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La responsabilita civile

di Vincenzo Zeno-Zencovich

Per responsabilita civile intendiamo in questa trattazione, pur con
le inevitabili incertezze definitorie, quella branca del diritto privato
che disciplina il sorgere di un obbligo — ripristinatorio o risarcitorio
— in capo ad un soggetto che ha arrecato (o al quale & collegabile la
responsabilita per) un danno al di fuori di un rapporto di natura
contrattuale.

Mettere 'accento sulla natura extracontrattuale della responsa-
bilita implica che vi sia chiarezza sull’area confinante, che & quella
della responsabilita contrattuale.

Nel contempo va evidenziato che il profilo contrattuale non &
I'unico confine che interessa perché vi sono altri istituti, diversi dal
contratto, suscettibili di imporre un intervento ripristinatorio o ri-
sarcitorio: e questo non solo in un contesto che sul continente eu-
ropeo si definirebbe obbligatotio, ma anche in relazione a rapporti
nei quali prevale — sempre secondo uno schema continentale — un
profilo reale (si pensi alla tutela della proprieti e del possesso).

Gia da questa sommaria presentazione ci si avvede che loggetto
del discorso — anche restando all'interno del medesimo ordinamento
— varia a seconda:

a) dell’ambito della responsabilita contrattuale;

b) dell’esistenza di fonti di obbligazioni diverse dal contratto e
dal fatto illecito produttivo di responsabilita (esempio tipico: l'ingiu-
stificato arricchimento};

¢) dell’identificazione degli elementi costitutivi della fattispecie
di responsabilita.

Sempre a mo’ di premessa va chiarito che — come risultera pit
evidente dallo sviluppo del discorso — la delimitazione del campo
della responsabilita civile ha finalita essenzialmente sistematiche e
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didattiche. Nella vita quotidiana del diritto essa, pur occupando un
posto molto importante ed esteso, ha dei contorni assai piti sfuma-
ti o frastagliati con frequenti sovrapposizioni e «terre di nessunos.
Questo avviene perché da sempre I'istituto della responsabilita civile
viene utilizzato — o meglio, si cerca di utilizzarlo — da solo o assieme
ad altri istituti, per far sopportare ad un altro soggetto un danno che
si & subito. Si parla a tal proposito di «trasferimento» o di «alloca-
zione» del danno.

51 pud dunque parlare, metaforicamente, di una continua osmosi
e di concorrenza fra rimedi offerti dalla responsabilita civile ¢ quelli
offerti dagli altri istituti, contrattuali o non contrattuali.

Questo aspetto pratico non pué essere trascurato — e infatti non
viene mai trascurato negli studi pilr accreditati — perché costituisce,
per cosi dire, il motore dell'istituto della responsabilita civile sospin-
gendolo, secondo la direttrice che risulta dall'incontro delle lince
di forza espresse dai contrapposti interessi del danneggiato e del
soggetto che si vorrebbe lo riparasse, in questa o quella direzione,

L’evoluzione dei sistemi di responsabilita civile & poi influenzata,
quantomeno nell’ultimo secolo, da tre ulteriori fattori:

a) la crescente complessita, per numero e intensita, dei rappor-
ti fra i soggetti appartenenti ad una comunita, che non pud essere
pitt considerata localistica, ma che ha una estensione planetaria: una
fuga radioattiva da una centrale nucleare pud arrecare danni a mi-
gliaia di chilometri, un prodotto difettoso fabbricato in una parte
del globo e distribuito nell’altra parte pud provocare lesioni a chi lo
usa, una trasmissione via satellite pud essere captata da centinaia di
milioni di persone sparse su tutta la terra.

Con l'intensificarsi dei rapporti, crescono proporzionalmente le
possibilita che qualcuno lamenti un danno e che dunque si rivolga
(anche) agli istituti delta responsabilita civile per teiitare di addos-
sarlo a qualcun altro;

b) lo sviluppo economico-sociale, il quale rende nei paesi c.d.
occidentali a ridurre i divari fra i cittadini e a raggiungere una ugua-
glianza sostanziale, rende sempre pit consapevoli i soggetti danneg-
giati della possibilita di ricorrere a procedure legali ripristinatorie o
risarcitorie e sempre meno disposti a sopportare il danno senza rea-
gire giuridicamente, I] che ovviamente moltiplica il numero di azioni
giudiziarie rafforzando quel «motore» di cui si & appena patlato;

¢) il ricorso a strumenti non privatistici per la riparazione del
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danno, laddove questo presenti talune caratteristiche che potremmo
definire di inaccettabilita sociale. . . .
Si comincia sul finire dell’Otrocento con l’introduzmpe di fondi
previdenziali per ristorare i soggetti colpiti da 'mfortl}m sul luogo
di lavoro: & evidente che se si applicassero le normali regole del{a
responsabilita civile la vittima spesso non'otterrebbe nulla 0 pﬁn: a
difficolta di provare la colpa del datore di lavq;o\oppure perché si
accerterebbe una sua rilevante auto-responsabilita. Nata con forme
mutualistiche e di cooperazione fra le parti, Ia previdenza contro ghi
infortuni diventa rapidamente un tipico com'pito dgl w'elfare state.
Seguiranno intetventi strutturali di tipo -m-d.enmtarlo per le vit-
time di reati comuni ovvero di atti ascrivibili alla responsablht'a
dell’ammnistrazione (incidenti medici all'interno di strutture sani-
tarie pubbliche, trasfusioni di sangue infetto, danni da vaccm?m(c:ii
ni obbligatorie). Oppure interventi occaslongll, come nf:l.cabo li
calamita cui ha contribuito I'incuria umana (inondazioni, incendj,
epidemie). L’istituto della responsal?ﬂité civile conosce dunqutle.una
significativa concorrenza da parte di strumenti di dmtto p_ubb ico.
Queste motivazioni attuali non devono tu.ttav1a‘far dlme_rltlcaj
te che la storia della responsabilita civile & millenaria e che fln dai
tempi pit antichi gli ordinamenti avevano approntato degh'strlcji:
menti ripristinatori/risarcitori. Basti pensare che ne.l c.d. (;odlce i
Hammurabi {ca. 2200 a.C.: dunque pit di quattromila anni 'fa? S0NO
numerosissime le disposizioni che impongono obbligazioni risarci-
torie a carico di chi abbia arrecato il danno_a_pt\ersone, cose 0 ani-
mali. Questi principi, la cui diffusione nelle (.:1V11.t21 d.el Mediterraneo
orientale & ampiamente confermata dalla Bibbia, si trasmettono in
tutto il mondo antico e vengono affinati, sviluppati e sistemati dal
diritto romano, dal quale conviene propriamente prender,e le mosse
nell’esame dei diversi modelli che hanno marcato — e tutt’oggi mar-
cano — 'evoluzione dell'isticuto.

1. IL MODELLO ROMANISTICO-FRANCESE

1.1. Il déritto vomano

Il principale motivo per il quale interessa conoscere il modello ro-
manistico di responsabilita civile & perché esso — al pari di tanti altri
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istituti forgiati da quel diritto — ci & stato tramandato nel corso dei
secqh,.pur con altri adattamenti, fungendo da stampo per assetti
assal piu recenti nel tempo e tuttora attuali e vigenti. In primo luogo
per gli artt. 1382 sgg. del code civil francese, promulgato nel 1804g

Va soggtunto, per evitare di cadere in errori esegetici, che qu'el

ghe si vuole, in sintesi, illustrare non & il diritto romano cc’)me effet-
tvamente era, ma quello che si & creduto per secoli che fosse, e che
ha influenzato la storia dellistituto qui in esame. ,

So_tto questo aspetto ¢ importante sottolinare come i due princi-
pal} sistemi giuridici di eve! law — quello francese e quello tedesco
~ si rifanno entrambi al modello romanistico, ma con esiti, come si
vedra, assai diversi fra loro. ’

ch diritto romano classico si individuano quattro categorie di
delicta dalle quali sorge a carico dell’ offensore una poena consistente
nel pagamento di una somma di denaro.

Tre dllqueste categorie — i furtum, la rapina ¢ Uiniuria — tutelava-
no essenzialmente il diritto di proprieta (le prime due) e Iintegrita fi-
sicae n;\orale (la terza). La quarta — il damnum iniuria datun; — appare
assai pi c-omplessa, giacché comprende una serie di atti dannosi su
cose alt.rul (a cominciare dagli schiavi). Essa & sicuramente quella
cl_le offrird maggiori potenzialita di sviluppo all’istituto in quanto — a
differenza delle altre - non richiede 'elemento soggettivo del dolus
bensi soltanto quello della cufpa.

A tondamento dell’azione per damnum iniuria datum viene posta
1a lex Aquilia (di epoca incerta, ma sicuramente repubblicana, verso
il I'H secolo a.C.) i cui contenuti saranno successivamente preéisati e
sviluppati dalla giurisprudenza e dai giureconsulti.

Per quanto non vi sia unanimita di opinioni intorno all'esatta
n021one_d1 culpa romanistica (e ciog se indichi quel che noi chiamia-
mo negligenza, oppure I'esistenza di un rapporto causale tra il fatto
e il danno), sicuramente si tratta di un tratto saliente del sistema. in
quanto allarga in maniera considerevole il numero di illeciti sanzio-
nabili,

Se esso dunque rappresenta una innegabile novitd, per altro verso
costituira un apparente dogma nel sistema della responsabilita civile
cosl come ricostruito nei secoli successivi: vi & illecito solo se il com-
portamento ¢ doloso o colposo. Se manca uno di questi elementi la
responsabilita non sorge.

~ Di questa consolidata interpretazione — che trova teorizzazioni
fin verso la meta del XX secolo - non si pud, storicamente, che pren-
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dere atto. Tuttavia un esame pid approfondito evidenzia come nel
sistema romanistico non solo vi sono elementi che non convalidano
una cosi rigida affermazione dell'indefettibile requisito della colpe-
volezza, ma anzi vi sono i primi modelli di responsabilita senza colpa
che verranno successivamente recepiti e codificati e stanno sempre
piti affermandosi nelle societa moderne.
Cj si riferisce alla categoria —la cui paternita viene ascritta a Gaio
e che si verra consolidando in epoca giustinianea - det guasé delicta
(obligationes quae quasi ex delicto nascuntur). Delle quattro figure in
essa comprese interessano: la actio de effusis et detectis concessa a chi
veniva leso dal lancio di oggetti liquidi o solidi da una casa nei con-
fronti dell’abitante della stessa; la actio de positis et suspensis conces-
sa a chi veniva leso dalla caduta di cose appoggiate o sospese ad una
casa. Anche qui il responsabile veniva individuato nell’abitante della
casa, Infine la actio in factum contra nautas, caupones, stabularios
concessa ai passeggeri e clienti dei battellieri, degli albergatori e de-
gli stallieri, per il furto da essi subito ad opera di servio dipendenti.
Queste figure assumono grandissimo rilievo perché introduco-
no ipotesi di responsabilita senza colpa {quantomeno personale e
diretta) che si tramanderanno fino ai giorni nostri, dove trovano I'e-
quivalente nella responsabilita per le cose in custodia e dei datori di
lavoro per il fatto illecito dei loro preposti.

1.2. Il contributo dei giusnaturalisti

Se il sistema di diritto romano (o, meglio, le interpretazioni che di
esso si sono date nel corso dei secoli) che si & illustrato nelle sue
linee essenziali costituisce il fondamento comune delle soluzioni
adottate nel continente europeo, un punto di passaggio essenziale
verso le concezioni attuali & rappresentato dalla lettura che di esso
viene proposta dalla scuola del diritto naturale. Ugo Grozio nel suo
De lLure Belli ac Pacis — e dopo di lui gli altri giusnaturalisti, in par-
ticolare Pufendorf — muove la teoria della responsabilita civile su
due terreni che oggi sono consolidati: in primo luogo essa fa parte
del diritto civile dove Iintervento del diritto ha funzioni riparatrici.
Listituto viene dunque spogliato di quelle forti commistioni con il
diritto penale evidentissime dalla stessa tipologia romanistica (che
prevedeva quali fonti di responsabilita il furtum ¢ la rapina) e dalla
natura prevalentemente sanzionatoria (una penalita fissa) della som-
ma di denaro che doveva essere corrisposta dall'offensore all’offeso.
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‘ 11 seconda fattore innovativo ¢ la riduzione di una serie variegata
di ipotesi tendenzialmente tipiche, in un principio generale: I'illecito
obb]ig'a a risarcire il danno; e per illecito si intende qualsiasi atto,
commissivo o omissivo, che si pone in contrasto con il comporta-
mento che gli uomini dovrebbero tenere, sia in via generale, sia in
relazione a particolari condizioni.

Se si considera che fino ad allora il diritto romano e i suoi cultori
erano _rifuggiti da una teotia generale dellillecito, concentrandosi
essenzialmente su una ricostruzione casistica, si comprende quanto
I’evoluzione sia significativa.

Da allora l'esposizione sistematica del diritto delle obbligazioni
pur utilizzando delle figure romanistiche (delitti e quasi-delitti) or-
mai le riempie di un contenuto diverso e generalizzante. ‘

11 che peraltro risponde appieno a quel movimento filosofico ra-
zionalistico dominante nei secoli XVII e XVIII volto ad individuare
ovungue — e dunque anche per il diritto — regole di portata generale
al pari di quelle «scopertex nella matematica e nelle scienze naturali

1.3. La codificazione francese

L influsso giusnaturalista & evidente ~ per citare il pit illustre dei giu-
risti francesi del Settecento e il precursore del code civil - in Pothier.
Nel suo Trattato delle obbligazioni (1761) si afferma: «La legge na-
'Furale & la causa, mediata almeno, di tutte le obbligazioni: perché se
i contratti, i delitti e i quasi delitti producono delle obbligazioni, cid
é percbé la legge naturale ha gid dapprima prescritto che ciascuno
adempia tutto cid che ha promesso, e risarcisca il danno arrecato
per sua colpa».

U principio viene riprodotto con stile impeccabile — anche se con
_ discutibile precisione - nell’art. 1382 del Code Napoléon: «Qualun-
que fatto defl'vomo che arreca danno ad altri, obbliga colui per col-
pa del quale & avvenuto, a risarcire il danmo».

Il dibattito che precede Papprovazione di quell’articolo e di
ql_lelli seguenti riflette fedelmente il pensiero dell’epoca: ovverosia
di giuristi che si erano formati all’ombra della teattatistica di Pothier.
Costanti i richiami alla legge naturale — anche se con forme un po’
apodittiche —, l'attenzione si sofferma soprattutto sui guasi-delits
che nell'impostazione pothieriana e scguendo una tradizione I‘iSf;lj
lente alla Glossa erano gli illeciti connotati da un elemento diverso
dal dolo, caratteristica dei delits.
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Le argomentazioni addotte per giustificare la responsabilita dei
genitori, degli istitutori € dei datori di lavoro per il fatto dei fighi,
degli allievi e dei dipendenti, sono essenzialmente di due generi: se
non Ja si imponesse il pitt delle volte il danno resterebbe irrisarcito
(Treilhard); chi trae profitto da una certa attivita o cosa deve sop-
portare anche le conseguenze negative secondo il principio del cuius
commoda eius et incommoda (Bertrand de Greuille, con riferimento
ai padroni e ai proprietari di animali e di edifici); nel confronto di
interessi fra danneggiante e danneggiato, la bilancia della giustizia
non pud che pendere a favore di quest’ultimo (Tarrible).

1l sistema che emerge — e che verra recepito in tutti quel nume-
rosi ordinamenti dove la codificazione francese & riprodotta — ¢
cosi costruito: una clausola generale di responsabilita civile (art.
1382 c.c.) caratterizzata dalla atipicita («Tout fait quelconque» =
«qualunque fatto»: art. 1151 c.c. italiano del 1863 e art. 2043 c.c.
taliano del 1942) e dal requisito della colpa intesa come inosservan-
7za di un obbligo o negligenza o imprudenza; seguita da disposizioni
particolari (artt. 1384, 1385 ¢ 1386) che attribuiscono una maggiore
responsabilitd a genitorl, precettori, padroni, proprietari di animali
ed edifici.

In questi casi l'affermazione di responsabilita pur esteriormente
poggiante su una colpa (in vigilando o 11 eligendo) in realta si affida
a presunzioni che spetta al danneggiante rovesciare.

Per quanto dottrina e giurisprudenza francesi non manifestino
per circa un secolo consapevolezza del ruolo importantissimo svolto
in questa materia dalla Jistribuzione dell’onere della prova, deter-
minando una situazione di gran lunga pia favorevole al danneggiato
quando egli possa ayvantaggiarsi di una presunzione di colpa, il re-
cepimento incontrastato delle regole che aggravano la responsabilita
appare essere stato facilitato dai precedenti romanistici — ampiamen-
te citati — in tema di quasi-delitti.

T solo verso la fine dell'Ottocento che tende ad affermarsi nel-
la giurisprudenza francese 1a nozione di «rischio» quale evoluzione
del brocardo ubi emolumentum ibi onus. Collegata alla progressiva
Jiffusione sociale di macchine di ogni tipo e alla accresciuta sen-
sibilita verso le vittime di incidenti da esse provocati, la tendenza
valorizza la disposizione — ignorata nei lavori preparatori e per quasi
un secolo — contenuta nell’art. 1384 c.c. relativa alla responsabilita
del gardien de la chose. Applicata soprattutto {ma non solo) alla cir-
colazione dei veicoli, 1a previsione ha progressivamente assunto u
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rgolq centrale sia per interpretazione estremamente lata (per non
dire ipertrofica) data al concetto di gardien, finendo per qualificare
come tale anche soggetti che nessun rapporto materiale hanno {pit)
con l'gggetto lesivo (avendolo venduto, ceduto, perduto, ecc.), sia
perché offre ai giudici 'opportunita di espandere - in rela;zior{ejalle
mutate condizioni sociali - il concetto di rischio nell’esercizio di una
attivita produttiva.

Il sistema della responsabilita civile extracontrattuale cessa di es-
sere — anche dal punto di vista teorico — fondato esclusivamente sulla
colpa (e quando questa & ritenuta necessaria si simula I'esistenza di
culpae, in omittendo, in vigilando, in eligendo, ecc.). La colpa diventa
uno dei criteri di imputazione della responsabiliti, senz’altro molto
importante, ma al quale se ne affiancano di nuovi che giustificano la
traslz_lzmne del danno in capo ad un soggetto ricollegabile al fatto

_ Sttratta, certo, di uno sviluppo che & comune, in quel rorno di an-
ni, a tutti gli ordinamenti occidentali: quel che & caratteristico dell’e-
sperienza francese & che in esso - in modo tanto pitt vistoso quanto
generalmente inconsapevole — si abbandona la rigidita — propria
della <<sycuola dell’esegesi» dominante per gran parte del XIX secolo
—‘dl un’interpretazione letterale delle disposizioni del codice, dando
vita ad un sistema essenzialmente giurisprudenziale, nel quaie cloe
1.evo]uzione & determinata non da un cambiamento nel testo norma-
tivo, bensi da una sua diversa lettura spesso praeter legem. 1.’ opera-
zione ¢ peraltro facilitata dalla tradizionale laconicita delle sentenze
dellzll Cour de Cassation dalle quali non traspare mai nettamente la
motivazione posta a fondamento di mutamenti di indirizzo. '

2. IL MODELLG TEDESCO

Se il sistema presentato dal code civil costituisce una sintesi del mo-
dello romanistico come rivisto dal pensiero giusnaturalista, quello
che viene offerto dal Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) tedf;sco del
1896 {entrato in vigore nel 1900) affonda anch’esso le radici nel mo-
dello romanistico, ma in questo caso, rivisitato dalla scuola dalla c.d
pandettistica dominante nell’Ottocento in Germania. -

La sua influenza risulta evidente se solo si confrontj Ja classica
opera del Windscheid, le Pandette, con la struttura del titolo XXV
del secondo libro del BGB, tanto pilt ove si consideri che I'insigne
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giurista fu il componente di maggior spicco della prima commissio-
ne incaricata di redigere il testo codicistico.

Cid che viene messo in evidenza nelle disposizioni che vanno dal
paragrafo 823 all'851 (e v'é gia da sottolineare la lunghezza della
sezione rispetto allo scarno apparato offerto dagli artt. 1382-1386
del Code Napoléon) & la tipicita del modello romanistico: non ogni
interesse veniva tutelato, o, per meglio dire, non ogni lesione di un
qualsiasi interesse, veniva sanzionato, ma solo quei comportamenti
che corrispondevano a quel che oggi noi chiameremmo «fattispecie
incriminatrice».

Ben si comprende come una tale impostazione — probabilmente
adeguata per un mondo quale queilo romano — necessitava di una
presentazione aggiornata ad una civilta moderna.

11 BGB opera essenzialmente su tre registri; il primo & quello della
selezione degli interessi tutelati: la vita, Uintegrita fisica, la salute, la
liberta, la proprieta, la reputazione. Ad essi si aggiunge ogni altro
diritto (sonstige Rechte) fissato dalla legge.

L’operazione & strettamente connessa alla chiave di volta del si-
stema di diritto privato: il diritto soggettivo che, in quanto situazio-
ne esercitabile e opponibile erga omanes, va necessariamente tutelata
anche dai comportamenti dannosi altrui. Essa peraltro appare omo-
genea all'impostazione generalmente conservatrice del BGB forte-
mente influenzata da teorie di laissezfasre. E illecito — e dunque
obbliga al risarcimento — solo cid che lede taluni diritti di prima-
ria importanza oppure contrasta con una norma imperativa posta
a tutela det privati. Il resto & libero o, comunque, non da luogo a
prestazioni tisarcitorie.

1l secondo requisito — direttamente conseguente a) primo — che
caratterizza il sistema del BGB ¢ quello — per usare una terminologia
nota al giurista italiano — della «ingiustizia del danno». ’atto o il fat-
to deve essere contrario alla legge (widerrechtlich). Dunque — almeno
in teoria — & il legislatore a decidere se allargare o stringere i cordoni
delle fattispecie illecite.

1] terzo registro, infine, & quello che - sulla falsariga del modello
dell'illecito penale — viene definito I'elemento soggettivo: lo spettro
& dominato dalla colpa, la quale costituisce elemento essenziale per
I'applicazione delle regole di responsabilita. Se tuttavia l'illecito €
doloso ¢, in pit, contrario al buon costume (gegen die guten Sitten}
allora si prescinde dal requisito della tipicita dell’interesse protetto
sulla scia della actio generalis doli (par. 826). Se invece manca la
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colpa & necessaria una speciale disposizione che ne dichiari I'illiceita
civile, e anche in questo caso la sua portata & intesa in senso restrit-
tivo: basti confrontare, a tal proposito, le disposizioni dell’art. 1384
code civil e del par. 831 BGB relativi alla responsabilita del datore di
lavoro per cogliere la diversa impostazione dei due sistemi, offrendo
il secondo Ja possibilita della prova liberatoria consistente nell'aver
diligentemente selezionato e scelto i preposti.

Non si devono tuttavia esagerare le differenze: seppure poten-
zialmente produttive di profonde divaricazioni il risultato pratico
¢ stato notevolmente mitigato nelle applicazioni giurisprudenziali.
Esse hanno dato vita alla creazione di alcuni diritti soggettivi assoluti
non contemplati expressis verbis dal legislatore, ma desumibili dall’e-
sistenza di norme e principi sparsi: fra questi uno dei piti significativi
& il «diritto di impresa», che tutela 'imprenditore da numerosi atti
che ostacolano la sua attiviti, come ad es. la concorrenza sleale, il
boicottaggio o il picchettaggio. Oppure a configurare in capo a talu-
ni soggetti, i quali si trovano in una particolare relazione con i terzi,
degli «obblighi di sicurezza nel traffico giuridico», nel senso che
nell’esercizio della loro attiviti devono badare a non ledere ingiusti-
ficatamente situazioni protette altrui.

Soprattutto nel secondo dopoguerra e grazie all influenza dei va-
lori costituzionali (in maniera non dissimile dall’esperienza iraliana)
il catalogo dei sonstige rechte si & significativamente ampliato a situa-
zioni precedentemente trascurate.

La crescente disciplina legislativa delle attivita produttive e 'affer-
mazione dello «stato sociale» hanno offerto tutela a nuovi interessi.
In particolare nell'esperienza tedesca — e da questa verso altri ordi-
namenti — si afferma linterpretazione teleologica delle disposizioni
normative al fine di secernerne le situazioni private protette (svilup-
pando soprattutto il disposto del secondo comma del par. 823 BGB)
e la regola della c.d. causalita giuridica la quale mira a verificare se la
violazione del precetto si ponga in relazione eziologica con la lesione
del bene (esempio tipico: la previsione di un divieto di sosta mirava
solo ad evitare intralei nella circolazione, oppure a scongiurare in-
cidenti dai quali possono scaturire danni alle persone e alle cose?).

Si deve perd sottolineare che il sistema tedesco - nato con intenti
volutamente restrittivi — ha subito, dopo la seconda guerra mon-
diale, un accentuato processo di costituzionalizzazione, comune ad
altre aree del diritto privato e ad altre esperienze giuridiche {quella
italiana si muove quasi in parallelo).
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In concreto, per un verso atcuni diritti vengono fondati — diret-
tamente o indirettamente — sulla Costituzione (e dunque posti a un
rango molto elevato). Per altro verso la responsabilita civile viene
vista come lo strumento per proteggere tali diritti da eventuali viola-
Jioni. Una lettura restrittiva delle disposizioni del BGB - ove siano
in gioco valori costituzionali —non sarebbe conforme ad essa.

Di tale mutato clima interpretativo costituisce espressione le-
gislativa Pintroduzione, nell’ambito della piii generale riforma del
diritto delle obbligazioni del 2002, del risarcimento del danno
non patrimoniale (par. 253, comma 2) per 1a violazione di diritti
fondamentali (integrita fisica, salute, liberta, autodeterminazione
sessuale).

3. IL MODELLO ANGLO-AMERICANO

3.1. 1l diritto inglese

A differenza dei due modelli che si sono appena sintetizzati, quello
inglese non ha legami diretti con l'esperienza romanistica.

Nella tradizione germanica — ta quale, peraltro, non manchera di
influenzare, soprattutto nell’epoca medievale, gli ordinamenti con-
tinentali - Pillecito, nei casi in cui si applicava la legge del taglione,
obbligava il responsabile a compensare le offese.

Ma il principio era essenzialmente casistico dunque non veniva
inteso in termini generali ¢ nella storia del diritto inglese & ulterior-
mente limitato dalle restrizioni processuali poste dal sistema delle
forms of action il quale—come ¢ noto — consentiva di agire in giudizio
solo se la situazione giuridica lesa e il rimedio richiesto corrisponde-
vano a quanto previsto dalla formula introduttiva del giudizio pre-
disposta dal Cancelliere.

1l percorso che conduce alla costruzione della categoria dei torts
& lungo e dura numerosi secoli.

Comunemente esso prende le mosse dalla action of trespass, dove
1 termine vetero-francese indicava I'interferenza illecita con I'altrui
persona o proprieta. Essa in origine penale, in quanto turba la pace
del Re, e Ia sanzione & rappresentata da una pena. Solo successiva-
mente a questa si aggiunge una somma a pro delloffeso. La rigidita
Jellazione & accentuata dalla necessita che la lesione venga inflitta
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dil':ettamente all'offensore (una caratteristica simile alla pit antica
azione romana per inéuria).

I solo verso la meta del XIV secolo che, sfruttando la possibilita
che 1l Cancelliere aveva di concedere un writ in consinili casu (ciog
in casi analoghi), nasce la action of trespass on the case. Essa si caratte-
rizza in primo luogo per la sua natura civilistica e — dunque — per una
funzione risarcitoria; in secondo luogo perché non richiede un atto
diretto dell’offensore; in terzo luogo perché l'offeso deve allegare
quantomeno la colpa (fau/t) del convenuto.

Sotto questo profilo il divario con il fort originario & notevole: in-
fatti nel trespass la materialita della condotta dell’ offensore, il quale
direttamente arrecava la lesione, ne faceva presumere la volonta-
rietd. E non si tratta dell’unico elemento caratterizzante la nuova
form of action. Proprio perché essa mira ad ottenere il risarcimento
& necessario allegare (e provare) un danno, a differenza che nel ¢re-
spass dove il «bene giaridico» (per usare anacronisticamente una
categoria propria del diritto penale attuale} & costituito dall'ordine
dalla pace sociale, che vengono violati.

L’alterith fra trespass tradizionale e frespass on the case si €
protratta per moltissimi secoli, dando vita a un sistema — di cui tut-
tora si vedono le tracce — essenzialmente tipico di illeciti intenzionali
(assault, battery, false imprisonment, malicious prosecution e, antica-
mente, fibel) ¢ non intenzionali (il piti importante e, ormai, quasi
onnicomprensivo, & il fort of negligence).

Quest’ultimo nasce solo intorno al XVII-XVIII secolo e occu-
pa inizialmente uno spazio assai modesto: esso viene addebitato a
soggetti i quali svolgono una qualche attivita di rilievo pubblico (il
vettore, l'oste, il fabbro ferraio, il chirurgo).

Per la loro qualith essi vengono onerati di una particolare diligen-
za nei confronti di chi entra in contatto con loro.

E solo nell'Ottocento — ¢ soprattutto a seguito della crescente
industrializzazione dell'economia di cui la circolazione ferroviaria
costituisce il fenomeno pitiimportante — che il fort of negligence esce
dalla marginalitd ¢ occupa aree sempre piti vaste, Quando, nell’epo-
ca d’oro della common law inglese, la figura si consolida constatiamo
che per la sua ricorrenza si richiedono cinque fattori:

a) esistenza di un duty of care, espressione che potremmo defi-
nire «dovere di diligenza», del preteso offensore nei confronti del
danneggiato;

b) la violazione di tale duty of care;
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¢) I'esistenza di un danno;

d) un collegamento causale fra la violazione del danno e la le-
sione;

¢) Iinesistenza di cause di giustificazione o di responsabilita (o di
concorso di colpa) del danneggiato.

[ attorno al duty of care che si concentra la maggiore attenzione
degli studiosi ed esso, d'altronde, costituisce la pili spiccata peculia-
rita del sistema inglese di responsabilita civile.

1l primo ¢ pregiudiziale problema & quello di accertare se taluno
sia soggetto a un dovere di diligenza e nei confronti di chi.

Ancor prima di addentrarsi nell’esposizione dei criteri operanti, ¢
opportuno segnalare che P'angolo visuale dal quale I'ordinamento in-
glese affronta il problema della responsabilita civile € opposto a quello
continentale: qui, anche dopo il tramonto della primazia del diritto
soggettivo, U'indagine ¢ prioritariamente volta alla verifica dell'esisten-
za, in capo al danneggiato, di una situazione protetta che & stata lesa
dal responsabile. Nella common law inglese invece ci si muove per
stabilire se vi fosse un obbligo in capo al preteso danneggiante.

Né pus dirsi che, in fondo, il duty of care & solo la rappresentazio-
ne speculare della situazione protetta (secondo la correlazione che
il dovere di A implica il diritto di B e viceversa). Infatti & inevitabile
che ove compito della ricerca pregiudiziale sia I'accertamento diuna
situazione protetta si privilegiera il punto di vista del danneggiato,
soprattutto in quelle «aree grigie» ove mancano evidenti indici di
rutela. Quando, invece, come nel caso del diritto inglese, si debba
Jichiarare lesistenza di un duty of care non solo vi sara maggio-
re attenzione verso la posizione (e le argomentazioni) del preteso
danneggiante, ma, soprattutto, il giudice esercitera estrema cautela
nell’estendere il numero dei doverd di diligenza, anche sotto l'incon-
sapevole, ma non meno efficiente, preoccupazione dell’bodie tibi,
cras mibi 11 che pud contribuire a spiegare talune tendenze marcata-
mente restrittive della giurisprudenza inglese verso il riconoscimen-
to di nuove ipotesi di responsabilita, le quali la rendono assai diversa
non solo dai modelli di civd! law ma anche da quelli di common law

(in particolare statunitense).

Fatte queste premesse, OCCOrre tornare ad esaminare i criteri uti-
lizzati per accertare I'esistenza di un duty of care.

Non @ inutile ricordare che la secolare avversione dei giuristi in-
glesi nei confronti di principi generali esclude che possa fornirsi una
regola omnicomprensiva.
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Seguendo il tipico metodo casistico vengono a definirsi, volta per
volta e per stratificazioni successive, regole vigenti nei singoli settori
dell'esperienza pratica o applicabili a comportamenti tipizzati.

Vi sono comunque alcuni tratti comuni:

a) I'obbligo pud esistere se sia prevedibile che dal comportamen-
to tenuto possa conseguire un danno. La prevedibilita dipende da
una scrie di elementi di fatto (circostanza di luogo e di tempo) ivi
inclusi i rapporti che possono esservi fra le parti;

b) di norma 'obbligo ha riguardo ad attivita commissive, non ad
omissioni; con riguardo a queste ultime & assai raro che si riconosca
un duty of care che implichi un comportamento attivo del soggetto
volto ad evitare una lesione del terzo, a meno che non si tratti di una
misura precipuamente volta alla sicurezza altrui (non ho I'obbligo
dilanciarmi in mare per salvare una persona che sta annegando; ma
se gestisco una piscina pubblica ho I'obbligo di adibire un bagnino
per eventuali operazioni di salvataggio);

c) 'obbligo pué mirare alla protezione solo di taluni interessi:
posti in gradini piti alti sono la vita, Vintegrita fisica e la proprieta;
in posizione assai piit incerta gli interessi diversi, soprattutto se non
materiali (come, ad esempio, la serenita mentale);

d) I'obbligo, solitamente, non & volto 2 tutelare la generalita dei
consociati, bensi solo alcune categorie di essi. Se dunque si viola
I'obbligo ma il soggetto non rientra fra i beneficiari non sussistera
responsabilita (esempio tipico & Pobbligo di rallentare in prossi-
mitd di una scuola; se I'automobilista, in periodo non scolastico,
non si adegua ed investe non un bambino bensi un passante adulto,
sfuggira a conseguenze risarcitorie).

Una volta accertata I'esistenza di un duty of care — compito che
viene attribuito al giudice togato il quale pertanto svolge un ruolo
di controllo nella selezione degli obblighi — occorre verificare in
conereto se il convenuto in giudizio lo abbia violato. Ma per fare
€io ¢ necessario fissare quale sia lo standard of care che egli avrebbe
dovuto osservare, per confrontarlo con la condotta concretamente
tenuta.

Entra cosi in campo la figura del reasonable man — assai simile a
quella del bonus pater familiae della tradizione romanistica — cui la
letteratura giuridica e giudiziaria inglese ha dedicato amplissimo, e
spesso anche ironico, spazio, Essa serve a oggettivizzare gli standard
di condotta richiesti e a rendere ininfluenti le condizioni fisiche o
mentali individuali del presunto responsabile (con esclusione degli
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infanti, degli invalidi e degli incapaci gravi). In altre parole non si &
seguita la tendenza continentale che distingue fra elementi oggettivi
(condotta, causaliti, danno) ed elementi soggettivi (colpa, dolo).

L’inottemperanza a criteri di comportamento dovuti determina
automaticamente la sussistenza dell'illecito. Questa impostazione
apre la strada a forme di responsabilita oggettiva, nascoste solita-
mente sotto il brocardo res ipsa loguitur: i fatti parlano da sé e fanno
presumere che sia stato violato lo standard of care.

Va peraltro segnalata — a proposito dello standard of care —un’ul-
teriore peculiarita del sistema inglese. Mentre nell’area continentale,
al fine di affermare I'esistenza (¢ consistenza) di un «dovere di tute-
la» diinteressi altrui si fa ampio ricorso alla produzione normativa di
vario livello (leggi, decreti, regolamenti), ravvisando nella violazione
del comando pubblico — qualoralo si ritenga teleologicamente rivol-
to alla protezione di situazioni di privati — un sicuro indice della an-
tigiuridicita del comportamento tenuto, nella common luw inglese,
salvo espressa volonta del legislatore, si rifugge dalla szatutory negli-
gence ovverosia dalla responsabilita civile fondata sulla violazione di
uno statute. L argomentazione di questo judicial self-restraint & che
se il giudice inglese operasse come di solito fa il suo omologo conti-
nentale, egli compirebbe una inammissibile invasione di un campo
riservato al Parlamento.

Il risultato di questo atteggiamento ¢ - solo per fare un esempio
tratto da un campo ove si verifica il numero pitt alto di fatti illecisi
— che negli incidenti stradali 1l giudice inglese anziché rifarsi diretta-
mente alla legislazione in tema di circolazione automobilistica, rico-
struisce autonomamente I'esistenza di uno standard of care in capo al
conducente: il risultato & (quasi sempre) uguale ma la finzione serve
a ribadire il principio dell'autonomia del potere giudiziario.

La nozione di «prevedibilita» (foreseeability), che si & vista uti-
lizzata per stabilire Uesistenza di un duty of care, viene riproposta
anche per perimetrare I'area del danno risarcibile, Occorre a tale
proposito segnalare che nel diritto inglese la law of damages si ap-
plica indistintamente alla responsabilita contrattuale come a quella
extracontrattuale (e qui si coglie una differenza con il sistema italia-
no che non richiama la disposizione limitativa dell’art, 1225 c.c. nel
titolo dedicato ai fatti illeciti).

Se cid evita le — ovunque diffuse — complicazioni insite nelle rego-
le causali, tuttavia immerge il diritto inglesc in una spesso frustrante
€ comunque soggettiva valutazione su cosa si debba intendere per
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«prevedibile», attribuendo al giudice un ampio margine di discre-
zionalit2 e, soprattutto, lasciando i soggetti giuridici nell'incertezza
su quelle che potranno essere le conseguenze risarcibili dei propri
eventuali comportamenti dannosi.

Occorre completare 'esame della law of torts inglese con un
accenno alle ipotesi di responsabilita aggravata od oggettiva. La
evidente differenza rispetto ai sistemi continentali & 'assenza di un
dettato legislativo che consenta di far discendere dal verificarsi di
un fatto dannoso la responsabilita in capo ad un soggetto prescelto.
Pertanto, anche se in alcuni casi la giurisprudenza ha raggiunto 1i-
sultati pratici non dissimili, cid & avvenuto in misura assai piti ridotta
€ con percorsi assai pitt tortuosi: fin dalla meta dell’Ottocento si &
affermata la strict liability per il danno arrecato da cose che si trova-
no sul fondo del proprietario; e soluzione analoga viene raggiunta
con riguardo agli animali domestici (ma non per il bestiame). Si parla
invece di vicarious liabdity (responsabilit vicaria) nel caso di danno
arrecato dal dipendente nell’espletamento delle sue funzioni.

Anche qui perd si notano significative divergenze concettuali e,
conseguentemente, pratiche, Nella comzmon law 1a responsabilita per
il fatto del dipendente viene collegata all’esistenza, espressa o impli-
cita, fra questo e il datore di lavoro di un rapporto di agency (figura
contrattuale assimilabile al nostro mandato); cosi come il principal
si avvantaggia delle attivita utili dell’zgenz, cosi deve sopportarne
gli eventuali misfatti, Il che, inevitabilmente, finisce per involgere,
nell'accertamento della responsabilita, questioni propriamente con-
trattuali relative all’ampiezza dei poteri presuntivamente conferiti al
dipendente.

Per quanto riguarda la responsabilita dell'impresa per i prodotti
difettosi grande importanza viene attribuita afla decisione Donoghue
v. Stevenson [1932] (su cui v. infra, p. 411) con la quale fu affermata
la responsabilita del produttore verso il consumatore per quei beni
che quest’ultimo non poteva previamente ispezionare (perché chiusi
in una scarola, in una bottiglia o altro contenitore).

A ben vedere, tale pronuncia implica solo che I'impresa abbia un
duty of care verso il pubblico, ma non comporta una presunzione di
responsabilitd o qualche inversione dell'onere della prova, la quale
per tutti gli aliri elementi costitutivi del tort of negligence incombe
sempre sul danneggiato.

In generale I'assetto appare decisamente arretrato (dal punto di
vista del danneggiato) rispetto a quello continentale in quasi tutti i
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settori ed in particolare con riferimento alla circolazione automo-
bilistica per la quale 'assenza di una presunzione di responsabilita
& solo in parte temperata — all’atto pratico — dalla ormai risalente
imposizione dell'obbligo di assicurazione obbligatoria per i danni
arrecati a terzi. Infatti approfonditi studi statistici dimostrano che
ogniqualvolta 'obbligo risarcitorio concretamente cada in capo ad
un soggetto ben dotato economicamente — in questo caso P'assicura-
tore — la tendenza — soprattutto se la decisione ¢ affidata alla giuria
— & sicuramente pil favorevole al danneggiato.

Un primo — ma ancora limitato — segnale di cambiamento & dato
dall’approvazione dello Human Rights Act del 1998, il quale costi-
tuisce il recepimento nell’ordinamento interno inglese della Con-
venzione europea dei diritti dell'uomo, posta a base del Consiglio
d'Furopa. Cid ha determinato — sia pure con modalita diverse stante
la peculiarita del modello giuridico inglese — un processo di «costi-
tuzionalizzazione» dei principi contenuti nella CEDU simile a quello
cui si & assistito in Germania e in Italia.

Il risultato & assai interessante perché ben noto al giurista con-
tinentale, ma sconosciuto a quello insulare: un testo con principi
generali viene utilizzato per stabilire 'esistenza di diritti protetti nei
cui confronti corrisponde un duty of care. Uno dei campi in cui mag-
giormente lo [H{RA viene utilizzato & proprio quello delle azioni di we-
gligence e per fare cid i giudidi inglesi fanno ampio ricorso — segno di
una non comune apertura — alla giurisprudenza della Corte europea
dei diritti dell'uomo che interpreta ed applica la CEDU.

3.2. Il diritto negli Stati Uniti d'America

1l sisterna di responsabilita che si & affermato negli Stati Uniti d'A-
merica si differenzia da quello inglese soprattutto con riferimento
alle ipotesi di responsabilita oggettiva, aggravata o per il fatto altrui.

Mentre nel sistema inglese le ipotesi che ricadono sotto tale disci-
plina sono assat pitt limitate rispetto a quelle che incontriamo negli
ordinamenti continentali, negli Stati Uniti, pur partendo dal comune
fondamento del tort of negligence, gli sviluppi sono stati assai piu
vasti e incisivi.

In primo luogo vi & la dichiarata e consapevole affermazione che
alla base di questo tort non vi & (o, meglio, puod non esservi) alcun
rimprovero d’ordine morale, alcuna «colpevolezza». Cid che conta &
I'oggettiva violazione di un obbligo socialmente riconosciuto.
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Da qui discende un corollario: la negligence deve essere provata
dal danneggiato; tuttavia quando I'evento dannoso & del genere che
solitamente non si verifica quando il comportamento & diligente,
res ipsa loquitur — i fatti parlano da sé — e dunque la violazione
dello standard of care si presume {nel primo caso - verso la meta
dell’'Ottocento — in cui I'espressione latina fu utilizzata, un barile
di farina aveva sfondato la parete di un deposito ed era caduto su
un passante).

1l principio ha trovato larga applicazione soprattutto nel cam-
po delle attivita di impresa al fine di ritenere la responsabilita di
quest’ultima per i danni arrecati nell’esercizio delle suc attivita,

In secondo luogo — a differenza che in Inghilterra — i giudici fan-
no ampio ricorso alla legislazione esistente per affermare esistenza
di un duty of care oppure per desumere da essa lo standard of care
imposto al danneggiante. E evidente che in tal modo si ampliano in
modo significativo le ipotesi di responsabilita alleggerendo in larga
misura 'onere processuale del danneggiato.

Vi ¢ infine un altro aspetto che differenzia il sistema della re-
sponsabilita civile statunitense non solo da quello inglese, ma da
tutti quelli finora esaminati: il risarcimento del danno. Mentre negli
ordinamenti trattati la condanna dell’offensore al risarcimento mira
in buona sostanza a ripristinare lo status qHO ante attraverso un equi-
valente monetario, il diritto americano mira anche ad una funzione
eminentemente afflittiva del danneggiante al fine di scoraggiarlo dal
compiere ulteriori illeciti ¢ di deterrenza nei confronti dei soggetti
operanti nello stesso settore.

Attraverso gli exemplary (o punitive) damages — i cui importi,
liquidati dalla giuria, spesso si aggirano su svariati milioni di dolla.
ti — si vuole sanzionare «esemplarmentes il danneggiante tenendo
conto solitamente delle sue dimensioni economiche (deve colpire
incisivamente il soggetto, ma non distruggerlo finanziariamente) e
della lucrativita dell’attiviea illecita posta in essere. Si comprende
pertanto come bersagli preferiti di queste liquidazioni miliardarie
stano soprattutto le imprese, vieppiti quando sono opposte ad un
comune cittadino ¢ i fatti della causa evidenziano una calcolata ne-
gligenza nel processo produttivo volto a privilegiare il profitto (o il
risparmio di spesa) rispetto alla sicurezza,
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4. LA COMPARAZIONE DEGLI ORIENTAMENTT GIURISPRUDENZIALL

La schematica illustrazione delle caratteristiche dei principali mo-
delli di responsabilita civile consente ora di affrontare alcuni dei
problemi che sono comuni ad esso e la cui soluzione oltre che costi-.
tuire un banco di prova della concreta operativita dei singoli sistemi
segnala quelli che sono i punti pitt discussi e suscettibili di difformi
evoluzioni.

Le questioni che si esamineranno riguardano, nell’ordine:

a} la antigiuridicita della condotta o dell’evento, a seconda della
impostazione;

b) il nesso causale fra condotta ed evento

¢) la responsabilita per attivita d'impresa;

d) I'equivalenza fra i timedi contrattuali ed extracontrattuali.

4.1. L'antigiuridicitd

Per «antigiuridicita» intendiamo quell’elemento dell’illecito civile
che consente di affermare che il comportamento del soggetto &, ap-
punto, «illecito» perché contrastante con una regola.

In termini sommari si pué dire che mentre negli ordinamenti con-
tinentali I'antigiuridicitd & prevalentemente collegata alla sussistenza
in capo al danneggiato di una situazione giuridica protetta, nei sistemi
di common law essa & prevalentemente collegata alla sussistenza in
capo al danneggiante di un divieto o di un obbligo. Si & sottolineato
I'avverbio perché con riferimento ai casi «continentali» & frequentis-
simo che I'esistenza della tutela si faccia discendere dalla norma che
vieta un certo comportamento, sostenendo che essa, esplicitamente
0, piti spesso, implicitamente, & posta anche nell’interesse dei singo-
li. E, d’altra parte, fra i casi di common law non mancano quelli di
estrapolazione di un duty of care dalla sussistenza di uno specifico
diritto attribuito al singolo danneggiato.

Ma cosa avviene se la correlazione divieto L diritto (o quella in-
versa diritto L divieto) non & evidente e dunque non sono applicabili
criteri collaudati di accertamento dell’antigiuridicita?

1l punto di partenza in questi casi & che il soggetto A ha subito
un danno e cerca di trasferirne il peso su un soggetto B. Posto che
riesca a stabilire la relazione causale fra la condotta di quest’ultimo
e il danno ¢/o la imputabilita in capo a questi della condotta di un
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terzo, rimane s e . ita di
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Nella giurisprudenza tedesca P'approccio non pud che esscre di-

verso stante I'espressa previsione contenuta nel par. 823 BGB delle
situazioni giuridiche protette (vita, integrita fisica, liberta, propric-

ta). Di qui 'impossibilita di parificare la situazione creditoria lesa
ad una situazione assoluta ¢ pertanto la necessita di individuare un
«altro dirittor (il sonstige Rechte di cui parla il par. 823). Nel caso
deciso dal Bundesgerichtshof (BGH) tedesco (I'equivalente della no-
stra Cassazione) il 9 dicembre 1958 (in NJW, 1959, 479) un'impresa
nel manovrare una Tuspa aveva prima danneggiato ¢ poi trancia-
to il cavo elettrico che portava I'energia alla fabbrica del soggetto
danneggiato, interrompendo la produzione. In primo e in secondo
grado la domanda risarcitoria era accolta ma la condanna veniva
annullata dal BGH.

Dai giudici inferiori il diritto leso era stato individuato nel «diritto
di impresa» (o meglio nel diritto allesercizio di un’attivita etfettiva
ed esistente, commerciale o industriale), una figura di chiara deriva-
sione dottrinale utilizzata soprattutto — ¢ non solo — per dichiarare
illeciti gh atti di concorrenza sleale ¢ alire forme di interferenza con
Vattivita dell’impresa.

Per cassare la decisione impugnata il BGH richiamava 1 suoi pre-
cedenti i quali richiedono che perche il fatto possa ritenersi illecito
esso deve esscre rivolto contro I'impresa «in quanto tale». Tale li-
mitaziope viene posta essenzialmente per conservare al sistema te-
desco di responsabilita civile la sua tendenziale tipicita ¢ per evitare
che si possa aggirare il principio della rutela ai soli diritti soggettivi
assoluti.

Pertanto, proseguiva il BGIH, solo quelle interferenze che sono
«direttes sono illecite, non quelle che colpiscono diritti o interessi i
quali possono essere separati dall'impresa senza difficolta.

La fornitura di corrente elettrica (e il diristo dell'impresa di rice-
verla) non costituiva una caratteristica naturale dell'impresa, ma solo
un rapporto accessorio ad essa, con la conseguenza che la domanda
risarcitoria andava respinta.

L’ orientamento tedesco va tuttavia integrato €on un'ulteriore de-
cisione dello stesso Bundesgerichtshof (4 dicembre 1964, in NJW,

1964, 720): se dall'interruzione dell’energia deriva un danno alla
proprieta — come nel caso dell’avicultore le cui vova deperiscono
nelle incubatrici spente — andra risarcito tutto il danno, sia quelio
emergente che il Jucro cessante. L.a ragione & che anziché alla incerta
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tigura del «diritto d’impresa» si fa ricorso alla esplicita previsione
del par. 823 BGB che tutela appunto la proprieta,

Il caso inglese da confrontare & § parian Steel and Alloys v. Mariin
& Co. (C.A. [1972] 3 All ER. 557). Qui la pala escavatrice della
SOCIEtd convenuta aveva tranciato il cavo dell’elettricita interrom-
pendo la fornitura di energia a una fonderia. Una colata era stara
danneggiata e nel tempo in cui l'impresa era rimasta inattiva essa
aveva dovuto rinunciare ad altre tre colate, con conseguente perdita
di profitti, La Corte d’Appello rendeva una decisione che ticono-
sceva solo parzialmente il diritto al risarcimento della fonderia, limi-
tandolo al solo danno derivante alla colata in corso di lavorazione,
e non ultimata, e negandolo invece per il lucro cessante da mancata
attivita.

L’argomentazione svolta neila sua opinion da Lord Denning (per
circa un trentennio sicuramente I'interprete piii «creativos in una
pur nutrita schiera di gindici inglesi della seconda meta del Nove-
cento) €& quasi interamente fondata si ragioni di policy (cioz di poli-
tica del diritto). Secondo il suo approccio realistico, Lord Denning
evidenzia come |'accertamento dell’esistenza (o inesistenza) di ug
duty of care o del nesso causale costituisce la giustificazione tecnica
di scelte che in realta sono discrezionali e mirano a stabilire i confini
entro i quali un soggetto puo essere ritenato responsabile.

Nel caso di specie Lord Denning individua cinque argomentazio-
ni di policy che portano a negare la risarcibilita del danno derivante
dalla mancata produzione nel periodo di interruzione dell’erogazio-
ne di energia. Il primo & che anche nei casi di responsabilita direrta
della compagnia elettrica non si ¢ mai affermata la risarcibilita dei
danni da inattivita, ma solo di quelli alle persone o alle cose.

I'secondo & che I'interruzione dell’energia costituisce un rischio
che tutti corrono e che Ia maggior parte dei soggetti subisce senza
reagire. Chi vuole evitare le conseguenze negative installa un gene-
ratore di corrente oppure si assicura contto | danni.

Il terzo & il classico floodgates argument: se si ammettesse I risar-
cibilita di tali danni vi sarebbe un profluvio di azioni, alcune fondate,
ma molte non giustificate, con altissimi costi sociali.

Il quarto ¢ che appare, in questi casi, pitl conveniente distribuire
tanti piccoli danni sulle spalie di ciascun danneggiato, che puo sop-
portarli senza eccessivo peso, pluttosto che accollarli, sommati, su

di un solo soggetto con esiti che potrebbero essere assai pesanti (2
loss-spreading argument).
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L'ultimo & che in ogni caso la legge non lascia. de! tutto privo
di tutela il danneggiato, giacché consente di risarcire il danno alla
persona e alle cose. ' o

Il risultato della decisione & che mentre viene concesso il risarci-
mento del danno per la colata in lavorazione che era stata d_eter_lorata
e venduta a costo di scarto, vengono negati i danm_d'erlvatl dalla
mancata attivita dell'altoforno durante il periodo di interruzione

’energia. ‘
& Non \%a peraltro ignorato che accanto alla opinion (‘111 Lorfl Den-
ning, quelle degli altri giudici pervengono al medesimo risultato
argomentando sulla assenza del nesso cau;.ale -fra condptta conte-
stata e danno subito (il che dimostra come i vari eler_nentl costitutivi
dell'illecito civile possano essere utilizzati alternativamente fra di
loro, come variabili). o . '

Il raffronto fra i vari casi & istruttivo: in tutti gli oydmamcng la
lesione della proprieti — ancorché arrecata attraverso il f_or.zat.o ina-
dempimento del debitore di energia elettrica — & risarcibile in via
extracontrattuale. . .

Non ¢ invece risarcibile in Germania e in Inghilterra il danno) da
inattivita conseguente al medesimo fatto. In Italia,. invece, quest’ul-
tima voce di danno sembrerebbe, in teoria, risarabll’e anche se r_1el
caso «Pasta Pudduy, in concreto, il danno era consistito nel deterio-
ramento della pasta in lavorazione ¢ in essiccazione € non era stato
chiesto il risarcimento del danno da mancata produzloge. o

Peraltro, va aggiunto che, nonostante I?. argomentazioni di Lord
Denning siano esposte con il suo tipico vigore, esse, alla prova df?l
tempo, non appaiono del tutto convincenti o, comunque, trasponi-
bili in altri ordinamenti. Seguendo il suo floodgates argument dppq
il caso «Pasta Puddu» ci si sarebbe potuti aspettare un pr_oﬂuvw. di
azioni in occasioni delle {frequenti) interruzioni dell’energia elettrica
per fatti illeciti altrui. Al contrario i repertori di gipris-p'ruden.za non
registrano — dopo quella pronuncia — altre decisioni in fattispecie
analoghe. o

Anche il loss-spreading argument risulta 1nf1c1at9: pel caso «Pa-

sta Puddu» (e, in genere, in tutti i casi anche stramerl} solo questa
impresa agi per il risarcimento dei danni, peraltro assai moc,lestl (L.
465.000 del 1962), mentre non consta che avessero agito (ne'consta
nei casi stranieri) i comuni cittadini danneggiati dall’iqtgrrumong
Infine si pud dubitare dell’argomento secqndo cui 11 potenzlal‘e
danneggiato sarebbe quello meglio in grado di tutelarsi dalle possi-
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bili interruzioni dell’encrgia elettrica, in princtpal modo stipulando
apposite polizze assicurative. Pare lecito chicdersi perché un pari
oncre di precauzione non dovrebbe gravare sulle imprese che cf-
fettuano lavori potenzialmente pericolosi per i terzi, assicurandosi
contro i danni arrecati ad cssi,

4.1.2 1 danno da informazioni inesatte. Prendiame un esempio italia-
no Nel caso deciso dal Tribunale di Bologna (17 attobre 1952, Soc.
Est ¢ Cané e Berzioli, in Foro £, 1953, 1, 422), B aveva raccoman-
dato una fornitura a favore di C affermando che questi era «cliente
solvibile al 100%x». [l destinatario dell'informazione, rappresentante
della societa, laveva girata ad un altro rappresentante e questi infine
alla societa, la quale aveva inviato a C un notevole quantitativo di
merci, le quali erano perd restate impagate. La societa agiva quindi
nei conlronti sia del debitore inadempiente che del primo «racco-
mandante», adducendo la colpa di quest’ultimo in quanto (cosi si
cra appreso successivamente) ( era notoriamente insolvente nella
sua cittd. I Tribunale ricorosceva la responsabilita di B in quanto
senza la colpevole creazione di un affidamento la societa non avreb-
be fornito la merce a credito.

La Corte d'Appello (16 gennaio 1954, in Foro pad., 19541, 273),
tuttavia, annullava la condanna. In linea di principio ammetteva che
st potesse riconoscere la responsabilith extracontrattuale per i danni
arrecati dall'informatore negligente, ma nel caso di specte escludeva
che vi fosse un nesso causale fra la colpa di B e 'atto della societa, la
quale aveva fatto affidamento non su quanto seritto da B, ma sulla
raccomandazione dei propri rappresentanti senza peraltro effettuare
una propria autonoma indagine.

Nell'esperienza tedesca le fattispecie di danno da informazione
inesatta vengono abitualmente ricondotte nell’ambito della respon-
sabilita contrartuale, per un duplice ordine di motivi. [1 primo é che
— com’e noto — il par. 823 BGB tutela solo diritti soggettivi assoluti
enumerati; i} sccondo & che il BGB prevede espressamente al par.
676 l'esclusione di responsabilita per consigli o raccomandaziond,
a meno che non si possa ipotizzare un inadempimento contractuale
o un fatto illectto. Tuttavia non sempre vi & un legame contrattuale
diretto fra chi fornisce 'informazione e chi la utilizza (si pensi at caso
italiano appena analizzato): e spesso chi fornisce I'informazione non
ha idea di chi potra usufruirne.

St prenda ad esempio la vicenda decisa dal Bundesgerichtshof
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tedesco il 2 novembre 1983 (in NJW, 1984, 355). Ad un geometra
iscritto all’albo dei periti estimatori veniva richiesta una perizia sul
valore di un immobile ¢ sulla sua rendita annua di mercato. La re-
lazione veniva stesa omettendo tuttavia la circostanza che il canonc
al quale si poteva locare I'immobile era sogpetto a limi[laziom. ",l'a]c
perizia era stata commissionata e pagata da A, ma | acquisto deli im-
mobile fu effettuato da B, cui A aveva fatto avere la perizia. Il quesito
¢ s¢ B abbta un'azione nei confronti del perito. _

La giurisprudenza tedesca risolve la questione con 1:4 figura qua-
si-contrattuale del «contratto con effetti protettivi dei terzi», cio¢
che consente al terzo Ieso dall'inadempimento altrui di agire ancor-
ch¢ non sia parte del contratto (¢ con cid conferma lao contiguiti
e fungibilita dei rimedt contrattuali ed extracontrattuali). Tuttavia
occorre verificare di volta in volta se le parti abbiano contemplato i
terzi; nel caso di specie se il perito poteva ragionevolm‘cntc ritenerc
che la sua relazione sarebbe stara utilizzata nei rapporti Fontrattualx
fra il committente ¢ terzi, Il BGH conferma il giudizio cui erano per-
venute le corti di merito nel senso di escludere tale estensione della
responsabilita, aggiungendo un’ulteriore precisazione (ch‘c.n\el caso
di specie perd non ricorreva): nel ritenerc la responsabilitd verso
terzt occorre anche utilizzare il criterio della buona fede dct;ato dal
par. 157 del BGB. L'informatore non pud essere tenuto a risarcire
a terzi dei danni di gran lunga superiori a quelli cut snrgtbbe tenu-
to nei confronti del suo creditore principale (un esempio é.quf:llo
dell'informazione errata sulla proficuita di un piccolo investimento
che viene girata a chi invece fa un grande investimento ¢ subisce un
danno ben superiore). . -

Cosi impostato, il problema rifluisce negli schemi tipici dell_;l re-
sponsabilita contrattuale, in primo luogo qqello della «})I:CVGdlbl]l;
ta» del danno -~ consacrato nel nostro ordinamento dall art. 1225
cod. civ. — il cui equivalente nei sistemt di common law & il canone
della foresecability.

Sifvcda nppurfto il leading case inglese Hedley Byrne v. H(‘Z_[c’r
& Partners 11964] (AC 463), nel quale la House of .L()l‘d!_i dcc‘ldg
sull'azione promossa da un’zgenzia di pubblicit? nei contronti di
una banca. La prima aveva ricevuto da un cliepte I’mcanc_o di preno-
tare spazi pubblicitari per circa 100.000 stc_‘r'h‘nc 1 anno. 1 contratto
di prenotazione comportava la responsablhta_ solidale dell agenzia
nei contronti dei giornali e della radio, e quindi ”ledl(.:y Byrne si
premurd di richiedere alla propria banca informazioni sul conto
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dei committenti. Quest'ultima, a sua volta, si rivolse alla banca dei
committenti ricevendone prima una risposta telefonica rassicurante
¢ pol una risposta scritta di cui gli elementi essenziali erano: linte-
stazione con lu seritta «Per il vostro uso esclusivo ¢ senza assunzione
di responsabilita da parte di questo istituto» ¢ un testo che mentre
comunicava l'abituale solvibilita della propria cliente, segnalava che
Fimporto indicato (100000 sterline) era superiore a quelli abitual-
mente gestiti. Avendo preso visione della risposta, la Hedley Byrne
proseguiva fiduciosa nei rapporti con Ia cliente, la quale perd, dilaa
poca, veniva posta in liquidazione rendendo agenzia responsabile
dei pagamenti insoluti pari a 17.000 sterline.

Fsclusa la responsabilita di un’azione contrattuale — non vi era
rapporto alcuno fra la Hedley Byrne ¢ la banca 1eller, né la prima
aveva versato alcun corrispettivo alla seconda - la questione, ai fini
dell'accertamento di una responsabilita extracontrattuale, era se vi
fosse, e fosse stato violato, un duty of care.

Nei primi due gradi del giudizio cio viene negato. La decisione
viene confermata dalla House of Lords ma con proprie argomenta-
zioni che continuano ad animate il dibattito giuridico inglese.

Nelia principale opinion Lord Reid in primo luogo confura la
tesi della Hedley Byrne secondo cui I'informazione errata sarebbe
Iequivalente di un prodotto difettoso cui si applicherebbero i criteri
fissati dalla sentenza Donoghue v. Stevenson (su cui v, infra, p. 411).
Parole negligenti sono qualcosa di diverso da art negligenti — so-
stiene Lord Reid — sia perché il reasonable man, pur attento nei suoi
atti, ¢ solito esprimere le sue opinioni in molte oceasioni nelle quali
¢ possibile che altri possano esserne influenzati: sia perch¢ mentre
il prodotto puo arrecare un solo sinistro ed ¢ facile ricondurre cay.
salmente Tevento dannoso alla colpa del produttore, nel caso delle
parole esse possono circolare anche senza il consenso o la previsione
delsoggetto chele pronuncia o le serive, Si potrebbe anche sostenere
- sostienc Lord Reid ~ che egli ha un duty of care nei confronti di
un numero ristretto di persone, ma sarebbe francamente eceessivo
sostencere che egli ¢ responsabile nei confront di qualsiasi «consu-
matores» finale delle sue parole, il quale subisce un danno.

Perché o sia responsabilita ¢ necessario che la posizione nella
quale si trova l'informatore crei un legittimo affidamento nell'infor-
mato, per cut il primo esplicitunente o implicitamente assume un
duty of care nei confronti del secondo. Ma si tratta di un’ipotesi che
non ricorreva nel caso della banca Heller.
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Ad analoga conclusione nepativa giunge l'opipionc. di L’or.d
Devlin, con argomenti, pero, che Csprcssnmemc.eyld(_zn:f.lzmo l esi-
genza di non chiudere la possibilita di evoluzioni glurlspr.udcnmzlll
sul problema del danno da informazioni inesatte. Non si possono
— sosticne — predeterminare in maniera rigida i cast nc1\quah 81 Ti-
terra U'implicita assunzione di un duty of care. Non si puo (?’s'cludcrc
che un domani si presentino cast nei quali si dovra ycrlflcm’e s¢
Vinformatore possa essere responsabile nei confronti di un numere
indeterminato di persone: oppure casi nei quali Uinformatore non
ha alcuna veste professionale e purtuttavia potrebbe essere consi-
derato responsabile. o

Dunque — secondo Lord Devlin — {a decisione si limita ad esclu-
dere che in quella fattispecie la banca avesse assunto un duty of care
verso Hedley Byrne, ma lascia impregiudicate ipotesi diverse (va-
le la pena notare, tuttavia, che quattro dcgenni.di gi}lrisprudenza
post-Hedley Byrne evidenziano un uso assai parsimonioso _de]le sue
potenzialitd espansive, ben pit frequenti cssend_o. i casi di rigetto,
piuttosto che di riconoscimento, della responsabilita). .

{ casi riportati hanno in comune la circostanza che il _danno ar-
recato dall’informazione o dal consiglio errato & - come si suol (.'jl[‘l?
— «meramente patrimoniale», nel senso che non incide su situazioni
primarie tipiche quali la persona fisica o la proprieti. .

Si considerino tuttavia due altri casi: il caso francese della «clcu-
ta acquatica» ¢ quello italiano dello scherzo teletonico. Nel primo
(Triby. Gr. inst. Parigi 2 agosto 1986, in Guz. Pal., 1987, somm., 35)
un editore francese aveva tradotto dal tedesco un libro sulle piante
selvatiche edibili. Fra di esse era inserita la carota selvatica, pianta
che presentava, al di la del Reno, cararteristiche assai _simi]i alle (ve-
lenose) radici di cicuta acquatica, rinvenibili in Francia, o

Ura persona avendo mangiato la pianta, era Llec.cduta ¢isuoi ere-
di agivano contro 'editore il quale veniva riconoscnn(‘) ircspopsabllc.
[ giudici francesi scguono la strada — respinta da quelli inglesi nd ca-
so Hedley Byrne — di considerare Uinformazione contenuta nel libro
come un 'pr(')dotto difettoso i cui danni vanno imputati ali’editore.

Pit sfumato il caso italiano (Trib. Roma 30 ottobre 1985, Laterza
c. Clemi Cinematografica, in Dir_inf., 1987, 5953): in un film era inse-
rito uno sketch di greve umorismo in cui il protagonista componeva
un numero di telefono e recitava le seguenti battute: «Pronto casa
Laterza?» e alla risposta atlermativa dell'interlocutore aggiungeva
«Allora ingrani la anarra e vada 2w A coewina T Tt o
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del film nelle sale cinematografiche un gran numero di persone dal
cognome Laterza e il cui numero era pubblicato sull’elenco telefo-
nico avevano ricevuto frequenti chiamate da anonimi molestatori
che ripetevano lo scherzo di pessimo gusto. Secondo il Tribunale il
produttore, nel realizzare la pellicola, doveva rendersi conto — accet-
tandone il rischio — dell’elevata possibilita che lo scherzo telefonico

sarebbe stato imitato in danno dei portatori di quel determinato
cognome,

4.1.3. Danno da perdita deile prestazioni dovute dal debitore ferito o
ucctso  Nell’esperienza italiana il caso del danno risentito dal datore
di lavoro per la perdita delle prestazioni dovutegli dal dipendente
infortunato o ucciso a causa del fatto illecito del terzo ha costituito
per oltre un trentennio il banco di prova dell’clasticita del sistema
della responsabilita civile.

I due casi di scuola riguardano una fattispecie quasi uguale e,
per una strana coincidenza, lo stesso soggetto leso, Nella decisione
Cass. 4 luglio 1953, n. 2085 {in Foro ., 1953, 1, 1086} I’ Associazio-
ne Calcio Torino agiva nei confronti della compagnia aerea, la ne-
gligenza dei cui piloti aveva provocato il disastro aereo di Superga
nel quale era perita intera squadra di calcio; 'azione della societa
danneggiata si muoveva su due linee: la prima era quella di soste-
nere che 1 giocatori costituivano un bene aziendale sul quale essa
vantava un diritto assoluto, distrutto per colpa della compagnia
aerea; la seconda era di qualificare I'illecito come lesive del diritto
di crt‘adito vantato dall’associazione sportiva nei confronti dei pro-
pti giocatori.

La Cassazione, nel confermare i giudizi resi nei precedenti gradi,
rigettava il ricorso escludendo, quanto alla prima prospettiva, che i
giocatori potessero considerarsi un’universalita di beni facenti par-
te dell'«azienda» calcistica; quanto alla seconda, la Suprema Corte
aggirava 'ostacolo della pretesa indistinzione fra diritti assoluti e
diritti relativi contenuta nell’art. 2043 cod. civ. (la quale non con-
tiene 'enumerazione limitatrice del par. 823 BGB), ed escludeva la
risarcibilita del danno in quanto non vi sarebbe stato un nesso im-
mediato e diretto, ai sensi dell’art. 1223 cod. civ., fra colpa dei piloti
e venir meno delle prestazioni lavorative dovute dai giocatori verso
I’ Associazione sportiva.

Quasi vent’anni pit tardi un’altra sentenza (Cass. 26 gennaio
1971, n. 174, in Foro it., 1971, 1, 342} decide 1 c.d. «caso Meroni»
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nel quale la stessa squadra di calcio, il Torino, agiva nei confronti del
proprietario dell’autoveicolo che aveva investito e ucciso il proprio
calciatore di maggiore pregio, Luigi Meroni, all'epoca «capocanno-
niere» del campionato di serfe A,

La Suprema Corte pur ribadendo la tesi secondo cui il calciatore
non poteva considerarsi un «bene aziendale», rovesciava l'orienta-
mento precedentemente assunto sulla base delle seguenti argomen-
tazioni;

a) 'art, 2043 cod. civ. non distingue fra diritti assoluti e diritti
relativi, sicché anche la lesione di questi ultimi da parte del terzo
puod dare vita ad un illecito aquiliano (I'esempio piti ricorrente e gia
riconosciuto dalla Cassazione era quello del diritto agli alimenti);

b) non poteva — a sostegno della opposta conclusione — invocarsi
il disposto dell’art. 1372 c. 2, cod. civ. che limita gli effetti del con-
tratto ai soli paciscenti. La circostanza che il contratto non produca
effetti nei confronti dei terzi non legittima costoro ad interferire nei
rapporti contrattuali esistenti fra soggetti diversi;

¢) non si poteva, aprioristicamente, escludere esistenza di un
nesso causale fra l'illecito commesso in danno del debitore {(Meroni}
e il danno risentito dal creditore (Ass. Calcio Torino) dovendosi
valutare il caso alla stregua dei criteri fissati dall’art. 1223 cod. civ.;

d) tale nesso causale sussiste ogniqualvolta la perdita subita dal
creditore sia definitiva e non sostituibile con altra prestazione, se
non ad un prezzo superiore.

La Corte di Cassazione ravvisava nel caso di specie un danno irre-
parabile e dunque riteneva, i# abstracto, responsabile il proprietario
dell’autoveicolo.

Va tuttavia segnalato che mentre nel «caso Meroni» il giudice
di rinvio accertava che nessun danno in concreto era stato subito
dalb Associazione sportiva (la quale aveva sostituito il Meroni con
una «Hserva» e non aveva visto diminuire i suoi incassi) l'orienta-
mento restrittivo sulla necessaria infungibilita della prestazione fru-
strata dal fatto illecito del terzo & stato ampiamente superato ricono-
scendosi ormai {v. Cass. 26 agosto 1983, n. 4550 in Foro i, 1985, 1,
2886) che il datore di lavoro ha diritto di richiedere a chi col proprio
fatto illecito ha invalidato un suo dipendente il risarcimento del dan-
no consistente nell’importo della retribuzione versato in assenza di
controprestazione, mentre non rientra fra il danno risarcibile quanto
versato a titolo di contributi previdenziali e assicurativi obbligatori
in quanto comunque dovuti.
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Nell'ordinamento francese, dove non si & sentita linfluenza della
distinzione tedesca fra diritti assoluti ¢ dirieti relativi, il problema si
situa sul terreno delle conseguenze risarcibili.

St consideri il caso deciso dalla Cour d’Appet di Colmar (20 apri-
le 1955, Football Club Merz . Wirath, in D., 1955, 723): essendo un
giocatore di calcio del Metz stato ucciso in un incidente stradale,
I'Associazione sportiva agiva nei confronti del'investitore chieden-
do il risarcimento dei danni individuati in:

a} il valore del «cartellino» del giocatore, cioé della somma che
avrebbe ticevuto qualora lo avesse ceduto ad un’altra squadra;

b) il costo del rimpiazzo del giocatore deceduto:

¢) la diminuzione degli incassi.

[ giudici francesi ritennero che il giocatore di una squadra spor-
tiva avesse un valore patrimoniale per I'Associazione e che dunque
la sua uccisione, oltre a crearc una disorganizzazione e a vanificare
le energie tino ad allora impiegate per allenare Patleta, faceva perde-
re la possibilita di percepire un guadagno, il quale andava dunque
risarcito,

Per quanto riguarda le altre due voci di danno, i giudici francesi
{al pari di quelli di rinvio del «caso Meronis) le ritennero indimo-
strate, rigettando la domanda sul punto.

Nel diritto inglese si registrano orientamenti contrastanti: in
Mankin v. Scala Theodrome Co. [1954] (1 K.B, 257}, un attore di
teatro cra rimasto ferito su un palcoscenico difettoso e per un certo
periodo di tempo lo spettacolo non aveva potuto essere rappresen-
tato. L'impresario agiva nei confronti del proprietario del teatro,
responsabile per fa negligente manutenzione dello stesso, e chiedeva
il risarcimento del danno consistente nel salario inutilmente shorsato
¢ nel mancati guadagni derivanti dagli incassi.

La Iigh Court inglese applicava la vetusta action per quod ver-
vitizim amisit ritenendo che le prestazioni lavorative del dipendente
costituissero un bene proprio del datore di lavoro che il fatto illecito
del terzo aveva danneggiato, con consepuente sua responsabilita sia
per il danno emergente che per il lucro cessante.,

Tuttavia in una decisione di poco successiva, Inland Revenue
Commessioners v. Hambrood (C.A. [1956] 2 Q.B. 641 la Corte
d"Appello riduceva di molto la portata del principio. Un dipenden-
te dell’ufficio delle imposte cra stato ferito in un incidente strada-
le e aveva dovuto assentarsi dal lavoro per circa 10 mesi durante i
quali aveva ricevuto la sua paga. L ufficio fiscale agiva nei confronti
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dell'investitore chiedendo il risarcimento del danno per gli stipendi
inutilmente sborsati. I giudici ritenevano che azione per guod servs-
tim amiisit poteva applicarsi solo al caso di domestici veri e propri
¢ non in ogni caso di favoro dipendente.

In particolare negavano che gli stipendi versati durante la malat-
tia potessero costituire un danno ricollegabile al fatto illecito dell’au-
tomobilista, in quanto cid era avvenuro in virtit della legge, e non
perché in via contrattuale il datore di lavoro (lo Stato) fosse tenuto
alla loro erogazione.

Dal confronto dei casi esaminati risulta come nei sistemi pit rigi-
di — come quello inglese ¢ quello italiano ante-Meroni - I'esclusione
della risarcibilita del danno per perdita di servizi si basa sulla non
pertinenza di essi al patrimonio del danneggiato, mentre in quelli
pit aperti — come guello francese ¢ quello italiano post-Meroni — si
interviene essenzialmente sulle voci di danno. Vale la pena di sotto-
lincare come nella giurisprudenza italiana il diniego alla risarcibilita
del danno consistente nell’erogazione dei contributi previdenziali
per il dipendente infortunato si fonda sulle medesime argomentazio-
ni utilizzate dai giudici inglesi per negare fout court 1} tisarcimento
di tute le prestazioni erogate, e cio¢ che essa & dovuta, comungue,
per legoe.

4.2 Il nesso causale

Nei diversi sistemi della responsabilita civile il problema causale —
inteso come riconducibilita all'azione di un soggetzo di conseguenze
negative subite da un altro soggetto — emerge in modo autonomo
solo in tempi relativamente recenti che possono individuarsi, grosso
modo, nell’eta della codificazione.

La ragione & duplice: per un verso, nel’epoca precedente, of si
interroga soprattutto sul nesso causale nel risarcimento del danno
da inadempimento contrattuale; i casi di scuola sono quelli illustrati
da Domat e Pothier sulle conseguenze risarcibili deila vendita della
vacca infetta o sulla mancata disponibilita dei locali affictati dal mer-
cante in occasione di una fiera in una citta distante.

Per altro verso, fin dall’epoca romana il nucleo essenziale dei fatt
illeciti era costituito da comportamenti nei quali il danno veniva ar-
recato dalla persona dell’offensore direttamente contro la persona (o
la proprieta) dell’offeso (corpore corpori datum). Non vi era dunque
spazio per un problema causale, considerara la dinamica dell’arto,
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E dunque solo nell' Ottocento - come si & detto — che, sulla spin-
ta di analoghe e assai piti pregnanti riflessioni svolte dalla dottri-
na penalistica {in particolare tedesca) e da correnti filosefiche (in
particolare inglesi: ].S. Mill), il nesso causale diventa uno degli ele-
menti essenziali nella struttura della responsabilita per fatto illecito,
utilizzato soprattutto al fine di escluderla. Nella casistica che si &
esaminata in precedenza si & visto che spesso essa compare a fianco
o in alternativa alla questione della antigiuridicita {si vedano i casi
italiani Pasta Puddu, Superga, Meroni, Soc. Est. ¢. Cané, ma anche
quelli inglesi come Spartan Steel).

Una delle ragioni dell’emergere del problema eziologico sta nella
concezione, assai diffusa nell’Ottocento e che trova ancora seguito
ai giorni nostri, del diritto come «scienza» e dunque governato da
regole «scientifiche» di cui quelle causali — in larga misura mimate
dalla fisica — costituirebbero I'aspetto pit significativo. E Uattributo
di «scienza» ben si sposava con la «certezza» che si riteneva dovesse
essere scopo primario delle regole giuridiche.

Ovviamente non & possibile neanche brevemente accennare alle
molteplici ragioni che hanno portato, soprattutto nel corso del XX
secolo, al superamento di tali concezioni, prima fra tutte la netta
separazione fra responsabilitd, individuale, penale, e responsabilita,
spesso di enti, civile. Sard sufficiente notare che, allo stato, il nes-
so causale non costituisce piti un elemento indefettibile dell'illecito
civile, ma, pili propriamente, uno dei numerosi criteri di imputa-
zione del medesimo. La conferma viene dalle molteplici ipotesi di
responsabilita per il fatto della cosa, dell’animale o del dipendente
nelle quali & obiettivamente difficile cogliere una relazione causale,
se non molto sbiadita, fra 'evento dannoso e la culpa in vigilando o
in eligendo del responsabile.

Tutto cid, tuttavia, non svaluta la rilevanza dei problemi causali,
anche in relazione a nuove ipotesi che tendono ad essere ricondotte
nell’area della responsabilita civile.

4.2.1. La perdita di una «chances Nell'esperienza giurisprudenzia-

le si presentano numerosi casi nei quali, pacifica essendo la colpa
dell’agente, si discute se questa effettivamente abbia arrecato il dan-
no lamentato.
* Si prenda la decisione della Corte di Cassazione nel «caso Melis»
(Cass. 7 gennaio 1983, in Cass. pen., 1984, 1142}
Si tratta di una decisione penale, ma poiché il giudice civile abi-
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tualmente ricorre ai criteri fissati dagli artt. 40 e 41 ¢.p., le argo-
mentazioni ivi svolte paiono potersi trasporre nel finitimo campo
dell’illecito civile.

Un operaio era caduto mentre riparava una serra ed era stato
tagliato all’'addome dai vetri. Portato da un primo medico questo
provvedeva a suturare la ferita. Di li a poco si manifestava una emor-
ragia e i} ferito si recava in ospedale. Un secondo medico si limitava
ad esaminarlo e a dimetterlo senza ulteriori accertamenti raccoman-
dando assoluto riposo. Durante la notte le sue condizioni si aggra-
vavano. Accompagnato ad un diverso ospedale veniva accertato che
nel torace era rimasto infisso un grosso frammento di vetro il quale
aveva provocato la rottura del diaframma e del peritoneo. Di li a
poco il paziente decedeva. '

T due medici venivano condannati per omicidio colposo. Gli im-
putati ricorrevano per Cassazione lamentando il mancato accerta-
mento del nesso causale fra la loro negligenza e il decesso dell’'opera-
io, in quanto non era provato che un intervento tempestivo avrebbe
potuto salvare il ferito.

Ma la Corte rigettava tale argomentazione: negli interventi me-
dici non vi & mai certezza sull’esito e dunque la valutazione della
relazione causale dovra farsi sulla base delle riconosciute probabilita
di successo. E, aggiunge, quando & in gioco la vita umana anche solo
poche probabilita di successo di un immediato intervento sono suf-
ficienti, con la conseguenza che sussiste il nesso di causalita quando
tale intervento non sia stato possibile a causa della negligenza del
medico che ha visitato il paziente.

Da tale sentenza (il cui principio ¢ stato, peraltro, successivamen-
te ribadito numerose volte) si evince che il requisito causale non &
sempre identico ma & in funzione sia dell'importanza dell'interesse
protetto, sia dell’entita della colpa accertata.

Nel caso americano Gardner v. National Bulk Carrier (310 F.2d
284) (4th Cir., 1962) che aprira la strada ad una lunga serie di deci-
sioni sulla responsabilita del sanitario del quale & certa la colpa ma
incerta la relazione causale con I'evento dannoso, 1 fatti sono diffe-
renti, ma non meno drammatici.

Una notte, mentre una nave & al largo della Florida, il marinaio
Gardner non compare al turno di guardia. It bastimento viene ispe-
zionato ma senza traccia. Se ne desume che sia caduto in mare, ma
non si sa quando, essendo stato visto per l'ultima volta diverse ore
prima. Il comandante della pave non si ferma né inverte la rotta per
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cercare il disperso, ma si limita ad informare la Guardia Costiera. Il
marinaio non verra pilt trovato e si presume che sia annegato.

La vedova agisce nei confronti dell’armatore lamentando che la
negligenza del comandante abbia contribuito alla morte del marito,
La societa si difende sostenendo che quand’anche fosse stata effet-
tuata la ricerca in mare I'esito sarebbe stato molto incerto: non si
sapeva né dove né quando il marinaio fosse caduto in acqua, poteva
essere stato risucchiato dalle eliche, vi era una deriva che lo avrebbe
trascinato via dalla rotta percorsa, nella zona vi erano pescecani,
Dunque manca la prova del nesso causale fra la colpa del coman-

dante e la morte del marinaio, il quale, con ogni probabilitd, sarebbe

morto comungue.

La Corte d'Appello statunitense, nel riformare la sentenza dj
primo grado, ritiene che nell’operare la scelta di non effettuare le
dovute ricerche il comandante aveva assunto su di sé il rischio di far
svanire la probabilitd dell'uomo di essere salvato. Confrontando gli
interessi in gioco — da un lato la vita di una persona inerme in mare
apetto, dall’altro un ritardo nell’arrivo al porto di destinazione di
circa mezza giornata — i giudici americani ritengono che Ia violazio-
ne del duty of care dovuto dal comandante verso un suo marinaio
aveva contribuito causalmente alla morte di quest’ultimo. Anche in
questo caso, dunque, la certezza della colpa e Pimportanza della si.
tuazione lesa portano ad un alleggerimento delle tradizionali regole
causali nell'illecito civile (il danneggiato deve provare il nesso secon-
do il principio della preponderance of evidence), con una inversione
dell’onere probatorio: spetta al convenuto dimostrare la presenza di
una diversa ed estranea causa che ha interrotto il rapporto eziologico
frala sua colpa e I'evento dannoso.

Nell'ordinamento francese i casi analoghi sono risolti attraverso
un artificio logico: le regole causali rimangono invariate ma si modi-
fica la struttura dellillecito. L’evento dannoso non consiste nellz le.
sione del bene concretamente colpito (vita, integrita fisica) bensi nel-
la chance, ciot nella possibilita, qualificata, di raggiungere un certo
risultato utile o evitare una conclusione sfavorevole. La chance viene
per cost dire reificata ed assurge a situazione giuridica protetta, Nel
caso capostipite (App. Grenoble 24 ottobre 1962, in Rev, trim. dr
civ., 1963, 334) ad una persona ferita a una mano era stata effettuata
una radiografia senza che venisse scorta alcuna lesione. Anni dopo,
avendo sollevato un forte peso, provava un dolore lancinante e un
fiuovo, piu attento, esame di quella stessa radiografia evidenziava i
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segni di una frattura. Agiva dunque nei confronti def primo med_ico
sostenendo il nesso causale fra la sua colpa e la lesione successiva:
se avesse saputo della frattura si sarebbe curato. T giudici francesi
ritengono che il medico abbia fatto perdere al paziente una chance
di guarigione sulla quale egli aveva diritto di fare affidamento. '

La principale conseguenza pratica di tale soluzione, che aggi-
ra il problema causale, ¢ che agisce non sull'an debeatur, bet}si su_l
quantum: in caso di accoglimento della domanda del dannegglato,'ll
risarcimento che gli spettera corrispondera solo alla percentuale in
cui & valutata la chance perduta.

A fronte di diffuse tendenze nei diversi ordinamenti a risarcire i
danni da «perdita di chance», sia pure attraverso percorsi argomen-
tativi diversi, il sistema inglese conferma la propria differenza.

In Gregg v. Scott [2005] la House of Lords & giunta alla cqnclu-
sione che, non potendo il paziente che ha iniziato la terapia in nFardo
per via di un errore medico dimostrare che egli sarebbe guarito, o
che comungque il danno lamentato sarebbe stato evitato da una tem-
pestiva diagnosi, la sua domanda dovesse essere respinta.

4.2.2. I nesso causale quando l'agente é ignoto 1l caso che si presen-
ta pilt di frequente & quello del cacciatore che viene ferito dai suoi
compagni di battuta, ma non si riesce a stabilire da quale fucile sia
partito il colpo. Dunque nell’illecito & certo evento, & certa la causa
ma € ignoto l'autore che ha posto in essere la causa.

Va subito detto che la soluzione data al problema nell'ordina-
mento tedesco & chiara: al par. 830 BGB il legislatore ha stabilito che
«se pilt hanno, con una azione illecita commessa in comune, causaro
un danno ognuno ne & responsabile. Lo stesso vale se non si pud ve-
nire a conoscere chi, fra piti partecipanti, ha causato il danno con la
sua azione» e dunque pone in capo a taluni soggetti una presunzione
di responsabilita.

Ma laddove manchi Pespressa previsione normativa, le soluzioni
sono variegate,

Nel caso deciso dalla nostra Corte Costituzionale 4 marzo 1992,
n. 79 (Anedda c. Corriga, in Giur. Cost., 1992, 807) il giudice cui
era stato chiesto di condannare i due compagni di battuta, pur -
conoscendo che P'attivitd venatoria costituiva attivita pericolosa ai
sensi dell’art. 2050 cod. civ., riteneva che spettasse comunque al
danneggiato provare il nesso causale fra il comportamento di chi lo
aveva effettivamente colpito e 'evento dannoso, e sollevava questio-
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ne di costituzionalita sulla legictimita dell’imposizione di tale onere
probatorio. :

La Corte Costituzionale giudica la questione inammissibile in
quanto ritiene che la distribuzione dell'onere della prova nelle varie
ipotesi di fatto illecito sia rimessa alla discrezionalita del legislatore,
purché non sia irragionevole o ingiustificatamente discriminante.

Nella giurisprudenza americana {Sumzmer v. Tice, in 199 P.2nd
1 [1948]} e canadese (Cook ¢ Lewss [1952], in 1 D.L.R. 1) si ri-
tiene che i convenuii con il loro comportamento imprudente (en-
trambi hanno sparato senza essere sicuri nei confronti di che cosa
stessero mirando) determini una inversione dell’onere della prova,
costringendoli, per liberarsi, a dimostrare che il proiettile lesivo
non ¢ partito dal loro fucile. In mancanza, entrambi sono ritenuti
responsabili.

Dunque, mentre nel caso italiano Papplicazione delle regole
causali & rigorosa, in quelli d’oltre Atlantico la loro rigidita viene
ribaltata sull'agente attraverso lo spostamento del carico probato-
rio. Chi pone in essere un comportamento altamente pericoloso per
lincolumita altrui si espone al rischio di non poter disprovare le
conseguenze che appaiono riconducibili alla propria condotta.

Se gliincidenti di caccia possono apparire tutto sommato trascu-
rabili nell'universo dei fatti dannosi, occorre tuttavia tenere presente
che essi offrono o spunto per uno dei principali sviluppi logici della
giurisprudenza americana.

Nel caso Brown v. Abbott Laboratories (C. Suprema California 31
marzo 1988, trad. it. in Foro it., 1989, 1V, 119) un numero clevato di
gestanti aveva ingerito durante la gravidanza un farmaco (il DEs) il
quale aveva provocato, successivamente, dei tumorti.

Vi era in primo luogo un problema di colpa giacché fino ad un
certo stadio della produzione non erano scientificamente prevedibili
le conseguenze dannose dell'uso del prodotto. Ma superata, in senso
affermativo, a partire da una certa data, tale questione, restava quella
pit complessa.

I1 Drs veniva utilizzato da numerosi produttori di farmaci come
componente di un placebo antiabortivo nei primi mesi di gravidan-
za. A distanza di anni era assai difficile ricordare e, ancor di pit,
provare che il prodotto utilizzato fosse di quella specifica marca, o
che si fosse ingerito il medicinale solo di una marca.

I giudici californiani superano i’ostacolo affermando che, a cau-
sa della pericolosita del prodotto, si impone I'inversione dell'onere
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della prova a carico del produttore il quale, se vorra liberarsi, dovra
dimostrare (una vera probatio diabolica) che non & stato il suo me-
dicinale a provocare il danno. Qualora non riesca nella prova egli
sard ritenuto responsabile, ma non per I'intero benst per una quota
di danno pari alla quota di mercato da lui detenuta (market share
liability).

Corme si vede si ricorre ad un clemento del tutto estraneo alla
fattispecie (la quota di mercato) per determinare l'entita della con-
tribuzione causale del soggetto all’evento e la misura del danno da
risarcire. _

Anche qui il marcato distacco alle tradiz.ionah reg_ok della'r‘e—
sponsabilitd civile & dettato dalla comparazione degli interessi in
gioco (integrit fisica e salute dei consumatori da una parte, proflltto
dell'impresa, dall’altra} facendo pendere nettamente la bilancia a
favore dei primi. . N

1l problema si ripropone, in termini ancora pia dram‘matlcl,. con
riguardo ai danni provocati dall’amianto (la c.d. asbestosi), respirato
da lavoratori che operano in un determinato settore, qua}e che sia il
loro datore di lavoro. E dunque via via che questo cambia aumenta
il numero di possibili responsabili dell’illecito, senza la pf)gsiblhta di
sapere, perd, quando la malattia & stata contratta e quale & il soggetto
che maggiormente ha contribuito al suo aggravamento. '

1l caso emblematico & Fairchild v. Glenbaven Funeral Services
[2002] nella quale la House of Lords sulla base di una opinion d{
Lord Bingham tutta incentrata sull’analisi comparata delle dec1§1om
in altre giurisdizioni, sia di comtmon law c‘he.dl cz_wl lau{, apphca il
principio della responsabilita solidale fra i diversi dz}tori-dl lavoro,
sia pure con la possibilita di ripartizioni interne fra di essi.

4.3. La responsabilita dell' impresa

Una delle grandi «sfide» che ha dovuto aff.roptare. i} sistema della
responsabilita civile in tutti i paesi industrializzati ¢ il prollferz}re
dei fatti dannosi legati allo sviluppo delle imprese e alla progressiva
automazione dei processi produttivi. Per un verso questi fatt} si sono
manifestati soprattutto all’interno dellimpresa in danpo di coloro
che vi lavoravano: la risposta & stata — quasi ovunque ¢ a partire _da]la
fine del XIX secolo — I'introduzione di sistemi — variamente finan-
ziati — di previdenza contro gli infortuni sul lavoro, attivati in genere
del tutto indipendentemente dall'accertamento della colpa del da-
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tore di lavoro {0 dal concorso di colpa del prestatore d'opera) e del
nesso di causalita. Il mero verificarsi del fatto dannose nell'impresa o
nell’esercizio delle sue attivita da liogo all’erogazione previdenziale.
Dunque un numero consistente di fatti dannosi & stato sottratto alla
disciplina generale della responsabilita civile e assoggettato a regole
sue proprie.

Assai pit complesse - ¢ lunghe - sono le vicende relative ai danni
arrecati dallimpresa al di fuori dei propri locali luoghi di esercizio
dell'attivita a soggerti diversi dai propri dipendenti, prevalentemen-
te a coloro che, con termine entrato nel lessico giuridico di circa
tre decenni, si definiscono «consumatoris. L’economia moderna si
basa, in larga misura, sulla produzione di beni di consumo i quali
sono preparati in modo sempre pitt standardizzato e distribuiti a]
pubblico con i criteri pil svariati. Nel momento in cui si verifica
un fatto dannoso addebitato ad un prodotto si pongono numerosi
problemi che solo all’apparenza sono meramente pratici: essi sono
costanti e dunque caratterizzano la categotia:

a) spesso il prodotto, al verificarsi del danno, & distrutto o viene
sottoposto a modifiche strutturali (gli alimenti vengono ingeriti, un
oggetto pud esplodere, incendiarsi, disintegrarsi): riesce pertanto as-
sai difficile stabilire se davvero 'evento puo ricondursi a un difetto
del prodotto;

b) poiché tra la fase di produzione e il momento del verificarsi
del danno trascorre solitamente un tempo rilevante (minore per gli
alimenti deperibili, maggiore per i beni durevoli) pué riuscire assai
difficile accertare quando e come si & verificato jl difetto che ha, as-
setitamente, dato luogo all’evento: la catena di montaggio non esiste
pii o & stata modificata; chi la operava non ¢’ piu; la ricostruzione
del processo produttivo al fine di individuare Je mancanze & spesso
impossibile;

¢} lo sviluppo dei sistemi di trasporto consente che vengano im-
messi sul mercato prodotti fabbricati da soggetti (e in luoghi e paesi)
molto distanti, i quali si affidano a numerosi intermediari per la di-
stribuzione. Pud ben darsi che il difetto del prodotto si sia realizzato
in uno dei tanti passaggi che collegano il produttore al consumatore
(il contenitore & caduto, il prodotto & stato conservato in ambienti
insalubri, & venuto a contatto con sostanze tossiche, ecc.). Vi é dun-
que difficolta nellindividuare Peffettivo autore dellillecito.

Le particolarita ora enunciate influiscono direttamente su quel-
li che sono elementi costitutivi della fattispecie illecita: la colpa, il
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nesso causale, I'imputazione della responsabiliti?, la prova. Quz'ﬂorg
si applicassero rigorosamente le regoh_e al')\ituah, la declaratoria di
responsabilita del produttore sarebbe, il piti delle volte, negata.

Non ¢, pertanto, inusuale che nel caso della responsabilita
dell'impresa per i danni da prodotti si assista alla sovrapposizione
dei rimedi collocati nell’ambito contrattuale e di quelli extracontrat-
tuali: spesso — ma non sempre — il danneggigto ha un rapporto con-
trattuale con il produttore e dunque pud agire per’l 1nad§:mp11'{1er1_to
di quest’ultimo. Per riferirsi, a mo’ di esempio, a}ll esperienza 1tal1?1-
na, s osserva che 'azione contrattuale presenta I'indubbio vantaggio
di invertire 'onere della prova (a favore del danneggiato e contro il
produttore: art. 1218 cod. civ.), ma nel contempo & espeirlbﬂe_ solo_
dal danneggiato-contraente (e non dunque dai terzi), nei controm\n
dell’altro contraente (che il piti delle volte non & il produttore, bens%
I'incolpevole dettagliante); & soggetta a termini di decac'le.nza e di
prescrizione assai brevi (v. ad es. art. 1495 cod. civ.), legittima solo
al risarcimento dei danni prevedibili (art. 1225 cod. civ.) e non anche
di quelli imprevedibili come nell’azione aquiliana ¢, in ogni caso, la
responsabilita puo essere pattiziamente esclusa, salvi i casi di dolo o
colpa grave (art. 1229 cod. civ.). ‘ .

Si spiega in tal modo il pia frequente.rlcorso alla via extracon-
trattuale, pur con le sue numerose insidie. Va notato, per inciso,
che nel nostro ordinamento processuale si ammette il cumulo d.clie
azioni contrattuali ed extracontrattuali di modo che il danneg_gjato
puo cercare di trarre i vantaggi di ciascun sistema. _Ma_?i tFatt'a.dl una
soluzione che non trova sempre seguito negli altri, pit significativi,
modelli. : o

Converra esaminare le varie soluzioni giurisprudenziali. 11 caso
di scuola italiano ¢ il c.d. «caso Saiwa» {Cass. 25 maggio 1964', n.
1270, Soc. Saiwa c. Schetting, in Foro it., 1965, 1, 2098). Due coniugi
avevano acquistato in un negozio una scatola di bis.cotti. Ayendone
mangiati alcuni si erano sentiti male ed erano stati .colpm da una
enterocolite febbrile, con conseguente necessita di ricorrere a cure
mediche. Agivano pertanto in via contrattuale contro il rivenditore
e in via extracontrattuale contro il produttore. Avverso la condgnna
riportata nei giudizi di merito, quest ultimo ricorreva per C'assazmne
lamentando che non vi era prova né della buona conservazione della
merce da parte del negoziante (sicché il deteriogamento si sarebbe
potuto verificare nei suoi locali), né della propria colpa nel confe-
zionamento del prodotto.




410 Diritto privato comparato
LaSuprema Corte, da un lato escludeva che il rivenditore potesse
essere ritenuto responsabile per’avaria dei biscotti se non fosse stata
dimostrata (prova, in concreto, mancata} la sua colpa nella conserva-
zione della merce o nella vendita oltre i limiti temporali di garanzia;
dall’altro lato una volta esclusa la responsabiliti dell’alienante, era
lecito presumere che I'alterazione del prodotto fosse stata provocata
dal fabbricante.

Dunque, attraverso il processo logico-deduttivo della presunzio-
ne, si impone al produttore onere di discolparsi, e, in difetto, gli si
addebita la responsabilita,

Ma non sempre Je presunzioni giocano a favore del consumatore:
in Trib. Roma 17 settembre 1987 (Stubing c. Telefunken, in Nuova
Giur. Civ. Comm., 1988, 1, 494) un televisore si era incendiato de-
vastando I"appartamento nel quale era collocato e il cui proprietario
in quel momento era assente, Il Tribunale ribadendo che incombe
al danneggiato provare condotta colposa, nesso causale ed evento,
riteneva che l'attrice non avesse provato un difetto di fabbricazione
dell’apparecchio {peraltro completamente distrutto). La consulen-
za tecnica aveva affermato che gli apparecchi televisivi lasciati in
stato preaccensione costituivano una fonte di potenziale pericolo.
Ma, nonostante le istruzioni nulla dicessero in proposito, il Tribu-
nale riteneva — utilizzando Partificio dei «fatti notori» (art. 115,¢.2
c.p.c.} - che tale circostanza doveva essere presente non solo a chj
avesse conoscenze tecniche, ma anche all’«uomo medio fornite di
normale istruzione». Dunque il danno era dovuto ad autoresponsa-
bilita dell’attrice,

Quanto, in questa materia, il semplice spostamento della pre-
sunzione faccia pendere da un lato, piuttosto che dall’altro, il piatto
della bilancia ¢ confermato da un identico caso francese (Cass, 28
novembre 1979, ITT ¢. Duvelle, in D., 1985, 485): la consumatrice
aveva acquistato un televisore il quale subito aveva richiesto nume-
rosi interventi di riparazione, fino a quando, sette mesi dopo ac-
quisto, I'apparecchio era esploso incendiando e distruggendo I'ap-
partamento nel quale era collocato. 1.’azione era contrattuale, non
solo perché il fatto si era verificato nel periodo di garanzia, ma anche

perché la giurisprudenza francese riconosce all’acquirente I'azione
diretra nei confronti del produttore anche quando non abbia con-
tratto con quest'ultimo ma solo (come nel caso di specie) con il det-
tagliante. Condannata in primo ¢ secondo grado la I1'T ricorreva per
Cassazione sostenendo che mancava la prova del nesso causale fra il
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preteso difetto dell'apparecchio e l'incendio e che c'lox_/eva piuitosto
presumersi che fossero stati i maldestri interventi di riparazione del
tecnico (dipendente del venditore) a provocare il danno.

I giudici francesi rigettavano il ricorso sostenendo che spettasse
alla ITT provare 'asserita colpa del venditore nel cors.o\dqlle ripara-
zioni; in mancanza di tale prova e accertata la difettosita di una fielle
componenti elettroniche si doveva presumere la responsabilita del
produttore. ‘ '

Per il diritto inglese la sentenza che apre — sia pure solo in parte
— la strada & Doroghue v. Stevenson 11932] (A.C. 562). La signora
Donoghue si era recata in un caffé con un’amica la quale le. aveva
offerto una bibita gasata, Dapprima le era stato versato nel bicchie-
re parte del contenuto della bottiglia e lo aveva bev.uto. Qqandq
era stato versato il resto si accorgeva che sul fondo vi erano i resti
di una lumaca in decomposizione. Agiva pertanto nei confronti del
produttore chiedendo il risarcimento dei danni consistenti nella ga-
stroenterite provocata dalla bevanda ingerita e nello shock nervoso
subito per la nauscabonda esperienza. . .

La questione principale che si pone ai giudici mgk;m ¢ se la ditta
Stevenson fossa tenuta ad un duty of care nei confronti dei consuma-
tori. La House of Lords — con una ridotta maggioranza — ritiene c’hF
qualora un produttore confezioni un prodotto in modo tale che né il
consumatore né alcun altro nelle fasi anteriori il consumo o l’utﬂ.iz‘zo
possa verificarne il contenuto e 'idoneita (nel caso di specie la bibita
era in una bottiglia di vetro opaco chiusa con up tappo ermetico) egl;

abbia nei confronti del consumatore o dell’utilizzatore I'obbligo di
evitare che possano derivarne danni. '
L’affermazione di principio non sposta, peraltro, I'onere per il
danneggiato di provare anche la violazione dello standard of care e
P’esistenza di un nesso causale fra la #egligence del produttore e il
danno subito. Non vi & dunque alcuna concessione al consumatore;
anzi Lord Macmillan, nella sua opsnion, si premura di sottolineare
che non vi & spazio per presunzioni a suo favore, e in particolare per
il principio res ipsa loquitur. _
L’attuale assetto della responsabilita del produttore per i pro-
dotti difettosi & stato marcato dall’emanazione de!lal direttiv'a CER.
25 luglio 1985, n. 374 alla quale i vari paesi europei (inclusa I‘tal.la:
DPR 224/1988) si sono adeguati. Dal punto di vista comparatistico
giova osservare che la disciplina assai restrittiva data dalle autorita
comunitarie dipende in larga misura dalla necessita di non discostat-
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si troppo dalle soluzioni inglesi, assai rigide sia nel caso Donoghue v.
Stevenson {(che si ¢ visto) che nel Defective Goods Act.

Nel campo della responsabilita del produttore non & possibile
ignorare I'esperienza nordamericana, non solo perché essa assume
connotati propri, ben diversi da quelli della common law inglese,
ma soprattutto perché essa costituisce, da tempo, un modello che
influenza non poco gli altri sistemi.

Negli Stati Uniti la giurisprudenza aveva, fino agli inizi del Nove-
cento seguito 'orientamento d’oltre Atlantico, negando che il pro-
duttore avesse un duty of care verso il consumatore c ammettendo
solo in via di eccezione una responsabilita peri beni intrinsecamente
pericolosi per la salute umana. Nel 1916, tuttavia, uno dei piti no-
ti giudici americani, Benjamin Cardozo, rese la celebre decisione
MacPherson v. Buick Motor Co. (111 N.E. 1050}. Nel caso, la mac-
china aveva un difetto di fabbricazione nel piantone dello sterzo, la
cui rottura aveva causato il ferimento del proprietario conducente.
Apparentemente Cardozo si limitava a qualificare il bene come in-
trinsecamente pericoloso; in realta il principio enunciato aveva una
portata ben piti ampia. «Se la natura di una cosa & tale che & ragione-
volmente sicuro che la sua negligente costruzione metters a repenta-
glio la vita e V'integrita fisica, allora la cosa & pericolosa. La sua natura
avverte delle conseguenze che possono derivarne. Se all’elemento
del pericolo si aggiunge la consapevolezza che la cosa verra usata da
persone diverse dall’'acquirente e utilizzata senza nuove prove allora,
cisia 0 no un contratto, il produttore di questa cosa pericolosa ha un
duty of care di fabbricarla diligentementes.

Da allora la giurisprudenza americana si & sviluppata in via espo-
nenziale; ma nel contempo si & anche allargata la protezione contrat-
tuale del contraente attraverso specifiche previsioni dell’Uniform
Commercial Code che ampliano notevolmente le garanzie dovute
dal venditore all'acquirente.

Si pud cogliere 'autonomia della products liability americana ri-
scontrando la profonda influenza che essa ha avuto, sia pure molti
decenni pid tardi, nei sistemi giuridici europei. In particolare & facile
cogliere la sua eco nella direttiva 374/85 sulla responsabiliti del pro-
duttore, in particolare laddove si qualifica come difetto la mancanza
di sicurezza che il consumatore normalmente si attenderebbe.
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4.4, L'equivalenza dei rimedi contrattuali ed extracontrattuali:
il caso della responsabilitd medica

Si & visto, nelle premesse, che ['area della responsabilita civile & Sle—
terminata dall’ampiezza di istituti contigui, quali il contratto e I'in-
giustificato arricchimento. Cid & determinato c'ial ,fatto che spesso
il danneggiato potrebbe avere a disposizione sia | uno che gl} altri
rimedi, ma per una serie di ragioni — struttura de]l’1s't1tut0, orienta-
menti delle corti, prassi forensi — opta per une di essi. '

In una prospettiva comparata il risultato ¢ che per tftlune tipo-
logie di danno la strada verso il risarcimento & costruita in un certo
contesto; e in un diverso ordinamento in tutt'altro contesto. Ma i
risultati raggiunti sono sostanzialmente simili. N _

L’esempio pit evidente & quello della resp(.)nsab‘lht‘ﬁ medica per
la quale si pud dire, in estrema sintesi, che nei sistemi c.h COMIMMOH la.w
essa si fonda sulla law of torts (e cioé sull’illecito civile), mentre in
quelli di civef law esso si fonda su un inadempimento co_ntratt.u.f.:llt?. .

Le ragioni della prima scelta sono legate alla maggiore rigidita
del sistema contrattuale inglese, il quale, almenc tradizmnalmentf-:,
trova uno dei suoi pilastri nella c.d. privity of contract, e cioé che il
contratto ha eftetti solo fra le parti che si sono scambiate reciproche
promesse e non pud essere invocato da terzi (solo verso la fn.le del
XX secolo nel diritto inglese viene legislativamente riconosciuto il
contratto a favore di terzil}.

E cosi nei casi di un contratto medico stipulato dal genitore per
un figlio oppure dal marito per la moglie, i soggetti in ipotesi da’n-
neggiati dalla negligenza del sanitario non potrebbero fondare Ia-
zione sull'inadempimento di un contratto di cui non sono parte.

Convergentemente la pilt ampia strada del tort of neg!z'genge vede
emergere, fin dalla meta dell'Ottocento, la finziope della res ipsa lo-
quitur (v. supra, p. 385), la quale costituisce il principale modo con
il quale invertire I'onere della prova a favore del danneg_glgto. -

I risultato & che anche quando vi sarebbe una chiarissima azio-
ne contrattuale, per via del rapporto diretto fra medico e paziente
e della precisa individuazione della prestazione richiesta (si pensi
all'intervento di chirurgia estetica per la riduzione di un naso aqui-
lino o per I'impianto di una protesi) si preferisce 'azione extracon-
trattuale che offre — negli Stati Uniti, giurisdizione di elezione della
c.d. medical malpractice — la possibilita di richiedere il risarcimento
esemplare (v. supra, p. 385).
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Nei sistemi di czvel lare non mancano ragioni per ancorarce 'azio-
ne di responsabilita medica nell'alveo extracontrattuale (la circo-
stanza che il fatio dannoso integra anche una fattispecie di illecito
penale; Ia frequente assenza di qualsiasi rapporto negoziale fra le
parti: si pensi al paziente ricoverato in stato di incoscienza al pronto
soccorso). Tuttavia si sceglic la costruzione contrattuale per via di
alcuni aspetti pratici comeil maggiore termine prescrizionale, oppu-
re la presunzione di responsabilita del debitore inadempiente (bene
espressa nell'art. 1218 cod. civ. i), Owviamente cid richiede la crea-
stone di alcune finzioni, prima fra tutte lesistenza di un contratto
nelle non infrequenti ipotesi in cui il sinistro ¢ avvenuto all'interno
di una struttura ospedalicra pubblica la qualc interviene ex lege sulla
base di procedure amministrative,

L’altro ostacolo da superare & quello — risalente all'Ottocento
— fra obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezzi: nelle prime
I'esattezza delle prestazioni di dare, fare ecc. & misurata sulla base del
risultato utile che le parti hanno inserito nel loro programma con-
trattuale. Nelle seconde — costruite per immunizzare le professioni
liberal, cioé medici e avvocati - la diligenza si accerta sulla base non
del risultato sperato — guarigione. successo nella controversia — ma
della correttezza delle metodologie impicgate nell'affrontare il caso,
il cui esito negativo non pud esscre addebitato ail’agente.

Per aggirare la difficolea i giudici dell' Europa continentale pro-
gressivamente enucleano ipotesi nelle quali 'obbligo posto in capo
al sanitario & queilo della soluzione del problema clinico: si parte
creando categorie come quelle degli interventi di routine (Uestrazio-
ne di un dente, la tonsillectomia), le quali tendono ad allargarsi con
il progresso scientifico.

Si prosegue applicando regole di responsabilita oggettiva qualora
la causa del danno sia legata alle condizioni ambientali patogene:
tipicamente le c.d. infezioni ospedaliere,

E in termini pit generali si stabilisce che, poiché & il medico che
possiede le conoscenze del caso clinico ed ha il controllo del pa-
ziente, incombe su di lui Ponere di provare il perché del risultato
infausto,

Al di la di ogni considerazione sulla coerenza sistematica delle
scelte efferruate net diversi ordinamenti, confrontando I'esperienza
di civr! law con quella statunitense (a common laze inglese manifesta
ancora una volta la sua anomalia) i casi concreti in cui viene ricono-
sciuta la responsabilita del medico o della struttura sanitaria Frosso
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modo si sovrappongono, a conferma della equivalenza funzionale
dei rimedi adottati. o .

Ma la responsabilita medica propone unu ultcnora: mt_cr:s'cmic.mc
con altri approcct: nei paesi occidentali 1’ﬂsslstlcnza sanitaria ¢ solita-
Mmente assicurata, gratuitamente o a costo nom_l_pa]c, atuttii cittadini.
Se all'interno delle strutture pubbliche si verifica un sinistro la nor-
male azione di responsabilitd — contrattuale o egtrucontrattun]c c:hc
sia — s¢ favorevole al danneggiato comporta Chg il soggetto Pl'll)bllCO
debba farsi carico del risarcimento. In altri, ¢ fmnh, termin il costo
dell’errote medico viene ‘spalmato’ fra i comgbucnﬁ. N

Considerazioni sulla funzione redistributiva glcllu 'responsablh—
ta per danni, nonché sulla efticienze-a dq sistemi risarcitori, Portaﬁo
a individuare modelli alternativi, di cui il pili importante & quello
introdotto da piti di trent’anni nei vari paesi sc;}ndma.v'l (prima la
Svezia, poi Norvegia, Danimarca, _Fmiandla}, nel qu_ah _1l mero ]\_rc‘z-
rificarsi di un sinistro all'interno di una struttura sanitaria pubblica
da diritto a ricevere un indennizzo (generalmente proveniente dg un
fondo assicurativo previdenziale} senza passare attraverso un giudi-
zio e accertamento di responsabilita, Si ritiene_che in questo'modo.

si tiducano i costi per ottenere un ristoro che giunge in tempi brevi
anche se in misura pit ridotta, senza perd creare un conflitto fra
medico e paziente. _ e ol

Il modelio scandinavo guadagna consensi nel resto d Europa e
& stato, parzialmente. recepito in Francia con la_\leggc .'303/02!’ chg
prevede un sistema di indennizzo per i sinisiri piu gravi non dovutl
a colpa del sanitario o della struttura.







