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Sez. I. - PREMESSE.

1. Struttura e funzione del gindizio di vespon-
sabilita: prime considerazioni, e piano della tratta-
zione. — Mediante il giudizio di responsabilita, il
costo di un danno viene trasferito dal soggetto,
che storicamente lo ha subito, a un altro sogget-
to, attraverso imputazione al secondo di un’ob-
bligazione, avente come contenuto il risarci-
mento di quel danno. Il responsabile viene indi-
viduato in base alla ricorrenza nella fattispecie
concreta di uno dei criteri normativi di imputa-
zione (dolo, colpa, ipotesi di cosiddetta respon-
sabilita oggettiva, ecc.); i quali variamente colle-
gano il danno a un ‘ fatto ’ (condotta, relazione
con un’attivitd, con un bene, con un’altra perso-
na) del responsabile.

11 giudizio di responsabilita pud essere dun-
que descritto come una sequenza, che muove
dall’accertamento dell’esistenza di un danno giu-
ridicamente rilevante (v. infra, Sez. I11), verifica
quindi la sussistenza di una relazione causale (v.
infra, Sez. V) tra 'evento dannoso e una delle
ipotesi normative di responsabiliti (v. #nfra, Sez.
IV), e si conclude con I'imputazione dell’obbli-
gazione risarcitoria (v. RISARCIMENTO DEL DAN-
NO).

In prima approssimazione, la funzione della
normativa che regola l'istituto risiede nel com-
pensare le vittime dei danni, ripartendone il ca-
rico tra i consociati. Aspetti peculiari sono as-
sunti dalla struttura e dalle funzioni del giudizio,
nelle ipotesi tipiche in cui la tutela & apprestata
nei confronti di danni ‘ non patrimoniali ’.

Queste prime enunciazioni consentono di
delimitare il campo occupato dall'istituto. Anzi-
tutto la funzione, di riparare i danni, consente di
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distinguerlo da altre tecniche di tutela civile de-
gli interessi, aventi differenti finalita (v. 7nfra, §
3). Nell'ambito poi del risarcimento, la tutela
extracontrattuale si distingue da quella appresta-
ta nei confronti di un rischio specifico di danno,
creato da una relazione tra la vittima e il respon-
sabile, preesistente al verificarsi dell’evento dan-
n0so (v. /nfra, § 4). Infine, come strumento per
la ripartizione del costo dei danni e la compensa-
zione delle vittime, la responsabilita civile si dif-
ferenzia, per i suoi peculiari caratteri, da altri
istituti, contrattuali (assicurazione) o pubblicisti-
ci (cosiddetta sicurezza sociale), aventi omologa
funzione (v. snfra, Sez. VI).

Il modello che si & sommariamente tracciato
corrisponde alle linee di fondo della rilettura
dellistituto operata negli anni Sessanta dalla no-
stra dottrina (1). La critica della concezione tra-
dizionale (che vede nel risarcimento la * sanzio-
ne’ di un ‘illecito’) conduce a ricostruire la
funzione della responsabilita civile intorno alla

" riparazione del danno ingiusto. Si coglie cosi un

elemento essenziale per una moderna visione
dell’istituto, segnato da un processo storico di
trasformazione, da mezzo per la prevenzione e
la sanzione del comportamento riprovevole del-
lagente, a strumento che consenta di risarcire,
nel maggior numero di casi, la vittima del danno
(v. infra, § 5 ss.).

L’aspetto riparatorio non & perd sufficiente a
esaurire la spiegazione funzionale dell’istituto.
Non tutti i danni ingiusti, infatti, sono in concre-
to risarcibili, giacché occorre altresi la sussisten-
za di una ragione ulteriore, che ne giustifichi la
traslazione a un soggetto diverso dalla vittima. Il
problema odierno della responsabilita civile (2)
risiede appunto in cid, che allinedito amplia-
mento del campo operativo (3) e alla crescente
importanza dell’istituto come tecnica di media-
zione dei conflitti nelle societa contemporanee
(v. infra, Sez. VI) non corrisponde una chiara e
generalmente condivisa individuazione della ra-

(1) RopoTA, Il problema della responsabilita civile, Mi-
lano, 1964; ScoGNaMiGLo, Wlecits (Diritto vigente), in
Nss.D.L, VIIL, 1962, 164 ss.; ID., Responsabilita civile, ivi,
XV, 1968, 628 ss.; ID., Responsabslita per fatto altrui, ivi,
691 ss.; In., Risarcimento del danno, ivi, X VI, 1969, 4 ss.

(2) V. in proposito pill ampiamente Sarvi, I/ para-
dosso della responsabilita civile, in Rivista critica del diritto
private, 1983, 123 ss.

(3)  Cfr. TuNc, La responsabilisé civile, Paris, 1981, 1
ss.; al punto che si & ritenuto che una buona ragione per
circoscrivere I'area della responsabilita civile possa trovar-
si nel floodgates argument, ciod nel pericolo di intasare le
strutture giudiziarie (D1as e MARKEsiNts, The English
Law of Torts, Bruxelles, 1976, 17 ss.).
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gione, o delle ragioni, che giustifichino il risarci-
mento (e che spieghino, di converso, perché il
danno ingiusto non viene ‘ sempre ’ risarcito).

L’incertezza funzionale determina non poche
difficolta interpretative. La disciplina degli art.
2043 ss., infatti, da un lato & composta per lo piit
da norme generali, che consentono un’ampia —
anche se non illimitata — gamma di opzioni in-
terpretative; dall’altro, & formata da un materiale
normativo non omogeneo, in quanto frutto della
sedimentazione successiva di scelte non ricom-
poste in equilibrio, e non facilmente riorganiz-
_zabili intorno a principi chiari e unificanti, in
particolare per quanto attiene all'imputazione
della responsabilita. Un ruolo sempre crescente
€ stato assegnato, nell’applicazione della norma-
tiva, ai principi costituzionali: i quali pure, tutta-
via, si prestano a letture differenziate (v. infra, §
9). Un’opera di adeguamento — meritoria, an-
che se non sempre guidata da una chiara impo-
stazione e da un saldo quadro sistematico — &
stata svolta, particolarmente dall’inizio degli an-
ni Settanta, dalla giurisprudenza di merito e di
legittimirta.

Anche con le ragioni ora sommariamente in-
dicate si motiva I'impostazione data alla presente
trattazione. Nei paragrafi che seguono si proce-
dera a una rapida verifica dei caratteri essenziali
del giudizio di responsabilita, indicati all’inizio.
Nella Sez. II i si soffermera sui problemi da
ultimo segnalati, e si esaminera il quadro funzio-
nale complessivo dell’istituto. Seguira I'analisi
dei tre elementi essenziali del giudizio di re-
sponsabilita: il danno, I'imputazione e il nesso
causale (segnalando nei luoghi opportuni i rinvii
a RISARCIMENTO DEL DANNO, dove sari altresi
trattata 'obbligazione risarcitoria). Infine, nella
Sez. VI si svolgeranno alcune considerazioni
d’insieme sulle trasformazioni e il ruolo dell’isti-
tuto nella societd contemporanea.

2. Responsabilita per danni e * illecito civile .
— Si & accennato alla concezione tradizionale —
ancora influente sulla terminologia del codice —
che identifica la fattispecie, idonea ad attivare la
tutela risarcitoria extracontrattuale, con una fi-
gura generale di ‘ illecito civile ’. Tale concezio-
ne ha profonde radici nel processo storico che &
all'origine dei moderni caratteri dell’istituto; es-
sa non & perd pitl in grado di fornirne una cate-
gorizzazione adeguata.

L'identificazione della funzione aquiliana
con la sanzione dell'illecito civile si fonda su una
duplice idea. La prima & che il risarcimento per

1188

Responsabilita extracontrattuale (dir. vig.)

equivalente sia I'unica forma ‘ generale ’ della
tutela civile. Al rimedio risarcitorio viene quindi
fatta corrispondere una figura ¢ generale * del
comportamento civilmente sanzionato, identifi-
cata con i presupposti che l'ordinamento chiede
per dar luogo a quel rimedio. E perd chiaro che
il quadro delle tutele civili & ben pii complesso
(v. infra, § 3), e che non vi & quindi ragione per
riservare solo al fatto, che da luogo alla tutela
aquiliana, la denominazione di illecito civile, co-
me espressiva di una categoria unitaria e genera-
lizzante.

La seconda idea che & alla base della conce-
zione dellillecito & che la responsabilita sorga,
di regola e salvo specifiche eccezioni, solo a se-
guito di una condotta del soggetto chiamato a
rispondere del danno, che possa appunto defi-
nirsi come ‘illecita’ sotto un duplice profi-
lo (4). Anzitutto, perché qualificata dall’elemen-
to della colpevolezza (e quindi da un giudizio.di
disvalore sulle modalita del comportamento); in
secondo luogo, perché lesiva di una situazione
giuridica della vittima del danno, tutelata erga
omnes in base a una normativa autonoma e ° pri-
maria ’ rispetto a quella aquiliana.

Entrambi i presupposti sono stati efficace-
mente contestati (5). La valutazione della con-
dotta dannosa non costituisce piu il criterio
€5austivo, e neppure normativamente premi-
nente, di imputazione della responsabilita; d’al-
tra parte, la qualificazione di un danno come in-
giusto, e quindi potenzialmente risarcibile, ope-
ra anche oltre le ipotesi in cui risulti accertata la
violazione di un preesistente e autonomo dove-
re di non ledere i diritti assoluti altrui.

Da entrambi i punti di vista appare non pii1
soddisfacente una concettualizzazione dellob-
bligo risarcitorio in termini di sanzione di una
condotta vietata. Dal primo, infatti, emerge che
la riprovevolezza della condotta non & elemento
caratterizzante in via generale il fatto che fonda
la responsabilita; dal secondo, che presupposto
della tutela pud non essere la violazione di nor-
me attributive di diritti erga omnes, gia idonee di

(4) Cfr., per il problema, PUGLIATTI, Alteram non
laedere (il diritto positivo e le dottrine moderne), in questa
Enciclopedia, 11, 99 ss.; MUNZBERG, Verbalten und Erfolgs
als Grandlagen der Rechtswidrigheit und Haftung, Frank-
furt am Main, 1966, particolarmente 339 ss.; per un qua-
dro comparatistico, LAwson € MARKESINIS, Tortious Lia-
bility for Unintentional Harm in the Common Law and the
Civil Law, 1, Cambridge, 1982, 94 ss.

(5) ScoeNamicLio, Wlecito, cit., 164 ss.; Roborta,
op. cit., 50 ss.
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per sé (attraverso la configurazione della tutela
civile reale, o di quella penale) 2 definire la qua-
lica * illecita ’ del fatto dannoso,

Si tratea di critiche che sembrano porre in
discussione la consistenza stessa di una categoria
unitaria dell’illecito civile. E in tutte le forme di
tutela, invero, e non solo in quella risarcitoria,
che la riprovevolezza della condotta non sempre
€ presupposto necessario per l'attivazione del ri-
medio civile; I'aspetto soggettivo pud essere o
meno necessario alla produzione dell’effetto di
tutela, a seconda del contenuto delle varie fatti-
specie normative (G).

Draltronde, il problema é almeno in parte
terminologico. Potrebbe infatti ricorrersi a una
generale figura di illecito civile per comprender-
vi tutte le ipotesi di fatti lesivi, a fronte dei quali
lordinamento ateribuisca al soggetto leso un
qualche mezzo di reazione di tipo civilistico.
Molto dubbia & pero I'utilita di una categoria sif-
fatta, destinata a sfumare nella ben nota evane-
scenza della nozione di antigiuridicita.

Lungo un’altra moderna prospettiva (7), in-
vece, si conserva l'identificazione della nozione
di illecito con le ipotesi in cui rilevi la colpevo-
lezza della condotta; con la consapevolezza perd
che, di conseguenza, la responsabilita aquiliana
andrebbe ripartita nei due campi dell’illecito in
senso proprio e della mera antigiuridicita, a se-
conda della fattispecie di imputazione (colpa, o
invece rischio), che rilevi nel caso di specie. Tale
concezione presuppone che i criteri di imputa-
zione della responsabilitd, normativamente pre-
visti, possano essere sistemati nei due poli, ap-

punto, della colpa e del rischio: esito, come si
vedra, molto dubbio, nel nostro diritto positivo
(v. infra, § 21 ss.).

Ma anche a prescindere da tale rilievo, rima-
ne che la bipartizione suddetta presuppone la di-
stinzione tra condotta dannosa °‘ vietata’ (e
quindi illecita) e ¢ permessa ’ (e cid nonostante
fonte di responsabilita cosiddetta oggettiva);
laddove funzione delle norme che disciplinano
Pimputazione della responsabilita non é di vieta-
re o permettere determinate condotte, bensi di
stabilire i criteri per la traslazione del danno, che
un determinato fatto ha cagionato, dalla vittima

(6) Cfr. CENDON, I/ dolo nella responsabilita extracon-
trattuale, Torino, 1976, 389 ss.

(7) V. soprattutto TrRiMarcH1 P., Wlecito (diritto pri-
vato), in questa Enciclopedia, XX, 90 ss.; e cfr., ad esem-
pio, Esser e ScuMiDT, Schuldrecht, 1. Allgemeiner Teil’, t.
2, Heidelberg-Karlsruhe, 1976, 13 ss.
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a un altro soggetto. Uno di tali criteri & la colpe-
volezza della condotta dannosa; ma il comporta-
mento colposo, di per sé, non & vietato (se non
sanzionato da altre norme) (8). Potrebbe dirsi
piuttosto che & vietato causare danno con una
condotta colposa; ma a ben vedere lo stesso po-
trebbe dirsi per le fattispecie di cosiddetta re-
sponsabilita oggettiva, dove cid che & * permes-
so ’ & lo svolgimento di un’attivita rischiosa, non
la causazione del danno in concreto.

In definitiva, sono le categorie stesse del le-
cito e dell'illecito, del permesso e del vietato, a
essere estranee a una caratterizzazione d’insie-
me della responsabilita extracontrattuale, che va
piuttosto colta mediante un’adeguata considera-
zione della centralita che in essa assume, sul pia-
no della struttura come su quello della funzione,
la coppia danno-risarcimento (9).

3. La tutela risarcitoria nell'ambito delle tute-
le civili. — In questa prospettiva, & possibile pilt
chiaramente intendere il ruolo della responsabi-
lita civile: non forma generale di protezione dei
diritti dei privati, diretta a sanzionare le violazio-
ni colpevoli del principio del neminem laedere; ma
una, tra le tecniche di tutela civile degli interes-
si, con il compito specifico di assicurare, ricor-
rendone i presupposti normativi, la riparazione
del danno ingiusto, ripartendo per tale via tra i
consociati il carico dei danni.

Nell'ambito delle tecniche di tutela extra-
contrattuale la responsabilita aquiliana si caratte-
rizza per la centralitd che vi assume il ¢ danno ’;
presupposto della tutela & I'esistenza di un fatto
qualificabile come danno giuridicamente rile-
vante; effetto della tutela & il ¢ risarcimento * di
quel danno. Un’adeguata considerazione di que-
sti due elementi (il danno e il risarcimento) &
dunque essenziale per un corretto inquadra-
mento dell’istituto.

Fin d’ora pud notarsi che la centralita della
coppia danno-risarcimento vale a differenziare
quella aquiliana dalle altre forme di tutela appre-
state dall’'ordinamento per la protezione degli
interessi dei privati. In efferti, fenomeno carat-
teristico degli ordinamenti contemporanei & il
peso crescente di tecniche di tutela differenti da
quella risarcitoria, essenzialmente in quanto vol-
te a garantire al soggetto leso non valori equiva-

(8) La « negligence in the air » — per usare un’espres-
sione della giurisprudenza nordamericana — & di per sé
giuridicamente irrilevante, se non causa un danno a terzi.

(9)  Per piti ampie considerazioni in proposito v. SAL-
v1, Il danno extracontrattuale, Napoli, 1985, 27 ss.
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lenti, ma, per quanto possibile, valori ¢ identici’
a quelli incisi dal fatto lesivo.

Particolarmente significativa & la valenza di
rimedio generale (in quanto ammissibile anche
ove non espressamente previsto, pur in assenza
di una norma analoga a quella dell’art. 2043) che
assume, secondo l'opinione prevalente (10), la
cosiddetta tutela inibitoria o di cessazione.

Risarcimento del danno e tutela di cessazio-
ne non possono configurarsi come effetti (con-
correnti o alternativi) della medesima farttispe-
cie. Diversa & infatti la struttura del fenomeno
contro il quale i due rimedi sono apprestati: che
&, rispettivamente, il danno, e invece la ¢ viola-
zione del diritto ’ (11) (in atto o temuta). L’atten-
zione legislativa a evitare il termine danno, oltre
che a distinguere i due rimedi, nella descrizione
delle fattispecie tipiche di tutela inibitoria (cfr.
art. 7,949, 2599, ecc.) & frutto della precisa per-
cezione di tale differenza. La quale si fonda su
ragioni funzionali (proprio in quanto reazione al
danno, la tutela aquiliana ha funzione successiva,
¢ guarda al passato ’, mentre quella inibitoria ha
funzione di prevenzione specifica, * guarda al fu-
turo ’), e si traduce nel contenuto della tutela
(condanna a risarcire, in un caso, a ‘ non fare ’,
nell’altro).

Nella responsabilita extracontrattuale il fatto
& preso in considerazione come accadimento gia
concluso (ancorché le conseguenze si protragga-
no nel tempo); nella tutela inibitoria, rileva co-
me situazione attualmente lesiva di un diricto. Si
intende cosi il differente ruolo che svolge nelle
due ipotesi il problema dell'imputazione sogget-
tiva del fatto lesivo: un ruolo comunque centrale
nella prima (giacché occorre stabilire quale sog-
getto debba accollarsi le conseguenze di cid che
& accaduto); per lo pit irrilevante nella seconda,
dove si tratta invece di impedire che continui, o
si ripeta, o abbia inizio, il fatto lesivo (12). Ana-
logamente, il criterio di qualificazione di un dan-
no come ingiusto (e quindi potenzialmente ri-
sarcibile) deve ritenersi meno rigoroso di quello
che conduca ad accertare la * violazione del dirit-

(10) TRIMARCHI, 0p. ¢it., 107; RescioNO P, Obbliga-
zéoni (diritto privato: nozioni gemerali), in questa Enciclope-
dia, XXIX, 209; ampiamente Frionan1, L7 infunction’
nellz * common law e linibitoria nel diritto italiano, Mila-
no, 1974, 457 ss.; ID., Azione in cessazione, in Nss.D.I., Ap-
pendice, I, 1980, 639 ss.; RAPISARDA, Profili della tutela
civile inibitoria, Padova, 1987, 236 ss.

(11) Cfr. SCOGNAMIGLIO, 0p. wlt. cit., 168; FRIGNANI,
Azione, cit., 653 ss.

(12) Per tutti v. FRIGNANI, L injunction’, cit., 426
ss. :
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to’ come presupposto della tutela inibitoria (al
di fuori delle fattispecie legali in cui questa sia
espressamente prevista) per il diverso peso da
assegnare, nelle due ipotest, all’esigenza di pro-
tezione della ¢ liberta > del convenuto (13).

Ne discende una duplice conclusione. Anzi-
tutto, la conferma di quanto gia si osservava sul-
la scarsa utilita di una figura generale dell'illecito
civile, costruita astraendo dalle specifiche tecni-
che di tutela attivabili contro i fatti lesivi (14):
variano infatti i presupposti, oggettivi e soggetti-
vi, che il fatto deve presentare perché possa dar-
si luogo alle differenti forme di protezione degli
interessi lesi. In secondo luogo, I'abbandono
dell'idea della responsabilita civile come unica
forma generale di protezione degli interessi con-
sente di piu proficuamente concentrare latten-
zione sulle funzioni specifiche dell’istituto, in
base agli elementi che peculiarmente caratteriz-
zano la tutela aquiliana (v. infra, Sez. II).

4. Responsabilita  extracontrattuale e re-
sponsabilit contrattuale. — La contrapposizione,
o0 quanto meno la distinzione, tra le due figure di
responsabilita appartiene — anche se in base a
criteri non sempre coincidenti — a tutte le espe-
rienze giuridiche contemporanee (15), oltre che
al dato normativo e alla tradizione. E vero, pe-
raltro, che il criterio discretivo & talvolta poco
chiaro, e da, in alcune zone di confine, esiti in-
certi; e che si & diffusa la tendenza a considerar-
ne con favore l'attenuazione, se non la soppres-
sione (16).

Tale tendenza non pud essere sottovalutata,
perché & il frutto di una significativa trasforma-
zione del modo di intendere i fatti costitutivi
delle due figure di responsabilita. Incidono qui
processi storici di ampia portata, riassumibili nel
passaggio dallo Stato liberale (nel quale obblighi
e doveri del privato sono solo quelli rigorosa-
mente riconducibili alla duplice fonte dell’atto
di autonomia o della norma di legge generale ¢
astratta) alPodierno Stato sociale, profondamen-

(13) Cfr. Pro1o Pisani, Brevi note in tema di tutela
spectfica e tutela risarcitoria, in Foro it., 1983, Vv, 132.

(14) Cfr., in generale, D1 Majo, L2 tutela civile dei
diritti?, Milano, 1987, particolarmente 33 ss. € 57 ss.

(15) Cfr. Weir, Complexe Liabilities, in International
Encyclopedia of Comparative Law, X1. Torts, cap. XI1I, Ta-
bingen-Alphen aan den Rijn, 1976, 7 ss.; TuNc, op. cit.,
32 ss.

“(16) RESCIGNO, 0p. cit., 206; VISINTINI, Responsabili-
14 contrattuale ed extracontrattuale, in Rass. dir. civ., 1983,
1081 ss.; diversamente RosseLrLo, Interno at rapporti tra
responsabilita contrattuale e responsabilita extracontratiuale,
in Giur. it., 1985, IV, 201 ss.
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te segnato dalle esigenze di protezione dei con-
sociati e dal maggiore ambito delle tecniche giu-
diziali di controllo sull’attivita dei privati (17).

Ne discende appunto un diverso modo di
considerare i fatti costitutivi della responsabilita,
in entrambi i campi. L’obbligazione tende a pre-
sentarsi non pili come rapporto elementare (li-
mitato alla prestazione dovuta in senso stretto),
ma come struttura complessa, caratterizzata da
una serie di obblighi accessori, coordinati al pri-
mo in un nesso funzionale unitario (18). La tute-
la si estende cosi alla violazione di obblighi ulte-
riori, rispetto alla prestazione dedotta nel rap-
porto, e che possono quindi apparire, piuttosto,
manifestazioni di un generale dovere di non le-
dere la sfera giuridica altrui (19). Sull’altro ver-
sante, lo schema del diritto assoluto non & piu
sufficiente a - delimitare I'ambito della tutela
aquiliana, che si spinge fino a comprendere inte-
ressi connessi con attivita contrattuali (20).

La tradizionale distinzione, fondata sull’alter-
nativa tra il generale divieto di @/terum laedere e
I'esigenza di rispettare un obbligo specifico nei
confronti di un soggetto predeterminato, sem-
bra dunque sfumare; e I'estendersi di zone di
confine (perché di dubbia attribuzione, o perché
rette dalla regola del cosiddetto cumulo o con-
corso) (21) induce a dubitare tanto del valore
concettuale, quanto dell’opportunitd legislativa
della distinzione.

Sarebbe tuttavia eccessivo ritenere che ogni
ragione di diversita sia venuta meno. Anzitutto
per le differenze di regime giuridico positiva-
mente sancite; ma anche per ragioni pill sostan-
ziali, connesse alla differente qualitd dell’inte-
resse protetto (22). Funzione della responsabili-

5

tad contrattuale & pur sempre la tutela nei

(17) Cfr. GILMORE, The Death of Contract, Columbus
(Ohio), 1974, 87 ss.; ATiyAH, The Rise and the Fall of Free-
dom of Contract, London, 1979, 4 ss. e 762 ss.

(18) Cfr. MENGONI, La parte generale delle obbligazio-
ni, in Rivista critica del diritto privato, 1984, 509.

(19)  Cfr. CANARIS, Norme di protezione, obblighi del
traffico, doveri di protezione, trad. it. in Rivista critica del
diritto privato, 1983, 802 ss.

(20) V. infra, § 19, nt. 153.

(21) V. larassegnain VISINTINI, 0p. cit., 1089 ss.; per
il concorso cfr. Sacco, Concorso delle azioni contrattuale ed
extracontrattuale, in Risarcimento del danno contrattuale ed
extracontrattuale a cura di G. Visinting Milano, 1984, 158
ss.; PONZANELLL, I/ concorso di responsabilita, in Resp. civ.
prev., 1984, 36 ss.; per un quadro comparatistico HaA-
NAPPEL, La relation entre les responsabilités civiles contrac-
tuelle et délictuelle, in Rev. intern. dr. comp., 1982, 103 ss.

(22) FremiNG, The Law of TortsS, Sydney, 1983, 2.
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confronti di un rischio specifico di danno, quello
creato dalla particolare relazione che si & in pre-
cedenza instaurata tra due soggetti (23); mentre
nella responsabilitd extracontrattuale il sorgere
della relazione intersoggettiva & successivo al
giudizio sulla ingiustizia del danno. Il richiamo
all’obbligazione preesistente vale di conseguen-
za, nella prima figura, a individuare il responsa-
bile e a determinare il contenuto dell’obbligo ri-
sarcitorio; operazioni che invece, nella respon-
sabilita aquiliana, devono trovare altrove il loro
fondamento. Si intende cosi anche come in ma-
teria contrattuale viga I'imputazione cosiddetta
oggettiva della responsabilita (secondo la pin
moderna interpretazione dell’art. 1218); che & in-
vece solo uno, dei possibili criteri di responsabi-
lita, nell’altro campo.

In altri termini, una volta abbandonata la ri-
costruzione di entrambe le figure intorno allo
schema dell'illecito, emerge una diversita di
struttura e di funzioni, corrispondente al carat-
tere, proprio’dell’istituto aquiliano, di ordina-
mento dei casi in cui un contatto sociale avviene
al di fuori di un precedente * progetto * (24). La
qualificazione ex post del fatto ne copre cosi I'in-
tera dimensione, aprendo al giudizio di respon-
sabilita spazi sempre rinnovantisi, ed estranei al-
I'altra figura.

Per tale via si possono probabilmente spiega-
re alcune differenze di regime giuridico, come
Pirrisarcibilita, nella responsabilitd contrattuale,
del danno non patrimoniale, o 'applicabilita so-
lo a essa (art. 2056; cfr. art. 1225) della regola
della prevedibilita come limite del danno risarci-
bile (25). Tale limite, infatti, congruo a una tute-
la che intenda soddisfare in via succedanea l'in-
teresse specificamente dedotto nel rapporto ob-
bligatorio, si rivela improprio quando il
problema che 'ordinamento affronta & piutto-
sto, ed esclusivamente, quello della reazione al
danno ingiusto; dove quel canone pud trovare se
mai pitt adeguata esplicazione in sede di giudizio
sull’'an della responsabiliti.

(23) Cfr. BlANCA, Inadempimento delle obbligazion:?,
in Commentario del codice civile a cura di A. SciaLoja e G.
BRANCA, Libro quarto. Delle obbligazioni (Art. 1218-1229),
Bologna-Roma, 1980, 373; MENGONI, k. cit.

(24) Cfr. RopoTaA, I/ problema, cit., 33; e v. Sco-
GNAMIGLIO, Responsabilita contrattuale ed extracontratiua-
le, in Ns5s.D.1., XV, 1968, 671 ss.

(25) Per una riconsiderazione di tale regola v. peral-
tro TRIMARCH! P., Causalita giuridica e danno, in Risarci-
mento del danno contrattuale ed extracontratiunale, cit., S ss.;
CeENDON, Danno imprevedibile e illecito doloso, ivi, 23 ss.
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v 3 i s

Sez. II. - LE FUNZIONTI
DELLA RESPONSABILITA CIVILE,

5. Le trasformazioni Sunzionali delly respon-
sabilita civile: il modelly liberista, — Si & gia se-
gnalato (v. supra, § 1), come tratto essenziale del
processo di trasformazione della responsabilita
civile, il passaggio dallo schema classico, nel
quale il risarcimento & sanzione di un comporta-
mento vietato, a un modello che pone al centro
dell’istjtuto il fatto dannoso e la funzione ripara-
toria. E evidente che in tale passaggio si espri-
me, ben pid che una vicenda culturale di affina-
mento dei concetti giuridici, un mutamento
complessivo del modo dj intendere le funzionj
della responsabilica aquiliana.

Alle origini del modello normativo del codi-
ce civile & 'opera dj riorganizzazione concettua-
le svolta dai giusnaturalisti e dalla dottrina fran-
cese trail XVII e il XVIII secolo (26). La ricon-
duzione 2 unita del materiale offerto dalle fontj
romanistiche, e I'innesto su esso dell'idea di re-
sponsabilita etico-comportamentale che pervade
il diritto canonistico, conducono all’elaborazio-
ne di una figura generale dj ¢ delitto ’ civile, fon-
data sugli elementi della riprovevolezza etica del
comportamento (cxlpa), della perdita economica
(damnum), della lesione dell’altruj proprieta
(tniuria).

La condanna risarcitoria consente di restau-
rare Iequilibrio economico pbreesistente; e [a
funzione preventiva € sanzionatoria si attiva solo
se un danno (come lesione della sfera giuridico-
patrimoniale) vi sia stato, e su quello si commi-
sura (27). Di regola, il risarcimento ha luogo so-
lo se al convenuto Possa personalmente impu-
tarsi una ‘ responsabilita ’, per la riprovevolezza

del suo comportamento. Le ipotesi dj responsa-
bilita differenti dalla colpa, che variamente I di-
ritto comune aveva elaboraro, vengono organiz-
Zate normativamente come eccezioni alla regola,
da interpretare restrittivamente, e comunque al-
la luce del principio della colpa.

E, questa, una disciplina adeguata a una fase
in cui Pistituto svolge un ruolo sostanzialmente
secondario, di garanzia esterna delle regole ap-

(26) Cfr. Roronbr G., Dallz “ lex Aquilia’ allars.
1151 cod, ctv., in Riv. dir. comm., 1917, 1, 282 ss.; CRIFO,
Danno (storia), in questa Enciclopedsa, X1, 621; Gruriani,
Imputation et Justification, in Archies de philosophic dy
droit, 1977, XXII, 85 ss.

(27)  Viene cosi definitivamente distinta la funzione
¢ privata * dell’azione aquiliana rispetto alla funzione puni-
tiva * pubblica ’.
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propriative, in modo €ongruo a un’economia
nella quale gi3 & dominante il mercato come for-
ma generale dei rapporti €conomici, ma & ancora
prevalente il godimento statico dei beni, e le fat-
tispecie dannose coinvolgono per Io pit omoge-
neied * eguali ’ interessi alla sicurezza proprieta-
ria e personale,

I termini del problema mutano con il grande
incremento delle occasioni di danno derivante
dal processo di industrializzazione e dallo svi-
luppo dei trasporti. Gli interessj tipicamente
sottostanti alle fattispecie dannose non sono pii
omogenei; al contrario, la disciplina aquiliana &
chiamata a mediare i conflitto tra liberta di svol-
gimento delle attivica produttive e sicurezza in-
dividuale. Lz nozione etico-comportamentale dj
responsabilita non appare pit adeguata a svolge-
re tale mediazione, che richiede piuttosto una
logica ordinatoria dj tipo economico e sociale,
essendo in definitiva coinvolta, nella definizione
dei criteri per la sopportazione dei danni, Ia ri-
partizione tra classi e cetj sociali dei costi dello
sviluppo industriale.

Lungo la fase della prima industrializzazione,
la soluzione prevalentemente adottata (28) con-
siste nella conferma, come regola generale di
imputazione della responsabilita, de] principio
della colpa, che viene perd progressivamente ad
assumere un contenuto in parte diverso e pil
adeguato alle nuove esigenze (29). La nozione
di colpa viene progressivamente depurata dagli
elementi etico-individual; per configurarsi in
termini oggettivi, come difformita del compor-
tamento dell’agente rispetto a parametri, che

esprimono il grado dj tollerabilita * sociale * del
rischio introdotto dalla condotta dell’agen-

te (30).

(29) Tale processo, comune a tutte le esperienze
giuridiche deﬂ’industrializzazione, pud essere colto con
maggiore chiarezza nel diritto statunitense, anche perché
in esso la stessa piena elaborazione del o7t of negligence
come categoria generale avviene solo a fronte dei proble-
mi posti dallindustrializzazione (cfr. WHITE, Tort Law in
America. An Intellectyal History, New York-Oxford, 1980,
3 ss.). 1l punto di riferimento essenziale & generalmente
individuato nella riflessione di Hormes, e in particolare
nel saggio su Trespass and Negligence (1881), in Ip., The
Common Law, rist., Cambridge (Massachusetts), 1963, 67
ss.

(30) Cfr. Howmes, op. cit., 72 ss.
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Tale nuova nozione della colpa (che sostitui-
sce quella ‘ soggettiva’ fondata sull’atteggia-
mento psicologico dell’agente) si accompagna al-
la sottolineatura del carattere * eccezionale ’ del
risarcimento. La ‘ regola’ & che le perdite ri-
mangano dove cadono, se non esiste una ragione
socialmente valida, che giustifichi Vattivazione
del procedimento diretto a trasferirle dalla vitti-
ma all'agente (31). E tale ragione & appunto, di
regola, la colpa: solo la difformita della condotta
dalla ‘ norma ’ giustifica il risarcimento, che fun-
ge cosl da sanzione, e da tecnica di prevenzione,
dei comportamenti socialmente anomali.

E, questo, un modello di responsabilita ispi-
rato a un principio liberista, che esalta appunto
la liberta dell’agire economico, e porta a esclu-
dere che chi svolge attivita economiche, ancor-
ché rischiose, in modo conforme a parametri so-
cialmente accettabili, sia tenuto ad addossarsene
le conseguenze dannose. Le regole aquiliane si
pongono come limite alla responsabilita di chi
svolge attivita rischiose; si intende quindi come
si sia potuto parlare di un regime di favore per
Iimpresa (32).

In tal modo, perd, la ratio dellistituto tende
a spostarsi dalla logica individuale, che sorregge
Pesigenza di restaurare I'equilibrio leso a danno
della vittima, a una ragione di interesse * genera-
le ’ (ancorché identificata con il principio liberi-
sta di cui si & detto). Si apre cosi la dialettica,
tuttora centrale, tra la funzione individuale della

(31) HoimMss, op. cit., 76.

(32) La storiografia prevalente & appunto orientara a
spiegare l'affermazione del principio della colpa in Com-
mon Law nel secolo scorso con I'esigenza di evitare costi
eccessivi alle industrie in via di sviluppo (FrRIEDMAN, A
History of American Law, New York, 1973, 261 s., 409 ss.;
Horwirz, The Transformation of American Law 1780-
1860, Cambridge (Massachusetts)-London, 1977, 85 ss.).
Tale spiegazione & stata peraltro sottoposta a critica: v.
Scuwartz, Tort Law and the Economy in Nineteenth Cen-
tury America, in Yale Law Journal, 1981, XC, 1722 ss.; Ra-
BIN, The Historical Development of the Fault Principle, in
Georgia Legislative Review, 1981, XV, 925 ss. In ogni caso,
¢ difficile dubitare che l'affermarsi del tort of negligence co-
me principio generale abbia svolto la funzione storjca di
protezione dello sviluppo industrialé, mediante Pintrodu-
zione di un limite ben definito alle ipotesi di risarcibilita
dei danni da esso provocati. Va piuttosto segnalato che, se
€ vero che i risultati dell’analisi dell’esperienza statuniten-
S€ non possono essere automaticamente trasferiti ad altre
realta, & comunque da rinvenire proprio nel vario modo di
intendere la nozione di colpa il differente punto di equili-
brio tra ragioni della proprieti ed esigenze della produzio-
ne, raggiunto nei differenti Paesi nel corso del processo di
industrializzazione. Cfr. in proposito RODOTA, Proprieta e
industria, in Politica del diritto, 1978, 413 ss.; SaLvi, Le
immisstont industriali, Milano, 1979, 107 ss.
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responsabilitad civile, come istituto che regola
una relazione bilaterale secondo criteri privati-
stici, e la sua funzione sociale, intesa come inte-
resse generale che giustifica (0 meno) la trasla-
zione del danno dalla vittima a un altro soggetto.
Nel momento in cui comincia a dubitarsi che
lintervento dello Stato nei rapporti economici
sia « un male, dove non pud essere dimostrato
che & un bene » (33), muta anche il modo d'in-
tendere l'interesse generale nella ripartizione
dei costi delle attivita economiche.

6. Il modello solidaristico. — La nuova pro-
spettiva comincia a delinearsi alla fine del secolo
scorso, ma si afferma a partire dal terzo decen-
nio di questo, e, da noi, a partire dagli anni Ses-
santa (34). La riparazione del danno non & pit
vista come la conseguenza di regole aventi es-
senzialmente finalita preventive e repressive nei
confronti di condotte dannose difformi dai para-
metri di tollerabilita sociale; ma come compito
primario dell’istituto, che trova se mai un limite,
e non il suo fondamento, nella considerazione
del fatto del responsabile. Il principio liberista
viene ribaltato: ci si domanda cioé se vi sia una
buona ragione non gia perché 'autore di un dan-
no debba risponderne, ma piuttosto perché sia
negato il diritto della vittima al risarcimento.

Alla base del nuovo orientamento sono in
sostanza due idee, variamente intrecciate. La
prima ¢ il portato di un’istanza decisamente solj-
daristica, che vede nella compensazione dei dan-
ni un valore in sé: & evidente I'incidenza del cli-
ma culturale e sociale che & alle origini del mo-
derno Stato del benessere, i cui compiti primari
sono la protezione della sicurezza degli individui
€ una piu equa ripartizione delle risorse. La se-
conda nasce piuttosto dall’esigenza di una huova
legittimita e di un nuovo consenso per il proces-
50 economico capitalistico, una volta revocata in
dubbio I'equazione tra libero agire economico e
benessere collettivo. L'idea che il costo sociale
delle attivita produttive debba essere ricondotto
all'interno dei costi economici, e non subito dal-

_ la collettivira, si diffonde, e concorre con listan-

za solidaristica a determinare un consistente am-
pliamento delle ipotesi di risarcibilita dei dan-
ni (35).

Funzione individuale e funzione sociale della

(33) Howwmss, op. cit., 91.

(34) Soprattutto con gli scritti di Rodota e Scogna-
miglio citati supra, nt. 1.

(35) Cfr. GrEEN, The Duty Problem in Negligence Ca-
ses, in Columbia Law Review, 1928, XX VIII, 1014 ss.
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responsabilita civile sembrano cosi trovare un
punto di sintesi in una visione che privilegia in
linea di principio il danneggiato, come parte
‘ debole * del conflitto sottostante la fattispecie
dannosa, e accetta e anzi favorisce Iattribuzione
alla disciplina giuridica di compiti redistributivi
e correttivi dell'allocazione della ricchezza pro-
dotta dal libero sviluppo dei processi economici.

Le nuove tendenze si esprimono tecnica-
mente in una duplice direzione: anzitutto, 'am-
pliamento del novero degli interessi la cui lesio-
ne da luogo al risarcimento; inoltre, I'enuclea-
zione — dallo sparso materiale normativo che
ne prevede specifiche e ristrette manifestazioni
— di un principio generale di responsabilita og-
gettiva, fondato sul rischio introdotto dalle atti-
vitd economiche e apertamente contrapposto al
principio della colpa (36).

Sarebbe riduttivo spiegare tali sviluppi solo
con il prevalere di una generica istanza sociale.
L’ampliamento dell’area del danno risarcibile &
in parte finalizzato a estendere alle nuove forme
di ricchezza (e alle imprese medesime) le garan-
zie tradizionalmente apprestate alla proprie-
ta (37). A sua volta, la responsabilita oggettiva
dellimpresa viene generalmente delimitata ai
danni che siano il frutto di un rischio tipico; I'im-
prenditore pud cosi, attraverso Iassicurazione o
'autoassicurazione, riversarne il costo sui prez-
zi, e redistribuirlo sulla collettivita. Quale che
sia il grado di efficienza economica di una tecni-
ca siffatta, & certo che difficilmente pud essere
spiegata solo in termini solidaristici.

Rimane, tuttavia, che nelle moderne trasfor-
mazioni dell'istituto un ruolo centrale va asse-
gnato all’idea che la tutela delle vittime dei dan-
ni sia un valore primario, intorno al quale rico-
struirne disciplina e funzioni. Muovendo da
questa premessa, il processo di estensione del-
'area coperta dal rimedio aquiliano assume di-
mensioni e rilievo in precedenza impensati (38).

Nella stessa direzione assume poi particolare
rilievo la tendenza, diffusasi in tempi pid recen-
ti, a ricorrere alla responsabilita extracontrattua-
le per fini che sono, piu che di riparazione dei

(36) Si apre cosi la strada a concezioni bipolari della
responsabilitd civile, basate sui contrapposti principi della
colpa e del rischio; v., da noi, TRIMARCHI P., Rischio ¢
responsabilita oggettiva, Milano, 1961; in altre esperienze
Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefibrdungshaf-
tung, Miinchen-Berlin, 1941; StarcK, Essai d'une théorse
générale de la responsabilisé civile, Paris, 1947; HARPER e
James, The Law of Torts, I-111, Boston, 1956.

(37) Cfr. RODOTA, op. uit. cit., 426 ss.

(38) V. infra, § 48.
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danni, di tutela dei diritti e degli interessi (e,
correlativamente, di ‘ controllo ’ delle attivita
potenzialmente lesive), spesso indipendente-
mente dal verificarsi di un danno in senso pro-
prio. Le esigenze di protezione dei cosiddetti di-
ritti della personalit3, nonché degli interessi col-
lettivi o diffusi connessi ai valori postacquisitivi
delle societa contemporanee, si indirizzano al ri-
medio aquiliano, utilizzandone tucti i margini di
elasticita (v. infra, § 50).

La nozione giuridica di danno viene cosi
estesa a comprendere figure differenti da quelle
tradizionali del danno patrimoniale e (per gli or-
dinamenti che ne ammettono la risarcibilita) del
cosiddetto danno morale come sofferenza o tur-
bamento. Di conseguenza, ¢ la stessa nozione di
risarcimento come mezzo per la reintegrazione
di perdite economiche a essere messa in discus-
sione (v. infra, § 15 e 16).

7. Limiti e problems del modello solidaristico.
L'efficienza ecomomica. — Lo spostamento di at-
tenzione dall’autore alla vittima del danno in-
contra tuttavia un limite nella logica intrinseca-
mente bilaterale della responsabiliti civile. Per
effetto di questa, il danno non & eliminato, ma
trasferito a un altro soggetto. Perché la traslazio-
ne abbia luogo, non & sufficiente che il danno sia
ingiusto; occorre altresi che nella fattispecie
concreta ricorrano gli estremi di uno dei criteri
normativi di imputazione, nei quali si esprimono
le ragioni che inducono 'ordinamento a interve-
nire al fine di trasferire il costo dell’evento dan-
noso dalla vittima a un altro soggetto (v. infra,
Sez. IV).

Una spiegazione attenta solo al profilo ripa-
ratorio non & evidentemente in grado di dar
conto delle (varie) ragioni per cui si & resi re-
sponsabili; e della (possibile) evenienza che un
danno ingiusto non sia in concreto risarcibile,
per difetto di una di quelle ragioni. I principi
solidaristici non sono sufficienti a superare tale
limite, appunto perché nel giudizio di responsa-
bilita la protezione delle vittime dei danni & con-
seguita ponendone il costo a carico di un altro
consociato, e non pud quindi assorbire la funzio-
ne sociale dell'istituto; come invece pud accade-
re mediante sistemi compensativi posti a carico
dell'intera collettivita.

La costatazione di tale limite alla cosiddetta
pubblicizzazione della responsabilita civile ave-
va in effetti indotto a previsioni su un inesorabi-
le declino dell'istituto, destinato a essere sosti-
tuito, almeno nei settori di maggiore diffusivita
dei fenomeni dannosi, da pid efficaci e razionali
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forme di compensazione sociale dei danni. I fatti
mostrano perd una vitalita se mai crescente della
normativa aquiliana, e un’espansione tutt'altro
che sicura e continua di sistemi compensativi al-
ternativi (39).

Gli sviluppi piti recenti del dibattito sono se-
gnati cosi da una ripresa di attenzione sulle ra-
gioni della responsabilita; e diffuso & l'orienta-
mento che ritiene di individuarle in funzioni di
efficienza del sistema economico. Si osserva che
Pesito delle regole risarcitorie (di determinare
se la vittima o un altro soggetto variamente
identificato debba sopportare il costo del danno)
non ¢ definitivo. Il danno viene poi per lo pil
trasferito — attraverso meccanismi assicurativi,
e comunque a seguito della sua riconduzione al-
I'interno dei costi del soggetto chiamato a sop-
portarlo; sia questi la vittima o un terzo —, in
tutto o in parte, su altri soggetti della collettivi-
ta. Si apre cosi la via a complesse analisi sugli
effetti economici delle regole risarcitorie; dalle
quali poi si tenta di trarre elementi per definire
un modello aquiliano idoneo a conseguire effetti
economici ottimali (40).

I percorsi, a questo punto, divengono diver-
genti. La funzione traslativa e di ripartizione so-
ciale dei danni non & di per sé in contrasto con la
centralita assegnata al momento riparatorio dalle
teorie solidaristiche. Queste identificano nel
danneggiato la parte tipicamente ° debole ’, da
tutelare prioritariamente, e tendono quindi a
giustificare la traslazione del danno a carico del-
Pautore dell’attivita dannosa nel pilt ampio nu-
mero di casi. Che il responsabile possa poi redi-
stribuirne il costo sulla collettivita non & consi-
derato contraddittorio: vedendosi nella ripara-
zione il fine dell’istituto, una ripartizione sociale
del costo dei danni & considerata anzi esito posi-
tivo, in quanto consente di renderli * insensibili ’
per i singoli danneggiati. L'esigenza della prote-
zione del danneggiato si coordina cosi con quel-
la di una pitt ampia distribuzione sociale dei ri-
schi (41).

L’approccio economico & posto perd anche
alla base di orientamenti che contestano l'idea

(39) V. infra, §49 €51

(40) TRIMARCHL, op. #lt. cit.; CALABRESI, Costo degli
incidenti ¢ responsabilita civile, trad. it., Milano, 1975;
Ki1emMmE, The Enterprise Liability Theory of Torts, in Co-
Jumbia Law Review, 1976, XLVII, 153 ss.; POSNER, Econo-
mic Analysis of Law?, Boston-Toronto, 1977,137 ss.; LAN-
DES € PosNER, The Positive Economic Theory of Tort Law, in
Georgia Legislative Review, 1981, XV, 851 ss.

(41) Cfr. James, Accident Liability Reconsidered, in
Yale Law Journal, 1948, LVII, 549 ss.
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stessa di porre la tutela riparatoria del danneg-
giato al centro dell'istituto, e imputano anzi alle
concezioni solidaristiche di introdurre fattori di-
storsivi rispetto alla corretta configurazione del-
le regole aquiliane (42). Alla base di tali tenden-
ze & la diffusa reazione alla cultura dello Stato
sociale e ai compiti, affidati alla mediazione giu-
ridica, di intervento correttivo rispetto agli ef-
fetti economici ¢ naturali > del mercato (43). De-
purato da ogni rilievo di finalita redistributive o
di tutela della parte ¢ debole ’, I'interesse gene-
rale che fonda le ragioni della responsabilita vie-
ne identificato con 'allocazione delle risorse pit
efficiente, in quanto tale da rendere massima la
ricchezza complessiva del sistema economico.

I’analisi economica della responsabilita civi-
le ha indubbiamente atricchito le conoscenze
sugli effetti delle regole aquiliane; gli elementi
da essa offerti possono essere talvolta di ausilio
nellinterpretazione della normativa vigente. E
dubbio perd che per tale via possa giungersi, al-
meno nel nostro sistema, a consistenti risuleati
di ordine sia descrittivo che prescrittivo (44).
Anzitutto, le difficolta e i contrasti, sorti all'in-
terno delle dottrine economicistiche, circa il si-
stema ottimale di imputazione della responsabi-
lita, sembrano mostrare i larghi margini di opi-
nabilita della metodologia adottata, fino a
revocare in dubbio la fondatezza stessa degli as-
sunti da cui muove, e comunque la possibilita di
definire un sistema di regole che consenta effet-
tivamente di ricondurre il costo dei danni all'in-
terno dei costi economici dei soggetti che hanno
il controllo sulle condizioni di sicurezza delle at-
tivita dannose (45).

In realts, sia la distribuzione sociale dei ri-
schi che la massimizzazione della ricchezza so-
ciale possono essere considerate finalita non pri-
marie, ma piuttosto secondarie e indirette, della
normativa aquiliana; che & strutturata intorno al-
la funzione individuale e specifica di ristorare (o

(42) Cfr. PosNer, A Theory of Negligence, in Journal
of Legal Studies, 1972, 1, 29 ss.

(43) Per tale giudizio v. WHITE, Tort Law, cit., 218
ss.; ENGLARD, The System Builders, in Journal Legal Stu-
dies, 1980, I1X, 27 ss.; e v. infra, § 51

(44) Piu ampiamente in SALV1, I/ paradosso, cit., 136
ss.; pitt di recente v. CALABRESI, Costo degli incidenti, effi-
cienza ¢ distribuzione della ricchezza, trad. it. in Rivista criti-
ca del diritto privato, 1985, 7 ss.

(45) Cfr. Ativan, Accidents, Compensation and the
Law?, London, 1980, 577 ss.; PIERCE, Encouraging Safety,
in Vanderbilt Law Review, 1980, XXXIII, 1281 ss.; Rizzo,
Law Amid Flux, in Journal of Legal Studies, 1980, IX, 291
ss.; PRIEST, A Theory of the Consumer Product Warranty, in
Yale Law Journal, 1981, XC, 1297 ss.
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meno) la vittima di un concreto accadimento
dannoso; ed & dunque solo indirettamente, e nei
limiti di tale funzione, che la riparazione del sin-
golo danno diviene costo dell’attivita rischiosa.

In ogni caso, Iidentificazione dell’interesse
generale, che sorregge le regole di responsabili-
ta, con la piu efficiente allocazione delle risorse
economiche appare frutto di un giudizio di valo-
re (46), e come tale richiede, nel nostro sistema,
una fondazione normativa.

8. Funzione individuale ¢ funzione sociale del
giudizio di responsabilita: a) il dibattite. — L’im-
possibilita di esaurire la spiegazione funzionale
della responsabilita civile nella riparazione del
danno, e le perplessita suscitate da ricostruzioni
incentrate intorno all’efficienza economica han-
no determinato una ripresa del dibattito sulla
funzione o le funzioni dellistituto, con una rin-
novata attenzione a profili che sembravano or-
mai definitivamente superati dall’evoluzione del
diritto moderno (come quelli della punizione o
del ‘ rendere giustizia *), con la riconsiderazione
del significato di altri (come quello preventivo),
con l'introduzione di tematiche nuove (come
quella del controllo sociale).

Volendo proporne una rassegna, una prima
distinzione va posta tra le dottrine che accentua-
no le funzioni sociali dell’istituto e le ragioni di
interesse generale che giustificano la traslazione
del danno, e quelle che, in esplicita contrapposi-
zione alle precedenti, tendono piuttosto a ricon-
durre la responsabilita aquiliana a una dimensio-
ne eminentemente individuale.

Nel primo campo puo segnalarsi anzitutto la
sottolineatura di una funzione, che gia la conce-
zione tradizionale assegnava al giudizio di re-
sponsabilitd, quella cioé di prevenire gli eventi
dannosi. Nelle teorie economiche, di cui si &
detto supra, § 7, 'idea della prevenzione ha perd
un significato differente da quello proprio della
dottrina classica della colpa, in quanto 'effetto
deterrente é ricollegato non al peso della minac-
cia della responsabilita rispetto a specifici com-
portamenti dannosi, ma all’incidenza delle rego-
le risarcitorie sull’allocazione delle risorse attra-
verso il mercato. Si parla percid, in una

(46) Cfr. ENGLARD, op. cit.; DwORKIN, A Matter of
Principle, Cambridge (Massachusetts)-London, 1985, 237
ss. € 267 ss.; ATIYAH, Law and Modern Society, Oxford-
New York, 1983, 84 ss. Per i diversi punti di vista sul
rapporto tra regole giuridiche ed efficienza economica v.
il Symposium on Efficiency as a Legal Concern, in Hofstra
Law Review, 1980, VIII, 485 ss. e 811 ss.
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significativa elaborazione (47), di deterrenza
‘ generale ’, come conseguenza di un sistema
che imponga la responsabilita al soggetto che sia
nelle migliori condizioni per effettuare I'analisi
costi-benefici tra i costi dellincidente, e quelli
che consentano di evitarlo. In tal modo, si do-
vrebbe realizzare una riduzione complessiva dei
costi sociali degli incidenti.

Si & gia segnalato come questo tipo di analisi
presenti tale complessita, da renderne dubbie le
possibilita applicative, se non in modo molto ap-
prossimato e grossolano, in particolare se se ne
postuli una portata onnicomprensiva. Limitata
invece alla responsabilita dell'impresa (v. fnfra,
§ 39 e 40), la teoria della deterrenza generale
offre utili elementi di comprensione e direttive
interpretative. Anche in questo campo rimane
tuttavia lintrinseco limite derivante dalla circo-
stanza che le regole aquiliane possono assicurare
solo la compensazione monetaria di singoli e
specifici danni; laddove il danno deve essere evi-
tato, e non solo compensato. Negli orientamenti
piti recenti, alla responsabilita civile dell'impresa
si tende infatti ad attribuire una funzione ¢ ausi-
liare *, rispetto a un sistema di prevenzione spe-
cifica organizzato mediante prescrizioni norma-
tive (48).

Molto discussa & poi I'idea tradizionale, cui
gia si & accennato, della finalitd preventiva come
fondamento generale della responsabilita per
colpa (49). Le obiezioni sono callegate ai nuovi
caratteri che listituto assume negli ordinamenti
contemporanei. Le cause fisiologiche e psicolo-
giche dei comportamenti dannosi pil diffusi non
sembrano superabili con la minaccia della re-
sponsabilita (50); ma soprattutto si osserva, con-
tro I'idea di un’efficace funzione deterrente del-
la colpa, che la valutazione del comportamento
colpevole & operata dalla giurisprudenza secon-
do criteri astratti e oggettivi, che nell’area della
colpa viene ricondotto anche il cosiddetto erro-
re (statisticamente inevitabile per qualunque

I

(47) CavraBresi, Costo degli incidenti e responsabilita
ctvile, cit.

(48)  Cfr. SimrTis, La responsabilita per i prodotti difer-
tost, trad. it. in Revista critica del divitto privato, 1985, 241 s.

(49) Questa concezione & tuttora prevalente nelle
esperienze dei Paesi socialisti, dove la responsabilita civile
& considerata un ramo speciale della responsabilita giuri-
dica, ed & chiamara a svolgere la funzione, in generale as-
segnata a questa, di educare i cittadini alla prevenzione dei
danni; a tale funzione & subordinata quella specifica di ri-
parare il danno. Su tale concezione, e sulle pit recenti
evoluzioni, v. SALv1, op. wit. cit., 148 ss.

(50) JAMEs, op. cit., 549.
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buon padre di famiglia), che la minaccia della re-
sponsabilita perde peso a fronte del ruolo assun-
to dall’assicurazione (51).

Pare perod che una conclusione radicalmente
negativa sarebbe eccessiva, dovendosi piuttosto
distinguere tra i diversi settori coperti dal princi-
pio della colpa, e restando comunque indubbia
la funzione preventiva delle ipotesi di imputa-
zione per dolo o colpa grave (52). Anche da
questo profilo emerge quindi I'esigenza di con-
clusioni non unitarie, ma articolate per settore,
pur all'interno dell’area della colpevolezza.

Lungo un altro versante si sottolinea I'ido-
neita del giudizio aquiliano a fungere da stru-
mento di controllo sociale e diffuso nei confron-
ti di attivita potenzialmente lesive, in funzione
aggiuntiva, sostitutiva o di ‘ supplenza’ rispetto
ai tradizionali strumenti amministrativi o penali.
E evidente il limite che incontra una siffatta fun-
zione di controllo: 'azione del danneggiato & di-
retta a ottenere il risarcimento del singolo dan-
no, e non la rimozione delle condizioni che han-
no provocato quel danno, e altri ne possono
provocare. Tuttavia, particolarmente in alcuni
campi (come la tutela dell'ambiente, o quella dei
cosiddetti diritti della personalita nei confronti
dei mezzi di comunicazione di massa), il ricorso
alla responsabilita come strumento di controllo
si & diffuso pit di recente anche nella nostra
esperienza, si da dover essere tenuto in adeguata
considerazione (53).

Altri orientamenti tendono piuttosto a recu-
perare la logica individualistica del giudizio di
responsabilita: anzitutto sottolineandone il ca-
rattere di conseguenza sfavorevole di un com-
portamento riprovevole dell’agente. 1 ritorno,
per tale via, alla concezione tradizionale (v. su-
pra, § 5) & frurto di una consapevole critica del-
I’evoluzione che ha condotto ad accentuare piut-
tosto I'elemento oggertivo della riparazione del
danno, con il conseguente venir meno del ruolo
¢ ammonitorio ’ e delle basi etiche dellistituto.
Si ripropone cosi la funzione ordinante del prin-
cipio della colpa, che andrebbe peraltro intesa,
secondo l'originaria impostazione, come giudi-
zio sull’effettiva riprovevolezza della condotta,

(51) Per tali argomenti v. WirrLiams, The Aims of the
Law of Torts, in Current Legal Problems, 1951, 1V, 144 ss.;
TUNC, La responsabslité, cit., 139 ss.; Esser e ScamiIDT,
Schuldrecht, cit., 114 ss.; ATIYAH, Accidents, cit., 226 ss. €
556 ss.

(52) Cfr. CENDON, I/ dolo, cit., 491 ss.; TUNC, 0p. cit.,
135 s.; P1ERCE, 0p. c1t., 1298.

(53) V. infra, § 16, 20 e 50.
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tale da costituire un criterio di responsabilita * a
misura d’'uomo ’ (54).

Sono, queste, dottrine suggestive nella sot-
tolineatura di un effettivo limite, che gia si & se-
gnalato, delle concezioni solidaristiche; quelio
cioe di considerare esclusivamente la tutela della
vittima, trascurando la posizione del responsabi-
le. Innegabile & perd la distanza dalla concreta
evoluzione del diritto positivo che riconosce un
peso crescente alle ipotesi di responsabilita co-
siddetta oggettiva, configura la colpa secondo
parametri obiettivi (si che essa appare pill stru-
mento di delimitazione dei danni risarcibili che
di ammonizione delle condotte riprovevoli),
ammette l'assicurazione (d’altronde sempre piit
diffusa nella pratica) della responsabilita. Sem-
pre pil evidente & che listituto aquiliano si in-
centra sulla riparazione del danno; la quale & poi
costruita in modo tale, da impedire quella com-
misurazione dell’entita della‘ sanzione ’ al grado
di riprovevolezza del comportamento, che sola
potrebbe coerentemente fondare una concezio-
ne etica della responsabilita.

Le dottrine ora ricordate si palesano quindi,
pill che descrizioni del sistema vigente, indica-
zioni per un disegno di politica legislativa, che
affidi la tutela delle vittime dei danni agli istituti
della sicurezza sociale, e riservi la responsabilita
individuale dell’autore del danno alle ipotesi in
cui possa effettivamente riscontrarsi una con-
dotta riprovevole.

In una logica individualistica si muovono an-
che le teorie (55) che individuano 'obiettivo es-
senziale dellistituto nell’esigenza di ‘ rendere
giustizia * tra il danneggiato e la sua vittima, in
base a considerazioni attente solo alla posizione
delle parti, respingendosi invece ogni rilievo di
interessi ‘ generali ’. Convincente & la critica alle
dottrine che identificano la ratio della responsa-
bilita civile nell’interesse all’allocazione piu effi-
ciente delle risorse (v. supra, § 7); meno lo &
I'idea che interessi differenti da quelli al riequili-
brio della situazione preesistente tra le parti sia-

(54) Cfr. gia EsMEIN, La faute et sa place dans la re-
sponsabilité civile, in Rev. trim. dr. civ., 1949, 481 ss.; pin di
recente BUSNELLI, Nuove frontiere della responsabslita civile,
in Jus, 1976, 47 ss.; WHITE, op. cit., 238 ss.; DAvIs, Strict
Liability or Liability Based upon Fault?, in University of
Dayton Law Review, 1984, X, 5 ss.

(55) FreETCHER, Fairness and Utility in Tort Theory,
in Harvard Law Review, 1972, LXXXV, 537 ss.; EpSTEIN,
A Theory of Strict Liability, in Journal of Legal Studies,
1973, 11, 151 ss.; ID., The Soctal Consequences of Common
Law Rules, in Harvard Law Review, 1982, XCV, 1717 ss.
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no e debbano rimanere estranei alle regole risar-
citorie. A tacer d’altro, figure come ad esempio
la responsabilita per fatto altrui difficilmente
possono spiegarsi senza considerare la premi-
nenza assegnata alla tutela risarcitoria della vitti-
ma o il rilievo della maggiore capaciti, per de-
terminati soggetti, di sopportare il peso dei dan-
ni: cid che impedisce poi di escludere il ruolo di
finalita redistributive nella disciplina dell’istitu-
to (56). Nella stessa comparazione degli interes-
si confliggenti delle parti (necessaria ai fini della
qualificazione di ingiustizia del danno: v. /nfra, §
17), d’altronde, non pud aprioristicamente esclu-
dersi il rilievo da assegnare a una gerarchia di
valore tra essi, anche oltre il rispetto della mera
eguaglianza formale.

In sintesi, il lato debole comune a tutte le
concezioni che si sono sinteticamente richiama-
te risiede nella sottovalutazione del ruolo cen-
trale (ben colto invece dalle impostazioni solida-
ristiche) del momento della riparazione del dan-
no. La funzione riparatoria non solo ¢ elemento
essenziale e caratterizzante del giudizio di re-
sponsabilitd, ma condiziona e limita altresi il
possibile ruolo di ulteriori e differenti finalita.
L’approfondimento di tale aspetto, e quindi I'av-
vio di considerazioni conclusive sulle funzioni
della responsabilita civile, richiede ora una pri-
ma e sommaria ricognizione delle linee di fondo
del sistema positivo.

9. (Segue): b) sistema del codice e principi co-
stituzionali. — Si & piu volte segnalato come
funzione unitaria, ancorché non esaustiva, della
responsabilitd sia quella di determinare il sog-
getto sul quale ricada il costo del danno, sulla
base di criteri che attengono sia alla qualita del-
I'interesse leso (ingiustizia del danno), sia a un
fatto o situazione del responsabile (fattispecie di
imputazione). A tale funzione corrisponde una
peculiare tecnica di tutela, quella risarcitoria: la
quale comunque non esaurisce il campo degli
strumenti civili di controllo delle attivita poten-
zialmente lesive o di protezione degli interessi
dei privati.

Il giudizio aquiliano ha quindi un’intrinseca
connotazione individuale e patrimoniale. Esso &
tuttavia permeato da valutazioni che in una certa
misura trascendono una considerazione mera-
mente ‘ privata * della posizione delle parti. La
dimensione dell'interesse ¢ generale ’ assume in
effetti, in questo campo, un peso estraneo ad al-

(56) Cfr. ENGLARD, o0p. cit., 62's. e G7 s.
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tri settori del diritto privaro, incidendo sia sulle
ragioni della traslazione del danno dalla vittima a
un. altro soggetto (problema dell’'imputazione),
sia sulla valutazione dell’interesse leso, anche
nella comparazione con quello sottostante I'atti-
vita lesiva (problema dell'ingiustizia del danno).

Sia per questo motivo, sia per i caratteri della
disciplina (che ricorre largamente a clausole o
norme generali), si & diffusa nella nostra espe-
rienza la tendenza a ricorrere ai principi costitu-
zionali per rinnovare, e talvolta per contestare,
la normativa del codice: onde ridurre il ruolo
della colpa a favore della cosiddetta responsabi-
lita oggettiva, arricchire il novero degli interessi
rilevanti ai fini della qualificazione di ingiustizia
del danno, porre in discussione il connotato del-
la patrimonialitd come requisito generale di ri-
sarcibilita del danno. Qualche considerazione in
proposito (57) puo essere utile, anche per inten-
dere il senso positivo del rapporto tra funzione
individuale e funzione sociale dell’istituto.

Al « doveri inderogabili di solidarieta » (art.
2 cost.) si & efficacemente fatto ricorso (58) per
fondare quello ‘ spostamento di attenzione ’ dal-
l'autore alla vittima del danno, che caratterizza
una moderna visione dellistituto. In tale pro-
spettiva, il principio solidaristico opera come
criterio di integrazione della disciplina, quando
occorra esprimere una valutazione del compor-
tamento o dell’interesse protetto delle parti.

Al giudizio aquiliano non puod invece farsi in-
tegralmente carico dell'interesse dei singoli alla
sicurezza, per il quale controparti della vittima
sono lo Stato e I'insieme dei consociati, e non un
altro soggetto privato, se non sussista una ragio-
ne normativa (ulteriore rispetto alla garanzia
della ‘ sicurezza ’ del danneggiato), che giustifi-
chi la traslazione del danno. Attraverso i} risarci-
mento, si determina una perdita economica per
il responsabile, e non solo I'eliminazione del
danno per la vittima. Come gia si & notato, la
solidarieta per la seconda non giustifica, di per
sé sola, l'attivazione della tutela aquiliana, do-
vendosi altresi tener conto della posizione del
primo. 1l principio solidaristico assume tuttavia
un peculiare rilievo quando venga fatto valere
con riferimento a conflitti socialmente tipici, nei
quali la vittima appare meritevole di maggiore
protezione per il valore sociale del bene leso

(57) Per una pit ampia analisi dei rapporti tra princi-
pi costituzionali e diritto della responsabilita civile v. SAL-
vi1, Il danno, cit., 153 ss.

(58) RODOTA, I/ problema, cit., 89 ss.

(danr
atten,
(danr
la for
come
comn
un’int
della
il qua
miche
Pinsie
duttiv
Pe
ne de
COSt.
nell’'in
del da
sarebk
compr
compg
tutela
ritenel
debba
sione ¢
tutela «
appare
al ben
reinteg
l'equiv
una dif
ta legis
gersi s(
tela ris:
nato, r
protezi
bene (¢
Anz
non pu
‘ eguale
re risar
struttur
discend
del dan
nesse ir
mato a
bilateral
ben pos

(59)
da prodot:
39 e 40.

(60)
civile, in k

(o)
107 ss., pt




art.
per
dal-
1ZZ2a
ro-
yme
ndo
plo) o

1in-
alla
ima
1un
gio-
nzia
suifi-
arci-
per
del
, la
per
do-
del
ravia
ere
, nel
iore
leso

rinci-
SAL-

(danno alla persona), o il dovere di solidarieta
attenga allo svolgimento di un’attivita qualificata
(danno d’impresa) (59). Sotto il secondo profilo,
la formula costituzionale della « utilita sociale »
come limite delle attivita economiche (art. 41
comma 2 cost.) sembra in effetti legittimare
un’interpretazione dei criteri di imputazione
della responsabilita che favorisca il principio per
il quale la ¢ legittimazione * delle attivita econo-
miche sia subordinata all’attitudine ad accollarsi
Pinsieme dei danni cagionati dal processo pro-
duttivo (60).

Per quanto concerne la funzione di protezio-
ne della sfera personale, il principio dell'art. 2
cost. & dotato di indubbia potenzialita incisiva
nellinterpretazione della clausola di ingiustizia
del danno e della regola ex art. 2059. Eccessivo
sarebbe perd trarne la conseguenza che ogni
compressione di un ° interesse della persona ’
comporti necessariamente lattribuzione della
tutela risarcitoria. Non vi & alcuna ragione per
ritenere che il diritto a una somma di denaro
debba essere * necessaria * conseguenza della le-
sione di un bene costituzionalmente protetto. La
tutela civile pitt congrua al dettato costituzionale
appare invero quella che attiene essenzialmente
al bene nella sua specificita, e ne consenta la
reintegrazione, e non la mera sostituzione con
lequivalente monetario. Sembra in effetti che a
una differente conclusione — a fronte della scel-
ta legislativa sancita nell'art. 2059 — possa giun-
gersi solo dimostrando che la mancanza della tu-
tela risarcitoria, per un bene personale determi-
nato, renda non sufficientemente ‘ effettiva’ la
protezione che l'ordinamento appresta per quel
bene (61).

Analogamente, dal principio di eguaglianza
non pud desumersi che tutte le vittime di un
¢ eguale * danno abbiano * eguale * diritto a esse-
re risarcite. 1l giudizio di responsabilita & infatti
strutturato in maniera tale, che la responsabilita
discende anche da ragioni estranee alla natura
del danno e alla posizione della vittima, e, con-
nesse invece con la posizione del soggetto chia-
mato a rispondere. E la logica intrinsecamente
bilaterale dell’istituto a consentire quindi che
ben possa determinarsi, quanto all'an del risarci-

(59) Cfr. CASTRONOVO, Problema ¢ sistema nel danno
da prodotto, Milano, 1979, 595 ss. e 774 ss.; e v. infra, § 16,
39 e 40. :

(60) RoDOTA, Modelli e funzioni della responsabilita
civile, in Rivista critica del diritto privare, 1984, 604.

(61) Cfr. SALvY, op. #lt. c1.,169 55, € V. infra, § 16, nt.
107 ss., per i pill recenti indirizzi giurisprudenziali.
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mento, una disparita di trattamento tra le vitti-
me di danni * eguali ’ (62). Il vero problema che
pone il principio di eguaglianza in questo campo
riguarda piuttosto la ¢ razionalita * (della dispari-
ta di trattamento che si determina a seguito) del-
la scelta legislativa in ordine al titolo di imputa-
zione idoneo ad attivare la responsabilita.
Possono ora trarsi alcune considerazioni
d’insieme. Non ogni ampliamento dell’ambito
operativo della responsabilita civile appare con-
gruo ai (o imposto dai) principi costituzionali; i
quali tuttavia richiedono, o almeno consentono,
una riconsiderazione della disciplina del codice,
particolarmente per quanto attiene all'imputa-
zione all'impresa della responsabilita e alla pro-
tezione dei beni della persona. In ogni caso, ap-
pare difficilmente configurabile un’applicazione
< diretta ’ delle norme costituzionali nella mate-
ria (63), se non altro perché « la lesione sofferta
dal singolo pud dar luogo a riparazione in senso
tecnico solo quando sussistono i presupposti e le
condizioni della responsabilita aquiliana » (64).
E sulla normativa che definisce tali presupposti e
condizioni che i principi costituzionali possono
incidere, come direttive per linterpretazione
delle norme del codice, come criteri di integra-
zione del contenuto di clausole generali, come
fondamento del ricorso all’analogia, come ragio-
ni di incostituzionalita. La considerazione di tale
incidenza andra dunque partitamente ricondotta
all’esame dei differenti problemi di disciplina.

10. La funzione compensativa del risarcimento
del danno patrimoniale e le funzioni della responsa-
bilita. — Si & gia osservato (supra, § 7) che l'idea
che le ragioni della responsabilita si esauriscano
nell’esigenza di riparare i danni non spiega per-
ché cid non accada sempre, € non & dunque in
grado di dar conto della pluralita (e anzi, dell’esi-
stenza stessa di un sistema) dei criteri di imputa-
zione. Neppure una considerazione attenta solo
al momento dellimputazione & perd in grado di
esaurire il profilo funzionale della responsabili-
ta. Anzitutto, perché il sistema dell'imputazio-

(62) Per le implicazioni di tale rilievo sulle prospetti-
ve di compensazione sociale dei danni v. infra, § 49.

(63) Le ricorrenti affermazioni in contrario sono me-
taforiche. Quando, ad esempio, si dice che la risarcibilita
del cosiddetto danno biologico (v. infre, § 16) discende
dall'applicazione diretta dell’art. 32 cost,, si intende in
realtd che da tale norma costituzionale possono trarsi gli
elementi per un’interpretazione rinnovata degli art. 2043
e 2059; ma sono queste norme a essere poi applicate, e
non ‘ diretramente ’ Uart, 32.

(64) REescioNo, Obbligazioni, cit., 155.
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ne, a sua volta, non si lascia spiegare unitaria-
mente, e neppure in base ai contrapposti princi-
pi della colpa e del rischio (v. #nfra, Sez. IV). Ma
anche, e soprattutto, perché in tal modo il risar-
cimento sembra presentarsi come 'effetto di un
fatto gia di per sé rilevante (la condotta colpevo-
le, o la creazione del rischio). Mentre i criteri di
imputazione non hanno concretezza di fattispe-
cie normativa, se dal danno risarcibile si prescin-
da: si & ‘ responsabili ’ del danno, non della col-
pa o del rischio.

In realtd, nessuna  funzione ’ & sufficiente
da sola a spiegare I'intera struttura del giudizio
aquiliano; inoltre, le diverse funzioni operano in
differenti fasi del giudizio. Si pud approfondire
tale rilievo muovendo dal ruolo autonomo e
centrale che, come si & visto, & svolto dal risarci-
mento del danno. .

E qui una prima ed essenziale distinzione va
posta, a seconda che la tutela sia apprestata, o
meno, nei confronti di fatti lesivi che determina-
no (e in quanto determinino) conseguenze eco-
nomiche negative per la vittima. La bipartizione
tra danno patrimoniale e non patrimoniale, in
effetti, non discende solo dal dettato normativo,
ma concerne altresi una differenziazione funzio-
nale, la cui comprensione & decisiva per un cor-
retto inquadramento del ruolo della responsabi-

“lita civile nell’ambito delle tutele civili dei diritti
(v. infra, § 13).

Nel sistema del codice, risarcibile &, in via di
principio, solo il danno patrimoniale (art. 2059;
ev. infra, § 15 e 16). In questo campo & indubbio
— e se ne sono gia segnalate le ragioni — che al
risarcimento non pud assegnarsi il carattere di
sanzione dellillecito civile. Cid non vuol dire
che la responsabilita sia sempre priva di una fun-
zione preventiva o punitiva. Quando cid accada,
pero, tale funzione & propria non del risarcimen-
to, ma di una, tra le possibili ragioni per cui si
risponde di un danno (65).

Anche in tali ipotesi, del resto, il profilo san-
zionatorio & pur sempre subordinato alla funzio-
ne compensativa che caratterizza il risarcimento.
Il contenuto, e 'esistenza stessa, dell’obbligazio-
ne risarcitoria discendono dalla dimensione, e
dall’esistenza, di una perdita economica; e dun-
que da presupposti estranei alla logica della san-
zione per la violazione del divieto di una deter-
minata condotta.

(65) Sulla distinzione tra funzioni della responsabili-
ta e funzione del risarcimento v. ESSER € SCHMIDT, op.
cit., 114; SALVL, op. ult. cit., 85 s.
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In effetti, considerata autonomamente ri-
spetto al sistema dell’imputazione, la funzione
risarcitoria si palesa qui, in linea di principio, co-
me essenzialmente economica. Con il risarci-
mento, si attua la traslazione di una perdita, che
si sia effettivamente verificata (e nelle sue con-
crete dimensioni, appunto, economiche) dal
soggetto che I'ha di fatto subita a un altro sog-
getto. Sul versante della vittima, tale funzione
puod definirsi appunto ‘ compensativa ’ (66): in
linea di principio, I'attore ricevera nulla di me-
no, e nulla di pid, della perdita da lui subita, e
imputabile al convenuto.

La funzione compensativa, in quanto propria
del risarcimento, & poi I'unica che caratterizza
I'intero istituto. La responsabilitd assolve anche
ad altre funzioni (che si sono ricordate supra, § 5
ss.), variamente con quella intrecciate. Ma tali
funzioni, in primo luogo, non sono unitarie, es-
sendo connesse al sistema dell’'imputazione, che
si diversifica a seconda delle differenti ragioni
che sono alla base dei vari criteri normativi. In
secondo luogo, dalla prima non possono pre-
scindere, e vi si devono anzi adattare; appunto
perché esprimono le ragioni per le quali la tra-
slazione del danno (e quindi la compensazione
della vittima) ha luogo nelle differenti ipotesi di
imputazione; e non differenti modi di essere del
risarcimento in quanto tale.

Tale pluralita di piani e di esiti non pud stu-
pire, perché diverse sono le esigenze, e dunque i
punti di vista, da cui muove la qualificazione
normativa. Per il danno risarcibile, si tratta di
stabilire il tipo di fatto rispetto al quale opera la
tutela, e gli effetti che ne derivano; per i criteri
di imputazione, di determinare le ragioni dell’at-
tivazione della tutela. Dal primo punto di vista,
rilevano essenzialmente la posizione della vitti-
ma, la tipologia degli interessi coinvolti nel fatto
dannoso, le ragioni e i caratteri della protezione
accordata a tali interessi. Dal secondo entrano
invece in gioco, anzitutto, la posizione del re-
sponsabile e le ragioni che con riferimento a es-
sa giustifichino 'imputazione dell’obbligo risar-
citorio; e, pit complessivamente, le ragioni di
‘ interesse generale ’ che giustificano Pinterven-
to normativo, diretto alla traslazione del danno.

Tali ragioni tendono a divenire sempre piit
complesse e intrecciate, nella misura in cui all’i-
stituto viene farto carico di finalita in larga misu-

(66) Cfr. MErRTENS, Der Begriff des Vermigensscha-
dens im biirgerlichen Recht, Stuttgart, 1967, 93 ss.; SaLvi,
op. ult. cit., 83 ss.
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ra nuove rispetto a quelle che ne erano origina-
riamente alla base. Si vengono cosi enucleando
figure in un certo senso tipiche di accadimenti
dannosi, che non sempre coincidono con le cate-
gorie normative. L'ipotesi del danno cagionato
intenzionalmente tende ad assumere autonomia
nell’ambito del criterio della colpevolezza (v. in-
fra, § 26); particolare rilievo acquista Ja narura
dell’attivita dannosa (responsabilita del produt-
tore, della pubblica amministrazione, danno da
circolazione stradale, ecc.) (67). Anche la nozio-
ne di danno patrimoniale si rivela articolata e
complessa. Accanto alla lesione della proprieta
assume crescente peso la perdita connessa a in-
teressi non formalizzabili nello schema del dirit-
to soggettivo; il senso stesso del legame tra dan-
no e patrimonio & poi differente quando la tute-
la viene garantita a un bene personale (quale la
salute come integrira psico-fisica, distinta dal va-
lore della forza lavoro) cui puo riconoscersi, con
valutazione sociale tipica, un valore economico,
ma che non riveste la forma di merce (v. 7nfra, §
14 e 16).

11 giudizio aquiliano si mostra cosi fortemen-
te segnato da un processo di diversificazione,
che impedisce conclusioni unitarie (e per cid
stesso unilaterali) al quesito sulla funzione
dell’istituto (68). Rimane tuttavia, a quanto pa-
re, che la diversificazione dei modelli di respon-
sabilita incontra un limite nella funzione unitaria
che normativamente tutti li caratterizza: che &
appunto il risarcimento del danno, come com-
pensazione patrimoniale (dal punto di vista della
vittima) e come amministrazione dei costi eco-
nomici (dal punto di vista dell’ordinamento).

11.  La responsabilita per danni non patrimo-
niali. — Quanto si & detto a proposito sia della
funzione compensativa del risarcimento, sia del-
I'estraneita — in via di principio — di una finali-
ta punitiva, non potrebbe essere ripetuto per il
danno non patrimoniale (risarcibile, nel nostro
sistema, in base non ai criteri ex art. 2043 ss., ma
a quelli posti dai « casi determinati dalla leg-
ge »:v. infra, § 15 e 16).

Non pud qui parlarsi di funzione compensa-
tiva in senso proprio (69), giacché questa impli-

(67) Sulla responsabilita del produttore e sul danno
da circolazione v. fnfra, § 40 e 41; sulla responsabilita della
pubblica amministrazione v. 1nfra, la relativa trattazione.

(68) In proposito v. fnfra, Sez. VI, e in particolare §
SL

(69) E cid non perché il danno non patrimoniale sia
astrattamente incommensurabile in denaro (secondo un
diffuso argomento), ma perché non pud essere misurato
secondo lo stesso criterio (dell'equivalenza con la perdita

76. - Enciclopedia - XXXIX.
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€a non una generica istanza riparatoria, ma la tra-
slazione, generalmente attraverso il pagamento
di una somma di denaro, della perdita economi-
ca dalla vittima al responsabile. Cid non vuol di-
re che un pit ampio profilo riparatorio sia estra-
neo al danno non patrimoniale. In effetti, il ri-
sarcimento di tale figura di danno determina
sempre un arricchimento economico della vitti-
ma (70) (esito invece precluso, in via di princi-
pio, nell’altra figura); sul piano funzionale, ri-
sponde quindi a una finalita che ben pud essere
definita  satisfattiva ’ della vittima. L'idea della
‘ soddisfazione ' come base dell’istituto (71) im-
plica il rifiuto della ricorrente tendenza ad am-
mettere invece una fittizia * equivalenza ’ tra un
danno economicamente irrilevante e una somma
di denaro. Si tratta invece di intendere le ragioni
per le quali 'ordinamento da luogo, in casi de-
terminati, a una forma di tutela che si traduce
nella locupletazione della vittima.

La ricognizione comparatistica (72) mostra
che tali ragioni possono essere differenti, a se-
conda dei caratteri positivi della tutela.

In un primo ambito tipologico, la soddisfa-
zione si spiega esaustivamente con un’esigenza
solidaristica. La valutazione normativa & che la
vittima debba ricevere un beneficio economico,
che esprima la solidarieta nei suoi confronti del
soggetto cui il danno sia giuridicamente riferibi-
le. A tale funzione risponde essenzialmente il
danno non patrimoniale alla salute, particolar-
mente nella versione del cosiddetto danno bio-
logico (v. infra, § 16); si spiega cosi la tendenza a
riconoscerne la rilevanza generale (cioé anche
oltre i « casi determinati dalla legge »), compre-
se le fattispecie di cosiddetta responsabilita og-
gettiva.

In un secondo campo (e particolarmente nel-
la tutela dei cosiddetti diritti della personalita),

economica subita dalla vittima) che deve adottarsi per il
danno patrimoniale.

(70) Sul cosiddetto risarcimento in forma specifica
del danno non patrimoniale v. SALVI, op. wlt. c11.,192 ss. €
247 ss.; e RISARCIMENTO DEL DANNO.

(71) Sulla ‘ soddisfazione ’ come funzione peculiare
del risarcimento del danno non patrimoniale, autonoma
rispetto sia a quella risarcitoria in senso proprio, sia a
quella punitiva, v. DEGENKOLB, Der spezifische Inbalt des
Schadenersatzes, Freiburg im Breisgau, 1889, 18 ss.; GROSss-
FELD, Die Privatstrafe, Frankfurt am Main-Berlin, 1961,
102 s.; TERCIER, Contribution a l'étude du tort moral et de sa
réparation en droit civil suisse, Fribourg, 1971, 98 ss.; HUT-
TE, Genugtuung, in Schweizerische Juristen Zeitung, 1974,
273 ss.; EHLERS, Der Geldersatz fiir immaterselle Schaden bei
deliktischer Verletzung des allgemeinen Persinlichkeitsrecht,
Berlin, 1977, 181 ss.; SALvI, op. #lt. cit., 126 ss.

(72) V. ampiamente SALVI, op. wit. cit., 116 ss.
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la soddisfazione assume il pilt pregnante signifi-
cato di riconoscimento del diritto della vittima,
offeso dal comportamento lesivo. L’elemento
punitivo e preventivo assume poi un ruolo carat-
terizzante, quando la riprovevolezza del com-
portamento lesivo costituisca, da un lato, il crite-
rio esclusivo per 'imputazione della responsabi-
lita e, dall’altro, il parametro principale per la
quantificazione del risarcimento.

Anche in quest’ultima versione, tuttavia, la
funzione punitiva non pud considerarsi assor-
bente (73). Anzitutto perché la tutela si incentra
poi sempre sulla vittima, garantendone l'arric-
chimento; ma anche perché importanti aspetti
della disciplina (74) (come la responsabilita vica-
ria, Passicurabilita, la mancata applicazione della
regola del ne bis in idem) non si lasciano intende-
re, se non si ammette 'esistenza, accanto alla fi-
nalita punitiva, anche della funzione satisfattiva
per il soggetto leso.

A tale eterogeneita funzionale corrisponde
Iimpossibilita di una definizione unitaria del
danno non patrimoniale. Come si vedra infra, §
15, questo non pud definirsi né come lesione di
un bene non patrimoniale, né come conseguen-
za soggettiva (dolore, perturbamento d’animo,
ecc.) dellillecito. Il tratto che lo caratterizza &
invece la valutazione normativa tipica che alla le-
sione di un interesse (considerata indipendente-
mente da eventuali conseguenze economiche)
reagisce con l'attribuzione, al titolare di quell'in-
teresse, del diritto a una somma di denaro. La
peculiarita del nostro sistema, rispetto alle altre
esperienze contemporanee, & che la principale
attuazione del principio di tipicitd consiste nel
rinvio alla qualificazione penale del fatto (cfr.
art. 185 c.p.; e v. infra, § 15 e 16).

Nell’impostazione tradizionale, la figura &
costruita invece come tutela del ‘ patrimonio
morale ’, sulla base di un’equiparazione ideale
tra il cosiddetto danno morale-soggettivo (nella
quale tendeva a esaurirsi il significato della figu-
ra) e il denaro, })en espressa dalla formula del

pretium doloris. E questa una chiave di lettura

(73) Per la compresenza di funzione punitiva e fun-
zione satisfattiva nella tutela risarcitoria per danno non
patrimoniale ai beni personali CATAUDELLA, La tutela ci-
vile della vita privata, Milano, 1972, 66 ss.; MESSINETTI,
Personalita (dsritti della), in questa Enciclopedia, XXXIII,
396; per la prevalenza del profilo punitivo BoNiuint, 1/
danno non patrimoniale, Milano, 1983, 272 ss.; in senso
opposto Ravazzonti, La riparazione del danno non patri-
moniale, Milano, 1962, 153 ss.

(74)  Sui quali v. SALvy, op. #/t. cit., 140.
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non pit sufficiente, quando la condanna pecu-
niaria assume (come nella tutela dei cosiddetti
diritti della personaliti o in quella degli interessi
collettivi) valenze sempre pit complesse, irridu-
cibili alla pseudo-equivalenza monetaria del do-
lore. La riparazione si svincola qui definitiva-
mente dallo schema risarcitorio ordinario, e ap-
pare una, tra le possibili reazioni al fatto
antigiuridico.

Si intende cosi l'alto tasso di ‘ politicita ’, o
discrezionalita, che assume in questo campo la
scelta normativa, confermato dalla radicale dif-
ferenza che presentano, in tema di risarcibiliti
dei danni non patrimoniali (e a differenza che
per i danni patrimoniali), i sistemi giuridici con-
temporanei (75). Il rimedio riparatorio presup-
pone, se apprestato in assenza di perdite econo-
miche, una specifica valutazione di opportunita
circa l'an e il quomodo della tutela, che spiega
perché sia prevalente, nelle esperienze giuridi-
che, la soluzione che ancora la qualificazione di
ingiustizia a criteri piu rigorosi, se non di stretta
tipicita, rispetto a quelli previsti per l'altra figu-
ra.

La responsabiliti per danni non patrimoniali,
in definitiva, esprime anzitutto una forma di tu-
tela nettamente differenziata rispetto all’alcra
nei presupposti normativi ma anche nell'intima
funzione; al punto che sarebbe probabilmente
preferibile — se 'uso corrente e quello legislati-
vo non suggerissero diversamente — ricorrere
nelle due ipotesi a termini differenti (70), riser-
vando alla seconda quelli di ‘ risarcimento’ e
¢ danno ’, che hanno nella prima un significato
solo metaforico e traslato (77).

Inoltre, la funzione dell’istituto si rivela qui
eterogenea gia sul piano delle nozioni di danno
e di risarcimento, oltre il dato unitario (ma resi-
duale e di per sé poco appagante) costituito dalla
circostanza che la riparazione si presenta come
peculiare tecnica successiva nei confronti di fat-
tispecie tipiche di lesione di interessi protetti. A
seconda della varia natura di tali interessi (salu-
te, altri cosiddetti diritti della personalita, inte-
resse alla vita altrui, interesse di affezione su be-
ni economici, interessi collettivi), il rimedio ri-
sarcitorio, e con esso le ragioni della responsa-

(75) V. infra, § 15, ot. 106.

(76) Cfr. gia CARNELUTTI, 1/ danno e 1l reato, Padova,
1926, 39 ss.; RoMANO Salv., Le riparazioni non pecuniarie
nel diritto privato staliano, 1, Perugia, 1929, 117 ss., sulla
base della normariva dei codici penali postunitari.

(77) MESSINETTI, 0p. ¢it., 395.
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bilitd, quando venga attivato indipendentemen-
te dalla rilevanza economica dell’evento, assu-
mono connotati differenti, che si traducono nel-
la peculiare tipicita delle fattispecie normative, e
che esprimono un arco di finalita che vanno, co-
me si & appena visto, dalla rilevanza esclusiva del
profilo satisfattivo al ruolo preminente, ancor-
ché non esaustivo, del momento della punizio-
ne. Il dato unitario risiede nel gia segnalato trat-
to differenziale rispetto alla responsabilitd per
danni patrimoniali; e quindi nella centralitd che
vi assume la tutela dell'interesse, rispetto alla
reazione contro il danno, come perdita econo-
mica, che caratterizza unitariamente la seconda.

Sez. III. - IL. DANNO RISARCIBILE.

12. Il problema della nozione giuridica di dan-
no. 1] modello del codice civile: patrimonialita e in-
giustizia. — Presupposto della responsabilita &
I'esistenza di un ‘ danno ’ risarcibile. Stabilire
quando un accadimento possa definirsi in termi-
ni di danno & quindi di importanza essenziale.
Non esiste peraltro una definizione normativa
del termine.

Le diverse concezioni del danno, che I'espe-
rienza giuridica conosce, muovono da un dato
comune: tale nozione (come quella, strettamen-
te correlata, di risarcimento) attiene alla tutela
da apprestare nei confronti di un accadimento
gia concluso, allo scopo di eliminarne le conse-
guenze sfavorevoli prodottesi per un determina-
to soggetto (appunto, il ‘ danneggiato ’). Nelle
diverse fasi storiche, e nelle diverse esperienze,
muta peraltro la descrizione normativa di quel-
I'accadimento (e quindi i presupposti, il conte-
nuto e la funzione del risarcimento).

In modo schematico, possono individuarsi
tre concezioni del danno (78). La prima lo rap-
presenta come modificazione della realtd mate-
riale, e dunque come alterazione o soppressione
di un bene. Da un altro punto di vista, il dato
caratterizzante & visto nella diminuzione del pa-
trimonio della vittima. Infine, in un terzo filone
possono collocarsi le concezioni che individua-
no l'essenza del danno nel contrasto di un acca-
dimento con le regole del diritto, nella lesione
dell’interesse protetto.

Altrettanto schematicamente, questi modi di
rappresentare il danno possono collocarsi in una
progressione storica. Il passaggio dalla concezio-

(78) Cfr. Savvy, op. ult. cit., 23 ss.
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ne materiale a quella patrimoniale accompagna
la formazione del moderno diritto della respon-
sabilita, funzionale all'economia di merca-
to (79). La prima concezione continua peraltro a
percorrere il dibattito e la stessa disciplina (si
pensi al cosiddetto risarcimento in natura o in
forma specifica), e sembra anzi riemergere con
inediti caratteri di attualita in tematiche come
quella del danno biologico, o del danno all’am-
biente.

La definizione del danno in termini di lesio-
ne (o violazione) del diritto (o dellinteresse)
esprime 'esigenza di ampliare 'ambito operati-
vo della tutela aquiliana oltre le ipotesi di danno
economicamente rilevante. Si tratta peraltro di
una definizione parziale e inappagante. Dal ri-
sarcimento del danno esula la funzione di reinte-
grare la situazione giuridica lesa, ed & questa la
ragione per la quale la lesione dell'interesse pro-
tetto non sempre attiva la tutela risarcitoria,
mentre pud dar luogo ad altri tipi di rimedi (ini-
bitorio, restitutorio, ecc.). Non & tuttavia possi-
bile esaurire la definizione del danno in quella
dell'ingiustizia (che pure & requisito essenziale
del giudizio di responsabilita). Si perpetuerebbe
altrimenti I'idea — superata da una moderna
concezione delle tutele civili — che identifica il
cosiddetto illecito civile con il fatto dannoso e
vede nel rimedio risarcitorio la forma ‘ genera-
le * della tutela civile (80).

La realta & che quella di danno & una figura
non pregiuridica, né di (mera) teoria generale,
ma normativa, che puo quindi essere compiuta-
mente descritta solo sulla base dei dati positi-
vi (81).

Il sistema delineato dal titolo IX del libro IV
del nostro codice civile accoglie e anzi quasi pre-
suppone una nozione di danno come perdita
economica; 'esperibilita del rimedio risarcitorio
nei confronti di facti economicamente irrilevanti

(79) In questo contesto, il danno ‘ non patrimonia-
le ’ si presenta come figura subordinata, riassumibile nella
formula del danno morale-soggettivo, risarcibile in base
alla fittizia ‘ equivalenza ’ tra diminuzione del patrimonio
e diminuzione del benessere psico-fisico, ben espressa
dall'idea del pretium dolorss.

(80) A tale idea sembra ancora legata la posizione di
LiBERTINI, Le nuove frontiere del danno risarcibile, in Con-
tratto e impresa. Dialoght con la giurisprudenza civile e com-
merciale diretti da F. GarLcano, 111, Padova, 1987, 73 ss.
V. invece D1 Majo, La tutela civile, cit., 177 ss.; RAPISAR-
DA, Profili della tutela, cit., 108 ss.; e supra, § 2 e 3.

(81) Cfr. GRAZIANI, Appunts sul lucro cessante, in Stu-
di di diritto civile e commerciale, Napoli, 1953, 249 ss.; Es-
SER e ScCHMIDT, Schuldrecht, cit., 112 ss.
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& rimessa ad altri luoghi dell’ordinamento (cfr.
art. 2059). La logica del codice sembra limitare
la portata dell’art. 2043 al danno patrimoniale.
In tale norma, in effetti, il danno costituisce al
tempo stesso il presupposto e il contenuto della
tutela, che consiste appunto nell’obbligo di ri-
sarcirlo. Il risarcimento & governato dal princi-
pio della cosiddetta riparazione integrale, che
esprime la tendenziale coincidenza tra danno
giuridicamente ‘ cagionato ’ dal responsabile, e
danno da risarcire. E questo un principio, ap-
punto, di diritto positivo, che si ricava dalle re-
gole che disciplinano il risarcimento (v. RISAR-
CIMENTO DEL DANNO), € non imposto da astrat-
te esigenze logico-giuridiche.

In realta, esso @ il frutto di un processo stori-
co-normativo, del quale tratto saliente & l'idea
che ‘ ricostituire ’ la situazione alterata dal fatto
lesivo significhi essenzialmente ricostruire la
precedente posizione finanziaria della vittima. Il
danneggiato ha pertanto diritto a una somma di
denaro, calcolata in modo da ‘ equivalere ’ al-
I'entita della perdita da lui subita, e imputabile a
chi & chiamato a risponderne. Ne discende che
danno in senso giuridico &, anzitutto, quel tipo
di perdita per il quale tale equivalenza sia possi-
bile; e quindi il fatto che determini conseguenze
suscettibili di valutazione economica tipica (v.
infra, § 14).

Cio non vuol dire definire un fatto alla luce
delle sue conseguenze, come suona un’autore-
vole obiezione alla concezione patrimoniale del
danno (82). Il principio dell’equivalenza tra il
quantum del risarcimento e lentitd del danno
subito (art. 1223 ss.) implica la commisurazione
del danno, da risarcire, al danno, come fatto che
fonda la responsabilitd. Se quella commisurazio-
ne da per risultato zero, la responsabilita neppu-
re sorge. In assenza di un evento che presenti i
caratteri descritti dall’art. 1223, il giudizio aqui-
liano ha esito negativo: non vi & responsabilita,
perché non vi & danno.

In altri termini, se in teoria generale & possi-
bile una nozione di danno, rispetto alla quale la
dimensione economica sia eventuale (e riemerga
solo, ad altri fini, nella successiva fase della liqui-
dazione), non pare pero che sia cosi nel sistema
del codice. E un’ulteriore conferma pud trarsi,
in questa direzione, dal significativo dettato del-
I’art. 2059, dal quale appunto si ricava — & con-

.

(82) ScoGNAMIGLIO, I/ danno morale, in Riv. dir.
civ., 1957, 1, 289; Ib., Appunti sulla nozione di danno, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 1969, 468.
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trarto, ma con evidenza testuale — che quello
che di norma deve essere risarcito & il danno
‘ patrimoniale ’ (ma in proposito v. pit ampia-
mente f7fra, § 15).

Se la dimensione economica & componente
della nozione di danno accolta dal titolo IX del
libro IV del codice, la concezione patrimoniale
non esaurisce tuttavia la nozione giuridica di
danno. Perché una perdita economica dia luogo
a danno potenzialmente risarcibile occorre un
ulteriore elemento, indicato appunto, nella ter-
minologia legislativa, con l'attributo dell’ingiu-
stizia. Cio discende dal fatto che 'ordinamento
non conosce una tutela generalizzata del patri-
monio (83). Perché abbia luogo la traslazione
del costo dell’accadimento dannoso occorre (ol-
tre all’esistenza di criteri attinenti I'individuazio-
ne del soggetto cui imputare I'obbligazione ri-
sarcitoria) che sussistano fattori oggettivi, con-
nessi alla qualita degli interessi coinvolti nella
concreta fattispecie, che consentano appunto di
affermare il carattere ingiusto del danno (v. #n-
fra, § 17 ss.).

Ne deriva, a quanto pare, che il danno risar-
cibile ex art. 2043 ss. non pud essere esauriente-
mente definito né come lesione dell'interesse o
bene protetto, né come mera diminuzione (o le-
sione) del patrimonio, giacché entrambe le defi-
nizioni assolutizzano solo uno dei profili di qua-
lificazione (ingiustizia e patrimonialitd) del fatto
come danno risarcibile. I due requisiti attengo-
no a modi diversi di considerare il medesimo
fatto. La qualificazione di ingiustizia concerne
I'evento lesivo, e la natura del bene o interesse
leso. Sull’altro versante, la nozione di danno si
estende a comprendere tutte le conseguenze
dannose che si propagano dalla lesione del bene,
purché * causalmente ’ riferibili al fatto del re-
sponsabile (84) (e si spiega cosi la tematica del
cosiddetto doppio giudizio causale: v. rnfra, §
42).

Non ha molto senso domandarsi a quale dei
due aspetti debba essere riservata la definizione
di danno, giacché la nozione, che normativa-
mente rileva, & solo quella che si attaglia a un
fatto, per il quale dia esito positivo (per la vitti-
ma) il giudizio condotto alla luce di entrambi i
criteri.

In sostanza, il contenuto della nozione di
danno accolta dal codice non pud essere descrit-

(83) Che del resto sarebbe incompatibile con un’e-
conomia di mercato (CANARi1s, Norme, cit., 473 s.).
(84) Cfr. BIANCA, Inadempimento, cit., 246 ss.
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to prescindendo dalla funzione normativa della
tutela, che & di compensazione economica della
vittima, e non di reintegrazione in senso proprio
della situazione soggettiva lesa. D’altra parte, il
giudizio aquiliano si attiva sempre come reazio-
ne a un fatto ‘ ingiusto *: € quindi implica I'anali-
si delle modalita di rilevanza degli interessi coin-
volti nel concreto accadimento dannoso, che si
traduce in un giudizio di valore sull’esigenza di
reagire a tale accadimento. La categoria normati-
va di danno rivela cosi la sua intrinseca bivalen-
za, tra reazione all'illegittima alterazione della
sfera giuridica della vittima e mezzo di traslazio-
ne intersoggettiva di un costo economico.

13.  Danno patrimoniale e danno non patrimo-
niale: 1l senso della bipartizione. — La scelta di li-
mitare la risarcibilita ex art. 2043 ss. ai danni pa-
trimoniali fu indubbiamente consapevole e ‘ po-
litica’. Il codificatore ritenne di seguire il
sistema tedesco, che limita appunto il risarci-
mento dei danni ‘ non patrimoniali ’ alle ipotesi
tipicamente previste dalla legge, anziché quello
francese, nel quale invece un’antica e consolida-
ta interpretazione giurisprudenziale riconduce
anche i danni ‘ morali’ alla clausola generale
della responsabilita civile. La terminologia adot-
tata (nell’art. 2059 si parla di danno ‘ non patri-
moniale ’, e non di danno ‘ morale ’) conferma
che il senso dell’alternativa tra le due figure si
fonda sul connotato della patrimonialita. Del re-
sto, si & gia rilevato (supra, § 10) che la differenza
tra le due categorie attiene al diverso contenuto
della nozione di danno e alla differente funzione
della tutela risarcitoria. Sono, queste, differenze
che sussistono al di 1a delle soluzioni normative
variamente adottate nelle esperienze giuridiche.

Come intendere, dunque, la bipartizione po-
sta dall’art. 2059? In primo luogo, cid che rileva
¢ il carattere patrimoniale o meno del danno, e
non del bene leso dal fatto dannoso (85%). La na-
tura di tale bene & di per sé estranea a quella
bipartizione. Il danno & patrimoniale, in prima
approssimazione (ma v. /nfra, § 14), in quanto il
fatto lesivo determini conseguenze economiche
negative per la vittima. Alla lesione di un bene
non patrimoniale possono accompagnarsi conse-
guenze economiche negative, risarcibili secondo
le regole ordinarie; cosi come la lesione di un
bene patrimoniale pud risultare economicamen-
te indifferente, restando quindi preclusa la tute-

(85) Diversamente De Cupis, I/ danno?, 1, Milano,
1979, 59 ss.
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la aquiliana. Per spiegare la prima evenienza,
non vi & alcuna ragione di ricorrere a una figura
di ‘ danno patrimoniale indiretto ’, che suscita
piuttosto non pochi dubbi, alla luce della regola
che limita la risarcibilitd ai danni diretti (art.
1223). Le perdite patrimonialmente rilevanti,
purché riconducibili secondo le regole causali al
fatto che fonda la responsabilita, e ancorché
questo abbia inciso un bene personale, sono
danno ‘ diretto .

In secondo luogo, ai sensi dell’art. 2059 al
danno non patrimoniale si contrappone il danno
appunto patrimoniale, e non gia quello ‘ mate-
riale ’, o tout court * ingiusto ’, secondo un’acuta
concezione (86), che appare perd in contrasto
— per i rilievi gia svolti — con il dato positivo.

Infine, la nozione di danno non patrimoniale
ha una connotazione in sé negativa e residuale,
che pud essere riempita solo in base all’analisi
delle ipotesi in cui la tutela risarcitoria & appre-
stata tipicamente (v. /nfra, § 15). Non vi & ragio-
ne per identificarla con il cosiddetto danno mo-
rale in senso stretto o soggettivo_(dolore, per-
turbamento d’animo, ecc.) (87). E certo infatti
che 'esperienza giuridica conosce figure di dan-
no non ‘ patrimoniali * (e quindi risarcibili ex
art. 2059), e tuttavia irriducibili al cosiddetto
danno morale-soggettivo (si pensi alla tutela del-
la ‘ personalita ’ di soggetti collettivi, o a quella
degli interessi cosiddetti diffusi: v. 7nfra, § 16 €
20).

La ristrettezza delle ipotesi in cui l'ordina-
mento, attraverso la regola dell’art. 2059, con-
sente la risarcibilita dei danni non patrimoniali
ha suscitato una forte tendenza, giurisprudenzia-
le e teorica, a prospettare interpretazioni diffe-
renti dell’art. 2059, variamente dirette a smi-
nuirne I'ambito operativo. Pare perd che una
corretta soluzione possa essere individuata solo
ricorrendo ad argomenti esterni al sistema del
codice, e cioé ai principi costituzionali (v. infra,
§ 16). Oltre tutto, la prospettiva di un amplia-
mento delle ipotesi suddette non pud trascurare

(86) ScOGNAMIGLIO, I/ danno morale, cit., 277 ss.
Tale posizione ¢ stata ripresa dalla dottrina (in particolare,
PARADISO, I/ danno alla persona, Milano, 1981) e dalla giu-
risprudenza costituzionale e di legittimita per dare una so-
luzione positiva al problema della risarcibilita del cosid-
detto danno biologico (v. infra, § 16, nt. 107 ss.).

(87) Per 'identificazione del danno non patrimonia-
le con il danno morale-soggettivo — a lungo prevalente, e
spesso ancora presente in giurisprudenza -— v. BUSNELLI,
Diritto alla salute e tutela risarcitoria, in Tutela della salute e
diritto privato a cura di F.D. BusNeLLl e U. BREccia, Mi-
lano, 1978, 530 ss.
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le differenze strutturali e funzionali, cui gii si &
accennato, che la tecnica risarcitoria assume, a
seconda che sia utilizzata per trasferire perdite
economiche, o per reagire contro ‘ danni ’ privi
di rilevanza economica; le quali sussistono, qua-
le che sia 'ampiezza delle ipotesi nelle quali a
tale tecnica possa farsi ricorso.

14. La nozione di danno patrimoniale. — La
concezione patrimoniale del danno, recepita dal
sistema del codice, ha le sue radici nella generale
equivalenza economica che il mercato consente
di realizzare tra i diversi beni, assegnando a cia-
scuno un valore di scambio esprimibile moneta-
riamente. La lesione del bene é ¢ danno ’ se de-
termina una diminuzione di quel valore, da cal-
colare ai fini della determinazione dell’ammon-
tare ‘ equivalente ’ del risarcimento (88).

Questa concezione & entrata in crisi sotto pil
profili nelle esperienze contemporanee, per il
concorso di fenomeni diversi (89); da un lato, la
difficolta che gli strumenti tradizionali incontra-
no nel tradurre giuridicamente il problema del
* valore ’, in economie ormai fortemente segna-
te da fateori di regolazione estranei al mercato;
dall’altro, il peso nuovo che assumono i valori
personalistici, che pongono un’esigenza di ga-
ranzia anche a fronte di fatti lesivi irriducibili al-
la logica economica. Sembra necessario distin-
guere le problematiche che ne emergono: sul
primo versante & in discussione non la ¢ patrimo-
nialita ’ in sé, ma il modo di intenderla e di cal-
colarla; sul secondo, invece, & coinvolto proprio
il modello patrimoniale di danno, accolto nel si-
stema del codice e fondato sull’equivalenza mo-
netaria.

Per quanto concerne il primo aspetto, si pud
notare che nella tradizionale economia  statica ’
il patrimonio, ai fini della tutela aquiliana, non &

88) Ein questa logica che viene elaborata la cosid-
detta teoria della differenza (MoMMSEN, Zur Lebre von
dem Interesse, Braunschweig, 1855; rielaborata da FiscHER,
Der Schaden nach dem biirgerlichen Geserzbuch fiir das Deut-
sche Reich, Jena, 1903; e, pitt di recente, da MERTENS, Der
Begriff, cit.; v. anche StoLv, Begriff und Grenzen des Ver-
migensschadens, Karlsruhe, 1973, 15 ss.), appunto al fine di
determinare il metodo per calcolare I'entita della perdita
subita da un soggetto, e giuridicamente rilevante.

(89) Per la critica della teoria della differenza v.
NEUNER, Interesse und Vermigensschaden, in Arch. civ. Pr.,
1931, CXXXHMI, 277 ss.; LARENZ, Der Vermigensbegriff im
Schadensersatzrecht, in Festschrift fiir Nipperdey, 1, Miin-
chen, 1965, 489 ss.; SCOGNAMIGLIO, Appunti, cit., 468 ss.
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che I'insieme delle ¢ proprieta ’ di un individuo,
e dunque — sul piano economico — la somma
dei valori di tali proprieta. E in questa fase che
viene elaborata la cosiddetta teoria della diffe-
renza (90), per la quale danno risarcibile & la dif-
ferenza tra il valore attuale del patrimonio della
vittima, e il valore che esso avrebbe se non si
fosse verificato il fatto lesivo. La teoria della dif-
ferenza vale a determinare il metodo per calco-
lare I'entita della perdita subita da un soggetto, e
giuridicamente rilevante, considerando non solo
la diminuzione di valore del bene specificamen-
te leso, ma anche l'insieme delle perdite che ne
siano derivate sul patrimonio del titolare.

I termini del problema mutano in parte con
il passaggio a un’economia ‘ dinamica’, nella
quale il * patrimonio ’ di un individuo non & pia
esaurito dall'insieme delle sue proprietd, com-
prendendo anche utilita economiche irriducibili
al godimento, come contenuto tipico del diritto
reale (tutela del credito, dell'impresa, ecc.). In
particolare, sempre maggiore rilievo assumono
le utilita che I'individuo trae dalla propria perso-
na; mentre puod porsi il problema della rilevanza
aquiliana di perdite economiche che non incida-
no su un individuo determinato (danno all’am-
biente).

Si pone quindi I'esigenza di superare I'idea
— propria della cosiddetta teoria della differen-
za — che la patrimonialita del danno si esaurisca
in un dato aritmetico legato al saldo contabile
del patrimonio. In primo luogo, assume un pit
incisivo rilievo il nesso tra il bene leso e l'insie-
‘me dei valori economici che fanno capo al dan-
neggiato. In una concezione moderna, il patri-
monio, ai fini della tutela aquiliana, appare come
insieme di beni o utilita tra loro collegati, sotto il
profilo e mediante un criterio funzionale: in tal
senso (e non come risultato di un calcolo conta-
bile) esso rileva giuridicamente quale entita
strutturalmente unitaria (91).

Si apre cosi, piuttosto, un duplice problema.
1l primo & quello del limite di tale rilevanza, e
quindi del rapporto tra bene specificamente leso
€ ‘ patrimonio ’ complessivo, ai fini della deter-
minazione del danno risarcibile: tale limite & fis-
sato dalle regole cosiddette causali (92). Il se-
condo concerne il rilievo da assegnare, nella va-
lutazione del danno, al profilo soggettivo, che
riguarda ciog il valore che il bene leso rivestiva

(90) V. supra, nt. 88.
(91)  Cfr. MERTENS, op. ¢it., particolarmente 141.
(92) V. infra, Sez. V; e RISARCIMENTO DEL DANNO.

o
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per la vittima. E indubbio che tale valutazione si
riferisce a un soggetto-tipo, che si trovi nella
medesima situazione concreta del danneggiato,
e non ai criteri o bisogni propri di questi come
individuo (93). E quindi sempre un interesse so-
cialmente ed economicamente tipico (suscettibi-
le pertanto di valutazione oggettiva) a determi-
nare la esistenza e la dimensione di un danno
patrimoniale.

Questa indicazione va peraltro generalizzata.
Il carattere patrimoniale (e dunque la risarcibili-
ta, ma anche la misura) del danno discende non
dall’accertamento contabile di un saldo negativo
nello ‘ stato patrimoniale ’ della vittima (come
secondo la versione originaria della teoria della
differenza); ma dall’idoneita del fatto lesivo, se-
condo una valutazione sociale tipica, a determi-
nare in concreto una diminuzione dei valori e
delle -utilita economiche di cui il danneggiato
pud disporre (94). La valutazione suddetta va
peraltro operata con riferimento non alla natura
del bene leso, ma alle conseguenze della lesione:
come si & visto, il requisito normativo della pa-
trimonialitd attiene al danno, e non al bene leso
dal fatto dannoso.

La patrimonialita del danno non implica
quindi necessariamente diminuzioni di prezzo o
di reddito, né tanto meno esborso monetario da
parte della vittima; essendo sufficiente la perdi-
ta, o la mancata acquisizione, di utilita o valori,
suscettibili — secondo una valutazione sociale
tipica, che si riflette altresi sul guantam risarcito-
rio — di commisurazione in denaro.

Non sembra che la revisione della concezio-
ne patrimoniale del danno possa spingersi oltre
tali confini. In particolare, a essa sono estranee
considerazioni di tipo equitativo, finalita puniti-
ve nei confronti dell’autore del fatto lesivo o so-
lidaristiche verso la vittima; che attengono piut-
tosto al — differente — problema del supera-
mento dei troppo rigidi confini dell'art. 2059,
con lobiettivo di apprestare una tutela pit ade-
guata a beni non patrimoniali (v. infra, § 16).

Nell’ambito del danno patrimoniale, rimane
prevalente la considerazione economica (e non
etico-personalistica, sociale, ecc.), e la responsa-
bilita civile mantiene la funzione di strumento
per 'amministrazione dei costi, sul presupposto

93) Cfr. SCOGNAMIGLIO, Risarcimento del danno,
cit., 15 s.; De Cueis, op. cit., 334 ss.

(94) Cfr. BUsNELLIL, op. wlt. cit., 527 ss.; MASTRO-
PAOLO, I/ risarcimento del danno alla salute, Napoli, 1983,
311ss.
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di una diminuzione di utilita economica per la
vittima. Cid non toglie che il senso del nesso tra
patrimonio e danno muta (e la nozione di diffe-
renza patrimoniale in senso stretto non & appli-
cabile) quando l'interesse leso attiene a un bene
al quale possa riconoscersi, con valutazione so-
ciale tipica, un valore economico, ma che non
riveste la forma di merce, o non rileva esclusiva-
mente come tale. E questo il caso, anzitutto, del-
I'integritd psico-fisica come distinta dal valore
della forza lavoro: per la quale pero il senso di
una configurazione ‘ patrimoniale ’ del danno va
pur sempre ricondotto alla diminuita capacita
del soggetto di svolgere attivita economicamen-
te rilevanti. La perdita di utilita non * economi-
che ’, cosi come la mera lesione biologica, inve-
ce, non rivestendo tale carattere, sembrano rien-
trare nello schema del danno non patrimoniale,
quale che sia poi 'ambito di risarcibilita che si
voglia a questo riconoscere (v. pilt ampiamente
infra, § 16).

Un problema in fondo non dissimile si pone
per le perdite di valore economico delle risorse
collettive e dei beni ‘ liberi ’; laddove la questio-
ne centrale attiene alla possibilita di imputare ta-
li beni, ai fini della tutela risarcitoria, a un sog-
getto (collettivo) determinato, pur in assenza di
un diritto soggettivo o comunque di una situa-
zione soggettiva di tipo appropriativo. E in que-
sta direzione sembra muovere la recente norma-
tiva, che individua nell’ente pubblico, esponen-
ziale della collettivitd sulla quale si rifletta
economicamente la distruzione o alterazione di
quei beni, il titolare dell’azione risarcitoria (v.
infra, § 20).

15. Ildanno non patrimoniale. — Si & gia no-
tato (v. supra, § 13) come non appaia convincen-
te I'idea, pur largamente diffusa, che « danno
non patrimoniale » sia espressione usata dall’art.
2059 per indicare (solo) la tradizionale figura
del danno morale-soggettivo, e quindi I'« ingiu-
sto perturbamento dello stato d’animo », le
« sofferenze morali o psichiche » della vitti-
ma (95). Si instaura cosi un parallelismo con l'al-
tro modello di danno: come il danno patrimo-
niale consiste in un tipo di conseguenze dell’e-

(95) Sulle varie teorie del danno non patrimoniale
(morale, immateriale). v. BRUSIIN, Zum Problem des imma-
teriellen Schadens, Turku, 1966, 7 ss.; TERCIER, Contribu-
tion, cit., 45 ss.; Envers, Der Geldersatz, cit., 15 ss.; ViI-
NEY, La responsabilité: conditions, in Traité de droit civil di-
retto da GHESTIN, 1V, Paris, 1982, 310 ss.; BoniLing, I/
danno, cit., 73 ss.; SALVY, 1/ danno, cit., 113 ss.
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vento lesivo (la perdita economica), cosi il
danno non patrimoniale consisterebbe in un al-
tro tipo di conseguenze, che si producono nella
sfera psichica della vittima, anziché nel suo pa-
trimonio.

Questa impostazione coglie perd solo un
aspetto, oggi probabilmente marginale, di un fe-
nomeno giuridico pilt complesso; e infatti non
riesce a dare adeguate spiegazioni delle ipotesi
nelle quali la tutela risarcitoria sia apprestata in-
dipendentemente dalle conseguenze (economi-
che o « morali ») dell’evento, sul solo presup-
posto della lesione della situazione giuridica. Se
ne & discusso soprattutto con riferimento al dan-
no biologico (v. infra, § 16), cioe alla formula
che esprime la regola per la quale la lesione della
salute & sufficiente « di per sé » ad attivare il
rimedio aquiliano. Siamo in presenza di un dan-
no patrimoniale (per il valore intrinsecamente
economico del bene-salute), di un danno non
patrimoniale (per l'irrilevanza ai fini del risarci-
mento a titolo di danno biologico delle perdite
economiche), o di un tertium genus?

Affrontare il problema solo dal punto di vi-
sta del danno alla salute rischia pero di condurre
a esiti fuorvianti. E certo, infatti, che vi sono nel-
I'esperienza giuridica numerose figure, ricondu-
cibili all’art. 2059, nelle quali la tutela risarcito-
ria & apprestata indipendentemente sia da perdi-
te economiche, che da alterazioni dello stato
d’animo della vittima. Basti considerare i casi,
sempre pilt numerosi, in cui si ammette il diritto
al risarcimento del danno non patrimoniale da
reato in capo a soggetti collettivi, a seguito di
una lesione di interessi non individuali (96), per
rendersi conto che il danno non patrimoniale
non pud essere esaurientemente definito in ter-
mini di perturbamento psichico o di sofferenze.
E infatti, come & ovvio, in tali ipotesi i giudici
definiscono il danno risarcibile in termini del
tutto differenti da quelli usati per indicare il
danno morale-soggettivo, ponendo in primo
piano la violazione dell'interesse protetto, e non
le conseguenze che ne siano derivate nella sfera
psicologica del titolare (97).

(96) Ad esempio: il partito politico per la lesione
della propria reputazione (cfr. CONCAs, I/ partito politico
come soggetto passivo del delitto di diffamazione, in Riv. pen.,
1979, 449 ss.), o del dirirto a concorrere con metodo de-
mo-ratico a determinare la politica nazionale, ex art. 49
cost. (Ass. Cosenza 18 ottobre 1982, in Foro it., 1983, 11,
129); oppure il comune per la lesione dell'interesse alla
realizzazione di un determinato assetto urbanistico (Cass.
21 aprile 1979, /i, 1979, 11, 356).

(97) Nell'ipotesi di reati urbanistici il danno non pa-
trimoniale subito dal comune ¢ identificato con la « man-
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L’equivoco nasce dall’idea che sia possibile, e
anzi necessario, trarre dall’art. 2059 una nozione
di danno non patrimoniale unitaria e positiva,
parallela a quella di danno patrimoniale. La nor-
ma non consente perd, di per sé sola, di raggiun-
gere risultati in questa direzione, giacché la sua
funzione é differente: da un lato, concorre a in-
dividuare 'ambito applicativo degli art. 2043 ss.
(che & quello del danno patrimoniale); dall’altro,
contiene un rinvio: la tutela risarcitoria nei con-
fronti di fatti economicamente irrilevanti pud
essere (ed &) apprestata da altre norme di legge,
e non dal titolo IX del libro IV del codice civile.

Dal punto di vista normativo, non ha pertan-
to senso parlare di un danno « che non & né pa-
trimoniale né non patrimoniale » (98). E lart.
185 c.p. — la pit rilevante tra le espresse previ-
sioni legislative cui rinvia I'art. 2059 c.c. — sta-
bilisce appunto che « ogni reato, che abbia ca-
gionato un danno patrimoniale o non patrimo-
niale, obbliga al risarcimento »: esaurendo cosi
nell’alternativa binaria la categoria del danno ri-
sarcibile.

Se per il danno patrimoniale la funzione di
tale norma &, essenzialmente, di individuare i ca-
si in cui il danneggiato pud esercitare l'azione
civile nel processo penale (giacché I'esistenza di
una norma penale a protezione dell'interesse le-
s0 sarebbe comunque sufficiente ad integrare
I'ingiustizia del danno ex art. 2043 c.c.) (99),
ben pil pregnante & quella svolta per il danno
non patrimoniale. Qui l'art. 185 c.p. funge da cri-
terio di tipizzazione della fattispecie di tutela. In
sostanza si pud dire che il principio di tipicita si
realizza, nel sistema dei codici, mediante un du-

plice rinvio: dall’art. 2059 c.c. all'art. 185 ¢.p., €
da questo alle singole fattispecie di reato (100).
Tanto I'elemento oggettivo quanto quello sog-
gettivo della fattispecie idonea ad attivare il ri-
sarcimento del danno non patrimoniale sono
enucleabili sulla base del contenuto delle norme
incriminatrici, che identificano sia i beni protetti
che i criteri (colpa, dolo generico o specifico)
per limputazione della responsabilita. La so-
vrapposizione tra fattispecie civile e fattispecie
penale non va oltre tale dato, e ben si intende
pertanto come la cognizione della sussistenza in

cata o non puntuale o ritardata realizzazione dell'interesse
pubblico » (Cass. 21 aprile 1979, cit., p. 358).
(98) Come la giurisprudenza di cui #nfra, nt. 115.
(99) Cfr. D1 Mayo, I/ problema del danno al patrimo-
nio, in Rivista critica del diritto privato, 1984, 318 ss.
(100)  Sul danno non patrimoniale da reato SALvi, 0p.
wlt. cit., 133 ss.
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concreto dei presupposti della tutela ex art. 185
C.p. possa essere operata direttamente dal giudi-
ce civile (101).

Il danno non patrimoniale si identifica in
questo caso con la lesione dell’interesse protetto
dalla norma penale, considerata sul versante
soggettivo del titolare di tale interesse, e non
con le sofferenze della vittima, l'alleviamento
delle quali puo fungere — se mai — da ratso del-
la tutela. E infatti ha diritto al risarcimento an-
che chi non pué in concreto (come il minore in
tenera eta) (102) o in assoluto (come il comune
nei reati urbanistici) (103) provare sensazioni af-
flittive. Mentre, al contrario, non tutti coloro
che provino di aver subito perturbamenti d’ani-
mo in conseguenza del fatto ingiusto hanno di-
ritto al risarcimento, ma solo i titolari del bene
protetto dalla norma incriminatrice (104).

Altro problema ~— che non incide sulla no-
zione, ma solo sulla disciplina del danno non pa-
trimoniale — & se la tutela in questione possa
essere accordata (alla luce dei principi costitu-
zionali) anche oltre le ipotesi espressamente
previste dalla legge (v. in proposito 7nfra, § 16),
superando la regola restrittiva dell’art. 2059.
Non ne rimarrebbe alterato il dato di fondo: la
nozione di danno non patrimoniale esprime so-
lo, di per sé, un tipo di tutela, e non un fenome-
no ulteriore rispetto all’evento lesivo. La parola
danno finisce — a differenza che per il danno
patrimoniale — per essere sinonimo di antigiuri-
dicita (105), ma & necessaria una previsione nor-
mativa tipica perché possa farsi luogo alla tutela.

La « tipicita » si lega al gia sottolineato carat-

(101)  Ad esempio, nelle ipotest di estinzione del rea-
to o della pena, o quando difetti una condizione di proce-
dibilita, come la querela (Cass. 13 luglio 1972, n. 2351, in
Forost.,1973, 1, 85). Lascia invece perplessi 'affermazione
dellirrilevanza della non imputabilita dell’autore del reato
(Cass., sez. un., 6 dicembre 1982, n. 6651, sz, 1983, 1,
1630).

(102) Cass. 19 aprile 1974, n. 1079, in Arch. resp. civ.,
1974, 914.

(103) V. supra, nt. 96.

(104) La disgiunzione tra titolarita del bene protetto
dalla norma penale e diritto al risarcimento & in effetti
eccezionale, e sostanzialmente limitata all’ipotesi di morte
del congiunto, dove assume rilievo la lesione del legame
affettivo tra la vittima del reato e l'atrore. V. in proposito
SALVIL, op. 2lt. cit., 139 ss.

(105)  Cfr. MESSINETTI, Personalita, cit., 396. Si spie-
gano cosi le ricorrenti affermazioni giurisprudenziali per
le quali la prova del danno non patrimoniale & i re psa
(Cass. 8 aprile 1959, n. 1041, in Resp. civ. prev., 1960, 164),
0 pud comunque desumersi mediante argomenti presunti-
vi. In argomento v. SCOGNAMIGLIO, 1! danno morale, cit.,
328 ss.; RaAVAZZONL, La riparazione del danno, cit., 138 ss.;
BonNILIN, 0p. cit., 376 ss.

Responsabilita extracontrattuale (dir. vig.)

tere discrezionale, con elevato tasso di ¢ politici-
ta’, della scelta legislativa. Non & certo casuale
che nelle diverse esperienze giuridiche le solu-
zioni, largamente convergenti in concreto (al di
la degli schemi concettuali) per quanto concerne
1 criteri per I'ingiustizia del danno patrimoniale,
siano invece nettamente differenziate in ordine
alla risarcibilita di quello non patrimoniale, co-
prendo tutte le gradazioni comprese tra i due
estremi opposti dell’esclusione assoluta (come
nel diritto sovietico) e 'ammissibilita in via ge-
nerale (come in quello francese) (106). In realta
non ¢ solo la soluzione, ma proprio il problema
che gli ordinamenti affrontano nei due casi a es-
sere differente: per il danno patrimoniale, &
quello dei criteri per la ripartizione tra i conso-
ciati del carico dei danni, come perdite econo-
miche; per l'altro, invece, concerne la scelta di
una, tra le possibili forme di reazione nei con-
fronti di un fatto lesivo.

16. I/ danno biologico. Il danno alla persona.
— La soluzione legislativa di cui agli art. 2059
c.c. € 185 c.p. & apparsa, in tempi pil recenti,
insufficiente ad apprestare adeguati rimedi ripa-
ratori a fronte di fatti lesivi di beni personali.

(106) Per una ricognizione comparatistica v. SALvI,
op. wlt. cit., 116 ss. Volendo tentare una spiegazione delle
differenti soluzioni, formatesi nel secolo scorso, si pud
probabilmente trovare un’utile chiave di lettura nel peso
diverso che ha assunto, nella formazione del diritto priva-
to moderno, 'egemonia ideale della borghesia. La pitt am-
pia risarcibilita del danno morale si afferma nelle espe-
rienze il cui sistema giuridico & pienamente informato ai
valori borghesi, come la Francia e gli USA (a differenza
dell'Inghilterra). Mentre le maggiori ostilita vengono, pri-
ma che nascano sistemi socialisti (nei quali il diniego della
risarcibilita & motivato con il rifiuto di principio della filo-
sofia borghese per la quale ogni cosa ha il suo prezzo),
nell’esperienza tedesca — dal codice prussiano del 1794 al
BGB — per il peso dell'ideologia, propria di ceti feudali e
aristocratici, del dolore e dell’onore come beni non mone-
tizzabili. Tale ideologia viene poi assunta come caratteri-
stica nazionale germanica, e la soluzione restrittiva del
BGB & motivata nei lavori preparatori sulla base del con-
trasto dello Schmerzensgeld con il * moderno senso germa-
nico della giustizia e della moralita ’. Pud cosi poi inten-
dersi come l'ideologia antiborghese del fascismo potesse
similmente indicare (nella Relazione al Re all’art. 2059)
nell'analoga soluzione accolta dal codice del 1942 Pespres-
sione di un principio proprio della * civilta giuridica nazio-
nale ’, forzando in una certa misura l'effettiva esperienza
storica, che non aveva mancato di subire gli influssi, sotto
il codice abrogaro, dell’evoluzione, favorevole alla risarci-
bilita, del sistema francese. Si conferma insomma la ¢ poli-
ticita ’ della scelta normativa; anche se poi, com' owvvio, la
tradizione nazionale, tradottasi in regole normative o giu-
risprudenziali, ha assunto un suo peso autonomo nel per-
petuare quelle scelee, in modo largamente indipendente
dalle motivazioni culturali iniziali.
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Sono emerse pertanto tendenze estensive, sul
piano della tutela sia della salute che dei cosid-
detti diritti della personalita.

Dal primo punto di vista, & ormai acquisita la
risarcibilita in via generale (cioé in base agli art.
2043 ss.) del cosiddetto danno biologico (107).
Ancora non del tutto chiaro & perd il contenuto
di tale figura, secondo la giurisprudenza. E certo
che si differenzia sia dal danno patrimoniale co-
me inteso dalla tradizionale teoria della differen-
za (v. supra, § 14), sia dal danno morale in senso
stretto; meno sicuro (anche negli orientamenti
pil recenti) & se il danno biologico sia formula
espressiva di un modo diverso di definire (e di
liquidare) il danno patrimoniale (108), o se si
tratti di una figura peculiare di danno non patri-
moniale, da disciplinare perd in base agli art.
2043 ss., e non all'art. 2059, per effetto della
portata pervasiva dell’art. 32 cost. (109).

Al di la dei profili definitori, comunque, il
dato innovativo risiede essenzialmente nel rilie-
vo assegnato alla lesione in sé dell’integrita ana-
tomo-funzionale dell'individuo, rispetto alla tra-
dizione che attribuiva piuttosto rilevanza a de-
terminati « tipi » di conseguenze (patrimoniali
o non patrimoniali) di quella lesione (le quali,
comunque, si aggiungono, ai fini risarcitori, alla
prima, e non ne vengono assorbite) (110).

In ogni caso, anche se per vie alquanto tor-
tuose (a causa delle necessita di raggiungere in
sede interpretativa esiti non conseguiti né dal le-
gislatore indifferente né dalla titubante Corte
costituzionale) (111), il nostro sistema si & alla fi-
ne adeguato alla tendenza assolutamente preva-
lente nelle esperienze contemporanee, che é
quella di applicare il regime ordinario dell’'impu-

(107) C. cost. 14 luglio 1986, n. 184, in Foro i1., 1986,
I, 2053. L'orientamento della giurisprudenza & nello stes-
so senso a partire da Cass. 6 giugno 1981, n. 3675, ivi,
1981, 1, 1884.

(108) Cass. 11 febbraio 1985, n. 1130, in Grur. st.,
1985, 1, 1, 1180. In dottrina BusNELLL, Dirstto alla salute,
cit., 515 ss.; MASTROPAOLO, I/ risarcimento, cit., 239 ss.

(109) Cass. 6 aprile 1983, n. 2396, in Giur. it., 1984,
I, 1, 537; Cass. 20 agosto 1984, n. 4661, in Resp. ctv. prev.,
1985, 214. In dottrina PARADISO, I/ danno, cit., 81 ss. e 107
ss., riprendendo l'impostazione di SCOGNAMIGLIO, op.
wlt. cit.

(110) Conl'unica eccezione, secondo la giurispruden-
za pil recente (v. supra, nt. 107 e 109) del danno consi-
stente nel dolore e nelle sofferenze, che, solo, resterebbe
sottoposto al limite dell’art. 2059. La soluzione discende
dall’interpretazione dell'uso del termine * danno non pa-
trimoniale ' nell’art. 2059, che si é esaminata criticamente
supra, § 15.

(111) Cfr. C. cost. 26 luglio 1979, n. 87, in Gixr. it.,
1980, I, 1, 9 e C. cost. 26 luglio 1979, n. 88, svs.
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tazione (compresa la cosiddetta responsabilitd
oggettiva) al danno (non patrimoniale) alla salu-
te. Si che il problema operativo oggi ancora
aperto riguarda essenzialmente i criteri per la li-
quidazione (v. in proposito RISARCIMENTO DEL
DANNO).

Per quanto concerne poi la tutela di beni del-
la persona differenti dalla salute, fino a tempi
molto recenti la giurisprudenza era ferma all’in-
terpretazione tradizionale, per la quale il risarci-
mento del danno non patrimoniale & ammesso
solo in presenza degli elementi (oggettivo e sog-
gettivo) della fattispecie penale (112). Parte della
dottrina (113) aveva invero prospettato una di-
versa soluzione: tra i « casi determinati dalla leg-
ge », di cui all’are. 2059 c.c., dovrebbero com-
prendersi anche ipotesi diverse dall’art. 185 c.p.,
e in particolare gli art. 7 e 10 c.c., nei quali il
termine « risarcimento del danno » andrebbe
riferito anche (o esclusivamente) a quelli non
patrimoniali. Tali norme sarebbero poi suscetti-
bili di analogia, potendosi cosi configurare una
clausola generale di risarcibilita dei danni non
patrimoniali, a fronte di ogni lesione dei cosid-
detti diritti della personalita.

Una nuova strada & ora aperta da decisioni
che estendono alcune enunciazioni svolte in te-
ma di danno biologico (come quella per la quale
il « danno ingiusto » di cui all’'art. 2043 non
contiene un « riferimento specifico alla natura
patrimoniale del danno ») (114) alla tutela da ac-
cordare a interessi della persona differenti dalla
salute, sulla base dell’art. 2 cost. (115): si & parla-
to a questo proposito di una categoria generale
di ‘ danno alla persona’, che « non & né patri-
moniale né non patrimoniale ». Dal punto di vi-
sta normativo, come gia si & notato, tale formula
& priva di senso; essa vale in realti a sottrarre alla
regola restrittiva dell’art. 2059 il risarcimento
del danno (non patrimoniale) ai beni personali.

Per la verita, 'unificazione dei problemi del
danno alla salute e della tutela risarcitoria dei di-
ritti della personalita non & del tutto convincen-
te, anzitutto per ragioni funzionali. Come gia si
& notato, le funzioni della responsabilita nei due

(112) Cass. 10 novembre 1979, n. 5790, in Foro it.,
1980, 1, 81.

(113) CATAUDELLA, La tutela civile, cit., 55 ss.; BoNI-
LINI, 0p. ¢it., 354 ss.

(114) Cass. 6 aprile 1983, n. 2396, cit.

(115) L'indicazione in tal senso contenuta in C. cost.
14 luglio 1986, n. 184, cit. & stata subito ripresa, nei termini
detti nel testo, da Cass. 11 novembre 1986, n. 6607, in Foro
it., 1987, 1, 833 ss., in particolare 843,
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casi sono differenti: nella tutela della salute pre-
vale l'esigenza solidaristica nei confronti della
vittima; nel secondo campo domina una finalita
essenzialmente satisfattivo-punitiva. Né l'argo-
mento costituzionale pud assumere identico pe-
s0, giacché per i diritti della personalita, a diffe-
renza che per la salute, l'interesse tipicamente
sottostante alla condotta aggressiva & di rilevan-
za pari a quello della vittima, concretandosi in
sostanza nella liberta di cui all’art. 21 cost. Anche
la comparazione mostra d’altronde la prevalenza
di soluzioni che differenziano nettamente le due
ipotesi, nel senso di applicare la normativa ordi-
naria al danno (non patrimoniale) alla salute, ma
di limitare la risarcibilitd del danno (non patri-
moniale) da lesione dei cosiddetti diritti della
personalita alle ipotesi in cui sussista un partico-
lare grado o qualita di colpevolezza della con-
dottalesiva (116).

Dal punto di vista della politica del diritto, &
difficile peraltro dubitare della ristrettezza della
soluzione accolta dall’art. 2059, particolarmente
avuto riguardo a beni (come la riservatezza) ai
quali male si attagliano rimedi non pecuniari (la
rettifica o la pubblicazione della sentenza dichia-
rativa dell’illecito), che possono invece ben sod-
disfare I'esigenza riparatoria per altri tipi di inte-
ressi (come la cosiddetta identitd personale). E
auspicabile pertanto una pil attenta elaborazio-
ne giurisprudenziale, che delimiti con maggiore
precisione — come & accaduto nell’esperienza
tedesco-federale (117), che si basa su dati norma-
tivi simili ai nostri — l'Ambito e i presupposti
della tutela risarcitoria (oltre l'ipotesi del danno
patrimoniale) dei diritti della personalita.

17. I/ danno ingiusto. — In base all’art.
2043, & risarcibile il danno « ingiusto ». Nell’o-
pinione tradizionale, tale attributo era inteso nel
senso di una delimitazione del novero degli inte-
ressi meritevoli di tutela aquiliana, comprenden-
dovi solo quelli sussumibili nello schema del di-
ritto soggettivo assoluto. Da tempo la dottrina, e

(116) Riferimenti in SALVI, op. #it. cit., 76 ss. e 238
ss.

(117) La via seguita dalla giurisprudenza tedesco-fe-
derale & stata I'applicazione analogica, al * diritto generale
della personalita ’, del § 847 BGB, che prevede il risarci-
mento del danno non patrimoniale per lesioni alla salute e
alla liberta. Il risarcimento & perd ammesso dalla giuri-
sprudenza solo nellipotesi di lesioni gravi, o cagionate
con colpa grave. Cfr. EHLERS, Der Geldersatz, cit., 32 ss.;
STROFER, Schadenersatz und Kommerzialisierung, Berlin,
1982, 42 ss.
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pit di recente la giurisprudenza (118), hanno su-
perato esplicitamente tale limite; laddove meno
chiaro & il criterio che a quello si possa sostitui-
re.

In effetti, l'identificazione dell'ingiustizia
con la lesione del diritto assoluto rispondeva a
motivazioni precise (ancorché oggi superate),
che ne spiegano la persistenza in qualche affer-
mazione giurisprudenziale (v. 7nfra, § 19). La de-
limitazione dell’area del danno risarcibile alle
ipotesi di lesione di diritti reali o di beni ‘ ogget-
tivamente ’ protetti (vita, integrita fisica, altri
¢ diritti * della personalita), rispondendo a un as-

" setto della ricchezza plasmato sul godimento

proprietario, si giustificava altresi come criterio
formale coerente, fondato sulla oggettiva e
strutturale idoneita di quelle situazioni a essere
ingiustamente lese da comportamenti altrui, in
quanto costruite intorno all’attribuzione di un
bene al titolare in via immediata e potenzial-
mente esclusiva.

1l problema si & posto in termini nuovi quan-
do le trasformazioni delle strutture economiche
hanno condotto al superamento della tendenzia-
le coincidenza tra 'insieme dei valori e delle uti-
lita di cui il soggetto pud disporre, o su cui con-
ta, e il complesso dei beni (dei ‘ diritti assoluti ”)
a lui ateribuiti come oggetto di godimento esclu-
sivo.

Tale problema (119) non pud essere superato
ragionando in termini di diritto soggettivo all'in-
tegrita del patrimonio (120), o di risarcibilita del
danno ‘ puramente economico’ (121). La re-
sponsabilitd aquiliana & tutela del patrimonio
non nel senso di un * diritto ’ alla reintegrazione

(118) Per la dottrina: BusNELLL, La lesione del credito
da parte di terzi, Milano, 1964, 32 ss.; RODOTA, I/ proble-
ma, cit., 186 ss.; Tucci, I/ danno ingiusto, Napoli, 1970, 39
ss.; € giad SCHLESINGER, La « fngiustizia » del danno nell’sl-
lecito civile, in Jus, 1960, 336 ss.; SAcco, L'ingiustizia di
cui all’art. 2043, in Foro pad., 1960, 1, 1420 ss. Per la giuri-
sprudenza v. infra, § 19, nt. 137 ss.

(119) Conosciuto in tutti gli ordinamenti contempo-
ranei, variamente posto (a seconda dei formanti culturali e
normativi del diritto della responsabilita: v. infra, nt. 127),
e in costante evoluzione. V. la rassegna comparatistica di
LawsON e MaARKESINIS, Tortions Liability, cit., 80 ss.

(120)  Escamotage cui talvolta ricorre la giurisprudenza
(Cass. 4 maggio 1982, n. 2765, in Giust. civ., 1982,1, 1745;
Cass., sez. un., 21 ottobre 1983, n. 6177, 7v4, 1984, 1, 99),
per ammettere I'ingiustizia del danno, pur in assenza della
lesione di un diritto soggettivo, e nel tentativo tuttavia di
salvaguardare la tradizionale identificazione.

(121) Secondo una formula importata dal diritto in-
glese (cfr. ATivan, Negligence and Economic Loss, in LQR,
1967, LXXXIII, 248 ss.; BisHOP, Economic Loss in Tort, in
Oxford Journal of Legal Studies, 1981, 11, 1 ss.).
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delle perdite economiche; ma in quello, ben dif-
ferente, che il problema del risarcimento come
compensazione si pone solo in presenza di una
perdita patrimoniale, perché solo allora si attiva
il procedimento valutativo che consente di affer-
mare (o negare) I'ingiustizia del danno (122).
In tale nuova fase la ‘ lesione del patrimo-
nio ’ non ha pil nulla da dire, giacché si entra
nel diverso problema dei criteri obiettivi che
(insieme a quelli attinenti alle modalita del fatto
sul versante del soggetto chiamato a rispondere)
giustificano la traslazione del costo dell’accadi-
mento dannoso.

Tali criteri non sono riassumibili (se non per
uso scolastico) in formule di comodo. In partico-
lare, poco appagante & la sostituzione della figu-
ra del diritto assoluto con quelle pit ampie della
situazione soggettiva rilevante o dell'interesse
giuridicamente protetto. A differenza della pri-
ma, le seconde non indicano infatti schemi for-
mali di tutela ai quali la protezione contro |atti-
vitd lesiva di terzi possa considerarsi intrinseca-
mente connessa, sul solo presupposto della
rilevanza giuridica. Assume in realtd sempre
maggior peso — man mano che ci si allontana
dai diritti assoluti — il rilievo della specifica mo-
dalita e natura dell’attivitd pregiudizievole.
Sembra oggi chiaro che la qualificazione di
ingiustizia & procedimento valutativo che pud
essere unitariamente e sinteticamente descritto
solo per quanto attiene ai caratteri logico-fun-
zionali dell’operazione che l'interprete & chia-
mato a compiere nell’applicazione della norma;
e non attraverso 'enunciazione di regole che so-
stituiscano — con la stessa pretesa di esaustivita
—- la tradizionale formula della violazione del di-
ritto assoluto (123). E ¢id perché, come si & det-
to, la reazione dell’ordinamento non si traduce
nella reintegrazione di un diritto leso, o nella
sanzione per la violazione della norma protetti-
va; ma nella compensazione economica (dal
punto di vista della vittima) e nell'amministra-

(122) Cfr. CANARIS, Norme, cit., 802 ss.; D1 Majo, I/
problema del danno, cit., 297 ss.; SALvI, op. ult. cit., 109 ss.
(123) In fondo, & questo l'esito delle riletture della
clausola compiute, pur con metodologie e prospettive tut-
t'altro che coincidenti, da RODOTA, op. wlt. cit., 79 ss.
(analisi delle modalita di protezione normativa dell’inte-
resse della vittima alla luce del principio di solidarietd) e
da TrRIMARCH]I, Hecito, cit., 98 ss. (valutazione comparati-
va degli interessi confliggenti in base al criterio dell’utilita
pubblica, operata direttamente dalla disciplina legislativa
o rimessa all’interprete). V. gia, per I'esigenza di un proce-
dimento valutativo di semplificazione delle fattispecie
normativamente previste, SACCO, 0p. ult. cit.
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zione dei costi (dal punto di vista dell’ordina-
mento). Non & pertanto in criteri formali, che
attengano esclusivamente alla struttura della si-
tuazione soggettiva, che pud essere esaurita la
regola del giudizio.

Nella determinazione in concreto dei criteri
per il giudizio assumono quindi un forte peso gli
elementi valutativi, attinenti sia alla posizione
reciproca delle parti e al punto di rortura del
‘ giusto ’ equilibrio intersoggettivo, sia all'inte-
resse ‘ generale ’ che giustifica I'attivazione della
tutela predisposta dall'ordinamento. In tal sen-
so, la discrezionalita dell'interprete & istituzio-
nalmente limitata dai dati normativi. La formula
— ormai largamente diffusa — che sintetizza i
caratteri del giudizio nella ‘ comparazione degli
interessi ’ puod quindi essere accolta, con la (non
secondaria) precisazione che la valutazione com-
parativa tra la posizione della vittima e quella di
chi & chiamato a rispondere non pud muovere
che dall’analisi delle modalita di rilevanza e tute-
la che @liunde I'ordinamento assicuri all'interesse
di entrambi; nonché dell’intensitd comparata
delle medesime, quale risulta dall’'insieme della
normativa che regola gli interessi coinvolti nella
concreta fattispecie dannosa.

In tal senso, non pare che l'ingiustizia del
danno possa essere esaustivamente descritta —
per riprendere un antico dilemma (124) — in
termini di norma primaria in senso proprio
(giacché la clausola generale richiede un’integra-
zione avvalorata da dati normativi), o di norma
secondaria sanzionatoria (non essendo necessa-
ria, ai fini di un esito positivo del giudizio, la
violazione di una norma ‘ altra ’) (125). E in ef-
fetti & solo alla luce degli elementi (tanto formali
e strutturali, quanto contenutistici) emergenti
dall’analisi della disciplina degli interessi coin-
volti, che & possibile all’interprete concretizzare,

(124) Cfr., per il problema, PUGLIATTI, Alterum non
laedere, cit; e, per rilievi critici, RODOTA, op. #lt. cit., 88 s.
e 108; TRIMARCHLI, ap. ult. cit., 96.

(125) Ma anche, e di converso, perché una condotta
posta in violazione di precetti penali 0 amministrativi pud
non dar luogo a tutela risarcitoria nei confronti di soggetti
che pur ne siano stati * danneggiati ', quando manchi un
nesso normativo sufficiente tra quei precetti e la posizio-
ne del soggetto colpito (¢ il problema della ‘ relativita ’
della disciplina aquiliana, chiaramente impostato da Lim-
PENS, La théorie de la relativité aquilienne en droit comparé,
in Mélanges R. Savatier, Paris, 1965, 559 ss.). E una volta
acquisito che la « violazione di una norma in sé » non &
sufficiente a fondare la pretesa risarcitoria del danneggia-
to (RODOTA, op. ult. cit., 114), si conferma I'infondatezza
della ricostruzione delle fattispecie di responsabilica in
termini di illecito (v. supra, § 2).
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con riferimento alla fattispecie dannosa, la clau-
sola dell’ingiustizia: e cid con un’operazione che
avra ambiti di discrezionalita pid 0 meno ampi, a
seconda appunto dei caratteri della normativa di
cui si assuma la rilevanza.

La disciplina della concorrenza sleale (art.
2598), ad esempio, pud cosi palesarsi non come
‘ eccezione ’ alla ‘ regola ’ dell’art. 2043, ma co-
me emblematica esplicitazione legislativa del ti-
po di procedimento logico che linterprete &
chiamato a riprodurre a fronte dei conflitti di in-
teresse che variamente si presentano nelle con-
crete fattispecie dannose. Con il variare dei dati
normativi concernenti le diverse ipotesi, muta-
no evidentemente i criteri rilevaati nel caso con-
creto; si che non pud essere formalmente unita-
rio il criterio normativo che presiede alla qualifi-
cazione di ingiustizia del danno.

Due profili di ordine generale possono pe-
raltro sottolinearsi. In primo luogo, la qualifica-
zione di ingiustizia, per le ragioni che si sono
viste, richiede generalmente una duplice opera-
zione valutativa: anzitutto, I'accertamento della
rilevanza aquiliana dell’interesse leso, in sé con-
siderato (126); poi, la comparazione con l'inte-
resse sottostante al fatto aggressivo, alla luce
delle concrete modalita della lesione (127).

(126) Tale prima fase del giudizio concerne quindi,
in sostanza, l'analisi della tutela che complessivamente
I'ordinamento appresta all'interesse leso; il senso e il con-
tenuto di tale tutela consentiranno di affermare o meno,
alla luce altresi delle modalita della fattispecie dannosa, il
carattere ingiusto del danno. Cfr., per tale prospettiva,
SCOGNAMIGLIO, Risarcimento del danno, cit., 11 s.; e Ca-
STRONOVO, Problema e sistema, cit., 151 ss.

(127) Tale profilo pud essere espresso in termini di
¢ atipicitd ' (ma su tale categoria v. #nfra, § 18) anche delle
cosiddette cause di giustificazione (TRIMARCHI, op. wit.
cit., 96 s.; e gid SCHLESINGER, op. ¢7t.). La duplicita essen-
ziale del procedimento, che da noi si riconduce alla sede
dell'ingiustizia del danno, & riscontrabile nelle esperienze
contemporanee, anche se varie ne sono le concertualizza-
zioni. Cosi, in quella francese, la prima fase é ricondotta al
profilo del danno, come esigenza che sia leso un « intérét
Juridiquement protégé »; la seconda a quello della faute,
nella componente della * #//icéisé ’, in quanto distinta dalla
culpabilité’ (cfr. VINEY, La responsabilité, cit., rispettiva-
mente 307 ss. e 530 ss.). E si considert, in Common Law, la
tematica degli interessi protetti nei singoli zorts (e in parti-
colare in quello di negligence) con riferimento, da un lato,
al contenuto del duty of care, e, dall’altro, al problema cru-
ciale della « justification for injury », darisolversi median-
te « a constant adjustement of competing interests » (FLE-
MING, The Law of Torts, cit., S ss.); oppure al rapporto tra
“ Tatbestandsprinzip ’ e * scopo della norma ’ violata nel-
I'interpretazione del § 823 BGB (Esser e ScHMIDT,
Schuldrecht, cit., 184 ss. e 203 ss.; per gli sviluppi pid re-
centi DEUTSCH, Die neuere Entwicklung der Rechtsprechung
zum Haftungsrecht, in JZ, 1984, 308 ss.).
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Tale connotazione del giudizio viene espres-
sa in giurisprudenza con la tralatizia formula per
la quale & ingiusto il danno che presenti la dupli-
ce caratteristica di essere non iure (0ssia « prove-
niente da un fatto che non sia altrimenti qualifi-
cato dall’ordinamento giuridico ») e contra ius
(ossia « prodotto da un fatto che leda una situa-
zione giuridica riconosciuta e garantita dall’ordi-
namento ») (128). In realta 'ingiustizia &€ non
somma ma sintesi dei due profili: il cosiddetto
esercizio del diritto non & assimilabile alle cause
di giustificazione in senso proprio {(come la legit-
tima difesa o lo stato di necessita ex art. 2044 e
2045) (129), giacché stabilire se 'atto sia da con-
siderare, appunto, esercizio (e non abuso) di un
diritto & possibile solo mediante una valutazione
comparativa con l'interesse leso, e quindi sulla
base di presupposti e ragioni intrinseche al giu-
dizio concernente il danno subito dalla vittima.

18. La cosiddetta atipicita delle fattispecie di
danno ingiusto. — In buona sostanza, la qualifi-
cazione di ingiustizia del danno & il frutto di
un’analisi del rapporto, anzitutto, tra il danneg-
giato e il bene leso, che ne individui la giuridica
‘ rilevanza ’: nozione avente carattere formale, e
quindi non esaustiva, ma che intanto consente di
accertare i casi in cui 'interesse di un soggetto a
un bene « non si configura pit sotto un profilo
economico, morale o sociale, ma & assunto tra
quelli protetti dal diritto » (130). In secondo
luogo, viene in questione la comparazione con
I'interesse sottostante 'attivita lesiva; condotta
anch’essa, pero, sulla base di indici normativi, e
non gia di un generale criterio di utilita pubbli-
ca, rimesso alla discrezionale valutazione dell’in-
terprete. Assumono cosi un ruolo centrale i pa-
rametri che possono trarsi dalla Carta costituzio-

(128) Per tutte Cass. 25 aprile 1975, n. 1582, in Foro
i.,1976,1, 779.

(129) Chi cagiona il danno per legittima difesa di sé o
di altri non & responsabile (art. 2044); mentre quando chi
ha cagionato il danno vi & stato costretto dalla necessita di
salvare sé o altri dal pericolo (non volontariamente causa-
to da lui né altrimenti evitabile) di un danno grave alla
persona, al danneggiato & dovuta un’indennita, determina-
ta equitativamente (art. 2045). In proposito v. Brigu-
GLIO, Lo stato di necessita nel diritto civile, Padova, 1963;
Tuccl, La risarcibilita del danno lecito nel diritto civile, in
Riv. dir. civ., 1967, 1, 229 ss.; SCOGNAMIGLIO, Responsabi-
lita civile, cit., 655 s.; INZITARI, Necessita (stato di) (diritto
private), in questa Enciclopedia, XXVII, 852 ss.; Trolsl,
L'autonomia della fattispecie di cus all’'art. 2045 c.c., Napoli,
1984.

(130) RODOTA, op. ult. cit., 203,
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nale (131); da svolgere poi alla luce delle
direttive e delle indicazioni desumibili dalla nor-
mativa che regola il settore materiale cui la fatti-
specie concreta possa essere riferita.

Puod dubitarsi se per sintetizzare i caratteri di
questo procedimento abbia un senso effettivo la
consueta alternativa tra cosiddetta tipicita o ati-
picita. Si & da tempo notato (132) come non ab-
bia un valore assoluto la contrapposizione tra si-
stemi di atipicitd (come quelli derivati dal code
ctvil, compreso il nostro), e sistemi che conosco-
no solo figure tipiche del cosiddetto illecito civi-
le, sancite legislativamente (come nel BGB) o
sulla base dei precedenti (come in Common
Law). Nei primi opera invero la tendenza a * ti-
pizzare ’ figure di responsabilita, soprattutto at-
traverso l'elaborazione della giurisprudenza; nei
secondi, specularmente, la definizione di alcune
fattispecie & talmente ampia, da lasciare spazi
notevoli alla valutazione del giudice.

Si & del resto anche dubitato che la formula
normativa del danno ingiusto possa essere confi-
gurata come ‘ clausola generale ’, nel senso di at-
tribuzione al giudice di poteri sostanzialmente
normativi (133). La protezione aquiliana presup-
pone la rilevanza giuridica @/iunde dell'interesse
leso; e la comparazione giudiziale degli interessi
confliggenti non pud prescindere dai parametri
normativi di riferimento. La formula del danno
ingiusto implica insomma un’eterointegrazione
normativa; rispetto alla quale, piuttosto che di
un superamento, sembra proprio parlare di una
diversa direzione del principio di tipicita, nel
senso che la eterointegrazione dell’art. 2043 va
operata con riferimento a una disciplina pid
complessa, rispetto a quella sola attributiva di
diritei assoluti.

La questione & comunque in larga misura ter-
minologica. L’ambito rimesso alla valutazione
dellinterprete & ampio, e garantisce la correttez-
za di interpretazioni che estendano la qualifica-
zione di ingiustizia a fattispecie nelle quali man-
chi una norma che espressamente attribuisca un
diritto soggettivo ‘ assoluto’, o che specifica-
mente preveda, per il tipo di fattispecie in que-
stione, la tutela risarcitoria. D’altra parte, la sele-

(131)  Avrpa, Il problema dell'atipicita dell’sllecito, Napo-
li, 1979, 259 ss.

(132) Cfr. von CAEMMERER, Wandlungen des
Delikesrechts, in Festschrift Deutscher Juristentag, Karlsru-
he, 1960, 65 ss.; TRIMARCHI, op. #lt. cit., 92 s.

(133) Cfr. CASTRONOVO, 0p. ¢it., 109 ss.; e gia Ci1AN,
Antigiuridicita e colpevolezza, Padova, 1966, 133 ss.; diver-
samente ALPA, 0p. cit., 225 ss.
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zione degli interessi avviene (ed & questo il si-
gnificato minimo dell’art. 2043, nella previsione
della « ingiustizia » come connotato del danno
risarcibile) secondo parametri interni, e non
esterni, all’ordinamento; e conduce alla fine pur
sempre, nell’evoluzione pratica dell'istituto, alla
riduzione dei cosiddetti illeciti a ¢ tipi > (134).

19.  Le linee di espansione dei danni ingiusti.
— Fino a tempi relativamente recenti I'identifi-
cazione dell'ingiustizia del danno con la lesione
del diritto soggettivo assoluto riduceva tenden-
zialmente l'area del rimedio aquiliano agli inte-
ressi della persona dotati di tutela oggettiva e
tipica, agli interessi patrimoniali formalizzati
nello schema del diritto reale (135) e a poche al-
tre ipotesi, nelle quali sussistesse una norma
espressamente attributiva del diritto al risarci-
mento (cfr., ad esempio, 'art. 2600) (136), op-
pure la giurisprudenza giungesse in via eccezio-
nale a riconoscere i presupposti della tutela (co-
me per i familiari nel caso di morte del
congiunto) (137).

Le tendenze espansive dell'ultimo ventennio
hanno operato in ciascuno dei campi cosi identi-
ficati.

Per i beni della persona I'art. 32 cost. ha in-
dotto a estendere la portata del principio (per la
verita mai posto in dubbio) per il quale la lesio-
ne della vita e dell'integrita fisica dell'individuo
da luogo a danno ingiusto. L'ampliamento della
sfera giuridicamente tutelata si & rivolto non so-
lo ai criteri di accertamento e quantificazione
del danno (secondo la tematica del cosiddetto
danno biologico: v. supra, § 16), ma anche al con-
tenuto stesso del bene protetto, fino a ricom-
prendervi il benessere psichico dell’indivi-
duo (138) e le condizioni di salubrita di un am-
biente determinato (139).

(134) ResciGNo, Obbligazioni, cit., 154.

(135) Sulla tutela aquiliana della proprieca v. ALpa e
BESSONE, I fatti tlleciti, in Trattato di diritto privato diret-
to da P. RescioNo, X1V, t. 6, Torino, 1982, 125 ss.; Com-
PORTIL, L'occupazione illegittima di immobili da parte della
P.A., in Rsv. giur. ed., 1981, 177 ss. Sui rapporti tra il regi-
me della responsabilita e la disciplina delle immissioni ex
art. 844 v. SALVI, Le immissioni, cit., 219 ss.

(136)  Cfr. LIBERTINI, Azionf e sanzions nella discipli-
na della concorvenza sleale, in Trattato di diritto commerciale
di diritto pubblico dell'economia diretto da E. GaLcano, 1V,
Padova, 1981, 251 ss.; AUTERL, La concorrenza sleale, in
Trattato di diritto privato diretto da P. RescigNo, cit.,
XVIII, t. 4, 1983, 344 ss.

(137) Cass. 25 giugno 1981, n. 4137, in Grust. ctv.,
1981, 1, 2213; cfr. SaLvi, I/ danno, cit., 139 ss.

(138) Cfr. CENDON, Il prezzo della follia, Bologna,
1984.

(139) Cass., sez. un., 6 ottobre 1979, n. 5172, in
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Nel campo dei cosiddetti diritti della perso-
nalita (140) sembra ormai prevalente l'idea della
rilevanza giuridica unitaria e generale della per-
sona umana, anche oltre le ipotesi legislativa-
mente previste (come quelle exart. 7e 10 c.c. e
590 c.p.). Qui emerge piuttosto con particolare
evidenza la necessita di una valutazione compa-
rativa con linteresse sottostante alla condotta
aggressiva, che pud essere di pari rilievo costitu-
zionale (cfr. art. 21 cost.) (141).

Anche nell’ambito degli interessi al godi-
mento di un bene materiale operano tendenze
espansive, nel senso di ammettere l'ingiustizia
del danno arrecato non solo con lesione della
proprieta o di altro diritto reale, ma anche dei
cosiddetti diritti personali di godimento (142) e
del possesso (143).

Peculiare importanza assume la dilatazione
della tutela risarcitoria per interessi non sussu-
mibili negli schemi dei diritti di godimento. Qui
si esprime 'estensione della logica proprietaria
alle nuove forme di ricchezza prevalenti nell’e-
conomia contemporanea (144). In un primo
tempo tale tematica & stata ricondotta soprattut-
to alla tutela aquiliana del credito, ed & per tale

Giur. it., 1980, 1, 1, 464.

(140) Sulla tutela aquiliana dell'immagine (in senso
stretto) ex art. 10 c.c., Cass. 10 novembre 1979, n. 5790,
citata supra, nt. 112; per la tutela della cosiddetra identita
personale mediante I'applicazione analogica dell’art. 7
c.c., Cass. 22 giugno 1985, n. 3769, in Giust. civ., 1985, 1,
3049; sul danno da lesione della riservatezza, Cass. 20
aprile 1963, n. 990, in Foro 1., 1963, 1,1298; Cass. 27 mag-
gio 1975, n. 2129, in Grar. 11.,1976, 1, 1, 970; per la repu-
tazione cosiddetta economica, Cass. 11 ottobre 1978, n.
4538, in Resp. civ. prev., 1979, 747; per autonomia della
tutela civile della reputazione, rispetto a quella penale,
Cass. 27 agosto 1980, in Giust. crv., 1980, 1, 2380; ancora
prevalente & poi l'idea che la seduzione con promessa di
matrimonio, anche meramente colposa, costituisca illecito
civile, in quanto lesiva della liberta sessuale della donna
(Cass. 14 novembre 1975, n. 3831, in Resp. civ. prev., 1977,
61; diversamente Trib. Pisa 3 febbraio 1976, in Gixr. it.,
1976, 1, 2, 707, da condividere). Su questi temi v. Do-
GLIOTT!, Le persone fisiche, in Trattato di diritto privato di-
retto da P. RescioNo, cit., 11, t. 1, 1982, 47 ss.; SALvy, /.
wlt. cit.; ZENO ZENCOVICH, Onore e reputazione nel sistema
del diritto civile, Napoli, 1985, 275 ss.

(141) Cass. 18 ottobre 1984, n. 5259, in Giust. civ.,
1984, I, 2941; Cass., sez. un., 30 giugno 1984, in Foro s2.,
1984, 11, 532 (entrambe le decisioni appaiono peraltro ec-
cessivamente restrittive per la liberta di stampa).

(142) Cass. 14 maggio 1979, n. 2780, in Rass. dir. civ.,
1980, 822. Cfr. LuMINOSO, La tutela aquiliana dei diritti
personali di godimento, Milano, 1972, 232 ss.

(143) Cass. 24 febbraio 1981, n. 1131, in Giur. it.,
1981, 1, 1, 1586; Cass. 24 gennaio 1985, n. 317, in Resp. crv.
prev., 1985, 371. Cfr. NaTOLL, I/ possesso, 11, Pisa, 1972, 174
ss.

(144) 1In proposito v. supra, § 14.
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via che fu per la prima volta superato dalla giuri-
sprudenza il criterio dell'identificazione in via
generale del danno ingiusto con la lesione del
diritto assoluto (145).

Oggi appare evidente l'opportunita di una
considerazione per tipi delle fattispecie ricondu-
cibili alla lesione del credito (146). Nel campo
dei rapporti familiari sembra prevalere I'idea che
la lesione del legame familiare determini di per
sé danno ingiusto, indipendentemente dall’esi-
stenza di un diritto del congiunto agli alimentt o
all’assistenza economica; restando aperta la que-
stione dell’applicabilita della tutela nell’ambito
della cosiddetta famiglia di fatto (147). La lesio-
ne del credito di lavoro dell'imprenditore per il
fatto del terzo che ha cagionato l'invalidita tem-
poranea del dipendente da luogo al risarcimento
a vantaggio del primo, secondo il piu recente e
oramai consolidato indirizzo giurisprudenzia-
le (148). Anche la violazione del contratto da
parte del terzo (149) (induzione all'inadempi-
mento (150), cosiddetta doppia vendita immobi-
liare) (151) determina I'ingiustizia del danno, che
comporta perd, secondo la giurisprudenza, dirit-
to al risarcimento solo a titolo di dolo. Né man-
cano affermazioni nel senso dell’ingiustizia di
ogni lesione dell'interesse a « determinarsi libe-
ramente nello svolgimento dell’attivita negozia-
le relativa al patrimonio » (152).

Con quest'ultimo ordine di affermazioni, al
di la della terminologia adottata dalla giurispru-

(145) Cass. 27 gennaio 1971, n. 174, in Foro£.,1971,1,
342; Cass. 24 giugno 1972, n. 2135, fv4, 1973, 1, 99.

(146) Cfr. TRimarcH1 P., Sulla responsabilita del terzo
per pregiudizio al diritto di credito, in Riv. dir.-civ., 1983, 1,
217 ss.; BUSNELLL, La tutela aguiliana del credito, in Rivista
critica del dirvitto privato, 1987, 273 ss.

(147) Cass., sez. un., 6 dicembre 1982, n. 6651, citata
supra, at. 101; cfr. De Curps, I/ danno, cit., II, 94 ss.; PAT-
11, Famiglia ¢ responsabilita civile, Milano, 1984, 125 ss.

(148) Cass. 8 novembre 1980, n. 6008, in Foro 1t.,
1981, 1, 388; Cass. 26 agosto 1985, n. 4550, v, 1985, 1,
2886. Cfr. CASTRONOVO, Inattuazione della prestazione di
lavoro e responsabslita del terzo danneggiante, in Mass. giur.
lav., 1981, 370 ss.

(149)  Cfr. ZiccarDl, L'induzione all'inadempimento,
Milano, 1979, 72 ss.; VisINTINI, La tutela aquiliana delle
posizéons contrattuali, in Contratto e impresa, cit., 1, 1985,
651 ss.

(150) Cass. 6 maggio 1980, n. 2996, in Giur. it.,
1980, 1, 1, 1408; Cass. 20 ottobre 1983, n. 6160, rvi, 1984, 1,
1, 440.

(151) Cass. 8 gennaio 1982, n. 76, in Grur. 52,1982, 1,
1, 1548. Cfr. CosTaNza, Doppia vendita immobiliare e re-
sponsabilita del secondo acquirente, in Riv. dir. civ., 1983, 1,
520 ss.

(152) Cass. 4 maggio 1982, n. 2765, citata supra, nt.
120, p. 1746.
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denza (che parla di « diritto all’'integrita del pa-
trimonio »), si & al di fuori dello schema del di-
ritto soggettivo, se a tale termine si vuol dare un
significato dotato di una qualche consistenza
tecnica. La valutazione dell’ingiustizia del danno
si presenta qui in realtd come giudizio ex post su
un conflitto di interessi, rispetto al quale & diffi-
cile formulare criteri generali di valutazione, al
di la di quanto si & osservato suprz, § 17 e 18. Ela
tipizzazione giurisprudenziale delle varie ipotesi
di conflitto a fornire, oggi, il contenuto vero del-
la nozione di danno ingiusto (153).

E piuttosto da notare che la formula restritti-
va del danno ingiusto come lesione del diritto
soggettivo, che ha ormai di solito valore di mera
clausola di stile (nel senso che la giurisprudenza
la usa, quando la usa, 4 posteriori, per affermare
cioé la presenza di altrettanti, ed evanescenti, di-
ritti, ogni qualvolta ritiene sussistenti gli ele-
menti della ingiustizia), conserva invece una for-
te valenza operativa nell’area della tutela aquilia-
na del privato nei confronti della pubblica
amministrazione. Resta infatti ben salda I'aber-
rante regola della cosiddetta irrisarcibilit in via
generale della lesione di interessi legittimi, indi-
pendentemente dalla natura dell’interesse so-
stanziale sottostante (154).

20. I/ danno collettivo. — Tema di piit recente
enucleazione & quello concernente la riconducibi-
lita alla nozione di danno ingiusto (e quindi la ri-
sarcibilitd) della lesione arrecata a interessi collet-
tivi o diffusi, a beni indivisibili e non appropriabili.
Riferita a tali interessi € beni (155), la figura del
danno collettivo assume in effetti un significato
peculiare, non agevolmente inquadrabile nello
schema aquiliano classico (156).

(153) Ampia rassegna in ALpa e BESSONE, op. cst., 88
ss.; cfr. anche GALGANO, Le mobili frontiere del danna in-
gtusto, in Contratto e impresa, 1, cit., 1 ss.

(154) Cass. 25 maggio 1976, n. 1876, in Fore it., 1977,
I, 2553; Cass., sez. un., 1° ottobre 1982, n. 5027, ivé, 1982,
I, 2433; C. cost. 25 maggio 1980, n. 35, in Giust. civ.,
1980, I, 990. Cfr. Nicord e RODOTA, La lesione degli inte-
resst legittimi ed i princips della responsabilita civile, in Atti
del Convegno nazionale sull' ammissibilita del visarcimento del
danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi
(Napoli, 27-29 ottobre 1963), Milano, 1965, 263 ss.; Tuc-
1, Il danno ingiusto, cit., 203 ss.; SALVI, Aspettativa edifi-
catoria ¢ risarcimento del danno, in Foro it., 1983, V, 221 ss.

(155) Sui quali cfr. soprattutto RODOTA, Le azéoni ci-
vilistiche, in Le azioni a tutela di interessi collertivi (Atti del
Convegno di studio svoltosi 2 Pavia, 11-12 giugno 1974),
Padova, 1976, 81 ss.; DenT1, Interessé diffust, in Nss.D.L.,
Appendice, IV, 1983, 305 ss.; CARAVITA, La tutela giuri-
sprudenziale degli interessi diffusi ¢ collerrivi, in Rivista criti-
ca del diritto private, 1985, 31 ss.

(156) In altra accezione si parla di danno collettivo
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Un primo problema concerne la possibilita
di considerare danno ‘ patrimoniale * le perdite
economiche connesse al degrado di risorse col-
lettive e beni * liberi ’, come quelli ambientali. I
termini nuovi del problema discendono dal rilie-
vo economico crescente di tali beni, che pure
non sono appropriabili (e quindi non fanno par-
te di un ‘ patrimonio ’ pubblico o privato), in
quanto su essi insistono non diritti soggettivi,
ma poteri pubblici di gestione e interessi sempli-
ci alla fruizione da parte dei singoli componenti
la collettivita (157).

La revisione della nozione di patrimonialita
del danno (v. supra, § 14) pud concorrere a una
corretta impostazione del problema. Svincolata
da una concezione aritmetico-contabile, la patri-
monialita del danno collettivo discende piutto-
sto dalla rilevanza economica che (in ipotesi) la
distruzione o l'alterazione dei beni liberi riveste,
e che si riflette sul complesso delle risorse eco-
nomiche di cui la collettivitd pud disporre (158).
E si intende come titolare del diritto al risarci-
mento non possa essere, in via di principio, che
il soggetto portatore dell’interesse all’equilibrio
« ecologico, biologico e sociologico » del terri-
torio (159), e quindi 'ente pubblico territoriale.

Si comprende cosi la ratio della soluzione
dettata dall’art. 18 |. 8 luglio 1986, n. 349 istituti-
va del Ministero dell’'ambiente (160); anche se la

con riferimento alla serie di danni individuali, unificati
dall'identita del fatto causativo, o anche solo dalla diffusi-
vita del tipo di accadimento dannoso (D MARTINT, I farti
broduttiv di danno risarcibile, Padova, 1983, 339 ss.; cfr.
ROSENBERG, The Causal Connection in Mass Exposure Ca-
ses, in Harvard Law Review, 1984, XCVII, 851 ss.). Qui il
problema sembra concernere soprattutto la delineazione
di ipotesi di riforma che attribuiscano rilievo in sede pro-
cessuale alla dimensione, appunto, diffusa del fenomeno,
secondo le tecniche, conosciute da altre esperienze, della
sostituzione processuale o della class action.

(157) Cfr. ScozzAFAvVA, I beni ¢ le forme giuridiche di
appartenenza, Milano, 1982, 569 ss. .

(158) Cfr. Savvy, Il danno, cit., 260 ss. E questa la via
seguita dalla giurisprudenza contabile per affermare, pri-
ma dell’entrata in vigore della I. 8 luglio 1986, n. 349, la
propria giurisdizione in materia di danno ambientale (C.
conti 8 ottobre 1979, n. 61, in Foro 7t., 1979, 111, 595).

(159) Cass. 21 aprile 1979, citata supra, nt. 96; Cass.
20 aprile 1982, in Riv. pen., 1983, 523, in tema di costitu-
zione di parte civile del comune per reati urbanistici.

(160) In base all'art. 18 1. n. 349, cit., titolare del di-
ritto al risarcimento per il danno all’ambiente arrecato dal
fatto doloso o colposo, posto in essere in violazione di
legge o di provvedimento amministrativo, & lo Stato; ma
I'azione di risarcimento pud essere promossa anche « da-
gli enti territoriali sui quali incidano i beni oggetto del
fatto lesivo ». Sulla problematica aperta dalla norma v. i
saggi raccolti nella Revista critica del diritto private, 1987,
n. 3.
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disciplina suscita, nella sua articolazione, non
poche obiezioni e problemi interpretativi. In ef-
fetti, quando sia in questione la reintegrazione
dei valori economici di cui la collettivita pud di-
sporre, incisi dal degrado ambientale, il diritto al
risarcimento del corrispondente danno non
sembra poter spettare che, appunto, all’ente
esponenziale della collettivita interessata (161).

Altra questione & che il medesimo fatto, che
causa il degrado ambientale, possa dar luogo
contestualmente a danni ingiusti per singoli
membri della collettivitd, incidendo su beni pro-
pri di costoro (come la salute, la proprieta, altri
diritti di godimento) (162). Per tali ipotesi pud
parlarsi perd di danno ambientale solo in un’ac-
cezione meramente descrittiva del fatto lesivo, e
non per indicare i caratteri della tutela, che sa-
ranno quelli propri del bene leso.

Questa soluzione non pregiudica peraltro il
differente problema della risarcibilita delle le-
sioni arrecate agli interessi collettivi o diffusi,
quando non rilevino le (eventuali) conseguenze
economiche negative. Si & qui nel campo del
danno non patrimoniale e quindi, nel nostro si-
stema, nell’ambito operativo dell’art. 185 c.p.

Le difficolta di un adeguato inquadramento
della tutela risarcitoria degli interessi collettivi o
diffusi non patrimoniali discendono in effetti
dalla combinazione di due profili normativi: I'u-
nica ipotesi nella quale & attivabile un rimedio
cosi connotato & appunto quella dell’art. 185;
che & d’altra parte anche I'unica norma che con-
senta la presenza nel processo penale di soggetti
diversi dalla pubblica accusa e dall'imputato. La
tendenza a introdurre in tale processo soggetti
idonei, per la loro adesione ideale o morale agli
interessi collettivi pregiudicati dal reato, ad assi-
curarne una pill adeguata protezione, in un siste-
ma nel quale pud costituirsi parte civile solo la
« persona alla quale il reato ha recato danno »
(art. 22 c.p.p. e cfr. art. 91 c.p.p.) (163), pud dun-

(161) Tale aspetto del problema non & considerato da
L1BERTINI, Le nuove frontiere, cit., 113 ss.

(162) Cass., sez. un., 9 marzo 1979, n. 1463, in Gixr.
1., 1979, 1, 1, 721. L’enucleazione giurisprudenziale di un
diritto soggettivo all'ambiente salubre (v. supra, nt. 139)
non sembra pertanto poter comportare conseguenze sul
piano del danno (patrimoniale); mentre a soluzioni diffe-
renti pud giungersi per tutele civili non risarcitorie. Cfr.
in proposito SALV1, La tutela civile dell ambiente: diritto in-
dsviduale o interesse collettive?, in Giur. it., 1980, 1, 1, 868
ss.; D1 GIOVANNL, Straments privatistici e tutela dell’« am-
biente », Padova, 1982, 69 ss. Per 'esperienza statunitense
v. ZACHARIAS, The Politics of Torts, in Yale Law Journal,
1986, XCVI, 722 ss.

(163) Cfr. C. cost. 26 ottobre 1982, n. 171, in Giur.
cost., 1982, 1, 1739.
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que concretarsi, solo in quanto sussistano le
condizioni della tutela risarcitoria, secondo la lo-
gica propria di questa.

Occorre quindi che il reato integri un danno
ingiusto per l'attore. Cid perd non implica ne-
cessariamente, come gia si & visto, la lesione di
un diritto soggettivo; essendo sufficiente la rile-
vanza (in base a criteri giuridico-normativi, e
non sociologici o effettuali) dell'interesse del-
l'attore al bene protetto dalla norma incrimina-
trice (164). Decisiva sara pertanto la logica del-
I'ordinamento, non essendo sufficiente I'autoat-
tribuzione della legittimazione da parte di un
gruppo o di un ente. Gli esempi del comune per
i reati ambientali (165), del sindacato per le vio-
lazioni delle leggi di sicurezza sociale (166), del
partito per gli attentati alla democrazia (167), in-
dicano altrettante ipotesi di lesione di un inte-
resse collettivo che pud dar luogo a danno non
patrimoniale giuridicamente rilevante, e come
tale risarcibile.

Pill dubbia & la soluzione positiva per altri
casi, che pure si sono presentati nell’esperienza
pitt recente (i movimenti femminili per reati che
offendono interessi diffusi delle donne, le asso-
ciazioni protezionistiche per 1 reati ambientali)
(168). Pare in ogni caso opportuno un intervento
legislativo, e la riforma da auspicare riguarda,
pit che 'ampliamento dei danni risarcibili, una
* scissione ’ nella figura della parte civile, attra-
verso la definizione dei presupposti che consen-
tano la costituzione anche di chi non chiede il
risarcimento del danno (169).

Sez. IV. - LIMPUTAZIONE
DELLA RESPONSABILITA.

21. Colpa e responsabilita oggettiva: premesse.
— Perché il danno ingiusto dia luogo all’obbliga-
zione risarcitoria, occorre che I'evento lesivo sia
sussumibile in una delle fattispecie normative di
responsabilitd. Secondo il codice civile, si ri-
sponde anzitutto del proprio « fatto doloso o
colposo ». Si risponde inoltre del fatto di altre

(164) Savvi, I/ danno, cit., 269 ss.

(165) V. la giurisprudenza citata supra, nt. 159.

(166) Cfr. SMURAGLIA, I/ sindacato nel processo penale,
in Rév. giur. lav., 1982, 1V, 22 ss.

(167) V. supra, nt. 96.

(168) Per la soluzione negativa v., rispettivamente,
Cass. 16 maggio 1980, in Foro iz., 1980, 11, 184; e Cass. 15
gennaio 1974, 7vs, 1975, II, 146.

(169) Tale & la soluzione adottata, in via interpretati-
va, nell’esperienza francese (VINEY, La responsabilité, cit.,

139 ss.).
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persone, ricorrendone i presupposti, descritti
nelle norme concernenti il sorvegliante dell’in-
capace (art. 2047), i genitori, tutori, precettori e
maestri d’'arte (art. 2048), i padroni e i commit-
tenti (art. 2049). Nelle prime due ipotesi, e non
nell’'ultima, & possibile liberarsi provando « di
non aver potuto impedire il fatto ». Si risponde
anche del danno cagionato nell’esercizio di
un’attivita pericolosa (art. 2050), e di quello
prodotto dalla circolazione di un veicolo (art.
2054 commi 1 e 3): anche in tali ipotesi & am-
messa la cosiddetta prova liberatoria. Infine, si
risponde del danno cagionato dalla cosa con la
quale sussista un peculiare rapporto, variamente
definito dagli art. 2051, 2052, 2053 e 2054 com-
ma 4. Nelle prime due ipotesi & ammesso I'eso-
nero mediante la prova del caso fortuito.

La sistemazione e semplificazione di questa
disciplina & uno dei temi pit complessi e contro-
versi della materia, anche perché strettamente
legato al dibattito (v. supra, Sez. 11) sulla funzio-
ne o le funzioni del giudizio di responsabilita.

In effetti, la codificazione del 1942 & ben lon-
tana dall’avere operato una razionalizzazione
normativa adeguata a esigenze di modernita e,
comunque, di chiarezza. In parte vengono ripro-
dotte, con leggeri aggiustamenti, le disposizioni
del codice abrogato (a loro volta risalenti al code
ctvil). Altre volte vengono codificate regole af-
fermate dalla giurisprudenza (come la non impu-
tabilica dell’incapace di intendere o di volere, o
il limite del caso fortuito nel danno cagionato da
cose in custodia). La circolazione dei veicoli &
disciplinata sulla base di regole gid poste dalla
legislazione speciale. L'unica norma sostanzial-
mente innovativa & quella concernente la re-
sponsabilita per I'esercizio di attivita pericolose.

Si intende quindi come il sistema sia stato a
lungo letto secondo le linee largamente preva-
lenti — nonostante significative eccezioni (170)
— nella cultura giuridica formatasi sul codice
abrogato. Coerentemente all'idea del risarci-
mento come sanzione dell'illecito, il principio
generale era individuato nella responsabilita per
atto colpevole (doloso o colposo). Le ipotesi
‘ speciali * venivano ricondotte anch’esse al prin-
cipio della colpa, intendendo la * prova liberato-
ria’ come concernente I'assenza di colpa: la de-

(170) Cfr. CoviELLO, La responsabilita senza colpa, in
RISG, 1897, 188 ss.; VENEZIAN, Danno e risarcimento fuori
det contratts, in Studs sulle obbligazioni, 1, Roma, 1918, 42
ss.; PACCHIONI, Def delitti e quasi delitti, Padova, 1940,
214 ss.
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roga era limitata pertanto all’inversione dell’o-
nere probatorio. Le poche norme che non
consentono prova liberatoria erano considerate
fattispecie eccezionali di responsabilita oggetti-
va.

Questa linea ricostruttiva contrasta peraltro
con la tendenza, diffusa nelle esperienze moder-
ne, a estendere il ruolo e il peso delle ipotesi di
responsabilita differenti dalla colpa, fino a nega-
re a questa il carattere di unico principio ordi-
nante e ad affermare la portata generale di un
criterio di responsabilita oggettiva. Le vie segui-
te nei vari sistemi sono state diverse, a seconda
del materiale normativo disponibile: la respon-
sabilita per fatto della cosa (art. 1384) nel code
civil (171); la legislazione speciale sulla responsa-
bilita per attivita pericolose in Germania (172); i
precedenti in tema di responsabilita dei custodi
di animali e dei proprietari fondiari in Common
Law (173). Comune & I'enucleazione, muovendo
da regole risalenti che ne prevedono solo speci-
fiche e ristrette manifestazioni, di un principio
generale, parallelo a quello della colpa, fondato
per lo pit sul rischio creato dalle artivita econo-
miche.

Fino a tempi molto recenti sembrava in ef-
fetti difficile contestare all'idea di costruire la re-
sponsabilita intorno ai due poli della colpa e del
rischio il destino di chiave di volta per la defini-
zione di un nuovo e stabile assetto del diritto
della responsabilita civile. Oggi, peraltro, il qua-
dro si presenta pit complesso: il meno che si
possa dire & che il processo verso la costruzione
di un sistema bipolare incontra crescenti diffi-
colaa.

Vanno segnalate anzitutto le diffuse tenden-
ze a restituire un ruolo centrale e ordinante al
criterio della colpa, motivate con ragioni e su ba-
si diverse, ma convergenti nell’esplicita critica
alla logica complessiva che sottende 'idea della
responsabilitd oggettiva come principio genera-
le (174). Questa, a sua volta, non sembra riuscire
a trovare un preciso e coerente wbi consistam, a
partire dall’incerta definizione dell’ambito ope-
rativo del criterio del rischio, tra una nozione
ampia e vaga di attivitd economica e una pill tipi-
ca e circoscritta (ma non facilmente conciliabile

(171) A partire dall’'arrét Jand’heur (Cassation, cham-
bres réunies, 13 febbraio 1930, in Recues! Dalloz, 1930, 1,
57, con nota di Ripert).

(172) Cfr. Wiy, Quellen erbiobter Gefabr, Miinchen,
1980.

(173) Cfr. FLEMING, The Law of Torts, cit., 328 ss.

(174) V. supra, nt. 42, 54 e 55.
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con il dato positivo) che lo limita all'impresa in
Senso proprio.

Soprattutto, poi, ci si avvede che ¢ la con-
trapposizione medesima ad apparire discutibile.
La differenza tra un criterio della colpa sempre
pilt ancorato a canoni rigidi e oggettivi (e co-
munque diversificato al suo interno) e ipotesi di
responsabilita cosiddetta oggettiva, a loro volta
differenziate e non prive di profili di rilevanza
attinenti alla condotra del responsabile, pur non
potendo essere negata, non sembra in effetti tale
da fondare sistematicamente un modello bipola-
re. Ed & appena il caso di notare che la discussio-
ne che in tal modo si riapre, o meglio prosegue,
si presenta, nei suoi termini attuali, come una
delle pitt evidenti manifestazioni di quella diffu-
sa incertezza sui profili funzionali dell'istituto, di
cui si & discusso supra, Sez. 1I.

22. La tesi della colpa come criterio ordinante.

— La lettura tradizionale del sistema dell'impu-
tazione, riproposta in versione aggiornata e pii
convincente (175), privilegia il carattere di prin-
cipio o regola generale dell’art. 2043, nella parte
in cui fonda la responsabilita sul « fatto doloso o
colposo » dell'autore del danno. Le fattispecie
degli art. 2047 ss. costituiscono ipotesi, se non
eccezionali, tipiche e speciali. Inoltre, solo alcu-
ne di esse (gli art. 2049, 2053 e 2054 comma 4)
possono considerarsi tali da fondare una respon-
sabilita oggettiva, in quanto prescindono del tut-
to da una valutazione della condotta del sogget-
to a cui il danno viene imputato (si & oramai ab-
bandonata lantica finzione della presunzione
assoluta di colpa). Ogni qual volta venga ammes-
sa una ‘ prova liberatoria ’, la colpa torna invece
ad assumere rilievo ai fini dell'esclusione della
responsabilit. Si fa infine notare che nelle ipo-
tesi di responsabilita per fatto altrui la colpa rile-
va comunque, come criterio di valutazione della
condotta dell’autore materiale del danno diverso
dal soggetto responsabile (il minore nell'art.

2048, il commesso nell’art. 2049) (176).

Questa lettura contiene certamente elementi
utili a rettificare il tiro, rispetto alla tendenza a

(175) BusNELLl, Nuove frontiere, cit. Per I'imposta-
zione tradizionale, spesso ancora adottata nelle enuncia-
zioni generali — molto meno nella definizione delle rego-
le operative — dalla giurisprudenza, v. per tutti DE Cupis,
H danno, 1, cit., 2006 ss.

(176) V. gia BARBERO, Criterto df nascita e criterso di
propagazione della responsabilita per fatto illecito, in Riv. dir.
civ., 1960, I, 572 ss.
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ricondurre tutte le ipotesi di responsabilita di-
verse da quella ex art. 2043 al campo dell'assen-
za di colpa e della responsabilita oggettiva. E ve-
ro, in effetti, che in alcuni casi la cosiddetta pro-
va liberatoria ha ad oggetto elementi in qualche
modo concernenti la qualita della condotta del
responsabile (art. 2047 comma 1, 2048 e 2050).
In altre ipotesi, perd, cosi non &. In particolare
quando il limite della responsabilita & posto nel
caso fortuito (art. 2051 e 2052), da intendere,
secondo linterpretazione oggi prevalente, in ac-
cezione rigorosa e oggettiva, si & in presenza di
un elemento che non riguarda la condotta del
responsabile, ma il nesso causale tra fatto d’im-
putazione e danno (v. infra, § 30 e 43): ‘ presun-
zione * di responsabilita, quindi, e non di colpa.
Lintero settore del ‘ danno da cose ’ pare in-
somma estraneo all'incidenza del criterio della
colpa.

In ogni caso, non sembra possibile (177) ri-
condurre il contenuto della prova liberatoria (di-
verso nelle varie fattispecie) alla medesima ma-
trice, e identificare poi questa con l'elemento
soggettivo di cui all’art. 2043. E neppure persua-
de I'idea di attribuire alla colpa il ruolo di regola
finale della materia, come criterio generale (e
residuale) di imputazione per tutte le ipotesi
non riconducibili alla disciplina « di settore »,
posta mediante « fattispecie tipiche » di respon-
sabilita. La colpevolezza, di per sé, non appare
fattispecie qualitativamente diversa, sul piano
dellalternativa atipicita-tipicitd, da quelle previ-
ste dagli art. 2047 ss.; le quali non costituiscono
settori speciali, ritagliati all'interno di una pit
ampia regola generale, ma criteri autonomi e pa-
ralleli rispetto al « fatto proprio dell'uomo »,
che & alla base della responsabilita ex art.
2043 (178).

Ma i dubbi sulla capacita della colpa di costi-
tuire il generale criterio ordinante della respon-
sabilita non riguardano solo il rapporto tra l'art.
2043 e le altre figure di imputazione. E in di-
scussione anche I'idoneita di quel criterio a esse-
re ricostruito in termini unificanti, intorno a una
funzione caratterizzata in senso preventivo-san-
zionatorio, o etico-personale. In proposito € op-
portuno anzitutto rinviare a quanto si € gia avuto

(177) Cfr. TRIMARCH], Rischio, cit., 20 ss.; RODOTA,
1l problema, cit., 153 ss.; SCOGNAMIGLIO, Responsabilita ci-
vile, cit., 628 ss.; COMPORT!, Esposizione al pericolo e respon-
sabilita civile, Napoli, 1965, 46 ss.; e v. infra, § 23 ss.,
I’esame delle singole fattispecie.

(178) RODOTA, op. ult. cit., 144 ss.; DE MARTING, [

fatti, cit., 188 ss.
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modo di osservare sui limiti intrinseci di tale
idea, a fronte delle moderne trasformazioni fun-
zionali del giudizio di responsabilita e dello stes-
so criterio della colpevolezza (179). Il quale del
resto si presenta tutt’altro che omogeneo al suo
interno, oscillando tra le ipotesi di autonoma ri-
levanza del dolo (e della colpa grave), alle quali
sembra oggi doversi riservare |'area di rilevanza
dell’atteggiamento psicologico dell’agente e del
giudizio etico di riprovevolezza (v. infra, § 26 e
27) e altre nelle quali i criteri di valutazione giu-
risprudenziale sono di ordine rigorosamente og-
gettivo, ed anzi, attraverso la finzione dell’argo-
mento presuntivo basato sull’sd quod plerumque
accidit (180), finiscono per prescindere quasi da
un’effettiva valutazione del comportamento
concreto del convenuto. E in tale ordine di con-
siderazioni — connesso a trasformazioni profon-
de e difficilmente reversibili della responsabilita
civile — che risiede, al di 1a di argomenti esege-
tici, la difficolta pid grave per una ricostruzione
dellistituto intorno al profilo unificante della
colpa.

23. La tesi della responsabilita oggettiva d'im-
presa come principio generale. — L'idea che la di-
sciplina della responsabilita possa essere rico-
struita intorno allo schema bipolare, caratteriz-
zato dalla coesistenza dei due principi della
responsabilitd per colpa e di quella oggettiva, &
risalente (181), ma non riesce a trovare ancora
una definitiva sistemazione. Il secondo termine
del binomio pud assumere in effetti la portata di
criterio ordinante, solo se riesce a definirsi sulla
base di un principio effettivamente unificatore,
che non si limiti cioé alla mera sommatoria delle
fattispecie normative non fondate sulla colpa.

La soluzione piu diffusa, tra i fautori della
concezione bipolare della responsabilita, indivi-
dua nel criterio del rischio (contrapposto a quel-
lo della colpa) il principio idoneo a fondare una
categoria generale e unitaria di responsabilita
oggettiva. Quel criterio, tuttavia, se inteso in
senso ampio (sulle orme del vecchio brocardo
cuius commoda) si € rivelato ben presto generico
e meramente descrittivo. Se ne & proposta per-
tanto una rigorosa precisazione (182), che lo
identifica con il rischio tipico (perché suscettibi-

(179) V. supra, § 8; e infra, testo e nt. 495 e 496.

(180) V. infra, § 40, testo e nt. 390-393.

(181) V.supra, nt. 36.

(182) Secondo la tesi svolta da noi soprattutto da
TRIMARCHI, op. wlt. cit.; Ip., Causalita e danno, Milano,
1967; Ip., Uleciro, cit.
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le di amministrazione economica con gli stru-
menti dell’assicurazione o dell’autoassicurazio-
ne) di chi svolge attivitd economica in modo
continuo e organizzato, e quindi soprattutto del-
I'imprenditore. La teoria della responsabilita per
rischio d’'impresa incontra perd nel nostro siste-
ma (e a tacere di ogni rilievo sull’effettiva attitu-
dine a conseguire i risultati socialmente utili che
vengono previsti) una difficolta preliminare e
decisiva, quando si tratti di individuarne il fon-
damento normativo. Questo viene rinvenuto
nella responsabilitd del committente (art. 2049)
e del custode della cosa (art. 2051); gli art. 2052,
2053 e 2054 comma 4 ne costituirebbero altret-
tante specificazioni.

E difficile perd non concordare con chi rile-
va (183) che queste norme non appaiono ricon-
ducibili a un criterio unitario, il quale poi non &
comunque identificabile con il rischio tipico
d’impresa, e che in ogni caso non & giustificabile
la limitazione del risarcimento solo ai danni che
di quel rischio siano la realizzazione. In primo
luogo, infatti, la fondazione del criterio di re-
sponsabilita (il rischio, in luogo della colpa) sui
caratteri dell’activicd dalla quale il danno & deri-
vato (I'impresa, o comunque un’attivita econo-
mica continua e organizzata) non corrisponde al-
la strurtura delle fattispecie, che imputano la re-
sponsabilita sulla base del nesso di preposizione
con l'autore materiale del danno (art. 2049) o
sul rapporto di custodia con la cosa dannosa (art.
2051), indipendentemente dalla circostanza che
il preposto o la cosa siano o meno inseriti in
un’attivita economica organizzata. In secondo
luogo, le fattispecie di responsabilita diverse
dalla colpa non si collocano in radicale e unitaria
contrapposizione a tale criterio, ma piuttosto se
ne allontanano, per cosi dire, gradualmente.
Particolare peso assume in tal senso |'art. 2050,
che, consentendo I'esonero all’esercente un’atti-
vita pericolosa che provi di avere adottato tutte
le misure idonee a evitare il danno, sembra « ir-
riducibile agli schemi della non colpa » (184).
Infine, il dato normativo non giustifica la limita-
zione del risarcimento alle ipotesi in cui il danno
sia espressione del rischio tipico d’impresa, tra-
ducibile preventivamente in termini di costo
con gli strumenti assicurativi: la vittima ha dirit-

(183) Cfr. SCOGNAMIGLIO, Rischio ¢ impresa, in Im-
presa e socteta. Scritti in memoria di A. Graziani, V, Napoli,
1968, 1793 ss.; RUFFOLO, La responsabilita vicaria, Milano,
1976, 44 ss.; CASTRONOVO, Problema e sistema, cit., 589 ss.

(184) CASTRONOVO, 0p. wit. cit., 590. Sull’are. 2050
v. infarti i dubbi di TRIMARCHI, Rischio, cit., 280.
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to al risarcimento dei danni subiti sul solo pre-
supposto della ricorrenza degli elementi espres-
samente previsti in ciascuna fattispecie.

A ben vedere, del resto, le difficolta di dirit-
to positivo si avvalorano alla luce di piu generali
dubbi sull’effettiva consistenza unitaria della fi-
gura stessa della responsabilita oggettiva, al di la
dell’elemento meramente negativo dell’irrile-
vanza della colpa. Si sono gia esaminate critica-
mente alcune premesse (strutturali e funzionali)
dello schema bipolare di responsabilita (185). Si
pud aggiungere che in effetti tra i due poli con-
trapposti della colpa soggettiva e della responsa-
bilita cosiddetta assoluta (186) (fondata sulla me-
ra causalitd materiale) esistono figure interme-
die, variamente caratterizzate, tra le quali si
collocano quelle prima ricordate. Gli stessi esiti
(anche normativi) del dibattito sulla responsabi-
lita del produttore sembrano deporre in tal sen-
so (v. infra, § 39 e 40).

La cosiddetta responsabilita oggettiva appare
cosi formula descrittiva (187) di una serie di ipo-
tesi nelle quali 'imputazione non si fonda (quan-
to meno direttamente) sulla colpevolezza del
comportamento dannoso.

Ne derivano, a quanto pare, seri dubbi anche
sulla consistenza di un autonomo principio che
governi la responsabilita dell'impresa (v. infra, §
38 e 39). Altra questione, naturalmente, & quel-
la concernente il rilievo che il carattere impren-
ditoriale dell’attivitd dannosa pud assumere nel-
I'interpretazione delle singole fattispecie di im-
putazione o nell’ammissibilita dell’analogia. 1l
tema sard discusso pitt avanti; & perd possibile
anticipare qui rapidamente alcune considerazio-
ni.

In primo luogo, come si & gia notato s«pra, §
9, 1 principi costituzionali (e in particolare il do-
vere di solidarieta ex art. 2 (188) e il limite del-
I'utilita sociale apposto all’iniziativa economica
dall’art. 41) forniscono un adeguato sostegno po-
sitivo per operazioni ermeneutiche dirette a
estendere 'area delle responsabilita dell'impre-
sa.

In secondo luogo, e anche indipendente-
mente da tale rilievo, la riflessione sui profili

(185) V. supra,§ 2 e 7.

(186) V. gliart. 965 e 978 c. nav.; art. 15 [. 31 dicem-
bre 1962, n. 1860, sugli incidenti nucleart; art. 51. 25 gen-
naio 1983, n. 23, sui danni causati da oggetti spaziali.

(187) Cfr. RODOTA, ap. wit. cit., 175 ss.; BUSNELLI,
op. ult. cit., 45 s.; ATIYAH, Accidents, cit., 168 ss.

(188) Cfr. ALra, Responsabilita dell’impresa e tutela del
consumatore, Milano, 1975, 397; e ampiamente CASTRO-
NOVO, op. ult. cit., 595 ss.

Responsabilita extracontrattuale (dir. vig.)

economici del giudizio di responsabilita puo for-
nire utili elementi per la soluzione di alcuni non
semplici problemi, che si pongono in sede di ap-
plicazione soprattutto dell’art. 2049. Non pare
perd che il sistema positivo consenta di fondare
un’autonoma categoria dell’illecito (o della re-
sponsabilita) dell’impresa, organizzata intorno a
un principio differente e anzi contrapposto a
quello operante per i fatti dannosi estranei ai
processi produttivi (189). E piuttosto alPinterno
delle singole fattispecie di imputazione (com-
presa la colpa) (190) che la peculiarita della fonte
del danno puo operare nella direzione dell'am-
pliamento dei casi nei quali i danni cagionati dal-
I'esercizio dell’'impresa siano ricondotti all’inter-
no dei costi di essa.

24. La pluralita dei criteri di imputazione.
— Tirando le fila di quanto si & fin qui osservato,
si pud giungere a una prima conclusione, che
cioé rileggere la problematica odierna della re-
sponsabilita in termini di conflitto o alternativa
tra due principi, la colpa e 'imputazione oggetti-
va, rischia di essere improduttivo. Gia & signifi-
cativo che ai due termini non corrispondano
neppure due concezioni o modelli funzionali
contrapposti; ché anzi da identiche premesse
sulla “ funzione ’ che si assume propria del giudi-
zio di responsabilita, le diverse teorie pervengo-
no poi a risultati diversificati proprio per quanto
attiene al criterio di imputazione ritenuto otti-
male, con riferimento alla premessa adotta-

ta (191).

(189) Un principio generale di responsabilita ogget-
tiva d’'impresa & stato affermato, con diversi argomenti, da
RUFFOLO, 0p. c11., 69 ss. (sulla base della categoria del * co-
sto’, e con riferimento al complesso degli art. 2049-
2054); da ALPA, op. it. cit., 394 ss. (mediante I'applicazio-
ne analogica dell’art. 2049); e da CasTRONOVO, op. wlt.
c1t., 612 ss. e 706 ss., che assegna all'art. 2 cost. il ruolo di
fondamento unitario della responsabilit, tale da attribui-
re allistituto la funzione di ridurre il costo dei danni per la
collettivitd; V'individuazione del responsabile (attraverso
l'applicazione analogica dell’art. 2049) andrebbe pertanto
operata sulla base del criterio del cheapest cost avoider. In
proposito v. anche infra, § 37-40.

(190) V. infra, § 40.

(191) Cosi, tra i fautori dell’efficienza economica, Po-
sner & per la colpa, Trimarchi e Calabresi per la responsa-
bilita oggettiva; tra i sostenitori della concezione indivi-
dualistica della responsabilita, Fletcher e Busnelli sosten-
gono il primo criterio, Epstein il secondo; anche le
dottrine che pongono invece l'accento sulla funzione so-
ciale si dividono tra chi privilegia il criterio della colpa
(White) e chi quello della responsabilita oggettiva (En-
glard); ed egualmente accade per chi sottolinea il poten-
ziale ruolo di controllo sociale delle regole aquiliane
(GHIDINI, L'illecito dell'impresa, in Trattato di diritto com-
merciale e di diritto pubblico dell'economia direrto da F. GaL-
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Soprattutto, poi, le varie ipotesi di responsa-
bilita, per come definite dalla legge e per come
concretamente intese dalla giurisprudenza, si
collocano non intorno a due poli contrapposti,
ciascuno al suo interno unitario, ma in una scala
molto ampia e graduata, all'interno della quale
'apprezzamento del comportamento dannoso
del responsabile assume un rilievo progressiva-
mente decrescente, senza perd che sia dato ri-
scontrare una precisa e netta cesura (192). A un
estremo si colloca il dolo, nel quale I'imputazio-
ne si fonda sull’intenzionalita del comportamen-
to; all’estremo opposto le ipotesi eccezionali, ed
esterne alla disciplina del codice, di responsabi-
lita cosiddetta assoluta (193). Lo stesso criterio
della colpa ¢é elastico, consentendo un apprezza-
mento nel quale la considerazione dell’esigibilita
varia a seconda delle caratteristiche dell’agente e
delPattivita dannosa, fino a divenire estrema-
mente rigorosa a fronte del danno da impresa.
La responsabilita non fondata sulla colpa, a sua
volta, & variamente costruita a seconda della ra-
tio dell'imputazione, che pud essere (e di fatro &)
differente, nelle varie ipotesi (responsabilita del
genitore, del committente, del custode della co-
sa, ecc.), e che non sempre prescinde dall’ap-
prezzamento del comportamento del convenu-
to. _

E del tutto evidente che con tali considera-
zioni non si vuole affatto annullare o ridurre la
differenza tra le varie figure di responsabilita;
ma piuttosto segnalare I'impossibilita di rico-
struirle intorno sia al criterio della colpa, che alla
contrapposizione (che a questo punto pare non
priva di elementi ideologici) tra colpa e respon-
sabilita oggettiva; e I'esigenza di considerare
piuttosto analiticamente i presupposti, i conte-
nuti e le rationes della responsabilita nelle diffe-
renti fattispecie di imputazione.

La ricostruzione pill adeguata del sistema pa-
re dunque quella prospettata dalle dottri-
ne (194) che sottolineano come il giudizio di re-
sponsabilita si articoli intorno ai due momenti
del danno, e dei criteri per I'imputazione a un

GANO, cit., II, 1978, 427 ss., nel primo senso; ALPA, 0p.
ult. cit.; Ip., Il problema, cit., nel secondo). Per gli autori
cui si @ farro riferimento in questa nota v. supra, § 7 € 8,
nt. 40 ss. :

(192) Eorst, Thesen iber die zivilrechtliche Haftung,
in Acta Juridica Academiae Scientiae Hungaricae, 1978,
XXIX, 42.

(193) V. supra, nt. 186.

(194) RODOTA, op. ult. cit., 127 s5.; SCOGNAMIGLIO,
Responsabilita civile, cit., 628 ss.
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determinato soggetto dell’obbligo di risarcirlo; e
come al carattere unitario del criterio di qualifi-
cazione del danno (Pingiustizia) si accompagni la
molteplicita dei criteri di imputazione. Il danno
ingiusto & trasferito a un terzo se la fartispecie
concreta & sussumibile in uno tra i differenti cri-
teri previsti a tal fine dall’ordinamento; fra que-
sti &, qualitativamente non diverso dagli altri, la
colpevolezza della condotta dannosa.

Si & obiettato (195) che in tal modo si opere-
rebbe un artificioso smembramento dell’art.
2043, attribuendo valore generale solo alla parte
della norma che obbliga a risarcire il danno in-
giusto, e negandolo invece all'elemento della
colpevolezza. Pud perd replicarsi, anziturto, che
lo stesso carattere unitario dell’elemento sogget-
tivo di cui all’art. 2043 & difficilmente sostenibi-
le, molto dubbia essendo I'effettiva portata della
cosiddetta equivalenza tra dolo e colpa (v. infra,
§ 26); ma, soprattutto, che il risarcimento del
danno ingiusto & effettivamente Pelemento che
accomuna tutte le fattispecie di responsabilita
previste dagli art. 2043 ss., essendo per ciascuna
di queste eguale tanto il presupposto ('esistenza
appunto di un danno ingiusto) quanto il conte-
nuto (il risarcimento come regolato dagli art.
2056 ss.) della tutela. E la tecnica legislativa del
codificatore, quindi, ad attribuire un differente
ambito operativo alle espressioni contenute nel-
Part. 2043.

Si ¢ dubitato anche del valore costruttivo
dello schema suddetto, che & apparso (196) pia
descrizione di un problema che articolazione di
un sistema. Pare perd vero il contrario: sottoli-
neare l'unitarietd del momento del danno, e la
pluralita diversificata di quello dell'imputazione,
significa scegliere un sistema che pone al centro
dellistituto appunto la riparazione del danno in-
giusto, ritenendo inadeguate le prospettive che
lo costruiscono invece intorno alla struttura del-
le fattispecie di responsabilita. E, questa, una
scelta che risponde all’evoluzione dell’istituto
negli ordinamenti contemporanei, e che appare
preferibile rispetto sia alla concezione tradizio-
nale dell’illecito fondata sulla colpa, sia a quelle
che ripartiscono l'istituto intorno ai due poli del-
la colpa e della responsabilita cosiddetta oggetti-
va.

Come gia si & notato (v. s#pra, § 10), infatti, il
giudizio di responsabilitd appare segnato da una
funzione centrale, e sempre sussistente, che & la

(195) BUSNELLL, op. ult. cit., 47.
(196) CASTRONOVO, 0p. #lt. cit., 579 ss.

compens:
concreta,
zione del
E si & pu
punto, m
divenirlo,
I'istituto
rienze coi
dividua n
corrispon
di impura
na realta
alla funzic
corrispon
zione, pc¢
quali Porc
danno e r
Sulla 1
porre i te:
vante in q
sibilita di
terpretazi
bilita diffc
nale non
negativa (
derato il
no specifi
cezione, ¢
fattispecic
clusione d
puo esserc
rimento al
ferenti fig

25. C
bilita sussi
me dei cri
ta, viene a
o colposo
che pure ¢
na alla lu
dell'imput
ti unitari,
mento Cos
luogo, inf:
art. 2043 «
bile all’att
materiale,
ne soggett
luogo, occ
mento siat
del giudizi

197y v




irlo; ¢
aalifi-
i la
lanno
pecie
ti Cri-
L que-
Itri, la

pere-
APart.
parte
no in-
della
0, che
gget-
enibi-
vdella
infra,
to del
o che
abilita
iscuna
stenza
conte-
11 art.
va del
srente
te nel-

uttivo
0) pit
one di
ottoli-
o, e la
izione,
centro
no in-
ve che
ra del-
4, una
stituto
ippare
adizio-
quelle
>hi del-
ggetti-

fatti, il
da una
he & la

compensazione del danno; la quale poi diviene
concreta, quando sussistano ragioni per la trasla-
zione del danno dalla vittima a un altro soggetto.
E si & pure notato come tali ragioni siano, ap-
punto, molteplici, e sempre pilt anzi tendano a
divenirlo, nel crescente carico di finalitd che al-
listituto aquiliano viene assegnato nelle espe-
rienze contemporanee. Si che lo schema, che in-
dividua nel fatto dannoso il dato costante, cui
corrisponde un’articolata molteplicita di criteri
di imputazione, descrive adeguatamente 'odier-
na realta della responsabilita civile, nella quale
alla funzione unitaria della riparazione dei danni
corrispondono molteplici funzioni dell'imputa-
zione, perché molteplici sono le ragioni per le
quali Pordinamento garantisce la traslazione del
danno e ne presceglie il destinatario.

Sulla base di tali rilievi pare altresi possibile
porre i termini del problema operativo piu rile-
vante in questo campo, che & quello dell’ammis-
sibilitd di un’applicazione analogica o di un’in-
terpretazione estensiva delle figure di responsa-
bilita differenti dalla colpa. L’'opinione tradizio-
nale non pud non propendere per la risposta
negativa (197), dato che 'ultimo criterio & consi-
derato il principio generale cui si contrappongo-
no specifiche eccezioni. Abbandonata tale con-
cezione, e accolta quella della molteplicita delle
fattispecie di imputazione, viene meno ogni pre-
clusione di carattere generale, e la soluzione non
pud essere rinvenuta che caso per caso, con rife-
rimento alle varie ipotesi prospettabili per le dif-
ferenti figure di imputazione.

25. Colpevolezza e imputabilita. La responsa-
bilita sussidiaria dell'incapace. — Iniziando I'esa-
me dei criteri di imputazione della responsabili-
ta, viene anzitutto in questione il « fatto doloso
o colposo » di cui all’art. 2043. La fattispecie,
che pure & suscettibile di un’articolazione inter-
na alla luce soprartutto dei peculiari caratteri
dell’imputazione per dolo, presenta tuttavia trat-
ti unitari, connessi al rilievo che assume I'ele-
mento costituito dal comportamento. In primo
luogo, infatti, perché sorga la responsabilita ex
art. 2043 occorre che il fatto dannoso sia riferi-
bile all’atto dell’'uomo non solo sotto il profilo
materiale, ma anche sotto quello della condizio-
ne soggettiva dell'agente (art. 2046); in secondo
luogo, occorre che le modalita del comporta-
mento siano tali, da condurre a un esito positivo

del giudizio circa la sussistenza in concreto degli

(197) Per tutti De Curis, I/ danno, 1, cit., 172.
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elementi, appunto, del dolo e della colpa. E in
prima approssimazione tali nozioni possono es-
sere definite, come usualmente avviene, con i
termini del codice penale. Il dolo consistera
quindi nella previsione e volonta del danno, da
parte dell'agente, come conseguenza del proprio
comportamento; la colpa sussistera quando il
danno si verifichi « a causa di negligenza, impru-
denza o imperizia, ovvero per inosservanza di
leggi, regolamenti, ordini o discipline ».

Come si € appena notato, I'ordinamento su-
bordina la responsabilita alla circostanza che
l'autore del fatto dannoso fosse capace di inten-
dere e di volere al momento in cui lo ha com-
messo (198) (imputabilita: art. 2046). Molto di-
scusso € il rapporto tra tale elemento e la colpe-
volezza di cui allart. 2043. Secondo la
concezione tradizionale, la colpevolezza presup-
pone, e richiede, che il comportamento dannoso
sia rimproverabile personalmente all’autore del
danno. La capacita di intendere e di volere appa-
re quindi un elemento essenziale della colpevo-
lezza: chi non & imputabile non pud essere in
colpa.

Tale prospettiva incontra peraltro I'ostacolo
rappresentato dalla difficoltad di un’interpreta-
zione razionale del sistema normativo, che pre-
scinda dalla valutazione del comportamento del-
P'incapace alla luce del parametro della colpa.
L'art. 2047 prevede infatti che del danno cagio-
nato dall’incapace risponda il suo sorvegliante
(comma 1) e che poi il giudice possa anche chia-
mare a rispondere I'incapace (nei limiti che si di-
ranno tra breve), qualora il danneggiato non ab-
bia potuto ottenere il risarcimento dal sorve-
gliante (comma 2). Perché sorga la responsa-
bilita prevista dai due commi dell’art. 2047,
occorre un giudizio di colpevolezza del com-
portamento dannoso dell'incapace, per evitare
la paradossale conseguenza che la vittima abbia
diritto al risarcimento anche per danni che sa-

(198) La capacita di intendere e di volere viene gene-
ralmente identificata con quel minimo di attitudine psichi-
ca ad agire e valutare le conseguenze del proprio operato,
necessario affinché, secondo la comune coscienza, sia pos-
sibile ritenere che il farto dannoso & conseguenza di una
libera scelta dell’autore, con riferimento sia alla sfera in-
tellettiva che a quella volitiva. Si tende poi a ritenere non
direttamente applicabile la disciplina penalistica (art. 85
c.p.). Cfr. DEvOTO, L'imputabilita ¢ le sue forme nel diritto
civile, Milano, 1964, 137 ss.; CORSARO, L'smputazione del
fatto illecito, Milano, 1969, 107 ss.; C1aN, Antigiuridicita,
cit., 335 ss.; VISINTINY, Imputabilita e danno cagionatao dal-
Vincapace, in La nuova ginrisprudenza civile commentata,

1986, 1,116 ss.
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rebbero rimasti a suo carico (perché derivanti da
un comportamento oggettivamente incolpevo-
le), se a causarli fosse stato un soggetto capa-
ce (199). E analoga soluzione & adottata con rife-
rimento al concorso colposo della vittima (quan-
do questa sia incapace), ai fini della diminuzione
del risarcimento di cui all'art. 1227 comma
1 (200).

Per rendere compatibile tale soluzione con
I'idea dell'imputabilita come elemento intrinse-
co della colpevolezza, si afferma che nelle ipote-
si ricordate opererebbe una nozione oggettiva di
colpa, da valutare ‘ in astratto ’; laddove, nor-
malmente, la colpa & quella soggettiva, apprez-
zabile * in concreto *. Questo modo di argomen-
tare si palesa perd di dubbia consistenza, e ne-
cessario solo ove si voglia tener ferma una
premessa (che cioé la responsabilita per colpa
presupponga un comportamento personalmente
rimproverabile al convenuto), che appare in
contrasto con la tendenza largamente prevalen-
te, e non da tempi recenti, a configurare invece
la colpa come difformita oggettiva del compor-
tamento concreto da un parametro di valutazio-
ne sociale (201) (v. infra, § 27); ed & nell’ambito

(199) Cfr. CENDON, I/ dolo, cit., 456 s.

(200) Cass., sez. un., 17 febbraio 1964, n. 351, in
Giust. civ., 1964, 1, 746; la giurisprudenza (costante) &
avallata da C. cost., ordinanza 23 gennaio 1985, n. 14, in
Foro 1., 1985, 1, 934; 'ordinanza di rimessione & Trib. Ge-
nova 23 maggio 1977, in Dir. fam., 1978, 56. Cfr. LiSERRE,
In tema di concorso colposo del danneggiato incapace, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1962, 354 ss.; CATTANEO, I/ concorso di
colpa del danneggiato, in Riv. dir. civ., 1967, 1, 590 ss.

(201) La tendenza prevalente tanto in Common Law
quanto in Francia (il cede civil non contiene una norma
corrispondente all’art. 2046 c.c.) & nel senso dell’irrilevan-
za della capacita di intendere e di volere nelle due ipotesi
socialmente pit rilevanti, quelle del danno cagionato dal
bambino, e dall’infermo di mente. Per i primi, in Common
Law vige il principio che i bambini devono conformarsi
allo standard di comportamento appropriato per un bam-
bino della stessa eta ed esperienza (FLEMING, The Law of
Torts, cit., 107 s.); ad analoghe conclusioni & giunta la giu-
risprudenza francese (Cassation, Assemblée pléniére, 9
maggio 1984, in Recuer! Dalloz, Jurisprudence, 1984, 525,
con nota di CHABAS, su cui v. #nfrz, nt. 323).

Per gli infermi di mente, in Common Law & prevalente
la tesi della irrilevanza di tale condizione ai fini della re-
sponsabilitd; il parametro da adotrare & quello della colpa
oggettiva: il malato mentale & responsabile per ogni fort
per il quale lo sarebbe una persona ‘ normale ’ (SPLANE,
Tort Liability of the Mentally Ill in Negligence Actions, in
Yale Law Journal, 1983, XCIII, 153 ss.). Similmente in
Francia, dopo l'entrata in vigore nel 1968 dell’art. 489-2
c.c. fr., che ha stabilito la piena responsabilita delle perso-
ne colpite da malattia mentale (v. VENCHIARUTTL, La 7e-
sponsabilita civile degli inferms di mente in Francia, in Rivi-
sta critica del divitto private, 1986, 493 ss.; ZENO ZENCO-
VICH, La colpa oggettiva del malato di mente, in Resp. civ.
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di tale nozione, come si vedra, che va riformula-
ta la tradizionale alternativa tra colpa soggettiva
e oggettiva.

A tale alternativa & invece estraneo il rappor-
to tra gli elementi della colpevolezza e dell’im-
putabilita, rispetto al quale occorre piuttosto
prendere atto della reciproca autonomia dei due
giudizi (202). Se il primo va costruito con riferi-
mento essenzialmente alle modalita oggettive
del comportamento, il secondo & necessario in-
vece al fine di ricondurre il comportamento me-
desimo alla sfera soggettiva di chi lo ha posto in
essere. La funzione del requisito normativo del-
I'imputabilita emerge quindi dal rilievo che I'art.
2046 costituisce la sede nella quale 'ordinamen-
to subordina la responsabilita per dolo o colpa,
in via di principio e salva lipotesi dell’art. 2047
comma 2, alla possibilita di riferire il fatto all’a-
gente, non solo materialmente, ma avuto riguar-
do altresi allo stato psico-fisico di lui.

L’autonomia reciproca dei requisiti della col-
pa e dell'imputabilita induce poi a non accedere
alla tesi per la quale la responsabilita dell’incapa-
ce ex art. 2047 comma 2 configurerebbe un’ipo-
tesi eccezionale di responsabilita oggettiva, ispi-
rata a favore per la vittima del danno (203). Le
deroghe al regime ordinario non risiedono infat-
ti nella natura oggettiva di tale responsabilita
(che presuppone invece la valutazione del com-
portamento in termini di colpevolezza), ma con-
sistono, in primo luogo, nel suo carattere sussi-
diario (giacché & subordinata alla circostanza che
il danneggiato non abbia potuto ottenere il risar-
cimento dal sorvegliante) e, in secondo luogo,
nell’esigenza di una valutazione ulteriore del
giudice, attinente alle « condizioni economiche
delle parti ». L'an e il grantum del risarcimento
dipendono dall’esito di tale valutazione: ed &
questo 'unico caso in cui nel nostro sistema — a
differenza di altri (204) — la situazione finanzia-

prev., 1986, 3 ss.).

(202) Cfr. DEvoTO, 0p. cit., 87 ss.; Ropota, Il pro-
blema, cit., 172; contra, CorsAro, op. cit., 105 ss.; C1AN, 0p.
cit., 333 ss.; DE Curis, op. ¢i2., 1, 178 ss.; cfr. Cass., sez.
un., 6 dicembre 1982, n. 6651, citata supra, nt. 101. L'auto-
nomia degli elementi dell'impurabilitz e della colpevolez-
za ¢ affermata dalla giurisprudenza penale (Cass., sez. un.,
14 giugno 1980, in Cass. pen. mass., 1981, 172), e da parte
della dottrina (ANTOLISEL, Manuale di divitto penale. Parte
generale®, Milano, 1980, 269 ss.; v. anche BerTOLINO, La
crisi del concerto di imputabilita, in Riv. i1. dir. proc. pen.,
1981, 190 ss.).

(203) Cosi invece TRIMARCHI, Rischio, cit., 42;
Comporry, Esposizione, cit., 237; DE Curts, op. c1t., 1, 154
s.

(204) 11 potere del gindice di ridurre 'ammontare
del risarcimento, avuto riguardo alle condizioni economi-
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ria della vittima e del convenuto assume rilievo
nel giudizio di responsabilita.

26. 1l dolo. — In base all’art. 2043 c.c, la
responsabilita sorge anzitutto quando 'evento
dannoso sia stato previsto e voluto come conse-
guenza del comportamento del convenuto (art.
43 c.p.). E opinione generalmente condivisa che
il dolo, rilevante ai fini della responsabilita ex-
tracontractuale, si identifica con la nozione pe-
nalistica del dolo generico, che prescinde da ele-
menti specifici di intenzionalita o di frode, risol-
vendosi nella volonta di cagionare il dan-
no (205). E prevalente l'idea secondo cui il dolo
deve ritenersi escluso nei casi in cui sia mancata,
per un errore di fatto o di diritto, la consapevo-
lezza dell’ingiustizia del danno.

Si ritiene poi di solito operante, nel nostro
ordinamento, la regola della cosiddetta equiva-
lenza tra dolo e colpa, nel senso che l'an e il
quantum della responsabilita sussistono immuta-
ti, sia che il comportamento riceva la qualifica-
zione in termini di colpa, sia che riceva quella di
dolo. Esistono peraltro numerose ipotesi, sanci-
te legislativamente o elaborate dalla giurispru-
denza (206), nelle quali la responsabilita sorge
solo in presenza di una qualita peculiare della
colpevolezza, in termini di colpa grave, o di do-
lo, o di una particolare intensita e direzione di
questo (come nel cosiddetto animus nocendi di
cui all’art. 833 c.c.). Si & anzi prospettata la te-
si (207) che non si trarti di un insieme di ipotesi
disomogenee ed eccezionali, ma di figure ricon-
ducibili a un generale e autonomo principio per
il quale il danno causato da un comportamento
doloso deve considerarsi risarcibile ogni qual
volta I'ordinamento assicuri invece (in assenza
del dolo) la prevalenza dell'interesse dell’agente
su quello, pur rilevante, del danneggiato.

Quel che pare certo, quale che sia la portata
che si voglia in concreto riconoscere al principio

che delle parti, & previsto in via generale dagli ordinamen-
ti dei Paesi socialisti (v. SALv1, I/ paradosse, cit., 155 s.).

(205) Cfr. CiAN, op. cit., 145 ss.; SCOGNAMIGLIO,
Responsabilita civile, cit., 640; TRiMaRcHI, Hlecito, cit., 102
s.; CENDON, op. #lt. cit., 174 ss.

(206) Cfr., tra le prime, la responsabilita del proprie-
tario per atti emulativi (arg. ex art. 833 c.c.); del giudice
exart. 2 1. 13 aprile 1988, n. 117; del cancelliere e dell’uffi-
ciale giudiziario ex art. 60 c.p.c.; degli impiegati civili del-
lo Stato ex art. 22 ss. t.u. imp. civ. St.; del terzo acquirente
del bene ipotecato ex art. 2864 comma 1 c.c.; la responsa-
bilita per lite temeraria ex art. 96 comma 1 c.p.c. Tra le
seconde, le ipotesi di induzione allinadempimento e di
contratto in frode ai terzi (v. supra, nt. 150 e 151).

(207) CENDON, 0p. ult. cit., 464 ss.
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dell’equivalenza, & che talvolta il dolo incide sul-
la stessa qualificazione di ingiustizia (208) del
danno, nel senso di rendere risarcibili danni che,
altrimenti, non potrebbero ricevere tale qualifi-
ca, perché cagionati attraverso un’attivita che co-
stituisce attuazione di un interesse di per sé pre-
valente rispetto a quello del danneggiato. Si
pensi, ancora, agli atti emulativi del proprieta-
rio, oppure alle ipotesi giurisprudenziali di re-
sponsabilita derivante da contratto concluso in
frode di terzi. In questi casi, 'elemento soggetti-
vo assume rilievo ai fini dell’esito del giudizio
comparativo degli interessi confliggenti (nel
quale si sostanzia, come si & visto supra, § 17, la
qualificazione di ingiustizia del danno), nel sen-
so che il carattere doloso del comportamento
impedisce di ritenerlo attuativo di una situazio-
ne, altrimenti tutelata in via prevalente.

Piu circoscritto appare il rilievo peculiare
dellimputazione a titolo di dolo ai fini del guan-
tum del risarcimento (209), governato in via di
principio, nel nostro sistema, dal criterio della
riparazione integrale (cfr. il mancato richiamo
dell’art. 1225 nell’art. 2056; v. pit ampiamente
RISARCIMENTO DEL DANNO).

27. Lacolpa. — Mentre nella responsabilita
per dolo 'imputazione si fonda sull’accertamen-
to della volonta causativa dell’evento, la respon-
sabilita per colpa richiede un giudizio pit com-
plesso: si tratta di individuare quali, fra gli eventi
causati ma non voluti dall’agente, gli vadano im-
putati (210).

Si & gia notato come negli ordinamenti con-
temporanei sia largamente prevalente (211) la
concezione che deduce la colpa non da un giudi-
zio sulla riprovevolezza soggettiva del compor-
tamento (e quindi dall’esame dell’atteggiamento
psicologico dell’agente e delle sue doti personali
di intelligenza e prudenza), ma dal rapporto tra
il comportamento dannoso e quello richiesto
dall’ordinamento, nelle stesse circostanze con-
crete, al fine di evitare la lesione di interessi al-
trui. E in colpa chi adotta un comportamento
contrastante con le regole di diligenza, prudenza

(208) CENDON, op. ult. cit., 373 ss.

(209) Diversamente CENDON, op. wit. cit., 321 ss.

(210) MAIORCA, Colpa civile (teoria generale), in que-
sta Enciclopedia, V11, 568; C1AN, op. cit., 188; SCOGNAMI-
GLIO, le. wlt. cit.

(211) Per i profili comparatistici v. LIMPENS, KrUI-
THOF € MEINERTZHAGEN, Liability for One’s Own Act, in
International Encyclopedia of Comparative Law, XI1. Torts,
cit., cap. 11,1979, 22 ss.; LAwWSON € MARKESINIS, Tortious
Liability, cit., 142 ss.
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e perizia proprie di un determinato contesto so-
ciale (212): nozione che l'esperienza giuridica
esprime con i parametri del buon padre di fami-
glia (art. 1176), dell’uomo ragionevole di ordina-
ria prudenza.

Si parla in tal senso di una concezione sociale
od oggettiva, di un apprezzamento in abstracto,
della colpa (213): che rimane comunque netta-
mente distinta dalla cosiddetta responsabilita
oggettiva (214), nella quale I'imputazione pre-
scinde dall’apprezzamento valutativo della con-
dotta, e talvolta dalla circostanza stessa che vi sia
stato un ‘ comportamento ’ del responsabile
(cfr. art. 2051 ss.).

La concezione soggettiva della colpa, intesa
nel senso tradizionale che la riferisce a uno stato
d’animo o atteggiamento psicologico rimprove-
rabile dell’agente, contrasta irreparabilmente
con il carattere colposo che nell’esperienza giu-
ridica si assegna a ipotesi nelle quali in concreto
non ricorre la consapevolezza di poter arrecare
danno (errore di condotta, imperizia) (215). La
categoria della prevedibilita dell’evento, alla
quale talvolta si ricorre per inquadrare tali ipote-
si, attiene pur sempre alla prospettazione ipote-
tica della possibilita di prevedere, e si traduce
quindi nuovamente nella considerazione della
difformita oggettiva rispetto a un tipo astratto di
comportamento.

L'uso terminologico delle espressioni colpa

(212) Per quanto concerne le fonti dalle quali desu-
mere il parametro di valutazione della condotta, assumo-
no anzitutto rilievo le statuizioni normative che preveda-
no regole di condotta finalizzate alla prevenzione di dan-
ni; ma il richiamo a esse & insufficiente, giacché 'area del
principio di diligenza & pili ampia di quella degli specifici
doveri di condotta. Neppure sufficiente & considerato il
rinvio al dato statistico della condotta usualmente tenuta
nelle medesime circostanze, essendo prevalente la valuta-
zione (eventualmente difforme da quel dato) desumibile
dai valori e dagli orientamenti fatti propri dall'ordinamen-
to. Cfr. in proposito CIAN, 0p. cit., 200 ss.

(213) GREEN, Judge and Jury, Kansas City, 1930, 153
ss.; DeuTscH, Fahbrildssigkeit und erforderliche Sorgfalt,
Koln, 1963, 326 ss.; RODOTA, 0p. ult. cit., 168 ss.; Sco-
GNAMIGLIO, gp. #lt. cit., 621 ss.; MILLNER, Negligence in
Modern Law, London, 1967, 17; LARENzZ, Lebrbuch des
Schuldrechts ', 1, Miinchen, 1987, 224 ss.; FLEMING, 0p.
cit., 101 ss.; TUNC, La responsabilité, cit., 102 ss.; ATIYAH,
Accidents, cit., 54 ss.; Eorsi, Thesen, cit.,, 34 s.; ALPA e
BrssONE, I fatti illecits, cit., 290 ss.; diversamente CIAN,
op. cit., 185 ss.; D Cupis, op. cit., I, 139 ss.

(214) Mazeaup H., La « faute objective » et la respon-
sabilité sans faute, in Recuerl Dalloz, Chronique, 1985, 14;
diversamente CIAN, op. cit., 211.

(215) RODOTA, 0p. ult. cit., 169; SCOGNAMIGLIO, 0p.
ult. cit., 641; TUNC, op. cit., 116 ss.; ATIYAH, op. ult. cit.,
479 s.; CANE, Justice and Justifications for Tort Liability, in
Oxford Journal of Legal Studies, 1982, 11, 42 s,
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‘ oggettiva ’ e ‘ soggettiva ' assume invece altro
significato, quando lo si adotti al fine di indivi-
duare alcune circostanze concrete, rilevanti in
sede di valutazione della colpevolezza. Si & gia
notato come il modello di comportamento ri-
chiesto non possa non definirsi con riferimento
appunto alle condizioni concrete nelle quali la
condotta dannosa & tenuta. La nozione sociale di
colpa, infatti, pur essendo per sua natura unita-

_ria, & dotata di un forte coefficiente di elasticita,

che ne consente specificazioni adeguate al varia-
re di determinate caratteristiche della fattispecie
concreta.

In questo senso assumono rilievo anzitutto
elementi oggettivi, come la natura dell’attivica
lesiva e del bene colpito. Attivita specializzate,
che richiedono particolari competenze profes-
sionali, implicano il raffronto con un modello di
condotta a esse adeguato (cfr. art. 1176 comma
2), cosi come la elevata qualita del bene esposto
al pericolo della condotta potra indurre a richie-
dere un grado corrispondente di diligenza (216).

Pid discussa & la rilevanza, allo stesso fine,
degli elementi soggettivi connessi alle caratteri-
stiche personali dell’agente. Ed & a questo pro-
posito che si ripropone lalternativa, come ac-
cennato, tra colpa oggettiva e soggettiva; che pe-
rd assume qui il significato del possibile rilievo
delle qualita del convenuto al fine della determi-
nazione del parametro al quale raffrontare la
condotta concreta (217). Si tende generalmente,
ad esempio, ad attribuire rilievo alle qualita fisi-
che dell’agente; in particolare, il comportamen-
to del portatore di handicap sari valutato con ri-
ferimento a quello esigibile da una persona ra-
gionevolmente prudente che soffra della
medesima disabilita. Si esclude invece che assu-
mano rilievo le doti morali o intellettive del con-
venuto, siano esse superiori o inferiori alla me-
dia.

Si & gia notato come in tal modo non si incida
sul carattere sostanzialmente unitario della col-
pa, nel senso prospettato invece dalla risalente,
e superata, teoria della graduazione dei tipi di
colpa (218). La rilevanza giuridica di un grado di

(216) TriMARCHI, Rischio, cit., 19; CENDON, I/ dolo,
cit., 189 s. e 416 s.; FLEMING, op. ¢it., 109 s.

(217) Cfr. Seavey, Negligence: Subjective or Objective?,
in Harvard Law Review, 1927, X1, 1 ss.; DEUTSCH, 0p. #it.
cit., 326 ss. e 395 ss.; Mazeaup H., Mazeaup L. e
TuNCc, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile
délictuelle et contractuelleS, 1, Paris, 1965, 480 ss.; TRIMAR-
cHi, Hlecito, cit., 110 s.; FLEMING, 0p. c#t., 102 ss.; Bussant
e VENCHIARUTTI, Variazioni sulla colpa, in Rivista critica
del diritto privato, 1987, 47 ss.

(218) Cfr. ForCHIELLL, La colpa lievissima, in Riv. dir.
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colpa differente da quello ordinario & perd
espressamente disposta, in alcune ipotesi, che
per lo piu si riferiscono alla colpa grave. Qui
I'ordinamento richiede, per 'imputazione della
responsabilitd, la difformita del comportamento
dell’'agente non dal parametro ordinario di valu-
tazione della colpa, ma da una misura minima di
diligenza, prudenza, perizia. La ratio risiede, per
lo pid, nella esigenza di evitare Iirresponsabilita
di chi versi in dolo, causata dalla difficolta di
provare tale elemento; tuttavia la colpa grave
conserva la sua autonomia dalla nozione di do-
lo (219), essendo insufficiente, ai fini dell’esone-
ro dalla responsabilitd, la prova dell’assenza del-
la volonta di causare I'evento dannoso.

Va infine considerato il problema della co-
siddetta colpa omissiva. Esso non concerne le
ipotesi nelle quali un’attivita sia stata intrapresa
senza le cautele idonee a evitare danni: qui € in-
fatti il comportamento commissivo a risultare
colposo, in quanto assunto secondo modalita
concretamente contrastanti con il principio di
diligenza, che avrebbe imposto invece I'adozio-

ne di quelle cautele (220).

Quando invece il danno sia stato causa-
to (221) da un comportamento meramente
omissivo, 'opinione tradizionale ritiene che la
responsabilitl sia eccezionale, e sorga solo (ana-
logamente a quanto previsto dall’art. 40 c.p.) in
presenza di un preesistente obbligo legale di im-
pedire ’evento (222). A tale tesi si & contrappo-
sta, pil di recente, quella dell’atipicita della re-
sponsabilita da omissione, che sorgerebbe, se-
condo l'ordinario criterio della colpa, ogni volta
che il danno poteva essere prevenuto ed evitato
da una persona di normale diligenza (223).

E, questo, un tema nel quale confliggono i
contrapposti principi della liberta individuale
(che consente di astenersi da comportamenti
non dovuti) e della solidarieta sociale (che impo-

ctv., 1963, 1, 179 ss.; DE Cupis, op. cit., |, 185 ss.

(219) Cfr. C1aN, Culpa lata dolo equiparatur, in Riv.
dir. civ., 1963, 1, 148 ss.; CENDON, op. #lt. cit., 294 ss.;
LimMrens, KRUITHOF € MEINERTZHAGEN, op. ¢f2., 32 ss.

(220) CIAN, Antigiuridicita, cit., 230 s.; ALpa, I/ pro-
blema, cit., 130 ss.

(221) Sul nesso causale da omissione v. #nfra, § 44,
testo e nt. 450 e 451.

(222) Cass., sez. un., 14 ottobre 1972, n. 3060, in Fo-
roit., 1973, 1, 715; Cass. 28 aprile 1979, n. 2488, in Giust.
¢iv., 1979, 1, 2131. Si ammette che il dovere di agire possa
discendere altresi « da uno specifico rapporto intercor-
rente tra le parti, non contrattuale », quale quello consi-
stente nella cosiddetta relazione di cortesia (Cass. 14 gen-
naio 1971, n. 66, in Foro 7t., 1971, 1, 2656).

(223)  ALpa, op. uit. cit., 176.
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ne di attivarsi per prevenire danni a terzi) (224).
Un contemperamento tra tali principi potrebbe
essere rinvenuto nella configurazione di un pe-
culiare grado di colpevolezza, fondato sulla
sproporzione tra P'entitd dello sforzo richiesto
per evitare il danno e quella del pericolo del
danno (225), e basato normativamente sull’ana-
logia con le disposizioni che prevedano obblighi
specifici di attivarsi per evitare il danno (220).

28. La responsabilitc per danno da cose. —
Iniziando 'esame delle fattispecie di imputazio-
ne diverse dall’atto colpevole del responsabile,
vengono anzitutto in considerazione quelle nel-
le quali il criterio di imputazione risiede nella
relazione che intercorre tra il candidato respon-
sabile, e la cosa che ha dato luogo al dan-
no (227). Questa relazione & variamente indivi-
duata: in generale, del danno cagionato dalla co-
sa risponde chi la ha in custodia (art. 2051); ma
dei danni causati dall’animale & responsabile « il
proprietario {...} o chi se ne serve » (art. 2052);
della rovina di edificio, il proprietario (art.
2053); dei danni derivati da vizi di costruzione o
di manutenzione del veicolo, il proprietario (o
in sua vece l'usufruttuario o l'acquirente con
patto di riservato dominio), in solido con il con-
ducente (art. 2054 comma 4).

La responsabilita incontra il suo limite nel ca-
so fortuito (cioé nella ricorrenza di un elemento
estraneo, prevalente sotto il profilo causale: v.
infra, § 30) nelle ipotesi degli art. 2051 e 2052;
nelle altre due ipotesi, la responsabilita & esclusa
se il danno & derivato da causa diversa dal vizio
di costruzione o di manutenzione.

1l profilo del comportamento del responsa-
bile & di per sé estraneo alla struttura dell’'impu-
tazione; né pud esservi reintrodotto attraverso
la figura della presunzione di colpa per mancata
diligenza nella custodia (secondo una ricorrente
enunciazione giurisprudenziale) (228), giacché
la medesima giurisprudenza esclude poi che il

(224) Cfr., rispettivamente, TRIMARCHLI, op. #lt. cit.,
100, e ALPA, op. #lt. cit., 175. Sul tema del * buon Samari-
tano ’ v. per tutti WEINR1B, The Case for @ Duty to Rescue,
in Yale Law Journal, 1980, XC, 247 ss.

(225) 'TriMARCHL, Jc. #lt. cit. La regola si traduce in
sostanza nell’estensione alla colpa grave dell’antica, anche
se non pacifica, affermazione della rilevanza in via genera-
le delPomissione dolosa (CENDON, op. #/t. cit., 131 e 468).

(226) Cfr. CiaN, op. ult. cit., 262 s.

(227) SCOGNAMIGLIO, Responsabilita civile, cit., 644.

(228) Cass. 23 gennaio 1976, n. 221, in Arch. resp.
cfv., 1976, 858; Cass. 21 ottobre 1976, n. 3722, in Foro 1.,
1977, 1, 1511; Cass. 22 maggio 1982, n. 3134, 721, 1982, 1,
2857.
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limite del fortuito si identifichi con I'assenza di
colpa (229).

La natura oggettiva della responsabilita per
danno da cosa pud quindi essere affermata, cosi
come pud essere adeguata, sul piano descrittivo,
la riconduzione al principio del rischio (230): la
fattispecie & infatti meglio definita in termini di
rischio da custodia che di colpa nella custo-
dia (231). Come si & gii osservato in via genera-
le, peraltro, & invece molto dubbio che di quel
principio possa darsi un’accezione pii rigorosa
(v. supra, § 23), con riferimento al rischio ammi-
nistrabile con criteri di economicita, o da esposi-
zione al pericolo (232). 1l dato normativo non
richiede infatti, ai fini dell'imputazione, né I'in-
serimento della cosa in un’attiviti economica or-
ganizzata, né una particolare pericolosita della
cosa medesima (233): & sufficiente la sussistenza
del rapporto di custodia tra il responsabile e la
cosa che ha dato luogo all’evento lesivo.

1l problema prioritario che I'art. 2051 pone
riguarda piuttosto la distinzione del * fatto delia
cosa ’ rispetto al ‘ fatto dell'uomo ’, ai fini del-
Iindividuazione dell’Ambito di applicazione di
tale norma (234), in luogo dell’art. 2043 (o del-
I'art. 2050, se la cosa sia inserita in un’attivita
pericolosa).

Secondo la giurisprudenza, il danno si consi-
dera cagionato dalla cosa quando & prodotto da
essa per effetto del suo « intrinseco dinami-
smo », al di fuori di un’azione diretta dell’uo-
mo (235). Piu estensiva & la soluzione accolta
nell’esperienza francese, che esclude I'applica-
zione dell’analogo art. 1384 c.c. fr. solo quando
sia fornita la prova del ruolo meramente passivo
della cosa (236). Sembra in effetti che 'elemen-

(229) V. infra, nt. 260-262.

(230) Dt MarTiNi, 1 fatti, cit., 230.

(231) LAMBERT-FAIVRE, L'évolution de la responsabili-
té civile, in Rev. trim. dr. civ., 1987, 5.

(232) Cfr. rispettivamente TRIMARCH]I, Rischio, cit.,
175 ss.; ComPoRrTI, Esposizione, cit., 194 ss.

(233) Lla giurisprudenza ¢ costante in tal senso dagli
anni Cinquanta (Cass. 20 maggio 1954, n. 1629, in Giur.
2., 1955, 1, 1, 95). In argomento v. COTTINOG, Danno arre-
cato da cosa in custodia e pericolosita della cosa, in Riv. dir.
comm., 1956, 11, 15 ss.; contra, De Cupis, op. cit., 11, 199 ss.
L'art. 2051 si applica pertanto, ad esempio, ai danni provo-
cati da incendio.

(234) Cfr. Cass. 24 febbraio 1983, n. 1425, in Resp.
civ. prev., 1983, 774, con nota di OBERTO, Sus rapporti tra
le fattispecie di cui agli art. 2043, 2050, 2051 c.c. Cfr. Com-
PORTI, 0p. wlt. cit., 279 ss.; DE MARTINI, 0p. c1t., 224 ss.

(235) Cass. 7 giugno 1977, n. 2345, in Resp. civ. prev.,
1978,136.
(236) VINEY, La responsabilité, cit., 775 ss.; STARCK,

Drost civil. Obligations. Responsabilité délictuelle?, 1, Paris,
1985, 203 ss.
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to discretivo debba essere individuato, pit che
nell’assenza di qualsiasi comportamento umano
nella vicenda dannosa, nel profilo preminente
sul piano causale. Pud quindi ritenersi applicabi-
le I'art. 2051 anche nelle ipotesi in cui la cosa
produca danno, mentre & azionata direttamente
dal custode, ma per un’anomalia di funziona-
mento, derivante da guasto o da altre cause acci-
dentali, idonee a interrompere il nesso causale
tra il fatto dell’'uomo e il danno (237).
Responsabile del danno cagionato dalla cosa
¢ colui che la « ha in custodia ». Il termine non
presuppone né implica uno specifico obbligo di
custodire la cosa (238), analogo a quello previ-
sto, ad esempio, in tema di contratto di deposi-
to. La funzione della norma, di imputare la re-
sponsabilita a chi si trovi nelle condizioni di con-
trollare i rischi inerenti alla cosa, porta a
escludere che custode sia necessariamente il
proprietario in quanto tale, o chi si trovi al mo-
mento del fatto dannoso in una relazione diretta
con la cosa, e per cid solo, o chi tragga da essa
vantaggio; bensi il soggetto che di fatto ne con-
trolli le modalita di uso e di conservazione, e
abbia pertanto — come si usa dire — il « gover-
no della cosa » (239). In tale posizione non si
trova chi non abbia la disponibilita giuridica del-
le condizioni di uso e di conservazione (come il
dipendente). La figura che piu si avvicina, pur
senza esaurirla, alla custodia ex art. 2051 sembra
dunque quella del detentore nell’interesse pro-
prio (240); l'imprenditore sara custode degli
strumenti produttivi, quale che sia il titolo per il
quale ne dispone (241).

(237) TRIMARCHI, op. wlt. cit., 196 e 231 ss.; OBER-
TO, 0p. cit., 780 ss.

(238) SCOGNAMIGLIO, l. ult. cit.; contra, DE Cupis,
op. cit., 11, 197 s.
(239) Cass. 23 aprile 1981, n. 2431, in Arch. civ., 1981,

1048. Cfr. ScoGNAMIGLIO, /. ult. cit.; MONATERI, La
« custodia » di cui all'ars. 2051 c.c., in Resp. civ. prev., 1982,
758 ss. Per TRIMARCHI, 0p. ult. cit., 251 ss., la custodia si
fonda sul controllo delle condizioni generali del rischio;
tale impostazione pud evidentemente portare a soluzioni
differenti, rispetto a quelle giurisprudenziali, in tema ad
esempio di posizione del depositario o del vettore (Ip.,
op. wlt. cir., 260). Va poi notato che nel nostro sistemna, a
differenza di quello francese (cfr. CARBONNIER, Drost ci-
vil. Les obligations®, IV, Paris, 1976, 417), il custode ex art.
2051 sembra assimilabile solo al gardien de la structure, e
non anche al gardien du comportement, rientrando le ipotesi
riconducibili al secondo negli ambiti dell’art. 2043 o del-
I'art. 2050.

(240) O del detentore nellinteresse altrui, ma per
l'adempimento di un obbligo proprio (TRIMARCHI, op.
ult. cit., 267).

(241) ScOGNAMIGLIO, op. ult. cit., 645; TRIMARCHI,
op. wlt. cit., 264 ss.
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Draltra parte, 'individuazione del custode va
operata non in astratto, ma con riferimento alle
concrete circostanze dello specifico evento dan-
n0so (242). Né pud escludersi che la responsa-
bilita sorga solidalmente nei confronti di pil
soggetti, ai quali sia congiuntamente riferibile —
anche a titoli diversi — la custodia della co-
sa (243).

29. (Segue): a) # danno cagionato dall'ani-
male, dalla rovina di edificio, dal vizio intrinseco
del veicolo. — Figure speciali di danno da cosa
sono regolate dagli art. 2052, 2053 e 2054 com-
ma 4, che dettano una disciplina per alcuni
aspetti peculiare, alla luce dei caratteri particola-
ri della cosa dannosa (244).

Per il danno cagionato dall’animale, Part.
2052 prevede un criterio di imputazione non
coincidente con il rapporto di custodia di cui al-
I'art. 2051. Responsabile & il proprietario, a me-
no che dell’animale si serva un soggetto diverso,
che rispondera alternativamente (245), « per il
tempo in cui lo ha in uso »; inoltre, & espressa-
mente previsto che la responsabilita sussista an-
che nel caso di smarrimento o fuga. Rispetto alla
norma generale sul danno da cosa, pertanto, la
peculiaritd della fattispecie in esame risiede in
cio, che il rischio, dal quale discende la respon-
sabilitd, non & connesso al potere di governo
della cosa, ma a quello di utilizzazione (246).

Per questa ragione, € per la risalente storia
della norma come antica ipotesi di responsabilita

N

oggettiva (247), la giurisprudenza & incline in

(242) Alla luce di tale precisazione pud intendersi la
controversa giurisprudenza circa 'ateribuzione della quali-
fica di custode al conduttore o al locatore (Cass. 3 giugno
1976, n. 1992, in Giust. civ., 1976, 1, 1241; Cass. 17 novem-
bre 1984, n. 5868, in Foro iz., 1985, 1, 123).

(243) Cass. 22 novembre 1976, n. 4407. TRIMAR-
CHL, op. ult. cit., 266.

(244) DE MARTINI, 0p. cit., 211 ss.

(245) Cass. 7 maggio 1958, n. 1485, in Resp. cv. prev.,
1959,111.

(246) Cass. 30 novembre 1977, n. 5226, in Giur. it.,
1978, 1, 1, 225. La norma sembra poi applicabile, dopo
Pentrata in vigore della legge quadro sulla caccia (1. 27
dicembre 1977, n. 968), per la quale « la fauna selvatica
italiana costituisce patrimonio indisponibile dello Stato »
(art. 1), ai danni cagionati dalla fauna protetta, con respon-
sabilitd a carico dello Stato (cfr. BRONZETTI, Protezione
della fauna e profili di responsabilita, in Foro pad., 1982, 11,
47 ss.). La giurisprudenza si & peraltro in passato espressa
contro I'applicazione dell’art. 2052 ai danni arrecati da
animali vaganti in una riserva di caccia (Cass. 19 luglio
1957, n. 3019, in Foro 4t., 1958, 1, 151).

(247) BRANCA, Sulla responsabilita oggettiva per dan-
nt causati da animali, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1950, 225
ss.; e cfr. FLEMING, The Law of Torts, cit., 324 ss. In effet-
d, nella societa preindustriale I'animale era la ‘ cosa peri-
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questo caso a riconoscere appunto la natura og-
gettiva dell’imputazione (248), ancorché sotto
questo profilo nessuna differenza sussista con
l’art. 2051, incontrando la responsabilita in en-
trambe le ipotesi il limite del fortuito, con onere
probatorio a carico del convenuto.

Gli art. 2053 e 2054 comma 4 contemplano
lipotesi di un danno cagionato da vizio di co-
struzigne o difetto di manutenzione, rispettiva-
mente, dell’edificio la cui rovina ha dato luogo
all’evento lesivo, e del veicolo in circolazione. In
entrambe le ipotesi, la sussistenza del rapporto
causale tra il vizio o difetto e il danno & suffi-
ciente a dar luogo alla responsabilitd per il sog-
getto individuato dalle norme medesime.

La differenza tra esse riguarda I'onere proba-
torio sulla causalita (249): ai fini dellart. 2053,
al danneggiato sara sufficiente provare il nesso
eziologico tra rovina (250) e danno, spettando al
proprietario dimostrare la ricorrenza di una cau-
sa della rovina diversa dal vizio di costruzione o
dal difetto di manutenzione. In questo senso, si
pud condividere I'affermazione della giurispru-
denza, per la quale il caso fortuito, ancorché non
espressamente previsto dalla norma, & tuttavia
ragione di esonero dalla responsabilita (251).
Una previsione espressa sarebbe stata infatti su-
perflua, giacché la prova del fortuito si identifica
appunto con la prova di un elemento esterno,
prevalente sul piano causale rispetto al vizio in-
trinseco dell’edificio (252). Nell’art. 2054, inve-
ce, & a carico del danneggiato la prova dell’intera
fattispecie dannosa, compreso il nesso causale
rispetto al vizio di costruzione o di manutenzio-
ne del veicolo.

In buona sostanza, entrambe le norme costi-
tuiscono ipotesi di specie rispetto all’art. 2051, e
di questa condividono la natura oggettiva della
responsabilitd (253) e il limite del fortuito. In-

colosa ’ per eccellenza.

(248) Cass. 17 settembre 1967, n. 2333, in Arch. resp.
ctv., 1968, 157.

(249) DEe MARTINI, 0p. cit., 232 ss.

(250) La giurisprudenza da della rovina una nozione
ampia, applicando I'art. 2053 anche alla caduta di elementi
accessori € ornamentali dell’edificio (Cass. 17 novembre
1984, n. 5868, cit.). Anche dell’edificio & data una nozione
ampia, comprensiva delle opere umane connesse al suolo,
anche in via provvisoria, indipendentemente dalla funzio-
ne che sono destinate a svolgere (Cass. 29 gennaio 1981, n.
693, in Giur. 12,1981, 1, 1, 885).

(251) Per l'art. 2053: Cass. 24 marzo 1983, n. 2079,
in Arch. civ., 1983, 595; per l'art. 2054 comma 4: Cass. 24
luglio 1971, n. 24065, in Rév. giur. circ. trasp., 1972, 302.

(252) DEg MARTINI, 0p. cit., 238.

(253) TRIMARCHLI, op. #lt. cit.,, 27, COMPORTI, 0p.
wlt. cit., 181; SCOGNAMIGLIO, op. #lt. cit., 646; De Cuprs,
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congruo ¢ il richiamo giurisprudenziale alla pre-
sunzione di colpa (254), giacché nella struttura
della fattispecie ¢ irrilevante il comportamento
del responsabile. Cid & del tutto chiaro per il
vizio di costruzione, che non pud certo addos-
sarsi a colpa del proprietario. Il difetto di manu-
tenzione pud piuttosto evocare I'idea di una ne-
gligenza di questi; ma anche qui l'esistenza o
meno in concreto della colpa nella manutenzio-
ne non rileva ai fini della responsabilita, che sor-
ge sulla base del mero nesso causale tra difetto e
danno. Altra questione & che con la responsabi-
lita del proprietario possa concorrere quella del
costruttore — o di chi sia incaricato della manu-
tenzione — dell’edificio o del veicolo, che ri-
spondera perd per altro titolo (art. 2043 o
2049). In tal caso, il proprietario potra agire in
regresso (255), secondo i principi della respon-
sabilita solidale; cosi come, in caso di concorso
del danneggiato, potra applicarsi I’art. 1227, fino
all’esonero della responsabilita (256).

Va infine rilevato che, in entrambe le ipote-
si, 'imputazione sorge in base non a una relazio-
ne di fatto, come la custodia di cui all’art. 2051 o
P'utilizzazione di cui all’art. 2052, ma di diritto.
Per P'art. 2053 responsabile ¢& il proprietario del-
Iedificio al tempo della rovina (257); per Part.
2054 comma 4, il proprietario del veicolo (o, in
sua vece, 'usufruttuario o I'acquirente con patto

op. cit., 11, 207; RUFFOLO, La responsabilita vicaria, cit.,

(254) Per lare. 2053: Cass. 20 dicembre 1976, n.
4694, in Giust. civ., 1977, 1, 837; diversamente sembra
Cass. 29 gennaio 1981, n. 693, cit.; costante & peraltro I'af-
fermazione dellirrilevanza, ai fini dell’esonero dalla re-
sponsabilita, della prova della diligenza o dell'ignoranza
(Cass. 22 febbraio 1969, n. 606, ivi, 1969, 1, 1607). Per
I'are. 2054 comma 4: Cass. 24 luglio 1971, n. 2465, cit.

(255) Per I'art. 2053 (concorso di colpa del condut-
tore dell’edificio ex art. 2043): Cass. 10 marzo 1966, n.
682, in Rrv. giur. ed., 1966, 1, 1037; per lart. 2054 comma
4 (concorso tra responsabilita oggettiva del conducente e
del proprietario, e responsabilita del costruttore del vei-
colo ex art. 2043): Cass. 2 marzo 1973, n. 577, in Foro i1.,
1973,1, 213 (v. in proposito ALPA, Responsabilita, cit., 426
ss.).

(256) Per l'art. 2053, e il concorso di colpa del con-
duttore danneggiato, v. Cass. 6 giugno 1973, n. 1632, in
Giur. 11,1974, 1, 1, 962.

(257) Cass. 16 luglio 1966, n. 1924, in Arch. resp. civ.,
1967, 18. La giurisprudenza ritiene responsabile, in solido
con il proprietario, il titolare di un diritto reale minore
che comporti dovere di manutenzione dell’'edificio (Cass.,
sez. un., 21 settembre 1970, n. 1638, 24,1972, 418). E paci-
fico invece che & esclusivamente il proprietario, e non an-
che il conduttore, a rispondere ex art. 2053 della rovina
dell’edificio dato in locazione (Cass. 29 gennaio 1981, n.
693, cit.). Il conduttore pud essere chiamato a rispondere
solidalmente, ma ad altro titolo (v. supra, nt. 255).
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di riservato dominio), in solido con il conducen-
te.

30. (Segue): b) #/ caso fortuito. — La respon-
sabilita per danno da cosa viene meno quando il
destinatario dell'imputazione provi il « caso for-
tuito ». L’interpretazione di questo limite della
responsabilita ha dato luogo a non poche con-
troversie (258), giacché in esso risiede il punto
nodale del dibattuto tema concernente la natura
(soggettiva od oggettiva) della responsabilita ex
art. 2051 ss., e, di conseguenza, il rilievo e la
consistenza di una figura generale di responsabi-
lita oggettiva nel nostro sistema.

Limpossibilita di ricondurre le fattispecie
considerate al principio della colpa (259) do-
vrebbe peraltro risultare evidente, ove si consi-
deri che ¢ indiscusso che la prova del fortuito
non si identifica con I'assenza di colpa (260);
parlare, come fa la giurisprudenza, di una pre-
sunzione di colpa che resiste fino alla prova del
fortuito (261) & evidentemente artificioso: la
presunzione & logicamente costruibile solo sul-
I'oggetto della prova contraria. Si tratea, piutto-
sto, di vedere se, pur in un ambito diverso da
quello proprio dell'imputazione per colpa, nella
fattispecie assumano turttavia rilevanza, e sotto
quale profilo, citcostanze attinenti al comporta-
mento del responsabile.

Tale rilevanza, peraltro, non ¢ intrinseca alla
struttura della fattispecie. Da un lato, infatti,
I'imputazione si fonda non su un comportamen-
to o un’attivita del convenuto (come negli art.
2043, 2050 e 2054 comma 1), ma sulla relazione
(di custodia, utilizzazione, proprietd) intercor-
rente tra questi e il bene dannoso. Dall’altro, e
correlativamente, il limite della responsabilita
risiede nell'intervento di un fattore (il caso for-

(258)  Per tutti v. CoTTINO, Caso fortusto e forza mag-
giore (diritto civile), in questa Enciclopedia, VI, 377 ss.;
COMPORTI, op. wlt. cit., 59 ss.; Ip., Causa estranea, caso
fortusto, responsabilita oggettiva, in Foro it., 1985, I, 2649
ss.; FIGONE, 1/ caso fortuito negli artt. 2051 ¢ 2052 cod. civ.,
in La nuova giurisprudenza civile commentata, 1985, 350 ss.

(259) VALSECCHLI, Responsabilita aquiliana oggettiva ¢
caso fortuito, in Riv. dir. comm., 1947, I, 176 ss.; TRIMAR-
CHL, 0p. ult. cit., 175 ss.; SCOGNAMIGLIO, op. wlt. cit., 644;
ComPpoRTl, Espoesizione, cit.; Ip., Causa, cit.; RUFFOLO, op.
cit., 59 ss.; CASTRONOVO, Problema e sistema, cit., 792 ss.;
De MARTINI, 0p. cit., 224 ss.; diversamente CIaN, Anti-
giuridicita, cit., 21 ss.; De Cupis, op. cit., 11, 202 ss.; For-
CHIELLI, Responsabilita civile, Padova, 1983, 58.

(260) Cass. 6 gennaio 1983, n. 75, in Gixr. 1t., 1983,
I,1,1481.

(261) Cass. 21 luglio 1979, n. 4385, in Giust. civ.,
1979, 1, 2035; Cass. 24 novembre 1979, n. 6148, in Giur.
i1.,1980, 1, 1, 557.
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tuito) che attiene non a un comportamento del
responsabile (come nelle « prove liberatorie »
degli art. 2047, 2048, 2050 e 2054 comma 1),
ma alle modalita di causazione del danno. Anche
la concezione cosiddetta soggettiva del fortuito,
in effetti, lo identifica con una specifica * causa ’
del danno, anche se pone poi 'accento sulla non
imputabilita di tale causa al responsabile.

A ben vedere, peraltro, e anche alla luce del-
la giurisprudenza pit recente (262) e del dato
comparatistico (263), non vi & ragione per non
accettare tutte le implicazioni della gia segnalata
structura della factispecie normativa, che si lascia
agevolmente spiegare alla luce della rat/o di ad-
dossare il rischio dei danni, cagionati dalla cosa,
al soggetto che si trovi nella condizione di di-
sporre del potere di governare o di utilizzare, o
del diritto di proprieta, sulla cosa medesi-
ma (264). E tale ratio, oltre a essere la pid con-
grua al dato testuale, & anche da preferire in
quanto espressiva della tendenza al favore per le
vittime dei danni, che trova significativi punti di
riferimento nei principi costituzionali (v. szpra,
§9).

A tale ratio corrisponde una nozione oggetti-
va del caso fortuito, che comprenderid quegli
elementi o fatti (riassumibili nella triade della
forza maggiore, del fatto del terzo e della colpa
della vittima), che, provenendo dall’esterno, ab-
biano inciso in modo determinante, ancorché
mediato dal ruolo attivo della cosa, nel processo
causativo del danno. La rilevanza del fortuito at-
tiene pertanto al profilo causale, in quanto su-
scettibile di una valutazione che consenta di ri-
condurre all’elemento esterno, anziché alla cosa
che ne & fonte immediata, il danno concreta-
mente verificatosi (265).

Si intende cosi anche la ragione dell’inversio-
ne dell’onere probatorio prevista dagli art. 2051

(262) Per la quale il caso fortuito & inteso in senso
oggettivo, come fattore estraneo alla sfera di custodia del
convenuto, causalmente autonomo, e con caratteri di im-
prevedibilitd e assoluta eccezionalita (Cass. 24 marzo
1983, n. 2079, citata supra, nt. 251). ‘

(263) Particolarmente nella giurisprudenza francese
in tema di responsabilitd per garde de chose ex art. 1384 c.c.
fr. (CARBONNIER, Droit civil, cit., 402 ss.; VINEY, La re-
sponsabilité, cit., 749 ss.). Per una rassegna comparatistica
v. STONE, Liability for Damages Caused by Things, in Inter-
national Encyclopedia of Comparative Law, X1. Torts, cit.,
cap. V, 1972, 1 ss.

(264) Comporrl, Esposizione, cit., 192 ss.; VINEY, op.
cit., 457 ss.

(265) HONORE, Causation and Remoteness of Dama-
ges, in International Encydopedia of Comparative Law, XI1.
Torts, cit., cap. VII, 1971, 90 ss.; e v. pitt ampiamente in-

fra, § 44.
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e 2052, che attiene appunto alla ripartizione del-
la prova sul nesso causale. All'attore compete
provare l'esistenza del rapporto eziologico tra la
cosa e I'evento lesivo; il convenuto, per liberar-
si, dovra provare Pesistenza di un fattore, estra-
neo alla sua sfera soggettiva, idoneo a interrom-
pere quel nesso causale (266) (v. in proposito
infra, § 43 e 44). E tale idoneita sussiste solo se
il fattore estraneo presenta i caratteri della im-
prevedibilita e dell’assoluta eccezionalita, che
sono appunto gli elementi che identificano, nel-
la giurisprudenza pil recente (267), la nozione
del caso fortuito rilevante nella nostra materia.

E vero, peraltro, che la valutazione sulla rile-
vanza causale del fatto estraneo va operata con
riferimento alle condizioni della cosa in concre-
to, che risulteranno per lo pit dal modo con il
quale si & esplicato il « governo della cosa » da
parte del custode (268). Lattivita di questi rile-
va perd solo a 'tal fine, e quindi in via mediata; la
diligenza in essa eventualmente espletata non &
di per sé sufficiente a escludere la responsabili-
ta, se non sussista (e sia provata dal convenuto)
Pincidenza causale (nel senso ora visto) di fattori
esterni alla sfera di custodia (e si intende quindi
come la cosiddetta causa ignota resti a carico del
convenuto) (269). In concreto, la prova del for-
tuito & talvolta desunta presuntivamente dalla
dimostrazione dell’assenza di colpa del custo-
de (270), ma & appunto la ricorrenza del caso
fortuito, ancorché argomentata per tale via, e
non di per sé la diligenza del convenuto, a dar
luogo all’esonero da responsabilita.

In definitiva, I’espressione « presunzione di
responsabilita » — cui ricorre talvolta la giuri-
sprudenza (271), sulle orme di quella france-
se (272) — sembra metaforicamente idonea a
descrivere la struttura dellimputazione per dan-
no da cosa, cui corrisponde la gia segnalata fun-
zione di porre a carico del soggetto, che ha il
governo della cosa, il carico dei danni da questa
provocati, indipendentemente dalla colpa di lui.

31. La responsabilita per lesercizio di attivita

(266)  GRASSETTI, Diritto dell’energia nucleare, in Foro
pad., 1960, 111, 50.

(267) V. supra, nt. 261.

(268) ScoGNAMIGLIO, ap. ult. cit., 645.

(269) Cass. 11 marzo 1966, n. 703, in Resp. civ. prev.,
19606, 247.

(270) BusNEeLL, Nuove frontiere, cit., 69.

(271)  Cass. 20 marzo 1982, n. 1817, in Rass. Ave. St.,
1982, 1, 539; Cass. 6 gennaio 1983, n. 75, citata szpra, nt.
260; Cass. 14 marzo 1983, n. 1897.

(272) Cfr. CARBONNIER, 0p. cit., 409.
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pericolose. — Una delle poche novita del codice
del 1942 in materia di imputazione della respon-
sabilita & costituita dall’art. 2050, per il quale chi
cagiona danno nello svolgimento di un’attivita
pericolosa & tenuto al risarcimento, « se non
prova di avere adotrato tutte le misure idonee a
evitare il danno ».

La norma, che al momento dell’entrata in vi-
gore era priva di precedenti nei sistemi codicisti-
ci (273), costituisce la generalizzazione di fatti-
specie tipiche di responsabilita che erano state
introdotte dalla legislazione speciale (in partico-
lare da quella sulla circolazione dei veicoli), per
far fronte alle conseguenze di attivita pericolose,
non riconducibili alle tradizionali figure del dan-
no da cosa o da animale (274). Il risultato conse-
guito & stato criticato (275), sia per la formula-
zione tecnica della prova liberatoria, sia per la
mancata adozione di una chiara regola di respon-
sabilitd oggettiva, sia infine (ed & il rilievo certa-
mente meno controvertibile) per la carenza di
coordinamento con le altre ipotesi di responsa-
bilita diverse dalla colpa, e in particolare con gli
art. 2051 e 2052. E in effetti il limite di fondo
della scelta legislativa & nel metodo adottato,
consistente nell'introduzione di una nuova fatti-
specie aggiuntiva, anziché nella ristrutturazione
di quelle esistenti.

Ne deriva un sistema di scarsa coerenza.
L’art. 2050 non accoglie fino in fondo l'idea che
la creazione di un pericolo costituisca una ragio-
ne sufficiente, indipendentemente dalla colpa,
per limputazione della responsabilita (276).
L'effetto risarcitorio non si ricollega infatti auto-
maticamente al danno cosi cagionato, essendo
previsto 'esonero attraverso la prova di un ele-
mento ('adozione di « tutte le misure idonee a
evitare il danno ») che attiene pur sempre alle
modalita di svolgimento dell’attivita pericolosa

(273) Per la comparazione v. STONE, 0p. cit., 5 ss.;
WiLr, Quellen erbiter Gefabr, cit. La previsione di ipotesi
di responsabilita ‘ aggravata ' per i danni causati da attivitd
economiche pericolose & contenura nei codici recenti dei
Paesi socialisti (riferimenti in Savvi, I/ paradosso, cic., 152
s.).

(274) Cfr. COMPORTI, op. wlt. cit., 268 ss.
(275) Cfr. variamente TRiMARCHI, Rischio, cit., 280;
BUSNELLI, 0p. ult. cit., 68; De MARTINT, I fatti, cit., 239 s.

(276) Per la tesi contraria v. COMPORTI, 0p. ult. cit.
Si possono peraltro addurre, nel senso del testo, olere
quanto si dice tra breve, gli argomenti riportati supra, § 23
(mutatis mutandis) a proposito del principio del rischio.
Sulle difficolta nell’elaborazione di una clausola generale
di Gefabrdungshaftung nell'esperienza tedesco-federale v.
WiLL, op. cit., 264 ss.
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(v. infra, § 32), a differenza della prova sul for-
tuito che, come si & visto, concerne invece la ri-
levanza causale determinante di un elemento
esterno alla sfera soggettiva del responsabile. E
vero che in concreto, come si vedra, la differen-
za tra i due limiti della responsabilita, previsti
rispettivamente dagli art. 2050 e 2051, si attenua
sensibilmente; rimane tuttavia sistematicamente
rilevante, e costituisce in effetti uno dei piu seri
ostacoli alla configurazione di un generale prin-
cipio unitario di responsabilita oggettiva nel no-
stro sistema (v. supra, § 23).

Si e segnalato del resto come la medesima
categoria di ‘ pericolo ’ appaia inadeguata a co-
stituire titolo autonomo di responsabilita (277),
giacché il fatto che un’attivita abbia cagionato un
danno consente per cid solo di affermare ex post
il carattere ‘ pericoloso ’ di quell’attivita. In ef-
fetti si richiede generalmente — negli ordina-
menti che attribuiscono peculiare e autonoma
rilevanza a tale criterio come fonte di responsa-
bilita — un’ulteriore qualificazione, nel senso
che Pattivita risulti « anormalmente » o « gran-
demente » pericolosa (278). In questo senso
art. 2050 puo piuttosto essere ricondotto all’i-
dea che le attivita che siano, appunto, particolar-
mente pericolose, e tuttavia permesse, richiedo-
no un pil rigoroso regime della responsabilita
per danni, sotto il profilo della diligenza richie-
sta ai fini dell’esonero. E resta 'aporia normativa
gia segnalata, rispetto alle ipotesi in cui invece
dalla diligenza del responsabile si prescinde del
tutto, come per il danno cagionato dalla cosa in
custodia, o dal fatto illecito del dipendente.

L'applicazione dell’art. 2050 richiede, in pri-
mo luogo, che il fatto dannoso si inserisca in una
« attivita », che presuppone un minimo di con-
tinuita e di predisposizione dei mezzi (279).
Non ¢é sufficiente un atto isolato, ancorché
estremamente pericoloso; in questo caso si rien-
trera nell'ambito dell’art. 2043. L'uso legislativo
del termine « attivita » porta a escludere che il
danno debba derivare da un comportamento

(277) SCOGNAMIGLIO, op. #lt. cit., 636; CASTRONO-
VO, Problema e sistema, cit., 718.

(278) Sui § 519 e 520 del Restatement of Torts (Second)
v. PrRosSER, Handbook of the Law of Torts*, St. Paul (Min-
nesota), 1971, 505 ss.; sugli sviluppi nella stessa direzione
della teoria della Gefdhrdungshaftung v. Deurscu, Haf-
tungsrecht, 1, Koln, 1976, 384 s.; sul § 344 codice civile
della Repubblica democratica tedesca v. PoscH, Schutz
des Lebens, der Gesundbeit und des Eigentums vor Schadenzu-
figung, Berlin, 1977, 68 ss.

(279) SCOGNAMIGLIO, 0p. wlt. cit., G47.
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personale del responsabile, potendo lattivita es-
sere svolta da altri soggetti, purché sotto il suo
controllo (280); di converso, ai fini dell’applica-
zione della norma non & perd necessario che I'at-
tivitd medesima assuma le forme organizzative
ed economiche proprie dell’impresa (281).

Inoltre, I'attivita deve essere « pericolosa ».
Come gia si & accennato, l'attributo non va rife-
rito alla generica probabilita di danno, insita in
ogni attivitd, ma a una specifica, e pil intensa,
probabilit, che discenda, secondo la precisazio-
ne legislativa, dalla natura dell’attivita medesi-
ma, o dai mezzi adoperati (282). 1l criterio da
adottare & pertanto di ordine quantitativo o sta-
tistico, concernente la pericolosita dei diversi ti-
pi di attivita (sul piano sia della quantita che del-
'entita dei danni a essa tipicamente riconducibi-
1i), da accertare mediante una valutazione ex
ante, e non con un giudizio ex post basato sulla
gravita del danno in concreto verificatosi. Tale
criterio, che appare congruo alla funzione della
norma, & generalmente accolto dalla giurispru-
denza, che ammette a tal fine il ricorso agli elen-
chi previsti dalla legislazione amministrativa in
materia di attivitd pericolose, ma ne esclude la
tassativitd, nel senso che anche attivita non ri-
comprese in quegli elenchi possono essere in
concreto ricondotte all'ambito operativo del-
I'art. 2050 (283).

Infine, 'applicazione della norma presuppo-
ne che i danni siano derivati dallo « svolgimento
dell’attivita »; il nesso causale sussiste anche
quando il danno si produca in una fase temporal-
mente successiva a quella immediata dell’attivi-
t3, purché ne dipenda in modo « sufficiente-

(280) COMPORTI, op. it. cit., 285; D1 MARTINO, La
R.C. nelle attivita pericolose ¢ nucleari, Milano, 1979, 61 s_;
Cass. 28 marzo 1966, n. 835, ia Foro #t., 1966, 1, 1280. Il
‘ controllo ’ dell’esercente deve estendersi al potere di
adottare (o di chiedere che I'agente immediato adotti) le
misure idonee a evitare il danno.

(281) SCOGNAMIGLIO, k. alt. cit.; COMPORTI, op. ult.
cit., 279 s.; diversamente TRIMARCHLI, k. #/t. cit. E consi-
derata, ad esempio, attivita pericolosa la caccia: Cass. 23
dicembre 1968, n. 4072, in Giur. 5t., 1969, 1, 1, 2185.

(282) CoOMPORTI, op. #lt. cit., 291 ss.; CARNEVALL,
La responsabilita del produttore, Milano, 1974, 281, diversa-
mente CASTRONOVO, op. ult. cit., 725; v. anche DE MAR-
TINI, Responsabilita per danni da attivita perscolose, in Giar.
it., 1973, 1, 2, 963 ss.

(283) Giurisprudenza costante (da ultimo, Cass. 2
febbraio 1983, n. 908, in Dir. prat. assic., 1983, 569). Per
ampia casistica v. D1 MARTINO, op. c5t., 88 ss. La giuri-
sprudenza, ribaltando il precedente orientamento, am-
mette ora I'applicazione dell'art. 2050 alle arttivita della
pubblica amministrazione (Cass. 27 gennaio 1982, n. 537,
in Foro it., 1982, 1, G74).

78. - Enciclopedia - XXXIX.
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mente mediato » (284). L’esigenza di un nesso
causale tra il titolo di imputazione descritto dal-
Part. 2050 e il danno porta a escludere dall’am-
bito di applicazione della norma sia il danno ve-
rificatosi durante lo svolgimento di un’attivita
pericolosa, ma non causato dalle caratteristiche
che la rendono tale (285); sia il danno causato da
un’attivit resa pericolosa non dalla sua natura, o
da quella dei mezzi adoperati, ma dai caratteri
della condotta di chi la esercita (286): nel qual
caso si applichera il criterio della colpevolezza,
di cui all’art. 2043.

Tale rilievo consente di ulteriormente deli-
mitare il rapporto tra le due norme: {'art. 2050
presuppone l'esercizio di un’attivita (e non si ap-
plica a fronte di un singolo atto pericoloso), e la
pericolosita intrinseca, valutata ex ante, delfatti-
vita stessa (e non della condotta in cui si sia con-
cretamente estrinsecata).

Va infine notato che determinate attivita pe-
ricolose sono disciplinate da norme specifiche,
che prevedono piu rigorose forme di responsa-
bilita, come per i danni derivanti dall’esercizio di
miniere, cave, torbiere (art. 31 |. miner.), dall’ae-
romobile sulla superficie (art. 965 e 978 c. nav.),
daincidenti nucleari (art. 15 L. 31 dicembre 1962,
n. 1860) (287). Né I'art. 2050 si applica in altre
ipotesi, nelle quali il regime della responsabilita
& diversamente regolato con riferimento a un’at-
tivita tipica: & il caso della chirurgia (da ricon-
durre all’arct. 2236), e della responsabilita del-
I'armatore (nei limiti di applicabilita dell’art. 274
c. nav.) (288).

32. (Segue): l'adozione di tuite le misure ido-
nee a evitare il danno. — Chi cagiona danno nello
svolgimento di un’attivita pericolosa puo libe-
rarsi della responsabilita solo provando « diave-
re adottato tutte le misure idonee a evitare il
danno ». Ed & sulla base di contrapposte inter-

(284) E lipotesi dell’attivitd di produzione e distri-
buzione del gas in bombole, che determina pertanto re-
sponsabilita dell’esercente ex art. 2050 anche per il danno
provocato dall’esplosione di una bombola, avvenura dopo
la consegna all'utente (Cass. 13 gennaio 1981, n. 294, in
Foro it., 1981, 1, 1325).

(285) COMPORTI, op. wlt. cit., 182.

(286) COMPORTI, op. ult. cit., 293 ss.; Dt MARTINO,
op. ¢it., 82 e 130 s.; diversamente RUFFOLO, La responsabi-
l1ta vicaria, cit., 60.

(287) Su tale ipotesi di responsabilitd v. GRASSETTI,
op. cit., 51 ss.; Dt MARTINO, op. cit., 188 ss.

(288) Cfr. Cass. 15 luglio 1976, n. 2796, in Giust.
crv., 1976, 1, 1782.
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pretazioni di questa ‘ prova liberatoria ’ che si
controverte circa la natura (colposa od oggetti-
va) della responsabilita prevista dall’art. 2050.

Si ritiene, da una parte, anche in base alla
Relazione al codice (n. 795), che la deroga al
principio della responsabilitd per colpa si limiti
all’inversione dell’onere probatorio, e alla suffi-
cienza di un grado (lievissimo) di colpa, minore
di quello richiesto dall’art. 2043 (289). Si & so-
stenuto, al contrario, che 'art. 2050 integra un’i-
potesi di responsabilita oggettiva (290); preci-
sandosi, per0, che la responsabilita é limitata, in
questo caso, al rischio « oggettivamente evitabi-
le » (291); oppure che & esclusa nel caso che I'at-
tivita fosse stata organizzata precedentemente
secondo modalita in astratto idonee a prevenire
il danno (292). La giurisprudenza, dal canto suo,
accoglie in linea di principio I'idea della presun-
zione zuris tantum di colpa, ma intende in con-
creto 'oggetto dell’'onere probatorio in maniera
estremamente rigorosa, fino a identificarla spes-
so con quella del caso fortuito (293).

L’art. 2050 costituisce in effetti, com’é stato
efficacemente segnalato (294), il maggiore osta-
colo alla individuazione di un principio generale
di responsabilita oggettiva d'impresa nel sistema
del codice civile. Proprio nell’ipotesi, infatti, che
pil sembra implicare I'esigenza di svincolare la
responsabilita dalla colpa, la previsione legale
consente I'esonero attraverso una formula che
non sembra facilmente riconducibile (anche ai
fautori della vigenza di quel principio) alla cate-
goria della responsabilita oggettiva in senso pro-
prio (295).

Sembra in realta che la norma costituisca la

(289) Dk Cupis, I/ danno, cit., 1, 190, 207 e 11, 184;
per la riconduzione al principio della colpa, CasTrRONO-
Vo, op. wlt. cit., 712 ss.; a favore della concezione tradizio-
nale, ma contro I'idea della colpa lievissima, FORCHIELLI,
La colpa, cit., 206 ss.

(290) TRIMARCHI, op. wult. cst., 275 ss. ('art. 2050
non compare perd pill nel catalogo delle norme idonee a
fondare un principio di responsabilita oggettiva per ri-
schio in ID., Ilecito, cit., 91); COMPORTI, op. ult. cit., 263
ss.; RUFFOLO, op. cit., 55 ss.; ALPA, Responsabilita, cit.,
383 s.; DE MARTINY, [ fatti, cit., 254 ss.

(291) TRIMARCHI, Rischio, cit., 279.

(292) ComporTl, k. ult. cit.

(293) Cass. 7 luglio 1964, n. 1777, in Giur. it., 1966,
I, 1, 176; Cass. 13 maggio 1982, n. 3182, in Resp. crv. prev.,
1982, 746; Cass. 2 febbraio 1983, n. 908, cit.; Cass. 8 mag-
gio 1984, n. 2796, Cass. 21 giugno 1984, n. 3678, in Arch.
cfr., 1984, 1302.

(294) CASTRONOVO, le. ult. cit.; e v. supra, § 23.

(295) TRIMARCHI, k. ult. cit., parla di « una figura
particolare di responsabilitd oggettiva, pitt limitata di
quella che ha per limite il caso fortuito ».
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conferma piu significativa di quanto si era gia ri-
levato, in via generale, in ordine al sistema di
imputazione della responsabilita (v. supra, § 24),
che si lascia spiegare, piuttosto che con I'idea dei
due poli contrapposti della colpa e della respon-
sabilitd oggettiva, con quella di una scala ampia e
graduata, all'interno della quale 'apprezzamento
del comportamento dannoso assume un rilievo
progressivamente decrescente. E si intende
quindi come nell’art. 2050 si sia potuta intrave-
dere una soluzione di compromesso, ai margini
ma non all'interno della responsabilitad oggetti-
va (296). Se si abbandona poi la concezione bi-
polare della responsabilita, un utile approccio al-
I'individuazione della portata normativa della di-
sposizione pud in effetti essere tratto dal
ricordato passo della Relazione al codice, dove
si parla di inversione dell’onere probatorio € di
« ampliamento » del contenuto del dovere di
diligenza. Acquisito il primo profilo, il secondo
(e cioe il guid probandi) si atteggia, in prima ap-
prossimazione, come specificazione del parame-
tro della diligenza. Né la formulazione normati-
va appare radicalmente in contrasto con la no-
zione moderna di colpa (v. supra, § 27), che si
caratterizza sia per il preminente significato og-
gettivo, sia per il contenuto intrinsecamente ela-
stico, che l'art. 2050 rende invece rigido, ridu-
cendo la liberta di valutazione del giudice, con
riferimento alla natura dellattivita danno-
sa (297).

Ma la differenza con il principio dellart.
2043 non si limita a quanto ora rilevato, giacché
la valutazione va condotta con riferimento non
allo specifico atto che, nella catena dell’attivita
pericolosa, ha determinato il danno, ma alle
complessive modalita di organizzazione dell’atti-
vita. Chi pone in essere un’attivita pericolosa de-
ve organizzarla preventivamente secondo moda-
lita idonee a evitare che la pericolosita si traduca
in danno (298). La verifica della congruita a tal
fine delle misure adottate, sulla base delle risor-
se offerte dalla tecnologia esistente e in relazio-
ne alle condizioni concrete, costituisce il conte-
nuto del giudizio da operare ai fini della suffi-
cienza degli elementi addotti dal convenuto per

(296) GRASSETTI, 0p. cit., 50; COMPORTI, op. ult. cit.,
255 s.; Nicoro, Intervento, in Attf del I Convegno nazio-
nale di diritto cosmico (Taormina, 31 ottobre-3 novembre
1960), Milano, 1963, 173 ss.

(297) Per il collegamento tra l’art. 2050 e Part. 1176
comma 2, v. FORCHIELLL, /. #lt. cit., e CASTRONOVO, 0p.
wlt. cit., 713 nt. 87 e 714 nt. 88.

(298) SCOGNAMIGLIO, Responsabslita civile, cit., 647,
RuFrroLO, 0p. cit., 65.
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I'esonero dalla responsabilita. Si intende quindi
come molto spesso tale esonero si ha solo se dal-
la prova addotta possano ricavarsi « elementi
presuntivi » circa 'identificazione di una causa
non imputabile che abbia reso oggettivamente
impossibile 'adempimento del dovere di dili-
genza, e come quindi, in concreto, la differenza
con il limite del fortuito si attenui sensibilmen-
te (299).

D’altra parte (e a conferma della irriducibili-
ta dell’ipotesi al criterio generale della colpa ex
art. 2043), lobiettivazione del parametro della
diligenza (che & evidentemente profilo diverso
tanto dalla rilevanza dell’intensita della colpa,
quanto dalla oggettivazione della responsabilita)
(300) assume nell’art. 2050 la massima intensita,
anche nel senso che il soggetto chiamato a ri-
spondere, nell’ipotesi, ad esempio, che l'attivita
assuma la forma dell'impresa, & colui che ha il
controllo dell’attivita al momento del dan-
no (301), sul selo presupposto della oggettiva
mancanza delle misure protettive idonee, non
essendogli sufficiente, per ottenere I'esonero, la
prova di essere personalmente incolpevo-
le (302). Ma tale esito — come gli altri di cuisi &
detto — discende dal fatto che la valutazione ri-
chiesta dalla norma concerne l'attivita nella sua
intierezza e oggettivita e non il comportamento
personale dell'imprenditore (303). Né cio risul-
tera contraddittorio, una volta abbandonata l'i-
dea che la responsabilita per colpa implichi un
giudizio di riprovevolezza o sia finalizzata alla
punizione del responsabile (v. supra, § 27).

33, La responsabilita per fatto altrui. Profili
generali. — Alla categoria della responsabilita
per fatto altrui vanno ricondotte le ipotesi nelle
quali il criterio di imputazione consiste nella re-
lazione che intercorre tra il responsabile e il sog-
gatto che ha causato il danno (304).

(299) BusNELLI, Nuove frontiere, cit.,, 67 s.; per l'i-
dentificazione piena con il caso fortuito &€ DE MARTING, /.
wlt. cit.

(300) V. supra, nt. 214 e 218.

(301) V. supra, nt. 280.

(302) TRIMARCHI, 0p. #lt. cit., 278 s.; COMPORT]I, 0p.
wlt. cit., 298.

(303) Si intende cosi la differenza (sottolineata da
COMPORTL, op. ult. cit., 265 ss.) rispetto alle prove libera-
torie di cui agli art. 2047, 2048 e 2054 comma 1, nelle
quali sembra invero assumere rilievo il comportamento
personale del convenuto (ma in proposito v. fnfra, § 34-
36 e 41).

(304) Nella categoria della responsabilita per fatto
altrui vanno pertanto ricondotte le ipotesi nelle quali il
titolo di imputazione risiede nel rapporto (di sorveglianza,
filiazione, preposizione, ecc.) che lega il responsabile al-
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In questo elecmento strutturale si esaurisce il
carattere unitario delle diverse ipotesi, che per
altri profili si differenziano sensibilmente. In
primo luogo, infatti, mentre il sorvegliante del-
I'incapace (art. 2047 comma 1), i genitori e il tu-
tore (art. 2048 comma 1), il precettore e il mae-
stro d’arte (art. 2048 comma 2) possono liberar-
si dalla responsabilitd provando di « non avere
potuto impedire il fatto », altrettanto non & con-
sentito dall’art. 2049 al padrone e al committen-
te. La natura oggettiva, irriducibile al principio
della colpa, della responsabilita prevista dall’ulti-
ma norma & pertanto indubbia; mentre contro-
versa & quella delle altre figure, affermandosi,
dalla dottrina tradizionale e dalla giurispruden-
za, che la prova liberatoria deve considerarsi
concernente I'assenza di colpa nell’esercizio dei
compiti connessi alla posizione di genitore, ecc.;
la responsabilita discenderebbe pertanto dal fat-
to proprio colpevole (v. 7nfra, § 34 ss.). Come si
vedra, peraltro, il modo particolarmente rigoro-
so con il quale la prova liberatoria & concreta-
mente intesa dalla giurisprudenza induce piutto-
sto a ricondurre le ipotesi in questione a un
principio e a una funzione di garanzia per i terzi
danneggiati dal fatto del soggetto di cui si ri-
sponde.

Un'’ulteriore e rilevante distinzione sussiste
tra lipotesi dell’art. 2047 e quelle degli art.
2048 e 2049. La prima, infatti, si applica quando
l'autore del danno non & imputabile ex art.
2046; il sorvegliante ne risponde in via esclusi-
va, e la responsabilita dell’incapace subentra in
via sussidiaria, sul presupposto e nei limiti del-
I'art. 2047 comma 2 (v. supra, § 25). Le ipotesi
degli art. 2048 e 2049 presuppongono invece
Pimputabilita dell’autore diretto del danno; i
soggetti ivi indicati rispondono solo se, e nei li-

l'autore del fatto dannoso (cfr. SCOGNAMIGLIO, Responsa-
bilita per fatto altrui, cit., 692). Non vi rientrano, pertan-
to, ipotesi come quella del proprietario del veicolo in cir-
colazione ex art. 2054 comma 3, o del proprietario
dell’edificio ex art. 2053 (anche quando il vizio che ha
determinato la rovina sia imputabile a terzi), giacché in
entrambe, pur se il danno & cagionato da un terzo, I'impu-
tazione si fonda sul rapporto del responsabile con il bene,
e non con l'autore del fatto dannoso. Va anche notato che
una categoria unitaria di responsabilita per fatto altrui ha
senso, se si ritiene che negli arr. 2047 e 2048 la responsa-
bilita non si fondi tnvece (come secondo l'opinione in pas-
sato prevalente) sul fatto proprio del responsabile, consi-
stente nel non aver impedito, con idoneo comportamen-
to, il farto dannoso (v. infra, § 34 e 36). Infine, la
riconduzione alla medesima categoria della responsabilita
del sorvegliante dell’incapace discende dalla ricostruzio-
ne, che si & accolta supra, § 25, del fatto dannoso del non
imputabile, ex art. 2047 comma 2.

1235




Responsabilita extracontrattuale (dir. vig.)

miti in cui, risponde I'autore del danno (305). La
responsabilitd dei primi & peraltro autonoma e
diretta nei confronti della vittima.

In proposito va ancora osservato, in primo
luogo, che secondo l'opinione prevalente la re-
sponsabilita del genitore, ecc. sorge se il danno
possa essere imputato al minore, ecc. in base al-
I'art. 2043, e non ad altri titoli (come ex art.
2050 ss.) (306). L'opposta soluzione (307), an-
che se meno aderente alla terminologia legislati-
va (che si riferisce a danni cagionati dal « farto
illecito » altrui), appare perd congrua alla ratio
delle disposizioni, ove si ritenga che questa ri-
sieda in un criterio di garanzia. La rilevanza pra-
tica della questione sembra peraltro limitata al-
'art. 2048, giacché — come si & visto — I'impu-
tazione ex art. 2050 ss. ricade direttamente sul
padrone o committente di cui all'art. 2049, e
non sul dipendente che abbia materialmente
compiuto ['atto inserito nello svolgimento del-
I'attivita pericolosa, o al quale sia stata affidata la
cosa o I'animale.

In secondo luogo, si pone per gli art. 2048 e
2049 (a differenza che per I'art. 2047) il proble-
ma della possibilita, per il responsabile, di riva-
lersi sull’autore materiale del danno.

L'ipotesi pare riconducibile alla responsabili-
ta solidale di cui all’art. 2055 (308); e si tratta
allora di valutare 'applicabilita, ai fini del regres-
50, del comma 2 e del comma 3 di tale norma,
che contengono criteri fondati sul rilievo della
colpa rispettiva dei corresponsabili. La giuri-
sprudenza & orientata in senso positivo, e pro-
spetta pertanto soluzioni differenziate per l'art.
2048 (per il quale ritiene che la responsabilita
discenda dalla colpa del genitore, ecc., e che sia
quindi possibile determinare la misura del re-
gresso sulla base della « gravita della rispettiva
colpa ») (309), e per I'art. 2049, rispetto al qua-
le, non rilevando la colpa del padrone o commit-
tente, si afferma essere sempre ammessa la rival-
sa per l'intero (310). Come si vedra pid ampia-

(305) Come si vedra infra, § 39, si & peraltro pro-
spettata un’interpretazione dell’art. 2049, che consenti-
rebbe di imputare il danno all'imprenditore anche in as-
senza dell’autonoma responsabilita di un dipendente.

(306) Cass. 31 marzo 1967, n. 734, in Resp. civ. prev.,
1967, 562, per l'art. 2048; per l'art. 2049 v. infra, § 39.

(307) SCOGNAMIGLIO, 0p. ult. cit., 693.

(308) Cfr. BusNELLl, L'obbligazione soggettivamente
complessa, Milano, 1974, 137 ss.; DE Acuris, La solidarieta
nella responsabilita civile, in Riv. dir. civ., 1975, 11, 526 ss.;
diversamente SCOGNAMIGLIO, op. xlt. cit., 695; DE Cu-
pis, I/ danno, 1], cit., 181; e v. infra, § 45.

(309) Cass. 22 ottobre 1965, n. 2202, in Giust. civ.,
1966, 1, 297.
(310) Cass. 28 ottobre 1969, n. 3547, in Resp. civ.
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mente in seguito, peraltro, I'applicabilita
dell’art. 2055 commi 2 e 3 alle ipotesi di respon-
sabilita non per colpa sembra possibile piuttosto
per analogia che direttamente, con la conse-
guenza che 'ammissibilita e I'estensione del re-
gresso potranno fondarsi, in relazione alle carat-
teristiche della concreta fattispecie, anche su
elementi differenti dalla gravita della colpa (311).

In conclusione, pud rilevarsi come si mostri
adeguata, sul piano strutturale, la scelta sistema-
tica del codice, che, innovando rispetto all’art.
1153 c.c. 1865, ha ripartito le fattispecie di re-
sponsabilita per fatto altrui a seconda che la re-
sponsabilita sia primaria rispetto a quella (sussi-
diaria) dell’autore del danno (art. 2047 comma
1); sia invece con la seconda concorrente, ma
sussista la possibilita di esonero attraverso la
prova di non aver potuto impedire il fatto (art.
2048); sia infine anch’essa concorrente, ma sen-
za tale limite (art. 2049).

34. La responsabilita dei genitori. — In base
all’art. 2048, i genitori sono responsabili in soli-
do (312) del danno cagionato dal fatto illecito
dei minori; sono esonerati dalla responsabilita
« soltanto se provano di non aver potuto impe-
dire il fatto ». La stessa disciplina & applicabile
all’affiliante (313), nonché al tutore per il fatto
dannoso della persona soggetta a tutela.

La norma si applica se il minore era capace di
intendere e di volere (e quindi imputabile ex art.
20406) al momento del fatto; in caso contrario, si
rientra nell’ambito dell’art. 2047. Tale biparti-
zione — che innova, come gia si & notato, rispet-
to al codice del 1865 — non ¢ rilevante solo sul
piano sistematico, ma anche su quello operativo.
La giurisprudenza ha infatti interpretato in mo-
do differente il limite della responsabilita, consi-
stente nella prova di non avere potuto impedire

prev.,1971,158.

(311) Cfr. TRIMARCHI, op. ult. cit., 304, SCOGNAMI-
GLIO, op. ult. cit., 693; e v. infra, § 45.

(312) Giurisprudenza costante da Cass. 8 luglio 1954,
n. 2394, in Giust. civ., 1954, I, 1631. Secondo Cass. 20
maggio 1958, n. 1662, in Resp. civ. prev., 1959, 102, la soli-
darieta viene meno in caso di affidamento a uno solo dei
genitori; il principio attende una verifica alla luce della
riforma del diritto di famiglia (1. 19 maggio 1975, n. 151) (v.
in proposito PATTI, Famiglia, cit., 278 s.; Cass. 20 aprile
1978, n. 1895, in Resp. civ. prev., 1978, 731).

(313) Si ritiene che I'art. 2048 si applichi ai genitori
adottivi (SCOGNAMIGLIO, gp. #lt. cit., 694). Per quanto
riguarda il periodo di affidamento preadottivo ex l. 4 mag-
gi0 1983, n. 184, v. PATTI, 0p. ci2., 279 ss., a favore dell’ap-
plicabilita della norma ai coniugi ai quali il minore & affi-
dato.
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il fatto, che pure & formulato dalle due norme in
termini identici.

Per i minori in tenera etd, non ancora capaci
di scelte espressive autonome (314), la responsa-
bilita di chi & tenuto alla sorveglianza (normal-
mente il genitore) & esclusa quando venga pro-
vato che il fatto dannoso era concretamente ine-
vitabile, nonostante la diligente osservanza
dell’obbligo di sorveglianza (cosiddetta cxlpa in
vigilando: v. infra, § 30).

Per 'adolescente capace (il cosiddetto gran-
de minore), invece, una prova siffatta non & suf-
ficiente all’esonero: il genitore deve provare al-
tresi di avere impartito al figlio un’educazione
idonea a non compiere fatti illeciti (cosiddetta
culpa in educando) (315), e molto spesso I'inade-
guatezza dell’educazione viene desunta dalle
modalita stesse del comportamento dannoso del
minore (316), creandosi cosi una sorta di circolo
vizioso tra sorveglianza ed educazione che rende
estremamente difficile lesonero dalla responsa-
bilita (317).

L’artificiosita della soluzione & stata da tem-
po segnalata (318), e tende del resto ad accre-
scersi con Pevoluzione sociale e giuridica dei
rapporti familiari. In effetti alle origini della re-
gola (fin dall’art. 1384 c.c. f.) & I'idea del ruolo di
garanzia che il patrimonio familiare & chiamato a
svolgere nei confronti dei danni arrecati a terzi
dai figli: « la responsabilita dei padri {...} & una
garanzia e spesso la sola garanzia della riparazio-
ne del danno » (319). Nella famiglia della socie-

(314) Cfr. BusNELLI, Capacitd e incapactia di agire del
minore, in Dir. fam., 1982, 54 ss.

(315) Cass. 18 giugno 1953, n. 1812, in Fore 1., 1953,
I, 1432; Cass. 19 novembre 1969, n. 3764, in Resp. civ.
prev., 1971, 126; Cass. 26 giugno 1984, n. 3726, in Arch.
resp. civ., 1985, 31. Cfr. SclONT1, Sulla responsabilita dei
genitorf ex art. 2048 c.c., in Dir. fam., 1978, 1404 ss.

(316) Cass. 29 ottobre 1965, n. 2302, in Giur. st.,
1966, 1, 1, 1282; Cass. 18 giugno 1985, n. 3664, 7v7, 1986, 1,
1, 1525. Piu di recente il rigore della giurisprudenza sem-
bra essersi attenuato: v. Cass. 30 ottobre 1984, n. 5564, in
Foro 11., 1985, 1, 146, contraddetta perd da Cass. 18 giugno
1985, n. 3664, cit. Sul nesso tra educazione e sorveglianza
v. TRABUCCHI, Swlla prova liberatoria della presunzione di
colpa esimente della responsabilita indiretta del genitore, in
Giur. 11.,1953,1, 1, 283 ss.

(317) Cfr. Ross1 CARLEO, La responsabilita dei genito-
i ex art. 2048 c.c., in Riv. dir. ¢iv., 1979, 11, 126 s.; PATTI,
op. cir., 271.

(318) MAjJELLO, Responsabslita del genitore per il fatto
sllecito del figlio minore, in Dir. ginr., 1960, 44 ss.; PaTT1,
op. cit., 260 ss.

(319) N passo di Treilhard, dall'exposé de motifs del co-
de civil, & citato da VINEY, La responsabiliié, cit., 962. In
argomento cfr. GIARDINA, La condizione giuridica del mi-
nore, Napoli, 1984, 129 ss.
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ta preindustriale, questo principio pud operare
senza porsi in netto contrasto con 'idea della
colpa come fondamento della responsabilita
(320): l'autorita del padre sui figli & non solo ri-
conosciuta in modo pieno dalla legge, ma sussi-
ste effettivamente nella vita sociale. I primo * ri-
sponde ’, di conseguenza, del comportamento di
soggetti che sono sottoposti alla sua autorita, in
quanto si presume che l'illecito di costoro derivi
da un carente esercizio di quell’autorita, salva la
prova contraria.

Quando l'evoluzione sociale incrina il pre-
supposto della sorveglianza diretta e continua
del genitore sul figlio, il rilievo assegnato alla
culpa in educando ha la funzione di tener ferma la
responsabilita anche quando la sorveglianza non
fosse in concreto esigibile. Il dovere di educa-
zione consente di imputare a colpa una respon-
sabilita che assume invece, in concreto, connota-
zioni oggettive, ed & sostanzialmente riconduci-
bile a un criterio di garanzia (321).

Diverse sono le implicazioni che altre espe-
rienze hanno tratto dalla costatazione che nella
societd contemporanea non si pud pretendere
dalla famiglia un controllo immediato e conti-
nuo sull’attivita e la vita di relazione dell’adole-
scente. L’attenuazione del dovere (sociale) di
sorveglianza con l'avvicinarsi del figlio alla mag-
giore eta ha determinato, nei sistemi continenta-
li che conoscono ipotesi analoghe a quella del-
Part. 2048, una duplice tendenza (322): da un
lato, a rendere meno rigorosa la responsabilita
del genitore per i cosiddetti grandi minori, atte-
nuando con il crescere dell’eta il contenuto del
dovere di sorveglianza e riducendo il ruolo della
culpa in educando, dall’altro, ad abbandonare I'i-
dea della colpa (presunta) come fondamento
della responsabilita, quando il minore sia in te-
nera etd, per dare preminente rilievo al profilo
della garanzia (323). Si tratta, com’& chiaro, di

(320) Sulla colpa come fondamento della responsa-
bilita ex art. 2048 v. per tutti D Curis, op. cit., 11, 133 ss.;
DE MARTINI, 0p. it. cit., 291 s.

(321) Cfr. RopoTaA, I/ problema, cit., 159; BUSNELLI,
Nuove frontiere, cit., 60; BESSONE, Fatto tllecito del minore e
regime della responsabilita per mancata sorveglianza, in Dir.
fam., 1982, 1101 ss.; GIARDINA, op. ¢it., 135.

(322) Per rassegne comparatistiche v. Lt GALL, Lia-
bility for Persons under Supervision, in International Encyclo-
pedia of Comparative Law, X1. Torts, cit., cap. 111, 1976, 7
ss.; PATTL, 0p. cit., 234 ss.; CHIANALE, In tema di responsa-
bilita dei genitori per § danni causati dai figli minori, in
Grur. 11,1986, 1,1, 1527 ss.

(323) Per la Francia v. Cassation, Assemblée plénié-
re, 9 maggio 1984, citata supra, nt. 201, a seguito della
quale i commentatori hanno parlato di un nuovo caso di
responsabilita oggettiva (CHaBaAs, Nota, cit., 534; LaM-
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una tendenza opposta a quella prevalente nella
nostra giurisprudenza, che invece, come si & vi-
sto, utilizza la culpa in educando per neutralizzare
la gradazione del contenuto dell’obbligo di vigi-
lanza, connessa al crescere dell’eta del minore.
1l rilievo assegnato al dovere di educazione &
peraltro meritevole delle critiche gia ricordate,
per la sua arbitrarietd, perché in contrasto con il
moderno orientamento (che si & espresso nella
riforma dell’art. 147 c.c.) a riconoscere I'autono-
mia e il ruolo attivo del minore nel processo
educativo, e infine perché non congruo allo stes-
so dato normativo, che impurta la responsabilica
sulla base di una determinata qualita personale
(quella di genitore, e le altre indicate dall’art.
2048), e non di un determinato tipo di compor-
tamento (324). Quest'ultimo rilievo vale a ride-
finire il senso del limite della responsabilita po-
sto dal comma ult. dell’art. 2048: « la considera-
zione della qualita di genitore, infatti, impone
un apprezzamento in concreto della situazione
socio-ambientale, per valutare se {...} il fatto del
minore possa considerarsi 0 no compreso nel-
"ambito di controllo del genitore » (325). L'e-
sclusione della responsabilita dovrebbe ritenersi
pertanto sussistente quando il genitore provi I'i-
nevitabilita del fatto, oppure I'esistenza di tutte
le precauzioni (con riferimento alle circostanze
concrete, compresa l'eta e il grado di sviluppo
del minore) volte a impedire che il fatto potesse
accadere (326).

Va da ultimo notato che presupposto della
responsabilitd, per espressa previsione dell’art.
2048, & che l'autore del fatto dannoso abiti con
la persona chiamata a rispondere. La coabitazio-
ne non viene meno per un’assenza temporanea
del minore (327), ma solo a seguito dell’abban-
dono definitivo della casa familiare, dovuto a ra-
gioni non imputabili ai genitori (328).

BERT-FAIVRE, Lévolution, cit., 6); e cfr. LEGeals, La re-
sponsabilité civile introuvable, in Mélanges Marty, Toulouse,
1978, 775 ss. Sulle tendenze nella Germania federale v.
BGH 27 novembre 1979, in NJW, 1980, 1044; PaTT1, L'il-
lecito del « quasi maggiorenne » e la responsabiliti dei genito-
ri, in Riv. dir. comm., 1984, 1, 27 ss.

(324) SCOGNAMIGLIO, op. ult. ci1., 694 e 696; Ro-
DOTA, op. ult. cit., 156.

(325) RODOTA, op. ult. cit., 158 s.

(326) V. gia MAJELLO, 0p. cit., 47; RODOTA, op. ult.
cst., 157. Siridurrebbe cosi sensibilmente I'area di respon-
sabilita dei genitori per lillecito dei * grandi minori * (cfr.
BusneLLl, Capacita, cit., 63 s.; REscioNo P., Manuale del
diritto privato italiane®, Napoli, 1984, 451 s.).

(327) Cass. 20 aprile 1978, n. 1895, citata Supra, nt.
312; cfr. BUSNELLL, 0p. #it. cit., G4, PatTi, Famiglia, cit.,
266 ss.

(328) Cass. 11 gennaio 1978, n. 3491, in Resp. civ.
prev., 1979, 48.
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35. La responsabilita dei precettori e dei mae-
stri d'arte. — Con arcaica terminologia, l'art.
2048 comma 2 pone a carico dei « precettori »
e di « coloro che insegnano un mestiere o un’ar-
te » la responsabilita per i danni cagionati dal
fatto illecito « dei loro allievi e apprendisti nel
tempo in cui sono sotto la loro vigilanza ». An-
che a costoro si applica la prova liberatoria di cui
al comma 3 della medesima disposizione.

L’equiparazione della responsabilita dei sog-
getti ora indicati a quella dei genitori & propria
della funzione originaria della norma (329), che
risale all’art. 1384 c.c. fr.: il precettore delle fami-
glie benestanti, e il maestro d’arte delle botte-
ghe artigiane, avevano sugli allievi e apprendisti
un’autorita derivata da (o simile a) quella del pa-
dre del minore.

Oggi la funzione della norma & mutata; il suo
principale ambito di applicazione & la scuola, e
'orientamento prevalente le attribuisce la finali-
ta di garanzia (da parte dell'insegnante (330), e,
secondo le piu recenti tendenze legislative, so-
pratcutto dell’ente scolastico) (331) nei confronti
dei terzi per i danni cagionati dal giovane (332)
nel tempo in cui si trova nella sfera di vigilanza
della strurtura scolastica (333). Per analoghe ra-
gioni la giurisprudenza estende la legittimazione
passiva ai soggetti che esercitano la vigilanza,
senza essere insegnanti, nel corso di attivita edu-
cative o sportive (334).

Per quanto concerne i « maestri d’arte », il
campo di applicazione della norma & invece mol-
to ristretto, a seguito della riconduzione legisla-
tiva dell’'apprendistato nell’ambito del rapporto

(329) Cfr. Corsaro, Sulla natura giuridica della re-
sponsabilita del precettore, in Riv. dir. comm., 1967, 1, 38 ss.

(330) Sia di istituti privati che di scuole pubbliche
(Cass. 6 febbraio 1970, n. 263, in Grar. 1., 1970, 1, 1, 852;
Ca[sis 20 settembre 1979, n. 4835, in Resp. civ. prev., 1980,
534).

(331) Nel caso di scuola pubblica, risponde altresi la
pubblica amministrazione, in virta del rapporto organico
con l'insegnante (Cass., sez. un., 9 aprile 1973, n. 997, in
Foro it., 1973, 1, 3092; Cass. 20 settembre 1979, n. 4835,
cit.). Cfr. STADERINL, La responsabilita civile degli inse-
gnanii ¢ dei dirigents scolastici?, Milano, 1981, 66 ss.; sulle
tendenze legislative v. infra, nt. 340 e 341,

(332) Sidiscute se il precetrore sia tenuto a rispon-
dere del fatto dell’allievo maggiorenne. In senso positivo
CoORSARO, gp. wlt. cit., 51; STADERINI, op. cit., 99; contra,
App. Torino 8 giugno 1968, in Giur. it., 1969, I, 2, 492.

(333) Su tale limitazione, posta dallart. 2048, v.
Cass. 6 febbraio 1970, n. 263, cit.; Cass. 28 luglio 1972, n.
2590, in Resp. civ. prev., 1973, 258.

(334) Cass. 22 ottobre 1965, n. 2202, citata supra,
nt. 309; Cass. 27 febbraio 1979, n. 1293, in Resp. civ. prev.,
1979, 593.
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di lavoro subordinato, con conseguente applica-
zione dell’art. 2049 c.c. (3395).

L’art. 2048 comma 2 presuppone I'imputabi-
lita dell’autore del fatto dannoso (si applichera
alcrimenti Part. 2047); la responsabilita del pre-
cettore & pertanto solidale con quella dell'allie-
vo (336). E una responsabilita solidale pud sor-
gere anche a carico del genitore (337), per viola-
zione del dovere di educazione (v. supra, § 34),
mentre il dovere di sorveglianza si trasferisce
(temporaneamente) in capo al precettore.

Anche nell'ipotesi del comma 2 dell’art.
2048 Pinterpretazione della prova liberatoria da
parte della giurisprudenza & estremamente rigo-
rosa. Non é sufficiente, ai fini dell’esonero, di-
mostrare il carattere improvviso della condotta
dell'allievo; occorre altresi che sia del tutto im-
prevedibile (338). Si prospetta quindi, cosi co-
me per la responsabilita dei genitori, I'idea che
funzione prevalente della imputazione sia quella
di garanzia (339), al di 14 delle affermazioni di
principio che persistono nel configurarla come
ipotesi di colpa (presunta). E da notare, piutto-
sto, che tale orientamento, ponendo a carico de-
gli insegnanti una responsabilita estremamente
ampia, ha dato luogo a una reazione legislativa,
che si esprime sia nella disciplina dell’assicura-
zione dell'insegnante (340), sia nella sostituzio-
ne a questi del’amministrazione pubblica nelle
azioni gindiziarie promosse da terzi (341).

36. La responsabilita del sorvegliante dell'in-
capace. — Presupposto dell’applicazione dell’art.
2048, come gia si & notato (supra, § 33), & la
imputabilita (e quindi la responsabilita solidale)
dell'autore diretto del fatto dannoso. Quando
invece questo sia cagionato da un soggetto inca-

(335) SANTORO-PassaARrEeLLI F., Nozioni di diritto del
lavore, Napoli, 1980, 112.

(336) Cass. 22 ottobre 1965, n. 2202, cit.

(337) Cass. 6 febbraio 1970, n: 263, cit.

(338) Cass., sez. un., 3 febbraio 1972, n. 260, in
Giur. i1.,1972, 1, 1, 1310; Cass. 4 marzo 1977, n. 894, 7vi,
1977,1, 1, 1660. Si precisa peraltro, in decisioni pil recen-
ti, che il dovere di vigilanza si commisura all’eta, e si atte-
nua quindi con il maggior grado di maturita degli allievi
(Cass. 15 gennaio 1980, n. 369, #v7, 1980, 1, 1, 1593).

(339) SCOGNAMIGLIO, 0p. lt. cit., G96; BUsSNELLI,
op. ult. cit., 63 s.

(340) Prevista da alcune leggi regionali (cfr. . rg.
Lomb. 20 marzo 1980, n. 31; 1. rg. Lazio 19 agosto 1979, n.
78).

(341) Per l'art. 61 1. 11 luglio 1980, n. 312, 'ammini-
strazione « si surroga » al personale scolastico « nelle re-
sponsabilita civili derivanti da azioni giudiziarie promosse
da terzi, [...] salvo rivalsa nei casi di dolo o colpa grave ».
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pace di intendere e di volere, la norma da appli-
care & ['art. 2047, per il quale il risarcimento &
dovuto in via primaria da « chi é tenuto alla sor-
veglianza dell’incapace », con la possibilita di li-
berarsi attraverso la consueta prova « di non
aver potuto impedire il fatto ».

La differenza ora segnalata, e la riconduzione
del fondamento della responsabilita alla viola-
zione del dovere di sorveglianza (cxlpa in vigs-
lando), hanno indotto a dubitare della possibilita
di ricomprendere 'ipotesi nella categoria della
responsabilita per fatto altrui: si tratterebbe di
responsabilita per fatto proprio (colpevole) del
sorvegliante. In effetti, la norma sembra dare ri-
lievo, piu che alla qualitd personale (di genitore,
ecc.) del convenuto, alla situazione giuridica
(dovere di sorveglianza) della quale questi & tito-
lare (342). E la stessa interpretazione giurispru-
denziale della prova liberatoria conferma la pre-
valenza, in questa fattispecie, del profilo della
diligenza nell’adempimento di un dovere, ri-
spetto a quello della garanzia nei confronti dei
terzi. Rimane peraltro fermo che la responsabili-
ta del sorvegliante presuppone che il fatto dan-
noso contenga tutti i requisiti (a eccezione
dell'imputabilitd) idonei a integrare 'imputazio-
ne a carico dell’'autore materiale del danno; la
quale in effetti sorge, e subentra a quella del sor-
vegliante, nell’ipotesi (e nei limiti) di cui al com-
ma 2 dell’art. 2047 (v. supra, § 25).

Secondo 'opinione tradizionale, il dovere di
sorveglianza deve avere fonte autonoma (legale
o convenzionale), e le norme idonee a fondarlo
non sono suscettibili di applicazione analogi-
ca (343). Piu di recente, tuttavia, si & ammesso
che la responsabilitd possa sorgere anche sulla
base di un dovere derivante dalla scelta, libera-
mente compiuta, di accogliere 'incapace nella
propria sfera personale o familiare (344).

Particolare rilievo assume il problema della
sorveglianza dell'infermo di mente, dopo l'en-
trata in vigore della legge di riforma psichiatrica
(l. 13 maggio 1978, n. 180) (345), che abbandona
la finalita di custodia caratterizzante la legislazio-
ne precedente, sostituendola con il trattamento
presso 1 servizi psichiatrici territoriali e solleci-

(342) Cfr. SCOGNAMIGLIO, op. wit. cit., 693.

(343) Cass. 15 dicembre 1972, n. 3617, in Giast. civ.,
1973,1,418.

(344) Cass. 12 maggio 1981, n. 3142.

(345) Cfr. ViSINTINIL, La nuova disciplina sut tratia-
menti sanitari obbligatori per malattie mentali, in Rivista cri-
tica del diritto privato, 1984, 817 ss.; VENCHIARUTTI, Infer-
mita di mente e dirvitto privato, in Riv. dir. civ., 1984, I1, 598
ss.
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tando la riabilitazione del malato attraverso il
suo reinserimento nell’ambiente di provenienza.
La responsabilitd del personale medico e sanita-
rio appare di conseguenza piu ristretta, e proba-
bilmente riconducibile all’art. 2043; laddove
quella dell’ente gestore del servizio psichiatrico
resta ipotizzabile quanto meno nel caso in cui lo
stato di abbandono, che ha facilitato la realizza-
zione della condotta lesiva del malato, sia da ri-
condurre alla carente organizzazione delle strut-
ture di assistenza (346).

Al fini della prova liberatoria, il comporta-
mento del sorvegliante va valutato con riferi-
mento allo specifico fatto dannoso, nelle sue
modalita concrete, e tenendo conto del grado di
maturita dell'incapace. La responsabilita & esclu-
sa solo quando venga provato che il danno era
inevitabile nonostante la diligente sorveglianza
(estesa all'ambiente circostante, che deve essere
tale da non creare o lasciare permanere, in rela-
zione allo stato di incapacita del danneggiante,
cause di pericolo), o che 'omissione di sorve-
glianza & stata determinata da causa non imputa-

bile (347).

37. La responsabilita dei padroni e dei com-
mittenti. — La responsabilita di cui all’art. 2049
sorge sulla base di un triplice presupposto: il
« fatto illecito » del « domestico o commes-
so »; il cosiddetto rapporto di preposizione tra
questi, e il « padrone o committente »; la circo-
stanza che il fatto dannoso sia avvenuto
« nell’esercizio delle incombenze » alle quali il
primo fosse stato adibito dal secondo.

E indubbio che tale responsabilita prescinde
dalla colpa del padrone o committente, anche se
la giurisprudenza ripete talvolta I'antica formula
(ispirata all’esigenza di conservare, anche se solo
verbalmente, il principio del nesso inscindibile
tra responsabilitd e colpa) della presunzione (as-
soluta) di colpa nella scelta o nella sorveglianza
del domestico o commesso (348). Pil contro-
versa & I'individuazione della rat70 della norma,
che ha una plurisecolare tradizione in tutte le

(346) CEeNDON, I{ prezzo della follia, cit., 50.

(347) Cass. 15 gennaio 1980, a. 369, cit.; Cass. 15 di-
cembre 1980, n. 6503, in Giar. it., 1981, 1, 1, 1453.

(348) Cass. 26 giugno 1957, n. 2454, in Resp. civ.
prev., 1958, 6O; Cass. 28 aprile 1972, n. 1343, in Giust. civ.,
1972, 1, 1212 ss., in particolare 1219 (« trattandosi di cx/pa
in eligendo o c.d. rischio d’impresa... »); ancora Cass. 6
maggio 1983, n. 3097, v, 1983, 1, 2962. Ampie critiche,
per tutti, in TRIMARCHI, Rischio, cit., 57 ss.
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esperienze giuridiche (349), e nella quale d’al-
tronde si & vista, di recente, dapprima la princi-
pale manifestazione positiva, e, poi, la sede nor-
mativa dalla quale enucleare un principio gene-
rale di responsabilita oggettiva dell'impresa per i
danni causati nel processo produttivo (350).

In effetti, le moderne giustificazioni della re-
sponsabilitd vicaria (351) sono sostanzialmente
analoghe a quelle poste a fondamento delle teo-
rie del rischio d’'impresa come principio genera-
le, parallelo alla colpa, dell’imputazione della re-
sponsabilita. Essa & considerata espressione di
un criterio di allocazione dei rischi, per il quale i
danni cagionati dai dipendenti — che costitui-
scono una evenienza statisticamente inevitabile
nel processo produttivo — sono posti a carico
dell'impresa, come componente dei costi di que-
sta; e cid per diverse ragioni, ma soprattutto pet
la capacita dell'impresa di assorbire i costi e di
distribuirli nella collettivita (attraverso i prezzi e
I'assicurazione).

Si spiega cosi l'ipotetico percorso della re-
sponsabilitd dei padroni e dei committenti, che
dalla risalente fondazione sulla colpa #n eligends
o in vigilando prosegue verso il riconoscimento
del carattere oggettivo di una responsabilita che
rimane tuttavia vicaria (in quanto presuppone
quella del domestico o commesso), raggiunge
poi una fase nella quale il profilo della vicarieta &
sfumato (ammettendosi I'applicazione della nor-
ma anche quando l'autore del danno non rispon-
da personalmente) e sfocia infine nella responsa-
bilitd diretta (e non piu vicaria) dell'impresa per
tutti i danni causati, ancorché indipendentemen-
te da un comportamento umano, dal processo
produttivo.

Si & parlato peraltro di percorso ipotetico,
perché & dubbio che l'art. 2049, anche se inter-
pretato con i canoni meno legati al dato testuale,

(349) Sui precedenti storici v. GALOPPINI, L# respon-
sabilita dei padroni e dei committenti, 1, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1968, 1206 ss. e 11, 1vi, 1970, 67 ss.; per il Com-
mon Law WHITE, Tort Law, cit., 50 ss.; rassegna compara-
tistica in EORs1, Private and Governmental Liability for the
Torts of Employees and Organs, in International Encyclopedia
of Comparative Law, X1. Torts, cit., cap. IV, 1975, 1 ss.

(350) Cfr. soprattutto TRIMARCHI, 0p. #lt. cit., 81 ss.
e 151 ss.; ALPA, Responsabilita, cit., 391 ss.; CASTRONOVO,
Problema e sistema, cit., 548 ss. V. anche, da differenti pro-
spettive, CARNEVALIL, La responsabilita, cit., 167 ss. e 237
ss.; RUFFOLO, La responsabilita vicaria, cit., 48 ss.

(351) Per ladiscussione sulla ratio della responsabili-
ta vicaria v. soprattutto WiLLiaMs, Vicarious Liability, in
Modern Law Review, 1957, XX, 220 ss. € 437 ss.; ATIYAH,
Vicarious Liability in the Law of Torts, London, 1967, 11 ss.;
STARCK, Droit civil, cit., 313 ss.
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consenta J'ultimo esito. Il maggiore ostacolo (co-
me si vedra meglio infra, § 39) & in effetti costi-
tuito dalla struttura dell’imputazione, che consi-
ste nella relazione che lega il padrone o commit-
tente al domestico o commesso (cosiddetto
rapporto di preposizione), e non nell’esercizio
dell'impresa (352).

E vero, perd, che una moderna interpreta-
zione della norma non pud non commisurarsi
tanto ai criteri di organizzazione produttiva della
grande impresa contemporanea, quanto al prin-
cipio, desumibile dall’art. 41 comma 2 cost., che
subordina la legittimazione delle attivita econo-
miche all’attitudine ad accollarsi i danni prodot-
ti, secondo canoni di efficienza sociale, e non so-
lo economica (353). Criteri e principio che, d’al-
tra parte, non trovano traduzione necessaria nel
(solo) art. 2049, esprimendosi altresi nel modo
di intendere la * colpa’ dell'impresa, in sede di
applicazione a tale soggetto dell'art. 2043 (v. in-
fra, § 40).

Alla luce della struttura dell'imputazione
(basata, come si & detto, sul rapporto di preposi-
zione), ancora idonei, ancorché indubbiamente
non privi di genericita, a intendere la ratéo del-
P’art. 2049 risultano i due profili — storicamente
risalenti (354) — della garanzia nei confronti del
terzo danneggiato, e del vantaggio che il padro-
ne o committente trae dall’attivita del domestico
o commesso, e che giustifica appunto I'accollo
della garanzia (355). La soluzione adottata dal-
Part. 2049 — a differenza delle altre ipotesi di
responsabilita per fatto altrui, ma anche, ad
esempio, del § 831 BGB (356) — corrisponde
appunto a tale duplice funzione, mediante il ca-
rattere vicario della responsabilita (che esprime
il principio della garanzia per il fatto del dipen-
dente) e l'irrilevanza di ogni prova liberatoria at-
tinente al comportamento del convenuto (che
risponde al principio del cwéus commoda). Tali
aspetti funzionali restano alla base dei tentativi

(352) Per tale critica v. SCOGNAMIGLIO, Rischio e im-
presa, cit.; RODOTA, I/ problema, cit., 175 ss.; pit di recente
DEe MarTinNi, I fatti, cit., 328 ss.

(353) RoODOTA, Modelli e funzioni, cit., 599; SaLvy,
1/ danno, cit., 157 ss.; v. anche infra, § 39 e 40.

(354) Cfr. GALOPPINI, 0p. cit., 11, 67 ss., con riferi-
mento all’art. 1384 c.c. fr.

(355) Cfr. STARCK, op. #lt. cit., 315 s.

(356) Cfr. voN CAEMMERER, Wandlungen, cit., 115
ss.; SIMrTIS, La responsabilira, cit., 225 ss. Sul sistema vi-
gente nei Paesi socialisti (basato sulla responsabilita diret-
ta ed esclusiva dell'impresa nei confronti della vittima, e
su una limitata rivalsa nei confronti del dipendente re-
sponsabile del danno) v. Sarvi, I/ paradosso, cit., 149 s.
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di spiegare I'ipotesi in modo pil pregnante con
il ricorso -— peraltro anch’esso risalente — all’i-
dea dell'ampliamento della propria sfera d’azio-
ne, che il preponente consegue avvalendosi del-
Pattivita alerui (357).

38. (Segue): a) rapporto di preposizione ed
esercizio delle incombenze. — Passando ora a consi-
derare i presupposti della responsabilita ex art.
2049, di cui si & detto supra, all'inizio del § 37,
viene anzitutto in considerazione lesigenza,
perché si attivi 'imputazione, che tra l'autore
del fatto dannoso e il convenuto sussista una re-
lazione, che la norma designa con la duplice cop-
pia padrone-domestico e committente-commes-
so. L'uso di una terminologia arcaica ha un sen-
so, che & quello di escludere che la relazione,
idonea a fondare la responsabilita, si identifichi
con uno o piu rapporti giuridici tipici. Si tratta
invece di un rapporto peculiare all’art. 2049, per
il quale si suole parlare di preposizione, e i cui
caratteri, e la ricorrenza in concreto, vanno de-
sunti dall’'interno della fattispecie di responsabi-
lita.

Se & indubbio che il rapporto di lavoro su-
bordinato integra gli estremi della preposizione,
e ne costituisce la figura pil sicura e ricorrente,
si ammette tuttavia, € in misura progressivamen-
te crescente (358), che esso non ne esaurisce
Iambito (359). Meno sicura & l'individuazione
della sostanza del rapporto di preposizione, al di
1a dell’ipotesi del lavoro subordinato; che viene
variamente individuata, intorno essenzialmente
agli elementi dell’incarico, della subordinazione
(intesa in senso ampio) e dell’attivita svolta da
altro soggetto nell'interesse del responsabile.

Quanto al primo, il rilievo dato alla * scelta’
del preposto ¢ storicamente risalente, correlan-
dosi alla fondazione della responsabilita sulla
culpa in eligendo. Ma tale profilo non & certo di
per sé rilevante, giacché il rapporto di preposi-
zione sussiste anche se I'autore del fatto danno-
s0 non & stato prescelto personalmente dal re-
sponsabile (360). E vero, invece, che 'elemento
dell” incarico ’ deve sussistere (ed emerge d’al-

(357) SCOGNAMIGLIO, Responsabilita per fatto altrus,
cit., 698.

(358) Cfr. Eorsl, op. #lt. cit., 6 ss. e 38 s.; GALOPPI-
NI, op. cit., 111, 1972, 1742 ss.

(359) Contra, D Cupis, I/ danno, 11, cit., 161 ss. La
giurisprudenza & largamente nel senso del testo: Cass. 28
luglio 1969, n. 2879, in Foro it., 1970, 1, 191; Cass. 24 set-
tembre 1979, n. 4918, in Arch. civ., 1980, 29.

(360) Ad esempio, perché assunto in base alla nor-
mativa sul collocamento dei lavoratori.

1241

e e B R




Responsabilita extracontrattuale (dir. vig.)

tronde dal riferimento normativo alle « incom-
benze » cui il preposto & « adibito »: v. oltre),
restando cosi escluso, ad esempio, il rapporto
derivante dalla negotiorum gestio (361).

Anche Pesercizio effettivo di un potere di vi-
gilanza e controllo (362) (legato pur esso alla fi-
gura della culpa in vigilands) non & di per sé de-
cisivo. Da un lato, infatti, quel potere pud in
qualche forma sussistere, senza che sia dato rin-
venire gli estremi dell’art. 2049 (363); dall’altro,
le prestazioni del lavoratore subordinato, anche
se sottratte di farto o di diritto alla possibilita di
specifici controlli del datore di lavoro, rientrano
nel rapporto di preposizione (364).

Si tende generalmente a ritenere idoneo a
identificare il nesso prepositorio I'elemento del-
la * subordinazione ’ (365), inteso ampiamente,
anche oltre l'ipotesi di lavoro subordinato in
senso proprio. Si osserva che la subordinazione
puo risultare da un rapporto di farto (366); che
non sono essenziali né la continuita (367) né
I'onerosita (368) del rapporto medesimo; che &
sufficiente I’astratta possibilita di esercitare un
potere di supremazia o di direzione, non essen-
do necessario l'effettivo esercizio di'quel potere.
Con riferimento all'impresa, pud considerarsi
sufficiente l'inserimento dell’autore del danno
nella ‘ organizzazione ’ del preponente, e quindi
la sottoposizione quanto meno alla sfera del co-
siddetto controllo manageriale (369). Nelle ipo-
tesi marginali (370), dove gli elementi del con-

(361) CARBONNIER, Drost civil, cit., 388; SCOGNA-
MIGLIO, op. ult. cit., 699.

(362) Cass. 24 ottobre 1978, n. 4821, in Rsv. infors.,
1979, 11, 10.
(363) Ad esempio, nell’appalto (TRIMARCHI, ap. lt.

cit., 120; RUFFOLO, op. cit., 85).

(364) TRIMARCHL, op. wlt. cit., 82 ss.; EORSI, op. ult.
cit., 25 s.; RUFFOLO, op. cit., 86; sul cosiddetto conzrol test
v. FLEMING, The Law of Torts, cit., 342 ss.

(365) RUFFOLO, 0p. cit., 83 ss.; parzialmente nello
5t€ss0 senso SCOGNAMIGLIO, Considerazions sulla respon-
sabilita dei padrons e dei committenti, in Riv. dir. comm.,
1966, 1, 169 ss.

(366) SCOGNAMIGLIO, Responsabilita per fatto altrus,
cit.,, 698 s.; TRIMARCHL, 0p. wlt. cit., 123; CARBONNIER,
op. cit., 381; Cass. 15 febbraio 1978, n. 703, in Foro st.,
1978, 1, 1187. L'invalidita del contracto non esclude quindi
la sussistenza del rapporto di preposizione.

(367)  SCOGNAMIGLIO, 0p. wlt. cit., 699; TRIMARCHI,
op. ult. cir., 122 s.; Cass. 28 luglio 1969, n. 2879, cit.; Cass.
24 settembre 1977, n. 4069, in Foro #£., 1978, I, 675.

(368) SCOGNAMIGLIO, k. #lt. cit.; RUFFOLO, op. cit.,
100; CARBONNIER, 0p. crt., 380. Restano perd escluse le
prestazioni di cortesia: Cass. 6 luglio 1969, n. 2816, in
Resp. civ. prev., 1969, 470.

(369) FLEMING, op. cit., 344 s.; EOrs1, op. ult. cit.,
26; ALpa, Responsabilita, cit., 396,

(370) Come quelle di lavoro autonomo, di cosiddet-
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trollo o del comando possono risultare fittizi o
comunque astratti, € con riferimento soprattutto
alle imprese di grandi dimensioni, un rilievo de-
cisivo pud assegnarsi all'individuazione del sog-
getto che assume il rischio economico dell’ope-
razione (371). Sembra in definitiva che sia la in-
tensita della ‘ subordinazione ’ (da valutare caso
per caso) a determinare la sussistenza del rap-
porto prepositorio oltre I'area del lavoro subor-
dinato in senso proprio; nel senso che le caratte-
ristiche del rapporto siano tali, da configurare
Pactivita del preposto come strumentale rispetto
all'utilizzazione che ne opera il preponen-
te (372).

Com’e congruo alla funzione della norma, in
base all’art. 2049 non sono imputati ai prepo-
nenti tutti i danni comunque cagionati dai pre-
posti, ma solo quelli arrecati « nell’'esercizio del-
le incombenze a cui sono adibiti ». Anche sotto
questo profilo si & verificata peraltro un’esten-
sione dell’area della responsabiliti vicaria (373).
Originariamente, questa era limitata ai danni
causati nel corso dell’attuazione delle specifiche
mansioni affidate al preposto. La giurispruden-
za (374) ammertte invece da tempo la responsa-
bilita del proponente non solo in presenza di un
nesso causale rigoroso tra le incombenze affida-
te e l'atto dannoso, ma pure quando le prime
abbiano reso possibile, o anche solo « agevola-
to », il secondo. Si ritiene sufficiente un nesso
di « occasionalitd necessaria », e pertanto non

to prestito di lavoro, di pluralita di committenti. V., per
lesame di tali ipotesi, TRIMARCHI, op. #lt. cit., 124 ss.;
SCOGNAMIGLIO, Considerazioni, cit., 172 ss.; GALOPPINI,
op. cit., 111, 1726 ss.; RUFFOLO, op. cit., 99 ss.; per la com-
parazione EORsI, op. wlt. cit., 30 ss.

(371) EoRs1, op. ult. cit., 26 € 39; TRIMARCH], op. wlt.
eit., 107 ss.; sul criterio del controllo si fonda invece, muo-
vendo dal preteso fondamento della responsabilita sulla
presunzione di colpa, Cass. 6 maggio 1983, n. 3097, citata
supra, nt. 348.

(372) RUFFOLO, ap. cit., 89; SCHLESINGER, Naziona-
lizzazione dell'industria elettrica, obblighs delle societa espro-
Driate e responsabilita del committente, in Giust. civ., 1980,
I1,119; e 8ia SCOGNAMIGLIO, 0p. alt. cit., 171. Si spiega cosi
come il rapporto di appalto non determini preposizione
(Cass. 18 luglio 1984, n. 4186, in Foro i1., 1984, 1, 2453);
quando eccezionalmente si da il caso inverso, & perché
appaltatore risulta aver agito come nudus minister del
committente, attuandone specifiche direttive (Cass. 23 lu-
glio 1966, n. 2013, in Giust. civ., 1967, 1, 57). Cfr. VAccA,
Contratto di appalto, autonomia dellappaliatore ¢ danni ca-
géonati a terzi, in Resp. civ. prev., 1985, 417 ss.

(373) Cfr. Eorsi, op. ult. cit., 39 e 47 s., per 'analoga
tendenza in Common Law. .

(374) Cass. 24 settembre 1979, n. 4918, citata supra,
nt. 359; Cass. 13 gennaio 1981, n. 294, citata supra, nt.
284; Cass. 6 gennaio 1983, n. 75, citata supra, nt. 260.
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vale a escludere la responsabilita del preponente
la circostanza che il preposto abbia operato al di
fuori delle mansioni affidategli, e neppure che
abbia trasgredito agli ordini ricevuti, o abbia agi-
to con dolo (375).

A tale orientamento la dottrina ha mosso ri-
lievi (376), concernenti essenzialmente lo scar-
so rigore (e quindi l'eccessiva ampiezza) del cri-
terio della « occasionalitd necessaria ». Questo,
peraltro, se opportunamente precisato, consen-
te risultati congrui alla funzione della norma, in
quanto, da un lato, non ne limita ingiustamente
I'operativita alla sola ipotesi di esecuzione delle
istruzioni del preponente (377), e, dall'altro,
non deborda oltre I'esigenza di accollare a questi
la garanzia per i rischi connessi all’affidamento
di determinate mansioni. Utile a delimitare
I'ambito della responsabilita, e a risolvere i casi
limite, appare il criterio — proposto nell’ambito
della teoria del rischio d’impresa, ma che appare
congruo alla ratio dell’art. 2049, anche se non si
accetti integralmente tale teoria — della obietti-
va prevedibilita del fatto dannoso al momento
dell’affidamento dell’incarico (378). Rientreran-
no dunque nella fattispecie gli atti dannosi del
preposto, rispetto ai quali la « agevolazione »
derivante dall’esercizio delle incombenze non
sia del tutto anomala e casuale, ma in qualche
modo collegara alla natura e alle modalita del-
I'incarico affidato.

39. (Segue): b) fatto del dipendente e respon-
sabilita dell'impresa. — Secondo linterpretazio-
ne tradizionale, tuttora dominante nella giuri-
sprudenza (379), e del resto congrua alle origini

(375) Cass. 16 maggio 1968, n. 1541, in Foro #2., 1968,
I, 1792 (per il dolo del preposto); Cass. 6 gennaio 1983, n.
75, cit. (per l'esorbitanza dai limiti delle incombenze);
Cass. 6 ottobre 1969, n. 3189, in Foro 5t., 1969, 1, 894 (per
la trasgressione agli ordini ricevuti). Cfr. TRIMARCHI, op.
wlt. cit., 161 ss.; SCOGNAMIGLIO, Responsabilita per fatto
altrai, cit., 700; EORrs1, op. uit. cit., 39 ss.

(376) SCOGNAMIGLIO, op. ult. cit., 699 s. (che pro-
pone il criterio della “ pertinenza ” degli atti dannosi all’e-
sercizio delle incombenze, nel senso che essi possano
rientrare, secondo un giudizio obiettivo di congruita, nel
contenuto o nello scopo dell’incarico); De Curls, op. cit.,
I, 158 s.; RUFFOLO, 0p. cit., 111 ss. e 162 ss. (per il quale &
necessario un vero e proprio rapporto di causalita, sotto il
profilo della concausa sine qua non).

(377) Draltra parte, se l'illecito fosse stato lo specifi-
co oggetto dell'incombenza, sarebbe direttamente impu-
rabile al preponente ex art. 2043 (Cass. 10 aprile 1978, n.
1662, in Arch. civ., 1978, 1057).

(378) TRIMARCHLI, 0p. ult. cit., 155 ss.; cfr. RUFFOLO,
op. c15., 161,

(379) Cass. 28 ottobre 1969, n. 3547, citata supra,
nt. 310; Cass. 28 aprile 1972, n. 1343, citata supra, nt. 348;
Trib. Sondrio 22 febbraio 1982, in Banca borsa, 1985, 11,
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e al dato testuale della norma, la responsabilita
ex art. 2049 sorge se vi sia responsabilita del
preposto per « illecito », e presuppone quindi il
fatto doloso o colposo di questi. Come gia si €
accennato, & stata peraltro prospettata 'esigenza
di ampliare, anche sotto questo profilo, l'area
operativa della norma, particolarmente quando
il danno derivi da un’attivita d’impresa, nel sen-
so di ammettere la responsabilita dell'impresa
indipendentemente da queclla dell’autore mate-
riale del danno.

Sul piano della prassi, per la verita, nelle
esperienze contemporanee l'accertamento della
responsabilita del dipendente &, di fatto, operata
per lo pit al solo fine di imputare il danno all'im-
presa (380). Da un lato, infatti, il danneggiato
preferisce rivolgersi al soggetto economicamen-
te pitt forte (e spesso assicurato); dall’altro, I'a-
zione di regresso dell'imprenditore verso il di-
pendente non viene normalmente esercitata. Ma
la « immunita » per il dipendente (381), che ne
consegue, & solo di fatto, e non di diritto: P'ac-
certamento della responsabilita del primo pre-
suppone, e coinvolge, quella del secondo, po-
nendo in capo al dipendente la « spada di Da-
mocle » (382) dell’azione di regresso.

In proposito pud peraltro notarsi, anzitutto,
che il carattere solidale della responsabilita del
preponente e del preposto (383), se non con-
sente di accogliere la tesi che nega 'ammissibili-
ta stessa della rivalsa del primo verso il secon-
do (384), non porta tuttavia necessariamente a
ritenere (come invece la giurisprudenza) che
questa debba sempre essere concessa, e debba
esserlo per intero (385). E, questo, un esito cui
si perviene sulla base del dato testuale dell’art.
2055 comma 2 e dell'idea della preminenza ge-
rarchica del criterio della colpa. A una diversa
conclusione pud giungersi osservando che Vart.
2055 comma 2 ¢& applicabile al caso in esame
non direttamente (perché esso concerne la sola
ipotesi di concorso di responsabilita per colpa),
ma in via analogica; e da tale norma possono

401.

(380) Cfr. Eorsi, op. ult. cit., 6O ss.

(381) REeSCIGNO P., Immaunita e privilegio, in Persona e
comunitd, Bologna, 1966, 418 s.; v. anche ATIYAH, Vica-
rious Liability, cit., 426.

(382) Eorsy, op. alt. cat., 147.

(383) Cass. 20 settembre 1977, n. 4009, in Foro 1.,
1978, 1, 436; TRIMARCHI, op. #it. cit., 281, Ropota, 1!
problema, cit., 178; DE Cuprts, op. cit., 11, 179.

(384) Cosi CASTRONOVO, Problema e sistema, cit.,
168 nt. 185.

(385) Cass. 28 ottobre 1969, n. 3547, cit.; Cass. 28
aprile 1972, n. 1343, cit.
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trarsi gli elementi per una valutazione discrezio-
nale del giudice, circa 'an e il quantum della ri-
valsa, in relazione alle circostanze concre-
te (380).

Su un altro terreno si pongono peraltro le
tesi, cui in precedenza si accennava, per le quali
la responsabilita dell'impresa sorge anche in as-
senza di una responsabilita del dipendente; ri-
spetto alle quali il problema &, piuttosto, quello
di vagliarne il fondamento positivo, a fronte del-
la formulazione testuale dell’art. 2049.

Secondo una prima impostazione (387), la
responsabilita dell'impresa dovrebbe ammetter-
si anche a fronte di un fatto oggettivamente anti-
giuridico del dipendente, ancorché non colpe-
vole (o rimasto anonimo); e cio per la ratio della
norma, individuata nel rischio d’impresa, oppu-
re perché la colpa costituisce in essa solo un pre-
supposto, e non il fondamento, della respon-
sabilita, legittimando cosi un’interpretazione e-
stensiva.

Pid di recente si é poi revocata in dubbio la
rilevanza stessa, ai fini dell’applicazione dell’art.
2049 ai danni cagionati dal processo produttivo,
del farto dannoso del dipendente, e in genere di
un comportamento umano direttamente causati-
vo del danno, affermandosi pertanto (come
principio generale desumibile dalla norma, o co-
me esito dell’applicazione analogica della mede-
sima), la responsabilita oggettiva dell'impresa
per tutti i danni imputabili all'organizzazione di
essa (388). L’art. 2049 diviene cosi il fondamen-
to di un criterio generale di responsabilitd og-
gettiva dell'impresa, fondato sulle categorie del
rischio o del costo.

Si sono gia esposte (supra, § 23) le ragioni di
cautela nell’accettare tali conclusioni, anche per
I'insufficiente determinazione del contenuto (e

(386) TRIMARCHI, op. ult. cit., 299; SCOGNAMIGLIO,
op. wlt. cit., 693; diversamente DE Curis, ap. cit., 11, 181
Per il problema in altre esperienze v. ATivaH, 0p. #lt. cit.,
425 ss.; VINEY, La responsabilité, cit., 903 ss. (si pud rile-
vare la tendenza, giurisprudenziale o legislativa, ad am-
merttere il regresso per intero solo in caso di colpa grave, e
ad ammertterlo in parte, o negarlo, negli aleri casi, sulla
base di criteri come la prevedibilita del danno, la retribu-
zione e altri elementi del rapporto di lavoro, ecc.); per la
soluzione nei Paesi socialisti v. supra, nt. 356; per la rifor-
ma svedese della responsabilita civile del 1972 cfr. Herr-
NER, The New Swedish Tort Liability Act, in American Jour-
nal of Comparative Law, 1974, XXI1, 10 s.

(387) TRIMARCHLI, 0p. ult. cit., 78; CARNEVALI, La
responsabilita, cit., 255 s.; BUSNELLL, Nuove frontiere, cit.,
64.

(388) CASTRONOVO, 0p. ult. cit., 774 ss.; ALPA, Re-
sponsabilita, cit., 391 ss.
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dei limiti) di tale figura di responsabilita. E vero
peraltro, e gia lo si & notato, che i principi costi-
tuzionali legittimano procedimenti ermeneutici
che estendono l'area di risarcibilita dei danni
prodotti dalle attivitd economiche, attraverso
I'applicazione analogica e linterpretazione
estensiva dei criteri normativi di imputazione
della responsabilita (compresa la colpa: v. infra,
§ 40).

Per quanto concerne I'art. 2049, il criterio di
imputazione ivi previsto (che & il rapporto di
preposizione, e non l'esercizio dell'impresa)
sembra suscettibile di applicazione analogica, se
non nel senso di escludere ogni rilevanza del fat-
to dannoso del dipendente, in quello, pid circo-
scritto ma significativo, di non richiedere l'ac-
certamento di una specifica responsabilita di
questi. Pare peraltro che quel fatto debba co-
munque rivestire i caratteri oggettivi della negli-
genza, ancorché non sia possibile (e neppure ne-
cessario) identificare personalmente il dipen-
dente che ne sia l'autore (389) (con il
conseguente e sensibile alleviamento dell’'onere
della prova — che potra fondarsi altresi su argo-
menti presuntivi; v. 7nfra, § 40 — in capo al dan-
neggiato).

40. Colpa d'impresa e responsabilita del pro-
duttore. — Da quanto si ¢ fin qui osservato risul-
ta che il danno cagionato dall'impresa nel pro-
cesso produttivo non ¢ disciplinato da una fatti-
specie di imputazione autonoma e peculiare:
trovano invece applicazione, a seconda delle ca-

(389) Soluzione che si raggiunge, in Common Law,
attraverso I'argomento del res ipsa logqustur, e le figure del-
la “ colpa impersonale ” e dell’™ anonymous negligent ser-
vant " (ATIYAH, op. ult. cit., 398 s.; Eors1, le. ult. cit.; v.
anche fnfra, § 40).

Pud aggiungersi che & da condividere la tesi per la qua-
le il « fatto illecito » di cui all’art. 2049 va inteso come
fatto fonte di responsabilita anche in base a norme diverse
dall’art. 2043; ad esempio, in base all’art. 2054 (ScoGNA-
MIGLIO, /c. ult. est.; Cass. 6 giugno 1975, n. 2260, in Giust.
civ., 1975, 1, 1432). Peraltro, al di fuori dell'ipotesi della
circolazione stradale, il problema appare marginale, giac-
ché — come gia si & notato: v. supra, nt. 241 e 280 — nelle
fattispecie degli art. 2050 e 2051 ¢ 'imprenditore, e non il
dipendente, il destinatario diretto dell'imputazione.

Puod ancora notarsi, alla luce di quanto detto nel testo e
dei rilievi svolti s#pra, § 25 sui rapporti tra imputabilita e
colpevolezza, che va ammessa la responsabilita del prepo-
nente anche nell'ipotesi dell’atto ‘ oggettivamente ’ colpe-
vole del dipendente incapace, e quindi personalmente
non imputabile ex art. 2046. In ral senso RuFroLO, 0p.
c1t., 169 s.; RESCIGNO, Obbligazions, cit., 157, con riferi-
mento al danno cagionato dal dipendente in stato di ne-
cessita (sul quale v. pure BRIGUGLIO, Lo stato di necessita,
cit., 180 ss.).
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ratteristiche del concreto fatto dannoso, e in via
alternativa, i diversi criteri previsti dagli art.
2043 ss. E vero peraltro — e si & avuto modo di
notarlo — che la circostanza che il danno trovi la
sua fonte nell’attivitd d'impresa legittima, anche
in base ai principi costituzionali, interpretazioni
di tali norme (e in particolare degli art. 2049 e
2051) adeguate ai caratteri del fenomeno danno-
50, ¢ tendenzialmente dirette a estendere l'area
della responsabilita.

Ove peraltro non sussistano i presuppost
per P'applicazione di uno dei criteri cosiddetti
oggettivi di imputazione, il titolo rilevante non
potra che essere quello della colpa, ex art. 2043.
Anche qui, del resto, la natura dell’attivitd dan-
nosa non rimane indifferente ai fini del modo
concreto di operare dellimputazione. In parti-
colare nell’ipotesi di danno da prodotto difetto-
s0, da tempo la nostra giurisprudenza — cosi co-
me quella di esperienze consimili (390) — adot-
ta una nozione rigorosamente oggettiva di colpa,
essenzialmente attraverso la rilevanza assegnata
all’argomento presuntivo nella prova della col-
pa: « ben pud il giudice di merito, nell’esercizio
dei suoi poteri discrezionali, ricollegare I'avaria,
attraverso un processo logico presuntivo, alla di-
fettosa fabbricazione del prodotto stesso, quale
sua unica possibile causa, cioé praticamente a
una condotta colposa della ditta fabbrican-
te » (391).

Si tratta, in sostanza, dell’argomento o espe-
diente del res ipsa logquitur, ben conosciuto in
Common Law (392): quando lo strumento del
danno era sotto I'esclusivo controllo del conve-
nuto, e le circostanze sono tali che esso non si
sarebbe verificato se il convenuto avesse piena-
mente adempiuto al suo dovere di diligenza, la
preponderanza delle probabilita & nel senso che
il danno sia stato causato dalla colpa di lui, anche
se l'autore non sia in grado di provare la causa
precisa del fatto lesivo. Si & sostenuto che, per
tale via, sotto le apparenze della colpa (presunta)
si applica in realtd un criterio di responsabilita
oggettiva (393). In effetti, & proprio sul terreno

(390) Cfr. Simrtis, La responsabilita, cit., 233 ss., per
la giurisprudenza del BGH.

(391) Cass. 25 maggio 1964, n. 1270, in Foro #1., 1965,
I, 2098.

(392) Cfr. Dias e MARkEsINIS, The English Law of
Torts, cit., 65 ss.; FLEMING, The Law of Torts, cit., 288 ss.

(393) FRANZONI, Prevenzione ¢ risarcimento nel danno
da prodotti industrials, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1982, 103;
GALGANO, Responsabilita del produttore, in Contratto e im-
presa, cit., 111, 1986, 1001.
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della responsabilita del produttore che si evi-
denzia la fragilita di una ricostruzione del siste-
ma intorno ai due poli contrapposti e nettamen-
te differenti della colpa e dell'imputazione og-
gettiva (v. supra, § 21 ss.).

L'autonomia della tematica concernente la
responsabilitd per i prodotti difettosi & venuta
invero affermandosi negli ultimi decenni in tutti
i Paesi industrializzati (394). Alle sue origini & la
convinzione che la particolare situazione del
consumatore, nella odierna societa basata sul
consumo di massa, meriti una protezione pil in-
tensa di quella generalmente accordata ai * ter-
zi ’* dalle regole della responsabilita civile, e che,
parallelamente, sia auspicabile la cosiddetta in-
ternalizzazione dei danni derivanti da prodotto,
a carico dell’impresa produttrice. Si spiega cosi
la tendenza — comune, con tecniche differenti,
alle diverse esperienze contemporanee — a una
pil rigorosa ed estesa imputazione al produttore
del danno subito dal consumatore.

In una prima fase, tale processo & inquadrato
e favorito dalla dottrina pit avanzata in termini
di drastico passaggio dall'imputazione per colpa
a una responsabilita di tipo schiettamente ogget-
tivo (3995). Piu di recente, tuttavia, la questione
& posta in termini pit complessi. Anzitutto,
emergono crescenti riserve sull’'opportunita di
un sistema di rigorosa responsabilita oggettiva
nel danno da prodotti, e cid da due differenti
versanti: da un lato, con motivazioni ispirate alle
pil generali tendenze neoliberistiche, e ostili al-
l'accollo di oneri eccessivi a carico delle impre-
se (396); da un altro punto di vista, per una rin-
novata attenzione agli effetti finali della cosid-
detta internalizzazione dei danni, che rischia di
tradursi in una redistribuzione dei costi all’inter-
no della collettivita, con esiti sperequati a svan-
taggio dei soggetti economicamente e social-
mente pit deboli (397).

Senza entrare qui nel merito di una tematica

(394) Cfr. Arpa, Diritto privato dei consumi, Bolo-
gna, 1986, 287 ss. Per la nostra dottrina v. CARNEVALI, 0p.
cit.; GHIDING, L'illecito, cit., 427 ss.; CASTRONOVO, 0p.
wlt. cit.; FRANZONI, op. cit., 79 ss.

(395) Cfr. soprattutto PROSSER, The Assault upon the
Citadel, in Yale Law Journal, 1960, LXIX, 1099 ss.; ID.,
The Fall of the Citadel, in Minnesota Law Review, 1966, 1,
791 ss. ’

(396) Cfr. POSNER, Strict Liability, in Journal of Le-
gal Studies, 1973, 11, 214; TRIMARCHI P., La responsabilita
del fabbricante nel progetto di statuto dell’ impresa, in Quadri-
mestre, 1985, 211 e 215.

(397) PRIEsT, La scoperta della responsabilita d'impre-
sa, trad. it. in Resp. civ. prev., 1985, 275 ss.
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complessa, & comunque da rilevare che, al di la
delle considerazioni di politica del diritto, &
molto dubbio che nelle concrete esperienze giu-
ridiche si assista a una netta alternativa tra la
conservazione della responsabilitd per colpa e
l'introduzione di un criterio oggettivo di respon-
sabilitd. Quanto alla prima, la nozione oggettiva
di colpa e il ricorso all’'argomento del res ipsa lo-
quitur riducono, come gia si & notato, pur non
annullandola, la differenza rispetto alla respon-
sabilitd oggettiva (398). Quest’ultima, a sua vol-
ta, si rivela categoria non unitaria, in quanto su-
scettibile di ricostruzioni differenti (e non prive
di rilevant diversita operative) a seconda del
modo con cui viene costruito il fatto idoneo a
fondare la responsabilita.

L'ultimo rilievo assume tutto il suo peso ove
si consideri che anche nelle tendenze pit rigoro-
se — come nella giurisprudenza statunitense, e
nella direttiva della Comunita economica euro-
pea (399) — la responsabilitd non discende dal
mero fatto che il prodotto abbia cagionato un
danno al consumatore, essendo altresi necessa-
rio 'elemento consistente nel carattere difettoso
del prodotto. Nel determinare poi quando tale
requisito debba ritenersi sussistente, si precisa
che ¢ difettoso il prodotto che sia irragionevol-
mente rischioso (400), criterio che nella diretti-
va comunitaria si traduce nell’esclusione della
responsabilita quando il produttore provi « che
lo stato delle conoscenze scientifiche e tecniche
al momento in cui ha messo in circolazione il
prodotto non permetteva di scoprire I'esistenza
del difetto ».

L’esclusione, che in tal modo si determina,
dei cosiddetti rischi da sviluppo (401) — quelli
cioé imprevedibili al momento della fabbricazio-
ne — impedisce di configurare la responsabilita
del produttore, come definita dalla giurispru-
denza nordamericana e dalla direttiva comunita-
ria, in termini di radicale contrapposizione ri-
spetto alla responsabilita per colpa (402). Le dif-

(398) FLEMING, 0p. cit., 467 s.

(399) Consiglio Ck, direttiva 25 luglio 1985, n. 374,
sulla quale v. TRIMARCHLI, op. «lt. cit., 207 ss.; ID., La re-
sponsabilita del fabbricante nella direttiva comunitaria, in
Riv. soc., 19806, 593 ss.; GALGANO, op. wlt. cit., 995 ss.;
NEwDICK, The Future of Negligence in Product Liability, in
LQOR, 1987, CIV, 288 ss.

(400) Per il § 402 A del Restatement of Torts (Second),
la responsabilita sorge solo se il prodorto era difettoso al
momento della vendita e il difetto lo rendeva “ irragione-
volmente pericoloso " per il consumatore.

(401)  Cfr. SimrTis, op. cit., 237 5.; GALGANO, op. ult.
cit., 1009 s.

(402) Cfr. GILMORE, The Death of Contract, cit., 93
s.; PARDOLES], Intervento, in La responsabilita dell'impresa
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ferenze non possono essere negate, sul piano
probatorio come su quello sostanziale, ma ap-
paiono piu ridotte rispetto all'idea della respon-
sabilita d’impresa come criterio radicalmente al-
ternativo alla colpevolezza.

Sembra cosi confermato un rilievo gii svolto
in precedenza: & proprio la lettura del problema
dell'imputazione intorno ai poli contrapposti
della colpa e della responsabilita oggettiva a rile-
varsi inadeguata a descriverlo nella sua reale
portata; nelle esperienze contemporanee il fatto
idoneo a dar luogo alla responsabilita viene in-
vece a variamente diversificarsi, all'interno di
una scala che vede ai due estremi opposti, da un
lato, il criterio della colpevolezza come tradizio-
nalmente inteso (e quindi come comportamento
personalmente rimproverabile ed eticamente ri-
provevole: area oggi riservata in realta al dolo e
alla colpa grave, vista la prevalenza di una nozio-
ne oggettiva dell’ordinaria colpa), e, dall’altro,
quello della responsabilita cosiddetta assoluta
(prevista da specifiche e puntuali norme di leg-
ge). Tanto la concezione della colpa d’impresa
accolta dalla nostra giurisprudenza, quanto la ri-
conduzione della responsabilita del produttore
al carattere ‘ irragionevolmente * difettoso del
prodotto, si collocano, come gradini differenzia-
ti ma non poi cosi distanti, all'interno di quella
scala.

41. La responsabilita da circolazione di veicoli.
— L’art. 2054 detta — riprendendola, secondo
una tecnica frequente in vari luoghi del codice,
dalla legislazione cosiddetta speciale — la disci-
plina dei danni cagionati dalla circolazione di
veicoli. Di essi risponde il conducente, se non
prova di aver fatto tutto il possibile per evitare il
danno. Con quella del conducente concorre la
responsabilita solidale del proprietario del vei-
colo, che pud liberarsi solo provando che la cir-
colazione del veicolo & avvenuta contro la sua
volonta. La responsabilitd del conducente e del
proprietario sussiste in ogni caso per i danni de-
rivati da vizi di costruzione o da difetti di manu-
tenzione del veicolo.

Presupposto ed elemento unificante dell’ap-
plicazione di questa regola & che il danno sia sta-
to cagionato dalla circolazione (403) « di un vei-

per i danni all'ambiente e ai consumators (Arti del Convegno
promosso dal Centro nazionale di prevenzione e difesa
sociale, Milano, 17-18 dicembre 1976), Milano, 1978, 234
ss.; SCHWARTZ, Understanding Products Liability, in Cali-
fornia Law Review, 1979, LXVII, 454 ss.

(403) La giurisprudenza ritiene che la « circolazio-
ne » sussista se il veicolo si trovi in luoghi idonei al traffi-
co, ancorché in sosta (Cass. 7 dicembre 1976, n. 4568, in
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colo senza guida di rotaie ». La ratio del regime
risiede in effecti nella rilevanza (statistica) del ri-
schio creato con 'immissione di un veicolo nella
circolazione. Non ¢é tale rischio, peraltro, il cri-
terio per limputazione della responsabili-
ta (404): I'art. 2054 prevede invero 'adattamen-
to, al fenomeno peculiare della circolazione stra-
dale, dei criteri — di cui agli art. 2050 ss. —
operanti in tema di attivita pericolose e di danno
da cose.

La ratio della disciplina (di favore per il dan-
neggiato a fronte del peculiare rischio da circola-
zione) spiega altresi come l'art. 2054 non riguar-
di i terzi trasportati dal veicolo, ai quali — se-
condo la giurisprudenza, confortata dall’avallo
della Corte costituzionale (405) — si applichera
il regime contrarttuale (e in particolare 'art. 1681)
0, in caso di trasporto di cortesia, I'art. 2043.

Secondo I'impostazione tradizionale, accolta
dalla giurisprudenza (406), la responsabilita del
conducente di cui al comma 1 dell’art. 2054 &
fondata sulla colpa, salva I'inversione dell’onere
probatorio: ia prova « di avere fatto tutto il pos-
sibile per evitare il danno » si identifica con
quella dell'assenza di colpa. Si & osservato in
contrario che la giurisprudenza & estremamente
restrittiva nell’escludere la responsabilita del

Arch. ¢civ., 1977, 417); non invece se sia in uno spazio chiu-
50, anche se il veicolo sia in movimento (Cass. 2 luglio
1977, n. 2885, fvi, 839). Tra il fatto della circolazione e il
danno, inoltre, deve sussistere un nesso causale in senso
proprio, non essendo sufficiente un rapporto di mera oc-
casionalita (Cass. 11 gennaio 1967, n. 124, in Foro it., 1967,
1, 750).

(404) TRIMARCHI, Rischio, cit., 346, diversamente
SCOGNAMIGLIO, Responsabilita civile, cit., 647 s.

(405) C. cost. 12 marzo 1975, n. 55, in Foroe it., 1975,
1, 1060; C. cost. 17 dicembre 1981, n. 192, in Grust. civ.,
1982, 1, 367. La ragione addotta per giustificare (ex art. 3
cost.) la disparita di trattamento tra il trasportato a titolo
amichevole, e il terzo estraneo, & che il primo ha accettato
volontariamente, a differenza del secondo, il rischio del
trasporto. La soluzione & discutibile alla luce della nuova
disciplina dell’assicurazione obbligatoria, estesa ai danni
cagionati alle persone trasportate a qualunque titolo, a ec-
cezione dei congiunti dell’assicurato (art. 1 e 4 1. 26 feb-
braio 1977, n. 39).

(406) Che aderisce prevalentemente alla tesi per la
quale la prova liberatoria concerne la dimostrazione di un
comportamento non solo esente da colpa, ma anche parti-
colarmente oculato e prudente, oltre il parametro della
normale diligenza (Cass. 15 settembre 1970, n. 1429, in
Giust. civ., 1970, 1, 1573; Cass. 3 aprile 1974, n. 949, in
Arch. giur. circ., 1974, 864; Cass. 17 giugno 1977, n. 2532,
fvi, 1977, 760). Altre volte & invece affermara la sufficien-
za dell’adozione delle cautele dell'vomo di normale dili-
genza (Cass. 18 maggio 1977, n. 2037, ivi, 6806). La distin-
zione assume rilievo sotto il profilo del rapporto con il
giudizio penale (v., ad esempio, Cass. 26 marzo 1971, n.
888, in Resp. crv. prev., 1971, 570).
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conducente, mostrando di intendere la prova li-
beratoria come concernente in realtd, non Pas-
senza di colpa, bensi la riconduzione causale del
danno a un fatto diverso dall’attivita del condu-
cente (407) (al fatto del danneggiato o di un ter-
zo oppure al caso fortuito).

Il rigore giurisprudenziale esprime in effetti
la tendenza, diffusa nelle esperienze contempo-
ranee e che del resto & alla base del regime pecu-
liare della responsabilita in questa mate-
ria (408), a considerare con favore particolare la
posizione della vittima di incidenti stradali, sia
perché P'art. 2054 concerne (come si & detto) so-
lo i danni subiti da soggetti estranei alla circola-
zione (e quindi alla creazione del rischio relati-
vo), sia per la vigenza di un sistema di assicura-
zione obbligatoria. Quel rigore si esercita
peraltro pur sempre nell’ambito di una conside-
razione del comportamento del conducente, so-
stanzialmente ispirata al parametro della diligen-
za.

Accanto alla funzione probatoria (di inver-
sione dell’'onere di dimostrare che le modalita
del comportamento del convenuto sono tali da
fondarne la responsabilitd), sussiste peraltro (co-
me gia si & notato con riferimento all’art. 2050)
una pil rigorosa individuazione di quelle moda-
lita. Per il vero, la discrasia rispetto all’ordinario
parametro di diligenza appare pil accentuata
nella norma generale sulla responsabilita per Pe-
sercizio di attivita pericolose che nel comma 1
dell’art. 2054. Nel primo caso, infatti, si richie-
de al convenuto — come si & visto supra, § 32 —
la prova dell’adozione di misure relative all’atti-
vita nel suo complesso, e preordinate a elimina-
re la pericolosita, che ne costituisce carattere
qualificante. Per la responsabilita del conducen-
te assume invece sempre rilievo lo specifico
comportamento relativo al particolare evento
dannoso (409), giacché le condizioni generali di
(ulteriore) pericolosita del mezzo sono sottopo-
ste al pil rigoroso regime dettato dal comma 4
per le carenze costruttive o di manutenzione.

Tuttavia, va notato che la responsabilita del
conducente sorge non solo per il suo comporta-
mento che direttamente abbia determinato il pe-

(407) RoDOTA, I/ problema, cit., 161 ss.; BUSNELLI,
Nuove frontiere, cit., 68 s.; SCALF1, Considerazioni sulla con-
venzione di Strasburgo, in Resp. civ. prev., 1975, 16 ss.

(408) Cfr. la rassegna di TuNc, Traffic Accidents
Compensation, in International Encyclopedia of Comparative
Law, X1. Torts, cit., cap. XIV, 1971; e v. infra, nt. 501 e
509.

(409) Comportl, Esposizione, cit., 51 ss.; RUFFOLO,
La responsabilita vicaria, cit., 65.
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ricolo di danno, perché in contrasto con le nor-
me sulla circolazione stradale o con la « diligen-
za del buon automobilista », ma anche quando
sia mancata, in presenza di una circostanza estra-
nea alla quale direttamente ricondurre la situa-
zione di pericolo, 'adozione da parte di lui di
tutti gli accorgimenti e le misure che avrebbero
consentito di evitare il danno (410). E in tal sen-
so pare vada inteso il richiamo — frequente an-
che se non incontrastato nella giurisprudenza e
nella dottrina — alla cosiddetta colpa lievissi-
ma (411).

Il comma 2 dell’art. 2054 regola I'ipotesi del-
lo « scontro », con riferimento al « danno subi-
to dai singoli veicoli », a prescindere dalla circo-
stanza che tutti, o solo alcuni, dei veicoli coin-
volti nell’incidente abbiano subito danni (412).
In tali ipotesi, si presume P'eguale concorso nella
produzione del danno. La norma ¢ intesa— coe-
rentemente all’interpretazione data al comma 1
— come presunzione di parita di colpa, e quindi
ricondotta al principio dell’art. 1227 comma
1 (413). Essa ha quindi carattere « sussidiario »,
nel senso che subentra quando non sia provata la
diversa misura del concorso, o la responsabilita
esclusiva di uno dei conducenti (414).

In base al comma 3 dell’art. 2054, il proprie-
tario — 0, alternativamente (415), 'usufruttua-
rio o l'acquirente con patto di riservato domi-
nio (416) — risponde in solido con il conducen-
te (417), se non prova che la circolazione del
veicolo & avvenuta contro la sua volonta. Deve
considerarsi superata 'idea che a fondamento di
tale responsabilita sia il fatto colposo del pro-
prietario. La giurisprudenza ricorre peraltro tal-
volta alla nozione di colpa per valutare il com-
portamento del proprietario idoneo a integrare

(410) ScOGNAMIGLIO, op. xlt. cit., G48 s.

(411) V. sapra, nt. 406; in dortrina D Cupis, I/ dan-
no, 1, cit., 191; contra, FORCHIELLL, La colpa, cit., 205.

(412) C. cost. 29 dicembre 1972, n. 205, in Foro 1.,
1973, 1, 1; cfr. C1aN, L'tllegittimita costituzionale parziale
dell'art. 2054 c.c., in Riv. dir. civ., 1973, 11, 523 ss.

(413) De Cupts, op. cit., 1, 269; diversamente TRi-
MARCHLI, op. uli. cit., 308; SCOGNAMIGLIO, op. wit. cit.,
649.

(414) Cass. 17 agosto 1973, n. 2344, in Resp. civ. prev.,
1974, 458; Cass. 5 novembre 1977, n. 4726, in Gixr. it.,
1978, 1, 1, 256.

(415) E non cumulativamente: Cass. 30 maggio 1977,
n. 2209, in Gixr. 14, 1977,1, 1, 1658.

(416) Sull'estensione a chi detenga il veicolo a titolo
di leasing v. TENELLA, « Leasing » automobilistico e respon-
sabilita civile, in Giur. it., 1982, 1, 2, 744 ss.

(417) 1l proprietario potrd svolgere azione di regres-
so nei confronti del conducente ai sensi dell’art. 2055
(Cass. 7 febbraio 1975, n. 491, in Gixr. i1.,1975, 1, 1, 834).
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la clausola di esonero, consistente nell’avvenuta
circolazione contro la sua volontd. E su queste
basi esclude che a tali fini sia sufficiente la man-
canza del consenso alla circolazione o anche un
generico divieto, essendo invece necessaria I'a-
dozione degli accorgimenti idonei a impedire in
concreto la circolazione (418); di converso, la re-
sponsabilitd del proprietario viene meno se il
veicolo sia stato affidato a terzi per ragioni di
custodia professionale, di rivendita o di ripara-
zione, a meno che la scelta dell’affidatario debba
ritenersi poco oculata, sotto il profilo della se-
rieta professionale (419).

Si tratta di soluzioni ispirate a una logica
equitativa (420), che non sembrano tuttavia pie-
namente congrue alla lettera e alla ratzo della
norma, che si fonda sull’esigenza di garantire i
terzi per i danni prodotti dalla circolazione del
veicolo. 1l proprietario risponde invero per il
danno cagionato dalla cosa, analogamente a
quanto previsto dall’art. 2051 (421). Rispetto a
tale norma, quella in esame si differenzia sia per-
ché Pimputazione presuppone la responsabilita
di un altro soggetto, il conducente (e per questo
viene spesso ricondotta alla categoria della re-
sponsabilita per fatto altrui) (422), sia perché il
titolo che da luogo alla responsabilita non consi-
ste nell’effettiva disponibilita del mezzo (la « cu-
stodia » dell’art. 2051), ma nella qualita formale
di proprietario. La « volonta » di questi, ai fini
dell'esonero, va riferita non alle modalica del
suo comportamento, in quanto di per sé idoneo
a produrre danno, ma all'esercizio del potere
giuridico di porre il veicolo in circolazione,
creando cosi il rischio che giustifica il regime
speciale dell’art. 2054 (423).

(418) Anche nell'ipotesi di furto. Cfr. Cass. 15 no-
vembre 1972, n. 3406, in Resp. civ. prev., 1973, 460; Cass.
13 dicembre 1974, n. 4260, rv7, 1975, 463; Cass. 29 giugno
1977, n. 2817, in Arch. grur. circ., 1977, 842.

(419) Cass. 23 giugno 1972, n. 2111, in Resp. civ. prev.,
1973, 282; Cass. 27 maggio 1982, n. 3288, in Arch. giur.
cire., 1982, 651; Cass. 13 gennaio 1983, in Riv. giur. circ.
trasp., 1983, 797.

(420) Vanotato che per I'art. 1 della legge sull’assicu-
razione obbligatoria (1. 24 dicembre 1969, n. 990) I'assicu-
razione copre la responsabilitd del conducente anche nel
caso di circolazione avvenuta contro la volonta del pro-
prietario.

(421)  SCOGNAMIGLIO, . ult. cit.; RUFEOLO, 0p. cit.,
70 s.

(422) TRIMARCHI, op. ult. cit., 346; D Cupts, op.
et 11,176 s,

(423) Sulla responsabilita solidale del proprietario e
del conducente per vizio di costruzione o difetto di manu-
tenzione del veicolo, in base all’art. 2054 comma 4, v. su-
pra, § 29.
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Va infine segnalato come per i danni da cir-
colazione stradale siano in atto, nelle esperienze
contemporanee, tendenze di riforma — gia rea-
lizzate in alcuni ordinamenti — dirette sostan-
zialmente a garantire in ogni caso alle vittime
(compresi i soggetti trasportati) 1l risarcimento
(almeno) del danno alla persona, attraverso mec-
canismi che combinano criteri oggettivi di re-
sponsabilita, assicurazione obbligatoria e garan-
zia pubblica, se non attraverso veri e propri si-
stemi di sicurezza sociale (424).

La nostra normativa (425) (1. 24 dicembre
1969, n. 990, modificata dalla 1. 26 febbraio
1977, n. 39) mantiene la distinzione strutturale
tra il regime della responsabilita ex art. 2054 e
quello assicurativo (e quindi il primo conserva il
carattere di presupposto del secondo). La re-
sponsabilita del proprietario del veicolo € pero
garantita dall’obbligo, penalmente sanzionato, di
assicurazione, che comprende inoltre la respon-
sabilitd per i danni causati alle persone trasporta-
te (esclusi 'assicurato e i suoi congiunti), e ga-
rantisce ai terzi non trasportati (e a quelli tra-
sportati contro la loro volonta) il risarcimento
anche nell'ipotesi di circolazione avvenuta con-
tro la volonta del proprietario (nel qual caso I'as-
sicuratore ha diritto alla rivalsa nei confronti del
conducente, unico responsabile ex art. 2054).

Particolare rilievo assumono le previsioni
dell’azione diretta del danneggiato nei confronti
dell’assicuratore, e, soprattutto, di un « fondo di
garanzia », che consente il risarcimento dei dan-
ni alle persone cagionati da veicoli non identifi-
cati, 0 non assicurati, o assicurati da imprese in
stato di insolvenza (426).

Sez. V. - LA CAUSALITA.

42. I problema della causalita nella responsa-
bilita civile. La duplice funzione delle regole cansali.
— La disciplina legislativa della causalita & gene-
ralmente considerata ambigua e insufficien-
te (427). Della principale norma dettata in ma-

(424) V. infra, § 49, nt. 501

(425) Cfr. L'assicurazione dei veicolt a motore a cura di
A. GENOVESE, Padova, 1977.

(426) Sulla costituzionalitd dei limit e criteri per il
risarcimento dal fondo di garanzia v. C. cost. 29 dicembre
1981, n. 202, in G1ust. civ., 1982, 1, 359.

(427) REALMONTE, I/ problema del rapporto di cansali-
ta nel risarcimento del danno, Milano, 1967, 174 ss.; Sco-
GNAMIGLIO, op. #lt. cit., 651; TRIMARCHI, Causalita e dan-
no, cit., 25; CENDON, I/ dolo, cit., 360 ss.; ANTOLISEL, Ma-
nuale, cit., 202 ss.; MANTOVANI, Diritto penale, pt. g.,
Padova, 1980, 166 ss. Il giudizio & diffuso: v. HONORE,
Causation, cit., 11: fvi, 23 ss. ampia rassegna delle teorie
prospettate.

79. - Enciclopedia - XX XIX.
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teria dal codice civile, I'art. 1223 (richiamato dal-
I’art. 2056), si dubita persino se attenga effetti-
vamente al nesso causale, o non piuttosto alla
determinazione del guantum del risarcimento.
La disciplina penalistica (art. 40, 41 e 45 c.p.) ap-
pare indeterminata, se non contraddittoria, co-
m’e confermato dalla varieta delle interpretazio-
ni proposte. Nel campo della responsabilita civi-
le il problema é poi ulteriormente complicato da
due ragioni, la prima di ordine strutturale, la se-
conda di tipo funzionale.

Dal primo punto di vista, I'insufficienza del
tradizionale recepimento dei risultati dell’elabo-
razione penalistica (428) & emersa con chiarezza
nelle concezioni moderne della responsabilita
civile, che costruiscono lo schema del giudizio
— come si & visto — intorno al danno, anziché
alla condotta illecita. In effetti, mentre ai fini
della sanzione penale si imputa al reo il fatto-
reato, ai fini della responsabilita civile cio che si
imputa ¢ il danno, e non il fatto (illecito o dan-
noso) in quanto tale. E tuttavia un « fatto » (pid
ampio del danno) & pur sempre necessario per-
ché la responsabilita sorga, giacché I'imputazio-
ne del danno presuppone l'esistenza di una delle
fattispecie normative degli art. 2043 ss., le quali
tutte si risolvono nella descrizione di un nesso,
che leghi storicamente un evento a un soggetto,
chiamato a risponderne. Il * danno ’ rileva cosi
sotto due profili diversi: come evento lesivo, e
come insieme delle conseguenze risarcibili, e
per entrambi si pone un problema di ricondu-
zione al fatto del responsabile, e quindi di nesso
di causalitd (429).

D’altra parte, il ruolo crescente delle regole
causali (430) nelle moderne ricostruzioni della

(428) Cfr. TRIMARCHI, op. #lt. cit., 197 ss.; HONORE,
op. cit., 21.

(429) Draltra parte le due nozioni non si identificano
(GORLA, Sulla cosiddetta causalita giuridica, in Riv. dir.
comm., 1951, 1, 411 s.; BUSNELL1, La lesione del credito, cit.,
116 ss.; REALMONTE, op. c#t., 79 ss.; CENDON, op. ult. cit.,
358 ss.; BIANCA, Inadempimento, cit., 249 ss.; MASTRO-
PAOCLO, I/ visarcimento, cit., 163 ss.). Cio € stato invero ne-
gato (ForRCHIELLL, I/ rapporto di causalita nell'illecito civile,
Padova, 1960, 28 ss.); ma in tal modo non si potrebbe
inquadrare un problema che ha invece indubbia e univer-
sale rilevanza pratica, in termini di cosiddetti danni indi-
retti, di Folgenschaden, di remoteness of damage, ecc. E la
conferma viene dal rilievo che I'evento puo essere di per
sé economicamente irrilevante, e tuttavia esistono * con-
seguenze ' economiche di esso, che vanno risarcite; e che
comungque non sono solo le perdite economiche connesse
al bene la cui lesione integra I'evento a dover essere consi-
derate ai fini del risarcimento.

(430) Cfr. GREgeN, The Rationale of Proximate Cause,
Kansas City, 1927; voN CAEMMERER, Das Problem des
Kausalzusammenbangs im Privatrecht, Freiburg, 1956; Tri-
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responsabilita civile si spiega soprattutto con ra-
gioni funzionali. Alla diversita strutturale rispet-
to alla responsabilita penale, ora segnalata, si ac-
compagna una descrizione normativa incompa-
rabilmente meno rigida, rispetto a quella
tipizzante del reato. L'evoluzione della discipli-
na aquiliana che si & ricordata in precedenza,
svincolando la fattispecie di danno ingiusto dal
criterio fondato sulla lesione del diritto soggetti-
vo assoluto, e ampliando I'area della responsabi-
lita cosiddetta oggettiva (dove & assente il rilievo
della condotta colpevole come ‘ causa ’ del dan-
no), ha fatto assumere al problema della delimi-
tazione dell’area di risarcibilitd un peso qualitati-
vamente nuovo. La sede causale & sembrata la
piu adatta per enucleare criteri utili a tal fine.
Peraltro, se la cosiddetta causalita giuridica svol-
ge certamente la funzione di selezionare le con-
seguenze dannose risarcibili (v. infra, § 50), per
tale via si & giunti talvolta a ricondurre alla sede
causale aspetti del giudizio di responsabilita che
sembrano trovare invece una collocazione pia
propria nel sistema dell’'imputazione o nella fase
del giudizio concernente Iingiustizia del dan-
no (431): cosi in tema di interpretazione del  ca-
so fortuito ’ nella responsabilita per danno da
cose (v. infra, § 43), o di selezione degli interes-
si meritevoli di risarcimento (432).

Per entrambe le ragioni indicate, si & consoli-
data nella cultura giuridica contemporanea
l'idea (433) che 'oggetto del nesso causale sia in
realta duplice, concernendo da un lato I'evento
lesivo, e dall’altro il danno risarcibile, e che per-
tanto sussista una duplice funzione del giudizio
di causalita, o senz’altro un duplice giudizio, per
i quali pud parlarsi, rispettivamente, di causalita
in fatto e di causalita giuridica.

MARCHI, op. #lt. cit.; Wurte, Tort Law, cit.,, 92 ss.;
ATIYAH, Accidents, cit., 113 ss.; VIATOR, When Cause-in-
Fact is More than a Fact, in Louisiana Law Review, 1984,
XLIV,1519ss.

(431) Cfr. BARCELLONA M., Scopo della norma violata,
interpretazione teleologica e tecniche di attribuzione della tute-
la aquiliana, in Riv. dir. civ., 1973, 1, 311 ss.

(432) 1l criterio di regolarita causale, desunto dal-
art. 1223, opera solo in presenza di una fattispecie di re-
sponsabilita gid integra nei suoi elementi costitutivi, e non
pare quindi idoneo a fungere da criterio di individuazione
di soggerti legittimati al risarcimento, diversi da quello
che risulti creditore in base al ‘ fatto ’ costitutivo della re-
sponsabilitd (come invece secondo la trasposizione in ter-
mini causali della teoria dello scopo della norma violata).

(433) GORLA, 0p. cit., 407 ss.; HONORE, gp. cit., 19 s.
e 70; EsseErR e SCHMIDT, Schuldrecht, cit., 171; DEUTSCH,
Haftungsrecht, cit., 143 s.; ATivaH, op. ult. cit., 113 e 121;
FLEMING, The Law of Torts, cit., 170.
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E in effetti — a prescindere dalle questioni
terminologiche — assumono rilievo, sotto I'a-
spetto qui considerato, due momenti diversi del
giudizio aquiliano: la costruzione del fatto ido-
neo a fondare la responsabilita (434) (per la qua-
le la problematica causale & effettivamente ana-
loga, almeno nell’'imputazione per colpevolezza,
a quella penalistica, e il danno rileva come even-
to ingiusto); e la determinazione dell’intero dan-
no ‘ cagionato’, che costituisce 'oggetto del-
I'obbligazione risarcitoria: ed & a questo secondo
momento che va riferita la regola dell’art. 1223,
per la quale il risarcimento deve comprendere le
perdite che « siano conseguenza immediata e di-
retta » dal fatto lesivo.

I due profili spesso si confondono; ma la di-
stinzione non & labile, ove si consideri che la se-
conda fase presuppone gia risolto il problema
dell’imputazione, e concerne la determinazione
degli eventi da porre a fondamento del calcolo
del danno risarcibile.

La distinzione assume poi un rilievo pil inci-
sivo ove si acceda alla tesi che a questo secondo
fine non tutti gli eventi dannosi ricevano lo stes-
so trattamento (435). Per quelli che si colloca-
no, per cosi dire, all'interno del fatto idoneo a
fondare I'imputazione, sarebbe sufficiente il rap-
porto di condizionalitd (v. infra, § 43); mentre

gli eventi ‘ ulteriori ’ rileverebbero, ai fini del
risarcimento, solo se si possa ravvisare un pecu-
liare rapporto di regolaritd causale. Tale secon-
do criterio (pit restrittivo per la vittima) svolge-
rebbe pertanto la funzione, cui si accennava in
precedenza, di selezione dell’area del danno ri-
sarcibile, analoga a quella propria, in altre espe-
rienze, dei non dissimili criteri della prossimita
del danno, o della normalita del rischio.

43. La cosiddetta causalita in fatto. L'inter-
ruzione del nesso causale. — La prima fase del giu-
dizio causale concerne pertanto la ricostruzione
del fatto (comprensivo dell’evento lesivo qualifi-
cabile in termini di danno ingiusto) ai fini del-
Pimputazione della responsabilita. Si parla in
proposito talvolta, come si & detto (v. supra, §
42), di causalitd in fatto, contrapposta alla causa-
lita giuridica, che indicherebbe la seconda fase
del giudizio, nella quale sono determinate le

(434) EsSER e SCHMIDT, 6p. ¢it., 172; cfr. EPSTEIN, A
Theory, cit., 160 ss.

(435) V.infra,§47, e pit ampiamente RISARCIMEN-
TO DEL DANNO.

- e e A

fi
si
te
ot

»

<
pt
ta
n¢
Of
i
dc
di
de
ria
be
tet
cec
del
sce
chi
aut
ven

del

S1 G
sfuz
ma,
salit
sola
fonc
ve i

i
op. uli
Step 1
view,

(1
salita
siemc
MARC
SARO,
capen
diffuse
sca, so
corris}
della ¢
le for:
condiz
to, dell
lo effet
sfacent
444.

(43¢




:stioni
to l'a-
rsi del
o ido-
la qua-
‘e ana-
slezza,
even-
‘0 dan-
o del-
condo

1223,
lere le
ra e di-

1 ]a di-
> la se-
blema
azione
-alcolo

U 1nci-
-condo
o stes-
olloca-
neo a
il rap-
nentre
ini del
pecu-
secon-
volge-
\ava in
N0 ri-
> espe-
ssimita

Jinter-
el giu-
uzione
aalifi-
ai del-
irla in
tpra, §
causa-
{a fase
ate le

TEIN, A

CIMEN-

conseguenze dannose che il responsabile dovra
risarcire. L’uso linguistico é accettabile, se si tie-
ne fermo che entrambi i termini esprimono in
realta criteri normativi di qualificazione (436).

Invero, ai fini della cosiddetta causalitd in
fatto, un essenziale punto di partenza & certo co-
stituito dall'impostazione propria della cosiddet-
ta teoria dell’equivalenza (437) (per la quale &
causa ogni condizione, in mancanza della quale
I'evento non si sarebbe verificato); & anche vero,
perd, che tale impostazione richiede due impor-
tanti precisazioni. In primo luogo, la ricostruzio-
ne del fatto, e quindi il giudizio di causalita, va
operata con riferimento allo specifico criterio di
imputazione (condotta dolosa o colposa, fatto
della cosa, ecc.), che si assuma operante nel caso
di specie. Per tale via & possibile ridurre il peso
dell’obiezione, tradizionalmente mossa alla teo-
ria dell’equivalenza, per la quale questa finireb-
be per attribuire rilevanza causale, almeno po-
tenzialmente, a una serie innumerevole di ante-
cedenti del fatto. In secondo luogo, la teoria
della conditio sine qua non non é comunque su-
scettibile di applicazione integrale, in quanto ri-
chiede criteri limitativi a fronte di serie causali
autonome, concorrenti nella produzione dell’e-
vento (problema della cosiddetta interruzione
del nesso causale).

Iniziando da tale secondo profilo, pud notat-
si come sia diffuso il giudizio (438) di insoddi-
sfazione per la soluzione normativa del proble-
ma, posta dall’art. 41 c.p. Che il rapporto di cau-
salitd sia escluso da una differente causa, « da
sola sufficiente a determinare ’evento », & in
fondo implicito nella teoria condizionale: laddo-
ve la questione si pone in presenza di due serie

(436) Cfr. GORLA, 0p. cit., 408 s.; vON CAEMMERER,
op. ult. cit., 12; TRIMARCHY, gp. #it. cit., 107 s.; WEINRIB, A
Step Forward in Factual Consideration, in Modern Law Re-
view, 1975, XXXVIII, 518 ss.; SaLvi, I/ danno, cit., 47 ss.

(437) Una completa rassegna delle teorie della cau-
salitd & in HONORE, op. cs2., 23 ss. I pit recenti studi d’in-
sieme rimangono quelli di REALMONTE, 0p. ¢ft., e Tri-
MARCH]I, 0p. #lt. cit.; una personale impostazione in COR-
SARO, L’imputazione, cit. Per un quadro della problemati-
ca penalistica v. ANTOLISEL, op. ¢it., 192 ss. Le dottrine pil
diffuse nella nostra esperienza, sulle orme di quella tede-
sca, sono la teoria dell’equivalenza, di cui nel testo (che
corrisponde al “ but for 7 test di Common Law); e quella
della causalita adeguata, per la quale (nella sua tradiziona-
le formulazione ‘ positiva’) la rilevanza giuridica della
condizione & commisurata all’'incremento, da essa prodot-
to, della obiettiva possibilita di un evento del tipo di quel-
lo effettivamente verificatosi. Per le piu recenti, e soddi-
sfacenti, formulazioni ‘ negarive ’ di tale teoria v. #nfra, nt.
444,

(438) V. supra, nt. 428.
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causali, entrambe le quali risultino condizione
dell’evento.

I tentativi di risolvere il problema in termini
meramente logici, operati soprattutto dai penali-
sti, non hanno condotto a esiti appaganti; e sem-
bra in realed chiaro che stabilire se un fatto de-
termini 0 meno interruzione del nesso di causa-
litd rispetto alla serie causale considerata sia
possibile solo mediante un giudizio di valore,
operato sulla base di criteri di ordine eminente-
mente pratico (439). La « causa da sola suffi-
ciente a determinare I'evento », e tale pertanto
da escludere la responsabilita del soggetto cui
faccia capo I'altra serie causale ipotizzata, & infat-
ti generalmente identificata con il fatto anorma-
le, o del tutto eccezionale, che pud pertanto
considerarsi ¢ causa ' unica o esclusiva del dan-
no (440). Si parla in proposito, nell’esperienza
francese, di « forza maggiore » (441), compren-
siva del fatto della vittima, di quello del terzo, e
del caso fortuito (0 causa non imputabile); pur-
ché appunto questi fattori presentino caratteri
tali di anormalita ed eccezionalitd, da far ritene-
re ‘ interrotto ' il nesso causale rispetto al fatto
imputato al convenuto (che pure, di per sé, co-
stituisce condizione dell’evento).

Quando invece si ritenga che la concausa
non presenti caratteri tali da determinare I'inter-
ruzione del nesso causale, e la responsabilita ri-
manga pertanto affermata, rimane aperta la que-
stione della possibile rilevanza di essa ai fini di
una diminuzione quantitativa della responsabili-
ta (v. infra, § 45 e 46).

La tematica dell’interruzione del nesso cau-
sale riduce le distanze tra la teoria della conditio
sine qua non e quella, che tradizionalmente le si
contrappone, della causalitd adeguata; ma non
porta comunque a un’accettazione della secon-
da, almeno nella sua originaria formulazio-
ne (442). Non si tratta, infatti, di stabilire se I'e-

(439) V. supra, nt. 436.

(440) Cfr. BATTAGLINI G., L'tnterruzione del nesso
causale, Milano, 1954; HONORE, o0p. cit., 90 ss.; Cass. 5
febbraio 1971, n. 279, in Resp. ctv. prev., 1971, 541; Cass. 28
luglio 1975, n. 2919, in Giar. it.,1976,1,1, 1959. TRIMAR-
cH1, Causalitd e danno, cit., 107 ss., critica il ricorso al cri-
terio dell’eccezionalita per spiegare I'interruzione del nes-
so. causale, e propone di commisurare P'eccezionalitd non
al profilo eziologico ma al danno, con riferimento alla gra-
vita dell'illecito commesso (127, p. 94 ss.), 0, nell’ipotesi di
responsabilitd oggettiva, all'entita del rischio tipico (#77, p.
144 ss.).

(441) VINEY, La responsabilité, cit., 463 ss. Sull'act of
God in Common Law v. FLEMING, op. cit., 316 s.

(442) V. supra, nt. 437 e infra, nt. 444.
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vento lesivo sia conseguenza ordinaria o norma-
le della condotta (o del diverso fatto idoneo a
fondare I'imputazione, nella cosiddetta respon-
sabilita oggettiva); ma se la serie causale concor-
rente sia 0 meno da considerarsi eccezionale, al
punto da giustificare la conclusione che il nesso
eziologico rispetto al fatto del convenuto deve
considerarsi ‘ interrotto ’ (443). E poi relativa-
mente indifferente ritenere che tale giudizio co-
stituisca una deroga al criterio dell’equivalenza,
o invece una nuova formulazione (444) (in ter-
mini negativi anziché positivi) del criterio della
causalita adeguata.

Va piuttosto osservato fin d’ora che il giudi-
zio sull’interruzione del nesso causale si presen-
ta di peculiare rilevanza nelle ipotesi di cosid-
detta responsabilita oggettiva, quando la fatti-
specie non sia legislativamente descritta con
sufficiente precisione (v. infra, § 44); mentre
nella responsabilita per colpa il problema & sem-
plificato dal ruolo che I'incidenza di una causa
estranea puo giocare gia nella fase del giudizio di
colpevolezza (445).

44. (Segue): giudizio causale e criterio di im-
putazione. Il regime probatorio. — Come gia si &
osservato, la ricostruzione del fatto, e quindi il
giudizio di causalita, va operata con riferimento
alla fattispecie di responsabilita, che concreta-
mente si imputa al convenuto: ed & questo un
profilo di notevole rilevanza, anche se non sem-
pre adeguatamente considerato, della tematica
eziologica.

Cost, quando I'imputazione & a titolo di dolo,
& « causato » dal convenuto anche il danno * ec-

(443) HoNORE, op. cit., 70 ss.

(444) Per la quale una condizione deve considerarsi
‘ inadeguata ’, e quindi insufficiente a fondare la responsa-
bilita, se & normalmente inidonea a produrre I'evento dan-
noso, e ne & divenuta la condizione solo per il verificarsi
di circostanze eccezionali, da essa indipendenti (ESSER e
SCHMIDT, op. cit., 177 ss.; DEUTSCH, op. ult. cit., 146 ss.).

(445) Un’ultima considerazione pud trarsi dal rilievo
che la dottrina penalistica ¢ orientata prevalentemente,
nonostante il testo dell’art. 41 c.p., a parificare alle cause
« sopravvenute » quelle preesistenti e concomitanti
(MANTOVANI, 0p. c1t., 171 ss.). Si potrebbe forse per tale
via escludere o limitare la responsabilita quando 'entita
del danno, del turto sproporzionata rispetto alla causa, sia
derivata dalla costituzione eccezionale della persona o del
bene leso. Si ridurrebbe cosi l'area del principio per il
quale il responsabile “ prende la vittima come la trova ™
cfr. HONORE, 0p. cit., 129 ss.; TRIMARCHY, op. ult. cit., 115;
FLEMING, o0p. cit., 181 ss.; MONTANIER, L'incidence des pré-
dispositions de la victime sur la causalité du dommage, Greno-
ble, 1981; KiNG, Causation, Valuation and Chance, in Yale
Law Journal, 1981, XC, 1353 ss.
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cezionale * — verificatosi a seguito di circostan-
ze insolite, ultronee rispetto alla condotta inizia-
le — se risulti che egli abbia agito per produrlo,
o anche che abbia previsto I'esistenza di tali cir-
costanze, scontandone la futura incidenza al mo-
mento dell’azione: quel danno & infatti ¢ evento ’
del fatto doloso, secondo la natura propria di ta-
le criterio di responsabilita (446).

Nell'imputazione per colpa, poi, il giudizio
causale assume come termine iniziale la condot-
ta in quanto colposa, e non la mera azione mate-
riale: rilievo che si traduce spesso nell’afferma-
zione dell’esigenza, per I'imputazione della re-
sponsabilita, che il danno sia una concretizzazio-
ne del rischio, che la norma di condotta violata
tendeva a prevenire (447). Si intende quindi co-
me il convenuto possa essere liberato, se risulti
che il danno si sarebbe prodotto anche se egli
avesse tenuto un comportamento diligente {co-
siddetto comportamento alternativo lecito). E,
questa, I'ipotesi per la quale si parla anche di
mancanza del nesso causale di antigiuridicita, e
che effettivamente non sembra estranea a una
corretta impostazione del problema causa-
le (448).

In ogni caso, il profilo della causalita rimane
distinto da quello della colpevolezza. L’accerta-
mento della seconda concerne la difformita del
comportamento da una regola o standard, e con-
sente di definire il * tipo * di evento che la regola
mirava a prevenire. Il giudizio causale subentra
per stabilire se un evento di quel tipo si sia con-
cretamente prodotto come conseguenza della
condotta. La distinzione non & irrilevante sul
piano pratico, soprattutto nelle ipotesi di inver-
sione dell'onere probatorio sulla colpa, nelle
quali occorre quindi determinare il guid proban-
47 dell'autore e quello del convenuto (449).

(446) Cfr. GORLA, 0p. cit., 412 e 420 s5.; TRIMARCHI,
op. ult. est., 84 ss.; REALMONTE, op. cit., 177 ss.; e soprat-
tutto CENDON, I/ dolo, cit., 44 ss. e 358 ss. :

(447)  Per tutti HONORE, ap. cit., 60 ss. Le applica-
zioni del principio sono frequenti in tema di circolazione
stradale: la violazione di una norma legislativa o regola-
mentare non ¢ sufficiente a provocare la responsabilita, se
non risulti che essa & stata la causa dell'incidente (Cass. 10
novembre 1967, in Resp. civ. prev., 1969, 608).

(448) Cfr. GreeN, The Rationale, cit., 11 ss.; voN
CAEMMERER, Das Problem der iiberbolenden Kausalitit im
Schadenersarzrecht, Karlsruhe, 1963, 13 s.; TRIMARCHI, 0p.
ult. cis., 65 ss.; ESSER e SCHMIDT, op. cit., 188; e, nella
prospettiva penalistica, MARINUCCI, La colpa per inosser-
vanza di leggi, Milano, 1965, 2 ss.; FiaNDAcCA, I comporta-
mento alternativo lecito, in Riv. trim. dir. proc. cv., 1975,
1598 ss.

(449) Si spiega cosi la costante giurisprudenza per la
quale, nell'ipotesi di assoluzione in sede penale dell’auto-
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Lintreccio tra causalita e colpa € ancora pia
stretto nell’ipotesi di colpa omissiva (450) (v. su-
pra, § 27). La causalita nell’omissione non pud
essere di ordine strettamente materiale (giacché
ex nihilo nihil fit); & tuttavia accertabile median-
te un giudizio ipotetico (l'azione ipotizzata
avrebbe impedito 'evento?). Ne risulta comun-
que rafforzata 'esigenza di un’indagine sul nesso
tra 'evento lesivo, e la norma che avrebbe impo-
sto al convenuto di attivarsi per evitarlo; benché
anche in tale ipotesi rimanga la distinzione tra
P'accertamento sulla violazione di tale norma, e
quello sulla causalita, nei termini ora indica-
ti (451).

Per quanto concerne le fattispecie di cosid-
detta responsabilita oggettiva, si osserva che una
corretta impostazione del problema causale pre-
suppone la descrizione normativa del ‘ fatto’
che fonda la responsabilita: metodo che, peral-
tro, consente risultati appaganti solo quando tale
descrizione sia sufficientemente precisa (452),
come ad esempio negli art. 2053 e 2054 comma
4. Quando cosi non sia, come ad esempio negli
art. 2051 e 2052, la questione della causalita si
incentra sulla nozione del ¢ caso fortuito ’, e si
intreccia quindi strettamente con quella dei li-
miti stessi della responsabilita (453) (v. supra, §
30). E in effetti per spiegare la responsabilita per
fatto della cosa, si dice che essa é esclusa se il
danno & stato ¢ causato ’ dal caso fortuito, anzi-
ché dalla cosa, e si parla di « presunzione di cau-
salita » (454). Con tale espressione si intende
peraltro, pill esattamente, che all’attore & suffi-
ciente provare che la cosa & stata la causa del
danno, mentre spetta al convenuto dimostrare,
per liberarsi, I'esistenza di circostanze ulteriori,
che, integrando appunto I'ipotesi del caso fortui-
to, possano considerarsi giuridicamente la * cau-
sa’ del danno. E evidente perd che in tal modo,
come gii si & notato supra, § 43, la causalita co-
siddetta in fatto palesa la sua dimensione assio-
logica: 'operativita del limite del fortuito pre-

re del danno per insufficienza di prove sulla colpa, possa
essere proposta 'azione civile in base al comma 1 dell’art.
2054, e non invece in base all’art. 2043.

(450) REALMONTE, op. ¢#t., 130 ss.; HONORE, op. ¢1t.,
12 ss.

(451) ESSER e SCHMIDT, op. c#t., 176; TRIMARCH], op.
wlt. cit., 14 nt. 2.

(452) GORLA, 0p. cit., 413 e 416; TRIMARCHLI, 0p. ult.
ci2.,152.

(453) Cfr. REALMONTE, 0p. cit., 159 ss.; CASTRONO-
vO, Problema e sistema, cit., 791 ss.

(454) TuUNC, Les causes d'exonération de la responsabili-
16 de lart. 138, in Recueil Dalloz, Chronique, 1975, 83 ss.;
VINEY, op. ctt., 429 ss.
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suppone non la negazione della causalita mate-
riale della cosa rispetto al danno, ma un giudizio
per il quale quello, e non questa, appare la causa
« vera » 0 « predominante » del danno medesi-
mo (455).

Si spiega cosi la tendenza a risolvere integral-
mente il problema causale in quello della defini-
zione dell’ambito della responsabilita oggettiva,
condotta sulla base di criteri di ordine funziona-
le (456). E a tal fine & evidentemente decisiva la
ricostruzione che si adotti delle fattispecie di re-
sponsabilita non colpevole. Si sono gia viste (s#-
pra, § 23 e 30) le ragioni per le quali non pare
che nel nostro sistema il caso fortuito possa
identificarsi con l'evento estraneo al rischio
creato ed economicamente amministrabi-
le (457). In effetti, il caso fortuito appare ricon-
ducibile alla eccezionalita del decorso causa-
le (458), per l'intervento di una serie causale
anomala o straordinaria, secondo quanto si & os-
servato in generale supra, § 43 a proposito del-
I'interruzione del nesso di causalita.

Alcune considerazioni sui profili probatori
confermano infine la peculiare complessita del
problema eziologico. Secondo i principi, ricade
sul danneggiato 'onere di provare il nesso cau-
sale tra il fatto, che consente di imputare al con-
venuto la responsabilita, e 'evento dannoso. Al-
cune fattispecie legali sono state peraltro inter-
pretate come deroghe a tale principio: si é
appena detto che si parla di presunzione di cau-
salita nella responsabilita del custode della cosa,
e si afferma pure che le ipotesi di presunzione di
colpa implicano l'inversione dell’onere della
prova sul nesso causale tra condotta colpevole e
danno (459).

Ma anche al di 12 di tali ipotesi, & frequente
Pinvito (cui la giurisprudenza si mostra sensibi-
le) a non mostrare rigore nella valutazione della
prova, dando rilievo preminente in tale sede al
« corso normale delle cose » (460). E cid anche
da chi respinge la teoria della causalita adeguata,
i fautori della quale, d’altra parte, affermano tal-
volta che & al convenuto che spetta la prova della

(455) HONORE, op. cit., 90.

(456) TRIMARCHI, 0p. #lt. cit., 133 ss.

(457) Con la conseguenza dell’esclusione della re-
sponsabilita per gli eventi dannosi di gravita sproporzio-
nata al rischio “ tipico ” dell’attivita lesiva (TRIMARCHI,
op. ult. cit., 146 e 153. Per un esame critico di tale tesi v.
RUFFOLO, La responsabilita vicaria, cit., 140 ss.).

(458) CASTRONOVO, op. ult. cit., 793.

(459) HoNORE, 0p. cit., 149.

(460) TRIMARCHI, op. wlt. cit., 15 ss. e 81; FLEMING,
op. cit., 284 ss.; VINEY, op. cit., 433 ss.
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carenza dei requisiti che rendono la causa ‘ ade-
guata’ all’evento dannoso (461). E altrettanto
diffusa & la convinzione che a lui competa anche
la prova della causa sopravvenuta, idonea a in-
terrompere il nesso eziologico (462).

45. I/ concorso di cause: a) fatto del terzo e re-
sponsabilita solidale. — Pud accadere che il con-
corso di una serie causale, autonoma rispetto a
quella considerata ai fini dell'imputazione, non
sia tuttavia idonea a escludere (‘ interrompere )
il nesso eziologico tra la seconda e I'evento lesi-
vo. In tale ipotesi, la responsabilita del convenu-
to rimane affermata; resta perd da vedere se la
concausa possa 0 meno ridurre 'entita del dan-
no da imputargli.

Nel sistema del codice, I'unico sicuro punto
di emersione di un’evenienza siffatta & la regola
sul concorso del fatto colposo della vittima (art.
1227 comma 1, richiamato dall’art. 2056); piu
complesso pare il rapporto con la disciplina della
responsabilitd solidale (art. 2055), mentre &
dubbio che a essa ci si possa richiamare a fronte
del concorso di una serie causale non imputabile
a terzi.

Il carattere sommario, se non lacunoso, di ta-
le disciplina spiega come se ne siano potuti de-
durre i due opposti principi della ordinaria irri-
levanza delle concause, tranne il fatto colposo
della vittima; e — al contrario — della loro rile-
vanza in via generale ai fini della riduzione del
risarcimento (salva la solidarieta tra i correspon-

(461) HONORE, op. cst., 148.

(462) Cfr. voN CAEMMERER, Das Problem des Kau-
salzusammenbangs, cit., 19 ss.; e v. gia GRAZIANI, Appunts,
cit., I78 ss.

La difficolea per il danneggiato di fornire la prova della
relazione causale si accentua nei cosidderti danni di massa
(cfr. PiERCE, Encouraging Safety, cit., 1288 ss.; LANDES e
POSNER, Causation in Tort Law, in_Journal of Legal Studies,
1983, X1, 109 ss.; EpsTEIN, The Legal and Insurance Dyna-
mics of Mass Tort Litigation, ivi, 1984, XIII, 475 ss.). In
presenza infatti di possibili fonti alternative del danno, e
nell’impossibilita di provare quale di essa abbia effertiva-
mente cagionato il singolo danno dedotto in giudizio, I'ap-
plicazione delle regole tradizionali comporterebbe la libe-
razione di tutti i convenuti. E emersa nell’esperienza sta-
tunitense la tendenza a ripartire in casi siffacti la
responsabilita tra gli (ipotetici) coautori, mediante un cri-
terio di ordine probabilistico: la responsabiliti verrebbe
suddivisa secondo la “ probabilita di causazione ” che si
possa assegnare a ciascuna potenziale fonte di danno. V.
in proposito ROBINSON, Multiple Causation in Tort Law,
in Vanderbilt Law Review, 1982, XVIII, 713 ss.; sulla re-
sponsabilita * proporzionale ' v. Rizzo e ARNOLD, Causal
Apportionment in the Law of Torts, in Columbia Law Re-
view, 1980, LXXX, 1399 ss.; ROSENBERG, The Causal
Connection, cit., 851 ss.
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sabili nell'ipotesi dell’art. 2055 comma 1, dettato
a garanzia della vittima).

In proposito conviene anzitutto esaminare
partitamente le tre ipotesi che possono prospet-
tarsi, e che sono quelle del concorso, con il fatto
imputabile al convenuto, del fatto imputabile a
un terzo, di quello del danneggiato, e del fatto
non imputabile (caso fortuito).

4) Quanto al primo, 'art. 2055 prevede I'i-
potesi in cui il « fatto dannoso & imputabile a
piu persone », e la regola nel senso della obbli-
gazione solidale al risarcimento (comma 1), salvo
il regresso di colui che ha risarcito il danno con-
tro ciascuno degli altri (comma 2).

Presupposto dell’applicazione della norma &
l'unicita dell’evento dannoso, e non dell’intera
fattispecie di responsabilita. Cid vuol dire che ai
fini dell’art. 2055 non & necessaria una condotta
comune, e neppure l'unicita del fatto « uma-
no »; & sufficiente che unico (o * indivisibile *)
sia 'evento lesivo (463). E per questo che non vi
& ragione di precluderne I'applicazione alle ipo-
tesi di concorso tra fattispecie di responsabilita
cosiddetta oggettiva, o tra una di queste e la col-
pa del terzo (464).

Tale modo di intendere I'unicitd del fatto
dannoso sembra confermare che la ricostruzione
preferibile della responsabilita solidale & quella
basata sul profilo della causalita (465); del resto
l'applicazione dell’art. 2055 presuppone che il
fatto di uno dei concorrenti non sia tale da * in-
terrompere ' il nesso causale con il fatto dell’al-
tro, escludendone la responsabilita (466). Si ri-

(463) Cfr. SCOGNAMIGLIO, Responsabilita civile, cit.,
652; BusNEeLLL, L'obbligazione, cit., 144; D Cupis, I/ dan-
no, I, cit., 272 s.; per la giurisprudenza conforme v. DE
Acutis, La solidarieta, cit., 526 ss. € 634 ss., e Cass. 13
marzo 1980, n. 1636, in Grar. 1t., 1980, 1, 1, 1460; Cass. 9
giugno 1986, n. 3816, sv4, 1987, 1, 1,1252. Di * indivisibili-
ta * del danno si parla in Common Law (cfr. FLEMING, op.
c1t., 175 s.; PROSSER, Handbook, cit., 313 ss.; WEIR, Comple-
xe Liabilities, cit., 45).

(464) SCOGNAMIGLIO, k. ult. cit.; RODOTA, I/ pro-
blema, cit., 178; nello stesso senso la giurisprudenza preva-
lente (Cass. 2 marzo 1973, n. 577, citata supra, nt. 255; ¢
cfr. DE AcuTis, op. cit.,, 626 ss.). La solidarietd non &
esclusa se uno dei corresponsabili lo & per presunzione di
colpa (Cass. 20 novembre 1969, n. 3782, in Resp. civ. prev.,
1971, 114; Cass. 17 giugno 1980, n. 3933, in Gsur. 2., 1981,
I, 1, 239); sulla solidarieta nella responsabilita per fatto
altrui v. supra, § 33, testo e nt. 308-311.

(465) Cfr. voN CAEMMERER, op. ult. cit., 86; For-
CHIELLL, I/ rapporto, cit., 95 ss.; WEIR, op. cit., 43; DE Cu-
pis, op. cit., I, 271 ss.

(466) Secondo altra prospertiva, cui gia si & accenna-
to nel testo, la regola della solidarieta non andrebbe inve-
ce ricondotta all'applicazione dei principi causali, ma si
giustificherebbe con la finalic di garantire la vittima dalla
possibile insolvenza del debitore (BusNELLL, op. #lt. cit.,
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tiene generalmente che cid avvenga invece in
presenza di un fatto doloso del terzo (467), an-
corché non possa escludersi in via di principio
che il nesso eziologico possa venir meno anche
in presenza di un atto colposo, alla luce del gia
segnalato criterio della anormalita o eccezionali-
ta (v. supra, § 43).

Il comma 2 dell’art. 20535 stabilisce che la ri-
partizione della responsabilita tra i soggetti cui il
fatto dannoso & imputabile avvenga « nella mi-
sura determinata dalla gravita della rispettiva
colpa e dalla entita delle conseguenze che ne so-
no derivate ». I due criteri non necessariamente
coincideranno in concreto; nell’ipotesi, ad esem-
pio, in cui a un grado minimo di colpa corrispon-
dano conseguenze molto gravi (o viceversa), il
giudice dovra effettuare una sorta di compensa-
zione tra essi (468).

Pitt complesso ¢ il problema del riparto nelle
ipotesi di concorso nelle quali rilevino fattispe-
cie di responsabilita diverse dalla colpa. Qui non
soccorre un’espressa previsione legislativa, giac-
ché I’art. 2055 comma 2 concerne direttamente
solo le ipotesi di concorso di fatti colposi. Una
soluzione radicale consisterebbe nel ritenere
che il responsabile a titolo oggettivo abbia dirit-
to al regresso per lintero nei confronti di chi
risponda della propria condotta colpevo-
le (469); e che, quando concorrano piu respon-
sabili a titolo oggettivo, trovi applicazione analo-
gica il principio desumibile dal comma 3 dell’art.
2055 (470) (per il quale « nel dubbio, le singole
colpe si presumono eguali »). Criterio, questul-

140 ss.; STARCK, La pluralité des causes de dommage, in Juris
classeny périodique, 1970, 1, 2339 ss.;; HONORE, op. cit.,
133). E di conseguenza discusso il rapporto tra l'art. 2055
comma 1 e il generale principio di solidarieta tra condebi-
tori, posto dall’art. 1294. La rilevanza del problema con-
cerne peraltro non l'ipotesi di concorso di cause imputabi-
li (essendo in proposito molto chiara, e del resto confor-
me alla soluzione accolta nelle altre esperienze giuridiche,
la disciplina dell’art. 2055), ma il tema, sul quale si tornera
pil avanti, del concorso di causa non imputabile (cfr. voN
CAEMMERER, op. #lt. cit., 85; WEIR, k. ult. ci1.). Laregola e
stata sottoposta peraltro a critiche nell’esperienza francese
(dove manca una norma corrispondente all’art. 2055, e la
regola della solidarieta & giurisprudenziale), nel contesto
di una riconsiderazione appunto del problema del concor-
so di causa non imputabile (v. infra, nt. 479).

(467) Regola peraltro che non puo considerarsi insu-
scettibile di eccezioni (cfr. TRIMARCHLI, op. #lt. cit., 116 ss.
e 154 ss.; CENDON, I/ dols, cit., 57 ss. e 91 ss.).

(468) DE Acurtis, op. cit., 640; in generale cfr. CAT-
TANEO, I/ concorso, cit., 468; SCOGNAMIGLIO, op. ult. cit.,
642 ss.; HONORE, o0p. cit., 121 ss. e 140 ss.; WEIR, op. cit.,
72 ss.; CENDON, op. wlt. cit., 90 ss.

(469) DeE Cuprrs, ap. cit., 11, 181.

(470) SCOGNAMIGLIO, op. #it. cit., G53.
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timo, che appare peraltro molto drastico, cosi
come il primo sembra accettabile solo per le fat-
tispecie nelle quali la responsabilita oggettiva ri-
sulti prevista esclusivamente a fini di garanzia ri-
spetto alla condotta colpevole che ha in concre-
to cagionato il danno (come per il proprietario
nei confronti del conducente del veicolo). La so-
luzione non pud probabilmente essere unitaria,
ma differenziata alla luce della peculiarita fun-
zionale delle differenti ipotesi di responsabilita
diverse dalla colpa, e sulla base comunque del
criterio dell’efficienza causale di ciascun concre-
to fatto dannoso (471), desumibile dal comma 2
dellart. 2055.

46. (Segue): b) ¢/ fatto del danneggiato; c) il
concorso di causa non imputabile. — b) In base al
comma 1 dell’art. 1227 (richiamato dall’art.
20506), se il fatto colposo della vittima « ha con-
corso a cagionare il danno, il risarcimento & di-
minuito secondo la gravita della colpa e l'entita
delle conseguenze che ne sono derivate ». In tal
modo il legislatore ha risolto definitivamente il
problema — dibattuto sotto il codice abrogato
— della cosiddetta compensazione delle colpe,
secondo una soluzione razionale, e prevalente
nelle esperienze giuridiche contempora-
nee (472).

La spiegazione della regola sulla base di con-
siderazioni inerenti la causalita (il danno, nell’i-
potesi di concorso della vittima, pud giuridica-
mente considerarsi cagionato dal convenuto so-
lo pro quota) & stata contestata; a fondamento
della norma andrebbe piuttosto messo un prin-
cipio di autoresponsabilita, in quanto distinto
dalle regole causali (473). Tale principio, tutta-

(471) Cfr. WEIR, op. cit., 73. Quanto detto nel testo
presuppone che le varie ipotesi di responsabilita diverse
dalla colpa non siano riconducibili, nel nostro sistema, a
un principio unitario dotato di sufficiente consistenza (v.
supra, § 21-24). Chi ritenga invece sussistente un principio
siffatto, rinverra in esso il criterio per la ripartizione della
responsabilita: e cosi 'ampiezza del rischio (TRIMARCHI,
Rischio, cit., 281 ss.), o l'entita del pericolo (COMPORTI,
Esposizione, cit., 187 ss.), introdotte da ciascuna attivita
dannosa.

(472) Cfr. HONORE, op. cit., 94 ss. Il principio tradi-
zionale di Common Law -— peraltro sottoposto a critica: v.
per tutti SCHWARTZ, Contributory and Comparative Negli-
gence, in Yale Law Journal, 1978, LXXXVII, 697 ss. — &
invece nel senso che la contributory negligence esclude la
responsabilita del convenuto (FLEMING, op. ¢it., 241 ss.).

(473) CATTANEO, op. cit., 473 ss.; TRIMARCHI, Cau-
salita e danno, cit., 129 s.; nel senso del testo DE Cupis, op.
¢it., 1, 250 s.; BIANCA, Inadempimento, cit., 403 ss.; D1
Prisco, Concorso di colpa e responsabilita civile, Napoli,
1973, 236 ss.
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via, se & idoneo a indicare la ratfo della disposi-
zione, non vale a escluderne la riconducibilita al
profilo causale, bensi a fondarla sulla qualita col-
pevole del comportamento del danneggiato, se-
condo quello che del resto & 'ordinario modo di
operare delle regole eziologiche nell'imputazio-
ne per colpa (v. supra, § 44). Un giudizio in ter-
mini causali & d’altronde sempre necessario: pre-
liminarmente, per accertare se il comportamen-
to della vittima non sia idoneo a escludere del
tutto la responsabilita (e quindi l'applicazione
dell’art. 1227), in quanto tale — per la sua anor-
malita o eccezionalita — da interrompere il rap-
porto di causalita con il fatto del convenu-
to (474); in secondo luogo, per valutare leffi-
cienza causale rispettiva delle due condotte, che
& uno dei due criteri, insieme alla gravita delle
colpe rispettive, per la riduzione del risarcimen-
to (analogamente a quanto previsto dall’art.
2055 comma 2).

Si discute poi se la ‘ colpa ’ della vittima sia
proprio la stessa cosa della colpa di cui parla
Part. 2043 (475), giacché solo la seconda, e non
anche la prima, presupporrebbe la violazione di
un dovere giuridico (di non danneggiare altri, e
non anche sé medesimo); e se ne deduce che il
giudizio di colpevolezza andrebbe condotto, per
la vittima, secondo peculiari modalit, e in parti-
colare sulla base di uno standard soggettivo, an-
ziché oggettivo, come di consueto. Tale impo-
stazione presuppone perd la discutibile identifi-
cazione della colpa con lilliceita, laddove per
una moderna concezione della colpa, come dif-
formita oggettiva da un parametro normativo o
sociale di comportamento (v. supra, § 27), non
vi & difficolta a ricondurre la colpa della vittima
alla nozione generale, senza alcuna particolare
qualificazione (476). E si & anche visto (supra, §
25) come per tale via, e alla luce della funzione
dell’art. 1227, possa spiegarsi, senza dover ricor-

(474) Cass. 17 ottobre 1968, n. 3402, in Giust. civ.,
1970, 1, 222; Cass. 6 febbraio 1978, n. 545, in Foro 1.,
1979, 1, 459. Differente ¢ invece la funzione del comma 2
dell’art. 1227, che rileva — secondo l'opinione prevalente
— non ai fini della costruzione del fatto dannoso idoneo a
fondare la responsabilita (e quindi della cosiddetta causali-
ta in fatto), ma a quelli delle ‘ conseguenze ulteriori ’, ri-
spetto alle quali opera l'onere del danneggiato di non ag-
gravarle. V. in proposito RISARCIMENTO DEL DANNO.

(475) Cfr. CATTANEO, op. cit., 501 ss.; il rilievo &
d’altronde diffuso (HONORE, op. cit., 99 s.; FLEMING, op.
cit., 241).

(476) SCOGNAMIGLIO, k. ult. cit.; BIANCA, op. cit.,
413 ss.; D1 Prisco, op. cit., 218 ss.
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rere ad argomenti di tipo equitativo, la rilevan-
za, ai fini della diminuzione del risarcimento, del
concorso colposo della vittima incapace.

La riconduzione al profilo causale dell’art.
1227 comma 1 consente poi di non escluderne,
in via di principio, 'applicazione, quando rilevi
— tanto sul versante della vittima, quanto su
quello del convenuto — un fatto di imputazione
differente dalla colpa (477). Naturalmente, in
tale ipotesi si pone un problema di adattamento
della disciplina, dettata testualmente per I'ipote-
si della colpa; in proposito possono valere i rilie-
vi svolti (upra, § 45) in ordine all’art. 2055.

¢) Resta infine da considerare I'ipotesi del
cosiddetto concorso, con il fatto del convenuto,
di una causa estranea, non imputabile a un terzo.
Secondo lopinione tradizionale, 'esistenza di
una causa naturale dell’evento, concorrente con
quella idonea a fondare la responsabilita del
convenuto, rileva solo ai fini di accertare se la
prima abbia o meno interrotto il nesso eziologi-
co tra la seconda e I'evento lesivo, non residuan-
do alcuna alternativa oltre la responsabilita pie-
na e l'assenza di responsabilita (478).

Si & affermato, al contrario, che tale conclu-
sione discende da un preteso principio di irrile-
vanza delle concause, privo di fondamento posi-
tivo; laddove sembra possibile trarre dagli art.
1227 comma 1 € 2055 comma 2 ['opposto princi-
pio della commisurazione della responsabilita al-
I'efficienza causale del comportamento del dan-
neggiato. Il concorso della ‘ causa naturale ’ de-
terminerebbe quindi la diminuzione del risarci-
mento dovuto al danneggiato, in misura propor-
zionale (analogamente a quanto disposto dalle
norme ora ricordate) alla gravita della colpa del
responsabile e all'entitd delle conseguenze che
ne sono derivate (479).

(477) ScOGNAMIGLIO, k. uit. cit.; cfr. TRIMARCHI,
Rischio, cit., 309 ss. Da notare che & stato affermato in
Francia il principio che il concorso di colpa della vittima &
irrilevante nella responsabilita per danno da cosa (Cassa-
tion 21 luglio 1982, in Recueil Dalloz, Jurisprudence, 1982,
449); soluzione che ha dato luogo a non poche perplessita
(v. al riguardo le osservazioni di DURrRY, in Rev. trim. dr.
civ., 1982, 606 ss.; AUBERT, L'arrét Desmares, in Recueil
Dalloz, Chronigque, 1983, 1 ss.).

(478) Cass. 11 agosto 1966, n. 2126, in Giust. civ.,
1966, I, 2109; FORCHIELLI, op. #it. cit., 97; DE Cupis, op.
cit., I, 230 ss.

(479) BusNELLL, 6p. ult. cit., 137 ss.; ID., Nuove fron-
tiere, cit., S1 ss.; RUFFINY, I/ concorso di colpa e di caso fortui-
to, in Riv. dir. comm., 1964, 1, 39 ss.; Cass. 25 ottobre 1974,
n. 3133, in Grast. civ., 1974, 1, 1489. Nell'esperienza fran-
cese la rilevanza della concausa non imputabile & stata ini-
zialmente prospettata con riferimento al concorso con una
fattispecie di responsabilita per danno da cosa (Cassation,
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L’alternativa tra I'affermazione di un princi-
pio di ordinaria irrilevanza dalle concause (con
Ieccezione del fatto della vittima), e quella del-
I'opposta regola per la quale la causalita parziale
da luogo in linea di principio a responsabilita
parziale (salvo il carattere solidale della respon-
sabilita nell’ipotesi del comma 1 dell’art. 2055),
pud essere sciolta solo con considerazioni nor-
mativo-funzionali, € non ‘ logiche ’ (480).

11 dato positivo, peraltro, non offre elementi
univoci. L'art. 1227 comma 1 sembra in effetti
riconducibile a un principio di causalita parziale;
ma la ratio della norma & certo peculiarmente
segnata dalla circostanza che la concausa consi-
ste nel fatto di chi agisce per il risarcimento. Per
quanto concerne l'art. 2055, il problema & in ef-
fetti proprio di sapere quali dei due aspetti della
responsabilita solidale (I'obbligazione al risarci-
mento per intero di ciascun corresponsabile nei
confronti della vittima; oppure il regresso tra i
corresponsabili) esprima la ‘ regola generale ’,
da applicare nell'ipotesi di concorso di causa non
imputabile. Il rapporto tra i primi due commi
della norma non & peraltro agevolmente rico-
struibile in termini di gerarchia dell’'uno sull’al-
tro, essendo possibile sostenere, con la stessa at-
tendibilita, che il primo esprime la regola * cau-
sale ’, essendo il secondo dettato da ragioni di
giustizia distributiva; o invece che la funzione
causale sia svolta dal secondo, discendendo il
primo da esigenze di garanzia della victi-
ma (481).

Proprio 'ultimo rilievo pud perd probabil-

section commerciale, 19 giugno 1951, in Recueil Dalloz, Ju-
risprudence, 1951, 717, con nota di Ripert, e poi estesa al
concorso con la responsabilita per colpa (Cassation 13
marzo 1957, ivé, 1958, 73). La dottrina prevalente & perd
critica (CHABAS, Remarques sur lobligation in solidum, in
Rev. trim. dr. civ., 1967, 310 ss.; CARBONNIER, Droit civil,
cit., 346; VINEY, La responsabilité, cit., 479 ss.); e la giuri-
sprudenza pitl recente sembra essere tornata all'imposta-
zione tradizionale (cfr. VINEY, op. cit., 4806; AUBERT, ap.
cit., 2).

(480) 1l passaggio dalla causalita parziale alla respon-
sabilita parziale — come osserva CARBONNIER, /. #lt. cit.
— solo apparentemente & imposto dalla * logica ’, perché
la responsabilita non si fonda direttamente sulla causalita.
In proposito v. anche HONORE, 0p. cit., 123; WEIR, op. ¢it.,
43

(481) Dralera parte, ogni considerazione equitativa &
in proposito bivalente (come in genere nella responsabili-
ta civile): & vero che la rilevanza della concausa consente
di evitare che il convenuto risponda per intero di un dan-
no che ha cagionato solo * parzialmente ’; ma & anche vero
che tale risultato puo apparire « iniquo nei confronti della
vitrima, del tutto estranea ed anzi in posizione passiva ri-
spetto alla causazione del danno » (SCOGNAMIGLIO, op.
uit. cit., 652).

Responsabilita extracontrattuale (dir. vig.)

mente considerarsi decisivo. Dall’art. 2055 ri-
sulta in effetti che ordinamento, nell’ipotesi di
concorso di responsabilitd, considera prevalente
I'interesse della vittima a essere risarcita per in-
tero, su quello del responsabile a rispondere so-
lo per la ‘ parte ’ di danno da lui * cagionata .
Pare dunque che tale valutazione debba essere
assunta anche nell’ipotesi, non direttamente di-
sciplinata, del concorso di una serie causale non
imputabile a un terzo, che pertanto non sembra
possa rilevare al fine di ridurre 'ammontare del
risarcimento dovuto dal responsabile (482).

47. La cosiddetta causalita giuridica e 1l dan-
no risarcibile: rinvio. — La seconda fase del giudi-
zio causale (v. supra, § 41) concerne la determi-
nazione dell'insieme delle conseguenze risarci-
bili, sulla base di un criterio di valutazione che &
ricondotto, nel nostro sistema, alla regola del-
Part. 1223, per la quale il risarcimento deve com-
prendere le perdite e il mancato guadagno della
vittima, in quanto « siano conseguenza imme-
diata e diretta » del fatto dannoso. Per la tratta-
zione di tale aspetto si rinvia a RISARCIMENTO
DEL DANNO.

Sez. VI. - LE PROSPETTIVE
DELLA RESPONSABILITA CIVILE.

48. La situazione paradossale della responsa-
bilita civile. — E frequente la costatazione delle
singolari condizioni nelle quali si trova oggi, nel-
le societa industriali, il diritto della responsabili-
ta civile (483). Da un lato, si pud parlare di una
vera e propria « esplosione » dell’istituto, che si
esprime nell'incremento del numero dei ricorsi
giudiziari e nell’allargamento a sempre nuove
materie, ai quali si accompagnano il crescente
interesse teorico (che ha condotto a una biblio-
grafia ormai sterminata), 'evoluzione dei criteri
e delle regole giurisprudenziali, lo studio e tal-
volta l'attuazione di riforme legislative. Sotto

(482) Cfr. HONORE, op. cit., 147. In effetti, nell’e-
sperienza francese i sostenitori piti coerenti della teoria
della causalita parziale pongono in discussione anche il
principio della responsabilita solidale, in assenza di una
norma analoga all’art. 2055 (MEURISSE, Le déclin de lobli-
gation in solidum, in Recueil Dalloz, Chronique, 1962, 243
s$S.).

Sui rapporti tra le regole della causalitad in fatto e il
principio della riparazione integrale del danno v. piti am-
piamente SALvL, I/ danno, cit., 53 ss.; € RISARCIMENTO
DEL DANNO.

(483) TuNc, La responsabilité, cit., 1 ss.; SALvy, I pa-
radosso, cit., 126 ss., dove altri riferimenti.
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questo profilo, le profezie di un inevitabile e ra-
pido declino della responsabilita civile, destinata
a essere sostituita da piu efficaci forme di com-
pensazione dei danni (484), sembrano smentite
dal trend ovunque prevalente.

Dall’altro lato, perd, a questo processo di
espansione non sono estranei elementi di cri-
si (485), che possono essere in sostanza ricon-
dotti a due ordini di ragioni. Il primo risiede nel-
I'incertezza profonda sulle funzioni dell’istituto,
oltre l'elemento comune costituito dalla finalita
di assicurare, ricorrendo determinati presuppo-
sti, la riparazione dei danni (486). Ed & evidente
che in uno strumento duttile, disciplinato per lo
pit mediante clausole generali, l'incertezza fun-
zionale si traduce in incertezza normativa e ope-
rativa (487).

Il secondo fattore di crisi del diritto della re-
sponsabilita civile risiede negli oggettivi limiti di
efficienza e di razionalita che esso incontra nel
realizzare la sua finalita essenziale, ancorché non
esaustiva, di provvedere alla riparazione dei
danni. Da una parte, struttura e logica eminente-
mente bilaterali impediscono al rimedio aquilia-
no di adempiere coerentemente e fino in fondo
alla funzione riparatoria. Dall’altra, e di conver-
so, 'esigenza di compensare le vittime dei danni
in modo pil pieno e soddisfacente ha determi-
nato il sorgere, e il costante incremento, di isti-
tuti ('assicurazione, le varie forme di sicurezza
sociale) che circondano, per cosi dire, il diritto
della responsabilita civile, e risultano non inin-
fluenti sulle regole che lo governano. Si deter-
mina cosi una tendenza alla riduzione del ruolo
dell'istituto aquiliano, se non in via generale,
certo in alcuni campi e settori a esso tradizional-
mente riservati.

E ben vero che su tale tendenza prevale
quella all’estensione, in altre direzioni, dell’area
coperta dal rimedio. Tuttavia, questo processo
di ridislocazione del terreno governato dalle re-

gole di responsabilita solo in parte si svolge se-
condo una logica meramente quantitativa, di

(484) Cfr. FrRiEDMANN, Soctal Insurance and the
Principles of Liability, in Harvard Law Review, 1948,
LXIII, 241 ss.; GREeN, The Individual's Protection under
Negligence Law, in Northwestern Unisversity Law Review,
1953, XLVII, 751 ss.; VINEY, Le déclin de la responsabilité
individuelle, Paris, 1965; SoLyoM, The Declin of Civil Law
Liability, Alphen aan den Rijn-Budapest, 1980.

(485) FLEMING, op. cit., 11.

(486) 1l tema & stato esaminato supra, Sez. I1.

(487) LawsON e MARKEsINIS, Tortious Liability,
cit., 182 s.
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progressiva annessione di nuovi territori a un
istituto omogeneo. Spesso, invero, I'estensione
dell’area aquiliana implica la trasformazione e la
diversificazione funzionale e normativa del mo-
dello e delle regole tradizionali (v. infra, § 51), e
quindi un’ulteriore complicazione, e riduzione
di certezza, del concreto quadro operativo.

Le ragioni di cid possono meglio intendersi,
ove si consideri che le cause della “ esplosione ”
della responsabilita civile sono molteplici, e agi-
scono pertanto in diverse direzioni. Vi & anzitut-
to quella pit spesso e da pid tempo indicata, e
cioé¢ lincremento, statisticamente accerta-
to (488), delle occasioni e del costo dei danni
nelle societa industriali.

Ma a questa causa almeno altre due devono
aggiungersi. In primo luogo, la trasformazione
profonda intervenuta, anzitutto sul piano culcu-
rale, nel modo di concepire il rapporto tra vicen-
de individuali e compiti della societa. Il diritto
della responsabilita & sorto nel quadro segnato
dall’egemonia liberale, dove era regola — coe-
rentemente a un’economia di concorrenza e a
una cultura individualistica — che le conseguen-
ze dannose di circostanze imprevedibili restasse-
ro a carico della vittima, in assenza di una ragio-
ne peculiare che ne imponesse la traslazione ad
un altro soggetto (v. supra, § 5).

La cultura solidaristica ed egualitaria delle
societa contemporanee tollera invece sempre
meno che il danno non venga risarcito; la prote-
zione della vittima appare un elemento della co-
stituzione materiale del Welfare State, e gli indi-
vidui avvertono il * diritto * a una compensazio-
ne, che restauri lo status quo, per le conseguenze
dannose di un novero sempre pid ampio di ri-
schi (489). L’estensione dell’ambito della re-
sponsabilita civile (attraverso la revisione della
nozione di danno risarcibile, e 'ampliamento
delle ipotesi di responsabilita diverse dalla col-
pa) costituisce la risposta pilt immediata, anche
perché per lo pil conseguibile attraverso un’o-
pera di reinterpretazione del diritto vigente, al-
listanza di una pill estesa protezione contro i
danni.

Ma un’ulteriore, e non meno significativa,
causa della « esplosione » della responsabilita

(488) TuNC, op. wlt. cit., 2. Se ne possono trarre ar-
gomenti di riflessione circa l'effettiva idoneita delle regole
di responsabilita civile a ridurre in concreto 1 rischi di dan-
no.

(489) ATIYAH, Accidents, cit., S04 ss.; SaLvi, I/ dan-
no, cit., 292 ss.
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civile & nel ricorso a tale rimedio come garanzia
di tutela per * diritti * nuovi, o nei confronti di
nuovi tipi di aggressione della sfera giuridica di
individui o di gruppi. Per diverse ragioni, sulle
quali si tornera pil avanti (¢nfra, § 50), il rime-
dio aquiliano si & rivelato il recipiente piu adat-
to, nello strumentario delle tutele civili, a racco-
gliere le istanze dirette ad assicurare la protezio-
ne di diritti nuovi (e anzi la possibilita stessa,
talvolta, di affermarne la rilevanza giuridica), e a
garantire forme di ‘ controllo sociale ’ nei con-
fronti di attivitd pericolose 0 comunque consi-
derate riprovevoli.

Le prospettive della responsabilita civile
sembrano oggi largamente legate alla capacita
dell'istituto di fornire risposte adeguate nella
duplice direzione che si & indicata; & pertanto
opportuno proporre su entrambi gli aspetti
qualche ulteriore spunto di riflessione.

49. Responsabilita civile e compensazione delle
vittime dei danni. — La funzione di compensare
le vittime dei danni, come si & visto supra, Sez.
11, & 'unica che pud caratterizzare in modo uni-
tario, anche se non esaustivo, la responsabilita
civile. Ma tale funzione, come pure si & visto, €
condizionata dal carattere essenzialmente bilate-
rale della tutela aquiliana (come in genere di tut-
ti i rimedi civili). Il costo della compensazione
ricade (almeno in via immediata) non sulla col-
lettivitd, ma su un altro soggetto »¢: privatus. In
cid consiste il limite strutturale che l'istituto op-
pone alle tendenze egualitarie, prevalenti nell’e-
poca contemporanea anche nel campo della ri-
parazione dei danni. Se il rimedio puo attivarsi
solo in presenza di ragioni e considerazioni atti-
nenti alla posizione, se non alla condotta, di chi
& chiamato al risarcimento, & evidente che la re-
sponsabilita civile discrimina, per ragioni intrin-
seche alla sua stessa logica, tra vittime di danni
¢ eguali ’ (490).

La discriminazione esiste a seconda che il
danno sia riconducibile o meno a una causa ido-
nea a fondare la responsabilita (491); che sia pos-
sibile individuare il soggetto ‘ responsabile ’ e
vincere sul tavolo di quella che & stata definita la
« lotteria forense »; che il condannato sia o0 me-

(490) Sul principio di eguaglianza nella responsabili-
ta civile v. supra, § 9.

(491) E l'argomento della ‘ vasca da bagno ', ricor-
rente nella letteratura anglosassone (e v. fnfra, nt. 507). Si
noti che nelle societa industriali i danni alla persona causa-
ti da incidenti domestici sono pari a circa la meta del tota-
le.
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no assicurato o comunque solvente. E in effetti &
statisticamente dimostrato che la responsabilita
civile copre solo una percentuale ridotta dei
danni alla persona che si verificano nelle odierne
societa industriali (492). In definitiva, il sistema
aquiliano appare un meccanismo di compensa-
zione dei danni (e di prevenzione degli inciden-
ti) ad alto tasso di ineguaglianza e incertezza, ol-
tre che estremamente costoso (493).

La intrinseca tensione dell’istituto tra istanza
solidaristico-riparatoria e rilievo della posizione
del responsabile ben & dimostrata, del resto, dal-
la tendenza, operante in diversi campi, al gra-
duale passaggio (dapprima attraverso forme di
assicurazione volontaria e poi obbligatoria, infi-
ne mediante la garanzia pubblica) del punto fina-
le di incidenza del danno dal ‘ responsabile ’ a
un soggetto ad boc (fino allo Stato medesimo).

In effetti, il funzionamento effettivo della re-
sponsabilita civile & ormai strettamente legato,
in un novero di settori sempre pil vasto, all’assi-
curazione dei potenziali responsabili: le regole
pilt perfezionate sarebbero altrimenti prive di
ogni significato, a fronte di un’insolvenza gene-
ralizzata. L'intervento pubblico, sotto la forma
dei fondi di garanzia, costituisce poi la logica
conseguenza della odierna complementarita tra
assicurazione e responsabiliti civile (494).

Ma da tempo si & notato come tale processo
abbia inciso profondamente sul concreto funzio-
namento delle regole aquiliane. La tendenza dei
giudici a tener conto dell’esistenza, nel caso con-
creto, di un contratto di assicurazione in capo al
convenuto, e il ruolo che svolge l'assicurazione
nello snaturare la funzione preventiva della re-
sponsabilita per colpa, ne sono alcune significa-
tive manifestazioni (495). Né appare realistica
(alla luce del nesso stretto tra assicurazione ed
effettivo funzionamento del meccanismo risarci-
torio, di cui si & detto) I'idea di salvaguardare i

(492) Per tali argomenti v. FLEMING, C’¢ un futuro
per i “ torts ’2, trad. it. in Rivista critica del diritto privato,
1984, 285 s.; cfr. FRANKLIN, Replacing the Negligence Lotte-
ry, in Virginia Law Review, 1967, L111, 724 ss.

(493) Cfr. O’ CoNNELL, The Lawsuit Lottery, Bo-
ston, 1979, 140 ss.; FLEMING, The Law of Torts, cit., 11 ss.;
PierCE, Encouraging Safety, cit.,, 1300 ss.; ROSENBERG,
The Causal Connection, cit., 851 ss.

(494) LAMBERT-FAIVRE, L'évolution, cit., 19.

(495) WiLLiams, The Aims, cit., 165; STOLJAR, Acci-
dents, Cost, and Legal Responsibility, in Modern Law Review,
1973, XXX VI, 237 s.; Esser e ScHMIDT, Schuldrecht, cit.,
118 s.; VINEY, De la responsabilité personelle a la répartition
des risques, in Archives de philosopbie du droit, 1977, XXII,
7, 11; TuNc, op. ult. cit., 140; ENGLARD, The System, cit.,
28; ATIYAH, op. #lt. cit., 226 ss. e 283 ss.
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tradizionali connotati funzionali della responsa-
bilita introducendo il divieto di assicurazione
nell’area governata dal criterio della colpa (496).

Anzi, le pit recenti tendenze legislative, che
garantiscono l'azione diretta della vittima nei
confronti dell’assicuratore (497), oltre a incide-
re sullo stesso istituto dell'assicurazione, sempre
pit finalizzato all'immediata riparazione del dan-
no subito dal terzo (498), eliminano — come &
stato osservato — anche i segni simbolici di ri-
provazione individuale, tradizionalmente con-
nessi a un esito positivo del giudizio di responsa-
bilita (499).

Lo sviluppo pil coerente delle critiche alla
responsabilita civile come tecnica inefficiente e
irrazionale di compensazione dei danni & peral-
tro quello verso I'introduzione di metodi sociali
di compensazione, alternativi a quello aquiliano,
che pongano la vittima di fronte alle istituzioni
pubbliche, espressive della collettivita solidale,
e non a un altro soggetto ‘ privato . Ed & in que-
sta direzione che negli anni Sessanta, e soprat-
tutto negli anni Settanta, si sono indirizzate im-
portanti ricerche (500) e riforme (progettate o
attuate).

Si possono individuare sostanzialmente tre
direttrici di fondo di questa tendenza. La prima
si volge a sistemi ‘ misti ’ (501), nei quali la sicu-

(496)  Si pud notare che il divieto di assicurazione di
responsabilita, tradizionalmente previsto nei Paesi sociali-
sti coerentemente all'idea della funzione educativo-pre-
ventiva del rimedio aquiliano, ¢ ormai quasi ovunque
abrogato, con l'unica eccezione dell’URSS (v. Sarvi, I/
paradosso, cit., 154 s.).

(497) Cfr. QUADRI, Indennizzo e assicurazione, in
Dir. giur., 1985, 849 ss.; per una rassegna comparatistica
v. FLEMING, Collateral Benefits, in International Encyclope-
dia of Comparative Law, X1. Torts, cit., cap. XI,1971, 55 ss.

(498) QUADRI, op. cit., 850.

(499) FLEMING, C’¢ un faturo, cit., 276.

(500) Da segnalare soprattutto quelle realizzate in
Gran Bretagna: il rapporto della commissione reale Pear-
son, in tre volumi, & stato pubblicato nel 1979 (su esso v.
FLEMING, The Pearson Report: Its Strategy, in Modern Law
Review, 1979, XLII, 249 ss.); la prima edizione della magi-
strale monografia di ATIvAH, Accsdents, cit., & apparsa nel
1971.

(501) FLEMING, The Law of Torts, cit., 369 s. E la so-
luzione accolta dalla maggior parte della legislazione stata-
le degli USA per gli incidenti da circolazione stradale. In
proposito, e per altre simili esperienze, v. ALpA e BEsso-
NE, I fatti illeciti, cit., 355 ss.; ATIYAR, op. alt. cit., 617 ss.;
Dias e MARKESINIS, The English Law of Torts, cit., 121 ss.;
Pour une loi sur les accidents de la circulation diretto da
Tunc, Paris, 1981; BAUDOUIN, La nouvelle législation qué-
bécoise sur les accidents de la circulation, in Rev. intern. dr.
comp., 1978, 108 ss.; MILLER, Le drost israelien des accidents
de la circulation, ivi, 1983, 51 ss.; sulla legge francese 5
luglio 1985, n. 677 v. TuNC, Le lof francaise du 5 juillet
1985 sur lindemnisation des victimes daccidents de la circula-
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rezza sociale garantisce per un certo plafond, o
per determinati tipi di danno (generalmente
quelli alla persona), e la responsabilita civile
conserva il suo ruolo, garantendo benefici sup-
plementari o il risarcimento per altri tipi di dan-
no. La seconda, e pil razionale, prospettiva ri-
prende invece 'ormai secolare modello della le-
gislazione sugli infortuni del lavoro (502),
prevedendo in determinati settori (circolazione
stradale, vittime della criminalita (503), danni
da medicinali (504), ecc.) la sostituzione della
responsabilita civile con tecniche di sicurezza
sociale, gestite da apparati amministrativi, che
provvedono alla compensazione attraverso il pa-
gamento diretto alle vittime dei danni. La terza
soluzione, pilt radicale e ambiziosa, abolisce la
responsabilita civile in tutto il campo dei danni
alla persona provocati da incidenti di qualunque
natura, sostituendola con meccanismi ammini-
strativi di compensazione, come nella riforma
neozelandese del 1974 (505).

All'inizio di questo decennio, la tendenza al
declino della responsabilita civile come mezzo
privilegiato di riparazione dei danni appariva in
effetti inarrestabile (506), e sembrava maturo
anzi un passaggio successivo. Ci si interrogava,
infatti, sulla esistenza di ragioni idonee a giustifi-
care il diverso trattamento riservato alle vittime
degli incidenti rispetto a chi subisca un * danno ’
analogo per cause diverse (malattie) o addirittu-
ra congenite (507). Si riproponeva cosi, a un li-
vello piu avanzato, la questione del ruolo della
societa di fronte all'ineguaglianza cagionata dalle
vicende della vita e dalle condizioni stesse del-
Pesistenza; fino a prospettare sistemi di compen-
sazione che assicurassero parita di trattamento

tion, ivi, 1985, 1019 ss.; LARROUMET, I/ nuovo sistema fran-
cese di risarcimento del danno alla vittima di incidents strada-
Ui, trad. it. in Rév. dir. civ., 1986, 1, 451 ss.; e v. infra, nt.
509.

(502) Cfr. VOIRIN, De la responsabilité civile 4 la sécu-
rité sociale pour la véparation des dommages corporels, in Rev.
intern. dr. comp., 1979, 541 ss.; CASTRONOVO, Alle origini
della fuga dal codice, in Jus, 1985, 20 ss.; GAETA, Infortuni
sul lavoro e vesponsabilita civile, Napoli, 1986.

(503) Cfr. Ativan, op. wlt. cit., 335 ss.; LAMBERT-
Farvee, op. cit., 15 s.

(504) Cfr. FLeMiNG, Drug Injury Compensation
Plans, in American Journal of Comparative Law, 1982,
XXX, 297 ss.

(505) Sulla quale v. ALPA e BEssONE, op. cit., 390
ss.; € la valutazione critica di HENDERSON, The New Zea-
land Accident Compensation Reform, in University of Chicago
Law Review, 1981, XLVIII, 781 ss.

(506) V. supra, nt. 484.

(507) Perl'esame di questo problema v. ATivaH, op.
wlt. cit., 498 ss.; FLeMiNG, C’¢ un futuro, cit., 286 s.
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alle vittime di incidenti, di malattie e di disabilita
naturali (508).

Sul finire degli anni Ottanta, tuttavia, va pre-
so atto della battuta d’arresto che nell’ultimo de-
cennio ha subito la tendenza alla sostituzione
della responsabilita civile con metodi alternativi
di compensazione. Le stesse innovazioni norma-
tive pil recenti preferiscono soluzioni che con-
servano un ruolo, ancorché diverso rispetto al
passato, alle regole di responsabilita (509).

Eppure dal vivace dibattito degli anni tra-
scorsi era emerso come le forme sociali di com-
pensazione siano pil razionali (perché fanno le-
va esclusivamente sulla posizione della vittima, e
non su considerazioni attinenti a fatti di un ‘ re-
sponsabile ’, e quindi superano il principale li-
mite del meccanismo aquiliano, di cui si & detto
in precedenza) e pill economiche (perché evita-
no gli elevati costi di transazione, che vanno a
beneficio delle imprese di assicurazione e del
ceto forense) della responsabilita civile (510).

Le ragioni dell’inversione di tendenza, e
quindi dell’arresto del declino della responsabi-
lita civile come tecnica privilegiata di compensa-
zione dei danni, vanno trovate altrove, e cioé nel
generale processo di crisi e di arretramento del-
lo ¢ Stato sociale ’, che caratterizza gli anni pre-
senti. La ‘ socializzazione * dei danni richiede-
rebbe scelte politiche di riallocazione delle ri-
sorse dal settore privato a quello pubblico, e da
finalitd individuali a finalita collettive, intorno
alle quali nelle societa industriali non & oggi pos-
sibile aggregare il necessario consenso; non, al-
meno, nella misura e con la radicalita riformatri-
ce degli anni Sessanta e Settanta.

50. Responsabilita civile e controllo sociale. —
Come si & notato supra, § 48, accanto a quello di

(508) Come nel progetto australiano del 1975 (sul
quale v. FLEMING, The Law of Torts, cit., 376 s.), non rea-
lizzato per la caduta del governo laburista.

(509) Significativo & il caso della legge francese n.
677, cit. sugli incidenti della circolazione stradale (v. su-
pra, nt. 501), che, pur introducendo una rigorosa presun-
zione di responsabilita basata sul nesso causale, ha abban-
donato I'idea — che era alla base dell’originario progetto
Tunc (cfr. Pour une lof, cit.) — di un indennizzo automati-
co, del tutto indipendente dal diritto della responsabilita
civile. Anche negli USA il movimento per l'introduzione
di un sistema no-fault nel setrore della circolazione strada-
le ha perso il suo slancio nella seconda meta degli anni
Settanta (RABIN, Perspectives on Tort Law?, Boston-To-
ronto, 1983, 286).

(510) Cfr. FLEMING, C’¢ un futuro, cit., 289 ss.; PIER-
CE, Encouraging Safety, cit., 1288 ss., per la replica alla cri-
tica di inefficienza economica mossa ai sistemi di compen-
sazione sociale dei danni; e v. supra, nt. 493.
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fornire una risposta alla crescente richiesta di ri-
parazione generalizzata dei danni, l'altro compi-
to cui sono affidate le prospettive della respon-
sabilita civile nella fase attuale, e che ne spiega il
processo espansivo, risiede nella protezione di
¢ diritti * nuovi, e nella tutela contro fatti di ag-
gressione qualitativamente o quantitativamente
nuovi, tipici delle societa industriali avanzate: at-
tivita produttive pericolose per i consumatori o
per 'ambiente, prestazioni professionali qualifi-
cate (tradizionalmente coperte da una immunita
di farto), mezzi comunicativi o informativi po-
tenzialmente lesivi dei diritti della persona (dai
mass media agli elaborartori di dati), servizi pub-
blici o privati inefficienti o invadenti, ecc.

In questo campo, la funzione riparatoria
sembra passare in secondo piano rispetto ad al-
tre finalita che si assegnano al giudizio aquiliano:
e, anzitutto, quella di garantire un controllo ‘ so-
ciale ' (511), affidato all’iniziativa individuale e
diffusa dei soggetti promotori dell’azione civile,
e alle conseguenti decisioni dei giudici, nei con-
fronti di determinate attivita, spesso a tutela di
interessi non patrimoniali € meta-individuali,
che attraverso la tutela aquiliana entrano a far
parte del novero delle situazioni giuridicamente
rilevanti.

Il risarcimento del danno — che & pur sem-
pre I'esito finale del giudizio di responsabilita —
piu che a reintegrare perdite economiche o a le-
nire sofferenze morali, come nelle classiche fi-
gure del danno patrimoniale e del danno mora-
le, & qui funzionale a effetti di monito sociale, di
prevenzione, di punizione, che determinano
un’indubbia torsione rispetto ai connotati tradi-
zionali dell’istituto (512).

Le ragioni di tale fenomeno sono complesse,
ma certo riconducibili, in primo luogo, all’estre-
ma duttilita delle regole aquiliane, le quali (per-
ché normativa di contatti sociali non preceden-
temente * giuridicizzati * tra le parti, per la disci-
plina strutturata per lo piu secondo clausole
generali, per I'agevole aggancio ai principi costi-

(511) Cfr. RODOTA, Introduzione, in La responsabilita
dell'smpresa per i danni all’ambiente ¢ ai consumatori, cit., 11
ss.; Ip., Modelli e funzioni, cit., GOG s.; LINDEN, Tort Law
as Ombudsman, in Canadian Bar Review, 1973, 11, 155 ss.;
SULNICK, A Political Perspective of Tort Law, in Loyola Law
Review, 1974, VI1, 410 ss. (per I'efferto di delegittimazione
sociale che deriverebbe a un'impresa o a un potere pub-
blico dalla condanna risarcitoria); si & anche affermato che
la responsabilita civile pud svolgere, oltre la funzione di
monito, quella di stimolo a riforme legislative o a inter-
venti amministrativi (ZACHARIAS, The Politics of Torts,
cit., 698 ss.).

(512) Cfr. SaLvy, I danno, cit., 283 ss.
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tuzionali e in genere 2 modi nuovi di intendere
I'interesse ¢ generale ’ che sovraintende al loro
funzionamento) si prestano ad assicurare I'emer-
sione di nuovi interessi e a garantire nuove e piil
avanzate mediazioni di determinati conflitti so-
ciali. Sotto questo profilo, la responsabilita civi-
le svolge un ruolo di supplenza nei confronti dei
canali amministrativi e penali di prevenzione e
di repressione, che si rivelano inadeguati nella
loro tradizionale strutturazione, e dei quali pe-
raltro non & agevole la revisione, che impliche-
rebbe un mutamento delle regole di organizza-
zione produttiva e sociale.

Ma la tutela risarcitoria svolge altresi una
funzione di supplenza nei confronti di altre tec-
niche di tutela civile degli interessi * nuovi ’, che
ne consentano la protezione  specifica’, e non
per equivalente, secondo modalita congrue alla
natura dei beni coinvolti. Da questo punto di vi-
sta, il limite della tendenza che assegna alla re-
sponsabilita civile funzioni di controllo sociale &
appunto nel suo carattere contraddittorio rispet-
to a quella che si & visto (supra, § 3) essere una
delle piu significative acquisizioni di una moder-
na concezione delle tutele civili: il venir meno
del carattere, tradizionalmente assegnato alla tu-
tela contro i danni, di forma generale di prote-
zione degli interessi, a favore di tecniche di tipo
inibitorio o reintegratorio.

In generale, & indubbio che la responsabilita
civile incontra, nell’adempiere alla sua nuova
funzione di strumento di controllo sociale, limiti
intrinseci da non sottovalutare, tutti connessi al-
la sua radicazione originaria in una logica essen-
zialmente economica e anzi monetaria: il contra-
sto tra il carattere collettivo del conflitto sotto-
stante alla fattispecie dannosa e quello
individuale delle strutture di tutela (513); la sur-
rettizia funzione penale, in assenza delle garan-
zie proprie di questa (514); la potenziale trasfor-
mazione della ‘ pena’ privata in un ‘ premio’
per chi abbia agito in giudizio, al di la di quanto
postulerebbe P'esigenza riparatoria (515).

51. Le trasformazioni dello Stato sociale e 1 de-

(513) Sul danno collettivo v. sapra, § 20.

(514) Cfr. SALvL, gp. uit. ct., 225 ss.; DENTI, Rifles-
siont sulla crisi della giustizia civile, in Foro i2.,1985,V, 349
s.; diversamente GALGANO, Civile ¢ penale nella produzione
di giustizia, in Rivista critica del diritto privato, 1983, 53
ss.; e v. Le pene private a cura di F.D. BusNELLI e G. ScaL-
F1, Milano, 1985.

(515) Di « un sistema di taglie per delatori privati »
parla FLEMING, op. wit. cit., 278.
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stino della responsabilita civile. — Si & diffusa ne-
gli anni pid recenti una letteratura, di alto livel-
lo, che si interroga sul futuro del diritto della
responsabilit civile (516). Gia questo dato ap-
pare significativo della situazione di (paradossa-
le) incertezza nella quale, come si é ricordato s#-
pra, § 48, si trova oggi listituto aquiliano. E le
difficolta che quella letteratura incontra nel dare
risposte univoche al quesito che si pone non so-
no solo le difficoltd proprie del mestiere del
profeta. 1l destino della responsabilita civile &
infatti legato a quelle che saranno le linee evolu-
tive di fondo delle societa industriali. La tutela
aquiliana non & infatti tecnica neutra, giacché
coinvolge problemi di non secondario rilievo so-
ciale: gli strumenti pil adeguati di garanzia delle
vittime dei danni, le reazioni da adottare nei
confronti di antiche e nuove figure di attivita an-
tisociali, 'individuazione del punto di equilibrio
tra liberta individuale e tutela dei terzi.

Come si € notato nelle pagine precedenti, in-
torno alla meta degli anni Settanta era agevole
cogliere la tendenza al declino della responsabi-
lita civile — a favore di sistemi sociali di com-
pensazione — nel vasto settore del danno (so-
prattutto alla persona) cagionato dagli incidenti
tipici delle societa industriali. Con tale tendenza
coesisteva peraltro quella, apparentemente op-
posta, all’espansione dell’istituto in altri campi, e
soprattutto in quelli per i quali si & parlato di
¢ controllo sociale ’. Entrambe le tendenze pos-
sono considerarsi espressive della fase culmi-
nante del Welfare State: la prima, consona alle
crescenti funzioni di solidarieta sociale e di ga-
ranzia della sicurezza individuale, assunte dalle
strutture pubbliche in luogo delle regole privati-
stiche; la seconda, congrua alla ristrutturazione
delle rutele civili richiesta dal peso sempre mag-
giore assegnato dalla coscienza sociale ai valori
postacquisitivi e alle istanze di partecipazione e
controllo diffuso.

Nell'ultimo decennio & venuta perd a deli-
nearsi una critica alle nuove funzioni e prospet-
tive della responsabilita civile, chiaramente — e

(516) Cfr. AtryAH, Accidents, cit., 617 ss.; WiLLiaMs
e HEPPLE, I fondamenti del diritto dei * torts ’, trad. it., Na-
poli, 1983, 131ss.; FLEMING, op. /1. cit., 271 ss.; CALABRE-
s1, La responsabilita civile come diritto della societa mista,
trad. it. in Politica del diritto, 1978, 665 ss.; PEDRICK, Does
Tort Have a Future?, in Ohio State Law Journal, 1978,
XXXIX, 782 ss.; ALPA € BESSONE, op. cit., 464 ss.; Ro-
DOTA, Modelli e funzioni, cit.,, 595 ss.; ALPA, Ingegneria
sociale e amministrazione del danno. Quindici anni di dottri-
na della responsabilita civile, in Giur. 1t., 1985, IV, 193 ss.
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talvolta esplicitamente — legata a quel comples-
sivo orientamento critico nei confronti dello
Stato sociale, che si & diffuso, in varia misura e
sotto vesti differenti, in tutte le esperienze di
capitalismo maturo (517). Questo orientamento,
spesso definito neoconservatore, mira alla ride-
limitazione in tutti i campi — compreso, per
quanto ci interessa, quello aquiliano — dei com-
piti dello Stato e delle regole giuridiche, che ne
riduca gli spazi di interferenza rispetto all’alloca-
zione ‘automatica’ delle risorse operata dal
mercato.

Ne & derivato l'arresto, e talvolta 'inversio-
ne, delle tendenze prevalenti, come si & appena
detto, negli anni Settanta. Nel settore del danno
alla persona cagionato da incidenti, la sostituzio-
ne della responsabilita civile con sistemt sociali
di compensazione cede il passo alla ripresa del
ruolo delle regole aquiliane, ancorché modifica-
te in aspetti non secondari (si pensi, da noi, alla
creazione giurisprudenziale della figura del dan-
no biologico).

Al tempo stesso, riprendono peso le voci fa-
vorevoli al ritorno al modello tradizionale di re-
sponsabilita, in polemica col ricorso alla tutela
risarcitoria a fini di controllo sociale. Significati-
va &, sotto questo profilo, la critica al crescente
ruolo della responsabilita oggettiva, a favore di
un recupero del significato e della funzione della
colpa (518). Vengono addotti a tal fine (v. supra,
§ 7 e 8) i classici argomenti a sostegno di tale
principio (solo una condotta ‘ antigiuridica * giu-
stificherebbe la traslazione della perdita dalla
vittima al convenuto); ai quali si aggiungono
considerazioni di ordine economico, sostanzial-
mente connesse all’esigenza di non diminuire,
con un carico eccessivo di costi risarcitori, le ri-

(517) Palese &, ad esempio, il legame tra le posizioni
di Posner e la scuola economica neoliberista di Chicago, o
tra quelle di Epstein e la teoria di Nozick dello ‘ Stato
minimo ’ (v. supra, § 7 e 8; e, per 'esame di tali aspetti del
dibattito nordamericano, SaLvt, I/ paradosso, cit., 136 ss.).

(518) Il ritorno al principio della colpa & tra le propo-
ste di riforma della responsabilita civile (insieme, tra I'al-
tro, alla riduzione delle ipotesi di responsabilita solidale e
all'introduzione di un tetto massimo al risarcimento, gia
operante nella legislazione di nove Stati USA) formulate
nel febbraio 1986 dal Tort Policy Working Group istituito
dal Ministero federale della giustizia (cfr. TUNC, Le spectre
de la responsabilité civile, in Rev. intern. d. comp., 1986, 1163
ss.). Anche la direttiva CEE n. 374 del 1985, e le tendenze
statunitensi piu recenti, in tema di responsabilita del pro-
duttore sono (come si & visto supra, § 40) piu caute, in
ordine all'impurtazione oggettiva della responsabilita, de-
gli orientamenti prevalenti nel precedente decennio. E v.
anche le posizioni culturali ricordate supra, § 8 e 22.
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sorse economiche disponibili per il sistema delle
imprese.

Draltra parte, il quadro non sarebbe comple-
to se non si segnalasse la persistente vitalita del-
le regole risarcitorie nella gestione dei conflitti
economici e nella rutela delle forme di ricchezza
che nelle societa di capitalismo maturo sempre
meno assumono la veste formale della proprie-
ta (519). Nel settore dei business torts (520), 'in-
dividuazione — articolata e non semplice — del
punto di equilibrio tra tutela del patrimonio e
garanzia della liberta di iniziativa economica &
affidata alle regole che nel nostro sistema sono
ricondotte al profilo dell'ingiustizia del dan-
no (521).

In definitiva, il carattere di strumento privi-
legiato (ancorché non piu esclusivo) per la ripa-
razione dei danni e la tutela degli interessi dei
privati, che la responsabilita civile conserva, si
spiega — ben pil che con la sua discutibile ido-
neitd ad allocare in modo efficiente le risorse
economiche o a garantire forme nuove di con-
trollo sociale — con ragioni connesse ai conno-
tati economici e istituzionali, e ai conseguenti li-
miti di compatibilita, delle societa di capitalismo
maturo (522). Il problema delle attivita dannose
viene affrontato con uno strumento duttile e al
tempo medesimo complesso, che consente di as-
sicurare un riequilibrio ‘ controllato ’ rispetto
agli esiti delle regole di mercato, senza accen-
tuarne il carico finanziario sulle strutture pubbli-
che, e senza incidere sull’assetto proprietario del
sistema.

Sono queste le ragioni della persistente for-
tuna della responsabilita civile nelle odierne so-
cietd industriali; e le prospettive di un deperi-
mento delle regole aquiliane — a favore di me-
todi pil razionali di compensazione dei danni,
da un lato, e di tecniche non monetarie di tutela
dei diritti e di controllo sociale, dall’altro — so-
no affidate all'ipotesi di una ripresa dello Stato
sociale; a un’ipotesi, quindi, che di gran lunga
trascende gli orizzonti di chi riflette e opera sul
diritto della responsabilita.

(519) V.supra, § 14.

(520) PEDRICK, op. cit., 788.

(521) V. supra, § 17-19; e cfr. GALGANO, Le mobili
frontiere, cit., 1 ss.

(522) Per una critica radicale del diritto della re-
sponsabilita civile, in quanto strutturalmente segnato da
una logica individualistica e patrimoniale, v. ABEL, A So-
cialist Approach to Risk, in Modern Law Review, 1982, XLI,
695 ss.; v. anche SUGERMAN, Doing Away with Tort Law,
in California Law Review, 1985, LXXIII, 559 ss.
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Per quanto disarticolato e ambiguo, e piega-
to a trasformazioni che ne alterano la tradiziona-
le configurazione, il modello aquiliano conserva
dunque un ruolo centrale nel quadro delle tute-
le civili. Le sue prospettive sono perd ormai irri-
versibilmente legate al processo di diversifica-
zione da tempo in atto. Agli opposti estremi so-
no, da un lato, la funzione solidaristica
prevalente nel campo del danno alla persona da
incidenti (terreno privilegiato della responsabili-
td oggettiva, in stretto collegamento con assicu-
razione e, in misura crescente, con la garanzia
pubblica: v. supra, § 49); dall’altro, il recupero
della finalita di prevenzione e di punizione, lad-
dove la colpevolezza, o un particolare grado di
questa, da luogo al * risarcimento ’ di danni non
patrimoniali o punitivi (v. supra, § 11).

Si conferma cosi la tendenza alla radicale ar-
ticolazione, funzionale e operativa, del diritto
della responsabilica civile, rispetto a uno schema
ancora sostanzialmente unitario quale quello di-
segnato dagli art. 2043 ss. A seconda dei campi
in cui operano, regole e finalita aquiliane si di-
versificano, rendendo cosi vano ogni tentativo
di riproporre, in sede teorica, un modello rigida-
mente unitario, che sempre piii si rivelerebbe
lontano dalla realta (523).

Cesare Salvi

FonTr. — Art. 2043-2059, 1223, 1226 € 1227 c.c.

LEXTERATURA. — La bibliografia sulla responsabilita
civile & sterminata. Ci si limitera all'indicazione delle ope-
re di insieme piti recenti e di alcuni scritti particolarmente
significativi, rinviando per ulteriori indicazioni alle opere
citate nelle note al testo.

Per quadti comparatistici v.: International Encyclopedia
of Comparative Law, X1, cap. I-XIV, Tubingen-Alphen
aanden Rijn, 1971-1981; Eors, Comparative Civil (Private)
Law, Budapest, 1979, 336-363; SoLYoM, The Declin of Ci-
vil Law Liability, Alphen aan den Rijn-Budapest, 1980;
Tunc, La responsabilité civile, Paris, 1981; LawsoN € MAR.
KESINIS, Tortious Liability for Unintentional Harm in the
Common Law and the Civil Law, 1 e I, Cambridge, 1982;
MONATERI, La sineddocke, Milano, 1984, 1-133.

Nella letreratura italiana precedente il codice del 1942
v.: CHIRONI, La colpa extracontrattuale, 1 e 11, Torino,
1903-1906; BRUNETTI, I/ delitto civile, Firenze, 1906; V-
NEZIAN, Danno e risarcimento fuors dei contratts, in Studi
sulle obbligazioni, 1, Roma, 1918, 42 ss.; ScADUTO € RUBI-
NoO, Hlectto (Ateo) (Diritto moderno), in N.D.I., VI, 1938,
702 ss.; PaccHiONI, Dei delitii ¢ quasi delitti, Padova,
1940.

(523) V. supra, § 10; e cfr. WirLiaMms e HEeppLE, 0p.
¢t.,132; TuNc, La responsabilité, cit., 157 s.; RopoTA, op.
ult. cir., 60G; SALv1, op. wlt. cit., 162 ss.; Ip., I/ danno, cit.,
283 ss.
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Nella letteratura sul codice vigente v.: SCOGNAMI-
GLIO, Il danno morale, in Riv. dir. cv., 1957, 1, 277 ss.;
PUGLIATTL, Alterum non laedere (il divitto Dbositivoe le dotiri-
ne moderne), in questa Enciclopedia, 11, 98 ss.; BARBERO,
Criterio di nascita e criterio di propagazione della responsabi-
lita per fatto illecito, in Riv. dir. ctv,, 1960, 1, 572 ss.; Sac-
co, L'ingiustizia di cur allart. 2043, in Foro pad., 1960, 1,
1420 ss.; SCHLESINGER, L'« ingiustizia » del danno nell'il.
lecito civile, in Jus, 1960, 336 ss.; TRIMARCHI P., Rischio e
responsabilita oggettiva, Milano, 1961; SCOGNAMIGLIO, I/fe-
cito (Diritro vigente), in Nss.D.I., VIII, 1962, 164 ss.; Bu-
SNELLL, La lesione del credito da parte di terzi, Milano, 1964;
RopotA, I/ problema della responsabilita civile, Milano,
1964; CoMPORTH, Esposizione al pericols e responsabilita civi-
le, Napoli, 1965; C1aN, Antiginridicita e colpevolezza, Pado-
va, 1966; TRiIMARCHI P., Causaliti danno, Milano, 1967;
SCOGNAMIGLIO, Responsabilita civile, in Ns.D.L, XV,
1968, 628 ss.; CORSARO, L'imputazione del Jfatto illecito,
Milano, 1969; ScOGNAMIGLIO, Appunti sulla nozione di
danno, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1969, 468 ss.; TRIMAR-
cHt P., Wlecito (diritto prevato), in questa Enciclopedia, XX,
90 ss.; Tucct, I/ danno ingiusto, Napoli, 1970; CARNEVA-
L1, La responsabilita del produttore, Milano, 1974; Tuccr,
Responsabilita civile e danni inginsts, in Lipary, Diritto pri-
vato. Una ricerca per l'insegnamento, Bari, 1974, 457 ss.; AL-
PA, Responsabilita dell' impresa e tutela del consumatore, Mila-
n0, 1975; BUSNELLY, Nuove frontiere della responsabilita ci-
vile, in Jus, 1976, 41 ss.; CENDON, I/ dolo nella responsabilita
extracontrattuale, Torino, 1976; RurroLo, La responsabili-
ta vicaria, Milano, 1976; RopoTa, Proprieta e industria, in
Politica del diritto, 1978, 413 ss.; ALpa, 1! problema dell’ats-
picita dell'sllecito, Napoli, 1979; CASTRONOVO, Problema e
sistema nel danno da prodotts, Milano, 1979; Dg Curts, I/
danno’, Le 11, Milano, 1979; PARADISO, I/ danne alla perso-
na, Milano, 1981; ALpa e BESSONE, I fatts illecits, in Trat-
tato di dirstto privato diretto da P. RescioNo, X1V, t. 6,
Torino, 1982; Boniuini, I/ danno non patrimoniale, Mila-
00, 1983; DE MARTINI, [ fatti produttivi di danno risarcibi-
le, Padova, 1983; FORCHIELLL, Responsabilita civile, Padova,
1983; MasTROPAOLO, I/ risarcimento del danno alla salute,
Napoli, 1983; Savvi, I/ paradosso della responsabilits crvile,
in Rivista critica del diritto privato, 1983, 123 ss.; PaTTy,
Famiglia ¢ responsabilita civile, Milano, 1984; Ropora,
Modells e funzioni della responsabilita civile, in Rivista critica
del diritto privato, 1984, 595 ss.; Avrpa, Ingegneria sociale e
amministrazione del danno. Quindici anni 4i dottrina della
responsabilita civile, in Giur. it., 1985, 1V, 193 s5.; GALGA-
NO, Le mobili frontiere del danno ingiusto, in Contratto ¢ im-
presa. Dialoght con la giurisprudenza civile e commerciale di-
retti da F. GALGANO, I, Padova, 1985, 1ss.; REscioNo P.,
1l danno non patrimoniale (le « letture » dell'art. 2059, tra
interpretazione e riforma), in Dir. inform., 1985, 5 ss.; SAL-
vi, Il danno extracontratiuale, Napoli, 1985; ALpa e BEsso-
NE, La responsabilita civile, una rassegna di dottrina ¢ gluri-
sprudenza, 1-V, in Ginrisprudenza sistematica di diritto civi-
le e commerciale diretra da W. BiGiavi, Torino, 1987; Di
Majo, La tutela civile dei diritti?, Milano, 1987; VisiNnTI-
NI, [ fasti illecits, 1, Padova, 1987.

Per la letteratura francese v.: STARCK, Essai d’une théo-
rie générale de la responsabilité civile, Paris, 1947; SAVATIER,
Traité de la responsabilité civile en drodr Sfrangais?, 1 e 11,
Paris, 1951; Mazeaubp H., Mazeaup L. e Tunc, Trasté
théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et
contractuelle®, Paris, I a cura di Tunc, 1965, Il a cura di J.
Mazeaup, 1970 e 111 a cura di CHaABas, 1978; VINEY, Le
déclin de la responsabilité individuelle, Paris, 1965; PuecH,
L'tllicéité dans la responsabilité civile extracontractuelle, Pa-
ris, 1973; CARBONNIER, Drost civil, Les obligations°, Paris,
1979; VINEY, La responsabilité: conditions, in Traité de droit




GINAMI-
277 ss.
le dottri-
ARBERO,
ponsabi-
is.; SAac-

1960, 1,
10 nell’sl-
Rischio e
110, Hle-

ss.; Bu-
0, 1964;

Milano,
il1ta civi-
-, Pado-
0, 1967,

1., XV,
o tllectto,
ozione di
I'RIMAR-
dia, XX,
ARNEVA-
. Tuccey,
rritto pri-
7 ss.; AL-
ore, Mila-
thilita ci-
nsabilita
vonsabili-
‘ustria, in
a dell'ati-
*roblema ¢
Cupes, I/
la perso-
,in Tra:-
IV, ¢ 6,
ale, Mila-
risarcibi-
, Padova,
lla salute,
lita civile,
5., PaTTI,
RoDOTA,
sta critica
a sociale e
rina della
s GALGA-
ratto e im-
rerciale di-
IGNO P,
2059, tra
) ss.; SAL-
¢ BEsso-
wa e giuri-
iritto civi-
1987; D1
VISINTI-

l'une théo-
JAVATIER,
i, Tell,
e, Traité
lictuelle et
curadiJ.
VINEY, Le
y; PUECH,
tuelle, Pa-
25'°, Paris,
116 de droit

civil diretto da GHESTIN, 1V, Paris, 1982; STARCK, Drost
civil. Obligations. Responsabilité délictuelle’, Paris, 1985.

Per la letteratura tedesca sul sistema del BGB v.: Es-

SER, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung,
Miinchen-Berlin, 1941; voN CAEMMERER, Wand/ungen des
Deliktsrechts, in Festschrift Deutscher Juristentag, Karls-
ruhe, 1960, 65 ss.; MERTENS, Der Begriff des Vermigens-
schadens im biirgerlichen Recht, Stutigart, 1967; WEYERS,
Unfallschiden. Praxis und Ziele von Haftpflicht- und Vor-
sorgesystemen, Frankfurt, 1971; SToLL, Begriff und Grenzen
des Vermigensschadens, Karlsruhe, 1973; DeutscH, Haf-
tungsrecht, 1, Koln, 1976; EssEr e SCHMIDT, Schuldrecht, 1.
Allgemeiner Teil’, 1 e 11, Heidelberg-Karlsruhe, 1976; Fi-
KENTSCHER, Schuldrecht?, Berlin, 1977; FRAENKEL, Tat-
bestand und Zurechnung bei Par. 823 Abs. 1 BGB, Berlin,
1979; Esser e WEYERS, Schuldrecht, 11. Besonderer Teil®,
Heidelberg-Karlsruhe, 1980; WiLL, Quellen erbibser Ge-
fabr, Miinchen, 1980; G utachten und Vorschlige zur Uber-
arbestung des Schuldrechts, 1 e 11, Koln, 1981; BRiNkER, Die
Dogmatsk zum Vermbgensschadenersatz, Berlin, 1982; La-
RENZ, Lebrbuch des Schuldrechis', Munchen, 1987.

- Per la letteratura sul Common Law v.: WiLLiams, The
Aims of the Law of Torts, in Current Legal Problems, 1951,
1V, 137 ss.; HARPER € JaMEs, The Law of Torts, 1-111, Bo-
ston, 1956; Restatement of the Law. Second, Torts (American
Law Institute), I-IV, e Appendice, 1-V, 1965-1981; Po-
SNER, A Theory of Negligence, in Journal of Legal Studies,
1972, 1, 29 ss.; CALABRES!1, Costo degli tncidents e responsa-
bilita civile, trad. it., Milano, 1975; Ip., La responsabilita
civile come diritto della societa mista, trad. it. in Politica del
diritto, 1978, 665 ss.; Report (Royal Commission on Civil
Liability and Compensation for Personal Injury), I-II],
London, 1978; ATIYAH, Accidents, Compensation and the
Law?, London, 1980; EpsTEIN, A Theory of Strict Liability,
S. Francisco, 1980; MAYNE e MCGREGOR, On Damages™,
London, 1980; Wwrre, Toert Law in America. An Intellec-
tual History, New York-Oxford, 1980; SaLmon e Heu-
STON, On the Law of Torts'®, London, 1981; CLERK e LIND-
seLL, On Torts'®, London, 1982; PosNER, Tort Law. Cases
and Economic Analysis, Boston, 1982; FLeming, The Law of
TortsS, Sydney, 1983; RaBIN, Perspectives on Tort Law?,
Boston-Toronto, 1983; StrReeT, The Law of Torts’, Lon-
don, 1983; Dias e MARkEsINIS, Tort Law, Oxford, 1984;
Prosser e KEETON, On the Law of Torts, St. Paul (Minne-
sota), 1984; WiLLiams e HEPPLE, Foundations of the Law of
Torts?, London, 1984.

Sui diricti dei Paesi socialisti v. EOrs1, Thesen diber die
zivilrechtliche Haftung, in Acta Juridica Academiae Scientiae
Hungaricae, 1978, XX1X, 23 ss.; OsAKWE, An Examina-
tion of the Modern Law of Tort in USSR, in Tulane Law
Review, 1979, LIV, 75 ss.; EMINEsCU e PoPEscu, Les codes
civils des pays socialistes, Bucuaresti-Paris, 1980, 272-292;
SANILEVICL, La réglementation de la responsabilité civile dé-
lictuelle dans les Codes civils des pays socialistes européens, in
Rev. intern. dr. comp., 1981, 821 ss.

Per il diritto spagnolo v. ROGEL ViIDE, La responsabili-
dad civil extracontractual, Madrid, 1976; SANTOS Briz, La
responsabilidad civil, Madrid, 1977, per il diritto svizzero v.
OFTINGER, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Zurich, 14,
1975 e 113, 1972; DEscHENAUX e TERCIER, La responsabili-
té civile?, Berne, 1982; per il diritto svedese v. BENGTs-
soN, Torts and Insurance, in STROMHOLM, An Introduction
to Swedish Law, Deventer, 1981, 257 ss.
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Responsabilita precontrattuale

1. La norma. — Frutto di una precisa scelta
del legislatore del nuovo codice, oggetto di si-
gnificativa attenzione da parte delle riflessioni
dirette all’esame delle clausole generali (v. BUO-
NA FEDE: diritto privato; CORRETTEZZA: obblighi
di), alla norma dell’art. 1337 c.c. & stato, proprio
di recente, attribuito « paradossalmente {...}
effetto di esonerare gli interpreti dall’onere di
pensare e di rivisitare 'intera tematica della cx/-
pa in contrabendo » (1).

La critica, forse troppo severa, vale per altro
a mettere fin da ora in luce ['aspetto di maggior
evidenza che colpisce all’esame della fattispecie,
per cio che se il contenuto della previsione nor-
mativa non ¢ di massima in discussione, certo
limitato ne & il campo di applicazione, individua-
to nella prassi con riferimento ad ipotesi ripetiti-
vamente circoscritte. Prima di richiamare le ra-
gioni che possono aver condotto a tali conse-
guenze sul piano applicativo sembra, tuttavia,
opportuno tracciare le linee che valgono a defi-
nire la nozione di responsabilita precontrattuale.

Gia sotto il vigore del codice del 1865 la dot-
trina anche italiana aveva rilevato che la rottura
ingiustificata delle tractative, la mancata comuni-
cazione di una causa di invalidita del contratto,
'aver dato colposamente informazioni inesatte,
costituivano comportamenti tutti suscettibili di
determinare una responsabilitd a carico dell’au-
tore e ne aveva, di massima, individuato la nor-
ma sanzionatrice nel dettato dell’art. 1151
c.c. (2).

Di fronte al nuovo dato legislativo, non si
dubita, ora, che il dovere di comportarsi secon-
do buona fede « nello svolgimento delle trattati-
ve e nella formazione del contratto », prescritto
dal disposto dell’art. 1337 c.c., costituisce una
norma di condotta in ragione della quale la buo-
na fede rileva nel suo significato oggettivo, qua-
le criterio di valutazione del comportamento del
soggetto (o, meglio, dei soggetti) cui il dovere &

- imposto (3) e che, in questo senso, buona fede e

correttezza si identificano (4). E altresi ferma

(1) Cosi D1 Majo, I/ problema del danno al patrimonio,
in Rivista critica del divitto privato, 1984, 324.

(2) Cfr. RUBINO, La fattispecte e gli effetti giuridici
preliminari, Milano, 1939, 175 ss.; CovierLo L., Della c.d.
culpa in contrabendo, in Fil., 1900, 721 ss.; PaciFict Maz-
2zONI1, Istituzions df diritto civile italiano, IV, Firenze,
1908, 457 ss.

(3) V., per tutti, SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in ge-
nerale, in Commentario del codice civile a cura di A. SciaLoja
e G. BRANCA, Libro quarto. Delle obbligazioni (Art. 1321-
1352), Bologna-Roma, 1970, 203.

(4) Cfr. RODOTA, Le fonti di integrazione del contrat-
to, Milano, 1969, 119; BENATTI, Lz responsabilita precon-
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