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ARMANDO PLAIA
Professore ordinario di diritto privato
Universita di Palermo

PER UNA RESPONSABILITA MEDICA
“RAZIONALMENTE CREDIBILE”

SOMMARIO: 1. La “contrattualizzazione” della responsabilita civile: tre ra-
gioni di un’evoluzione. — 2. Ritorno alle obbligazioni di mezzi: I’art. 7,
L. 24/2017 (c.d. Gelli- Bianco) e la giurisprudenza sul nesso di causa-
lita. — 3. Attuazione del diritto ad una “buona cura” vs. compensazione
della perdita correlata alla lesione dell’interesse (alla conservazione del
proprio stato di salute).

1. La “contrattualizzazione” della responsabilita civile: tre ra-
gioni di un’evoluzione.

Nella prima decade degli anni duemila si ¢ assistito ad un impo-
nente fenomeno di “contrattualizzazione” della responsabilita civile,
sia in ragione di una espansione per cosi dire “esterna” dell’ambito
operativo dell’art. 1218 c.c., in luoghi in precedenza appannaggio
della responsabilita extracontrattuale, sia in ragione di una riespan-
sione “interna”, e cio¢ di un ritorno ad un’applicazione della stessa
disposizione a tutte le obbligazioni, senza piu deroghe. Ci si riferi-
sce, per un verso, alle note vicende dell’obbligazione senza presta-
zione 0, se si vuole, del contatto sociale, e del riconoscimento della
natura contrattuale della responsabilita precontrattuale (quest’ultima
peraltro ritenuta compatibile con la validita del contratto); per altro
verso, al declino della tradizionale distinzione tra “obbligazioni di
mezzi” e “obbligazioni di risultato”.

Esattamente venti anni fa, infatti, la giurisprudenza, accogliendo
la teoria dell’obbligazione senza prestazione, formulata nel nostro
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sistema giuridico da Carlo Castronovo!, ha assecondato un rapido
processo di generalizzazione della culpa in contrahendo tipizzata
all’art. 1337 c.c., valorizzando 1’affidamento del terzo riposto sullo
status di taluni soggetti qualificati (medico dipendente, insegnante)
e ’obbligo di protezione (di tale affidamento) innescato dalla regola
della buona fede e gravante su questi ultimi®. In questo modo, la tu-
tela del terzo entrato in contatto con il soggetto qualificato, e da
quest’ultimo danneggiato, ¢ divenuta contrattuale in ragione della ri-
tenuta violazione di un obbligo di protezione, e cio¢ di un’obbliga-
zione priva di prestazione (per il debitore) e di pretesa (per il credi-
tore), avente fonte in un fatto (I’affidamento) idoneo a produrla ex
art. 1173 c.c.? Si ammette dunque che I’ipotesi archetipica della re-
sponsabilita da contatto — che genera responsabilita (soltanto) in ra-
gione di una tipizzazione legislativa (1337 c.c.) — possa replicarsi
ogni qual volta, pur non sussistendo una indicazione legislativa ti-
pica ed esplicita, possa comunque affermarsi la sussistenza di un af-
fidamento meritevole di protezione ingenerato da uno status qualifi-
cato.

La seconda ragione che induce a parlare di “contrattualizzazione”
della responsabilita civile ¢ il riconoscimento della natura contrat-
tuale della responsabilita precontrattuale ex art. 1337 c.c.4, tradizio-
nalmente ricondotta invece all’illecito aquiliano®. Argomentando
dalla violazione del dovere di buona fede, si perviene, con un ritardo
di quasi mezzo secolo rispetto alla formulazione della tesi da parte
di Luigi Mengoni, all’accoglimento dell’idea che la responsabilita
precontrattuale, poiché scaturente dall’inadempimento di un’obbli-
gazione preesistente al danno, non possa ritenersi una vicenda che
coinvolge soggetti estranei, e debba invece considerarsi una species

! CASTRONOVO, Responsabilita civile, Milano, 2018, p. 521.

2 Cass., 22 gennaio 1999, n. 589, in Giur. it., 2000, I, 1, c. 4; in Corr. Giur.,
1999, p. 441, con nota di DI MAJO, L obbligazione senza prestazione approda in
Cassazione, il quale non sembra condividere, probabilmente non a torto, che 1’op-
zione interpretativa prescelta sia quella piu aderente alla realta materiale.

3 Cfr. VETTORI, Contratto e rimedi, Milano, 2017, p. 955.

4 Cfr. VETTORI, op. ult. cit., p. 985.

5 Cass., 20 dicembre 2011, n. 27648, in Europa dir. priv., 2012, p. 1227, con
nota di CASTRONOVO, La Cassazione supera se stessa e rivede la responsabilita
precontrattuale.

3420



LIBER AMICORUM PER GIUSEPPE VETTORI

del genus responsabilita contrattuale. Tutto cio, peraltro, accade ne-
gli stessi anni in cui si registra una ampliamento del perimetro ope-
rativo della responsabilita precontrattuale, ora ritenuta compatibile
con la validita del contratto®, secondo la teorica dei “vizi incom-
pleti”: quest’ultima generalizza’ il congegno normativo tipizzato
all’art. 1440 c.c. (dolo incidente) e, come attesta la diffusa casistica
sui contratti finanziari, apre alla risarcibilita del danno precontrat-
tuale a favore della parte di un contratto (valido ma) svantaggioso®.

Nel frattempo, e siamo alla terza ragione dell’evoluzione sin qui
tratteggiata, la regola dell’art. 1218 c.c. — ormai estesa anche all’ipo-
tesi della violazione di una obbligazione senza prestazione e al
danno da comportamento precontrattuale scorretto e risarcibile (an-
che soltanto se il contratto ¢ svantaggioso) — torna ad applicarsi,
senza piu eccezioni, a tutte le obbligazioni, comprese a quelle che
per circa cinquant’anni ad essa si erano sostanzialmente sottratte®. E
ben noto, infatti, che tradizionalmente alle c.d. “obbligazioni di
mezzi” si € applicato I’art. 1176 c.c. in luogo dell’art. 1218 c.c., sul
presupposto che nelle stesse non fosse promesso e dedotto in obbli-
gazione un risultato. In sostanza, queste obbligazioni si sono sempre
sottratte al regime dell’art. 1218 c.c., in virtu del quale spetta al de-
bitore, che voglia andare esente da responsabilita, dover provare
I’impossibilita non imputabile dell’adempimento. In applicazione

¢ Convinto assertore di tale compatibilita, sul presupposto che validita e re-
sponsabilita operano su piani diversi e non entrano in contraddizione ¢ stato VET-
TORI, Anomalie e tutele nei contratti di distribuzione fra imprese. Diritto dei con-
tratti e regole di concorrenza, Milano, 1983, p. 100.

7 Cfr. MANTOVANL, Vizi incompleti del contratto e rimedio risarcitorio, To-
rino, 1995 e BENATTI, Culpa in Contrahendo, in Contr. impr., 1987, p. 298.

8 (Cass., 8 ottobre 2008, n. 24795, in Foro it., 2009, 1, 2, c. 440, con nota di
ScoDITTI, Responsabilita precontrattuale e conclusione di un contratto valido:
I’area degli obblighi di informazione. Cfr. VETTORI, Contratti di investimento e
rimedi, in Obbl. contr., 2007, p. 785.

° Cass., 11 gennaio 2008, n. 577, in Danno e resp., 2008, p. 871, con nota di
NICOLUSSI, Sezioni sempre piu unite contro la distinzione tra obbligazioni di ri-
sultato e obbligazioni di mezzi. La responsabilita del medico. Sulla posizione delle
Sezioni unite cfr. VETTORI, Le fonti e il nesso di causalita nella responsabilita
medica, in Obbl. contr., 2008, p. 393.
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dell’art. 1176 c.c., si ¢ invece fatto gravare sul creditore di una pre-
stazione professionale I’onere di provare I’inadempimento del debi-
tore e cio¢ la sua colpa, secondo una logica non dissimile da quella
aquiliana. Con 1’abbandono di questa classificazione, dunque, I’art.
1218 c.c. torna a rioccupare lo spazio in precedenza sottrattogli e la
responsabilita contrattuale perde ogni contaminazione con la logica
aquiliana. E questo, se si vuole, un ulteriore momento di “contrat-
tualizzazione” della responsabilita civile, questa volta nel senso di
una applicazione piena e senza deroghe del piu severo regime per il
danneggiante/debitore prescritto all’art. 1218 c.c.

2. Ritorno alle obbligazioni di mezzi: ’art. 7, L. 24/2017 (c.d.
Gelli- Bianco) e la giurisprudenza sul nesso di causalita.

In questo contesto, si inseriscono due vicende, una legislativa e
una giurisprudenziale, che segnano invece un arretramento o comun-
que un depotenziamento della regola della responsabilita contrat-
tuale sancita all’art. 1218 c.c. Per un verso, infatti, il legislatore in-
terviene a gamba tesa sul tema del contatto sociale qualificato (“ob-
bligazione senza prestazione™) e impone la qualificazione aquiliana
della responsabilita del medico dipendente di una struttura ospeda-
liera!®. Per altro verso, la giurisprudenza!! riscrive, a vantaggio del

10 Art. 7, L. 24/2017, c.d. Gelli- Bianco. Cfr. DI MAJO, La salute responsabile,
Torino, 2018 e VETTORIL, Contratto e rimedi, cit., p. 959.

11 Si veda in particolare Cass., 26 luglio 2017, n. 18392, in Foro it., 2018, L, c.
1348, con nota di D’AMICO, La prova del nesso di causalita «materialey e il ri-
schio della c.d. «causa ignotay» nella responsabilita medica; in Danno e resp.,
2018, p. 345, co nota di D’ AMICO, 1! rischio della “causa ignota” nella respon-
sabilita contrattuale in materia sanitaria. Su tale pronuncia cfr. anche PARDOLESI
e SIMONE, Nesso di causa e responsabilita della struttura sanitaria: indietro
tutta?, in Danno e resp., 2018, p. 5; PIRAINO, Il nesso di causalita materiale nella
responsabilita contrattuale e la ripartizione dell’onere della prova, in Giur. it.,
2019, c. 709; SCODITTI, La responsabilita contrattuale del medico dopo la l. n. 24
del 2017: profili di teoria dell obbligazione, in Foro it., 2018, V, c. 265. Nonché
Cass., ord., 15 febbraio 2018, n. 3693, in Foro it., 2018, 1, c. 3582, con nota di R.
PARDOLESI-R. SIMONE, Tra discese ardite e risalite: causalita e consenso in
campo medico. Infine, Cass., 11 novembre 2019, n. 28992, commentata da PI-
RAINO, Ancora sul nesso di causalita materiale nella responsabilita contrattuale,

3422



LIBER AMICORUM PER GIUSEPPE VETTORI

debitore/danneggiante, le regole operative sull’onere della prova del
nesso di causalita in ambito contrattuale. Si consolida infatti la tesi,
in precedenza piuttosto controversa, secondo cui il nesso eziologico
tra condotta del debitore e danno debba essere provato dal creditore
danneggiato. La logica aquiliana torna cosi ad aggravare nuova-
mente il carico probatorio del creditore, questa volta, perd, non in
punto di prova dell’adempimento/inadempimento — in ossequio alla
teorica delle “obbligazioni di mezzi” — ma piuttosto con riferimento
alla prova del nesso di causalita materiale tra condotta ed evento dan-
n0so.

Nell’ultimo ventennio, infatti, a partire da un’importante deci-
sione delle Sezioni unite sull’onere probatorio nella tutela contrat-
tuale!?, si & affermata 1’idea — in precedenza sostenuta soltanto da un
indirizzo minoritario, peraltro solo per 1’inadempimento e non per
’inesatto adempimento - che il creditore dovesse soltanto allegare —
e non provare — I’inadempimento del debitore, e che spettasse invece
a quest’ultimo la prova dell’adempimento dell’obbligazione ovvero
dell’impossibilita dell’adempimento per causa non imputabile. Idea
giustificata, a dire delle Sezioni unite, da esigenze di uniformita di
trattamento di tutte le azioni contrattuali (adempimento, risoluzione,
risarcimento), di semplificazione (da qui la forzatura dell’equipara-
zione tra inadempimento e inesatto adempimento) e dai c.d. principi
di “persistenza del diritto” e di “vicinanza della prova”, entrambi
correttivi delle rigidita della norma codicistica generale sull’onere
della prova (art. 2697 c.c.). Questa nuova regola, inopinatamente

e D’AMICO, L onere della prova del nesso di causalita materiale nella responsa-
bilita (contrattuale) medica. Una giurisprudenza in via di assestamento, in Re-
sponsabilita sanitaria in Cassazione: tra razionalizzazione e consolidamento, a
cura di PARDOLESI, Roma, 2020, pp. 150, 169.

12 Cass., Sez. un., 30 ottobre 2001, n. 13533, in Contratti, 2002, p. 118, con
nota di CARNEVALI, Inadempimento e onere della prova.
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estesa anche all’inesatto adempimento!®, poco piu tardi'* si & signi-
ficativamente consolidata anche nell’ambito della responsabilita
contrattuale medica, ove si era appunto ritenuto che il paziente (cre-
ditore) potesse semplicemente allegare 1’inadempimento del sanita-
rio o della struttura, spettando, invece, a questi ultimi (debitore) for-
nire la prova dell’assenza di colpa, nonché — secondo alcuni giudici
— che il danno (peggioramento dello stato di salute o mancato mi-
glioramento), pur riconducibile in astratto ad un inadempimento
eziologicamente “qualificato”!> del medico — secondo I’allegazione
del paziente/creditore - non fosse in concreto da ricondurre ad una
condotta inadempiente (pur sussistente).

Viene cosi obliterata definitivamente la categoria delle “obbliga-
zioni di mezzi” e la tradizionale deroga, a queste ultime riservata, al
severo dispositivo dell’art. 1218 c.c.; in tal modo, anche nelle pre-
stazioni sanitarie di ordinaria o particolare difficolta (ad esito cio¢
non scontato) — € non piu soltanto in quelle routinarie'® — I’onere

13 Aspetto criticato da MARICONDA, Inadempimento e onere della prova: le
Sezioni unite compongono un contrasto e ne aprono un altro, in Corr. giur., 2001,
p. 1565, CARNEVALI, Inadempimento e onere della prova, cit., p. 118, NICOLUSSI,
op. cit., p. 871, D’AMICO, Il rischio della “causa ignota” nella responsabilita
contrattuale in materia sanitaria, cit., p. 356. Vedi invece VETTORI, Le fonti e il
nesso di causalita nella responsabilita medica, cit., p. 393.

14 Cass. 28 maggio 2004, n. 10297, in Danno e resp., 2005, 26, con nota di DE
MATTEIS, La responsabilita medica ad una svolta?

15 Cosi, Cass., Sez. un., 11 gennaio 2008, n. 577.

16 Considerate quoad effectum obbligazioni di risultato gia a partire da Cass.
21 dicembre 1978 n. 6141, in Giur. it., 1979, 1, c. 953, con un “percorso a ritroso”
osserva NICOLUSSL, op. cit., p. 871, imposto dal peccato originale della distinzione
tra mezzi e risultato. Tradizionalmente — in ragione di una presunzione “giurispru-
denziale” di inadeguata esecuzione della prestazione professionale, correlata
all’insuccesso di un intervento “non difficile” — si ¢ imposto al medico la dimo-
strazione che l'esito infausto fosse stato causato dal “sopravvenire di un evento
imprevisto e imprevedibile, oppure dalla preesistenza di una particolare condi-
zione fisica del paziente, non accertabile con il criterio della ordinaria diligenza
professionale”. Il commiato dalla distinzione tra obbligazioni di mezzi e risultato,
come si € anticipato nel testo, ha recato con sé anche 1’abbandono della distinzione
tra prestazioni routinarie e prestazioni di (ordinaria o) particolare difficolta. Tale
classificazione ha mantenuto cosi una residuale valenza come criterio rilevante
(non piu per la distribuzione dell’onere probatorio ma) per la determinazione del
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della prova dell’adempimento sarebbe ormai gravato sul medico/de-
bitore.

11 gia citato intervento legislativo e la posizione piu di recente as-
sunta dalla giurisprudenza sul nesso di causalita segnano invece una
battuta d’arresto e anzi un ritorno, per qualcuno condivisibile!’, alle
“obbligazioni di mezzi” e cio¢ ad un regime meno severo (questa
volta in punto di prova del nesso di causalita) per il medico.

3. Attuazione del diritto ad una “buona cura’ vs. compensazione
della perdita correlata alla lesione dell’interesse (alla conserva-
zione del proprio stato di salute).

Dopo essere giunta, al crepuscolo del secolo scorso, a qualificare
come contrattuale la responsabilita del medico dipendente di una
struttura ospedaliera — in un momento storico in cui si riteneva an-
cora che spettasse al paziente I’onere di provare I’imperizia e la ne-
gligenza - la giurisprudenza aveva, per la verita, continuato a ragio-
nare in termini “aquiliani”, come dimostra 1’affermazione, mai
messa da parte, secondo cui il nesso di causalita sarebbe requisito di
fattispecie (come appunto accade nella responsabilita ex art. 2043
c.c.). Poco piu in 13, si perviene pero alla creazione di una presun-
zione giurisprudenziale'® di inadempimento e, coerentemente con
tale approdo, si opta per una sorta di “terza via” in punto di nesso di
causa: sul paziente si fa gravare un mero onere di allegazione di un
inadempimento “qualificato”, mentre sul medico la ben piu gravosa
prova dei fatti a fondamento della insussistenza del nesso. Si ¢ trat-
tato, a dirla tutta, di un tentativo di rimodulazione dei temi di prova

grado della colpa (art. 2236 c.c.): il medico che provi la difficolta della prestazione
puo invocare a suo favore la regola dell’art. 2236 c.c. ed essere esonerato da re-
sponsabilita per imperizia lieve.

17D’ Amico, 1l rischio della “causa ignota” nella responsabilita contrattuale
in materia sanitaria, cit. , p. 358, nota 46, per il quale potrebbe anche mantenersi
«ferma (se si vuole) I’idea che la prova del nesso di causalita spetta (in linea di
principio) al creditore, ma riconoscendo che quest’onere probatorio si inverte in
presenza di prestazioni mediche “ad alta vincolativita”, nelle quali il mancato con-
seguimento del “risultato” giustifica una “presunzione giurisprudenziale” di sus-
sistenza del nesso di causay.

18 Tale presunzione consente, per via generale e astratta (cioé in tutte le pre-
stazioni routinarie), di spostare sul medico la prova dell’adempimento.
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in grado di conciliare la struttura sostanzialmente “aquiliana” della
fattispecie con la regola ormai contrattuale e piu severa per il dan-
neggiante.

Il vero ¢ che le tre grandi novita che hanno interessato la respon-
sabilita contrattuale nell’ultimo ventennio, e cio¢ la “contrattualiz-
zazione” della responsabilita medica (1999), I’inversione dell’onere
di prova (dell’inadempimento e soprattutto) dell’inesatto adempi-
mento (2001), e I’abbandono esplicito della categoria delle “obbli-
gazioni di mezzi” (2008), restituiscono un sistema incoerente e,
come si & osservato, eccessivamente rigido'®. Il nuovo assetto con-
seguente allo spostamento della responsabilita medica verso la re-
sponsabilita contrattuale (1999) — in cui ¢ comunque ancora il pa-
ziente, creditore di una prestazione di mezzi, a dover provare la
colpa, tranne che nelle prestazioni routinarie — ha infatti retto sino
al tempo in cui in quest’ultimo ambito, quello contrattuale, alberga-
vano ancora le obbligazioni di mezzi e la relativa disciplina sostan-
zialmente aquiliana in punto di favor debitoris (¢ il creditore-dan-
neggiato a dover provare la colpa). Quando, pero, qualche anno piu
tardi, la giurisprudenza ha abbandonato quella distinzione — potrebbe
dirsi, prima sul piano processuale (2001) e poi sostanziale (2008) —
1 nodi sono venuti al pettine: il medico, che aveva gia indossato mal-
volentieri il “camice” contrattuale, non ha infatti retto la severita di
un regime - in cui € sempre il debitore a dover provare 1’assenza di
colpa — tradizionalmente poco congeniale alle obbligazioni profes-
sionali, con la conseguenza che legislatore (2017) e giurisprudenza
— come era forse prevedibile?® — hanno dovuto venirgli in soccorso,
(ri)qualificando la fattispecie in senso extracontrattuale e sgravan-
dolo dell’onere della prova del nesso di causalita.

L’obiezione piu seria che, in particolare, viene mossa all’orienta-
mento giurisprudenziale in questione ¢ che 1’adozione di una tale re-

19 Si veda il contributo di 1220, In tema di tecnica e politica della responsabi-
lita medica in Responsabilita sanitaria in Cassazione: tra razionalizzazione e con-
solidamento, cit., p. 198, in cui si auspica un ritorno ad una regola “flessibile”.

20 Cfr. le considerazioni di 1zzo, Il tramonto di un sottosistema della r.c.: la
responsabilita medica nel quadro dell’evoluzione giurisprudenziale, in Danno
resp., 2005, p. 130.
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gola di decisione del fatto incerto segnerebbe un ritorno alla distin-
zione tra “obbligazioni di risultato” e “obbligazioni di mezzi” e ad
un regime di responsabilita contrattuale differenziato in ragione del
tipo di obbligazione inadempiuta. Per di piu, si osserva, il regime di
responsabilita (meno severo) correlato all’inadempimento di un’ob-
bligazione di “fare professionale” verrebbe a coincidere, in punto di
nesso di causalita, con quello della responsabilita extracontrattuale.

Andrebbe, invece, ribadita ’unitarieta dell’obbligazione e del re-
gime di responsabilita contrattuale, non intaccate, si aggiunge, dalla
varieta “morfologica” che caratterizza talune obbligazioni, in parti-
colare quelle in cui la prestazione dovuta e il risultato atteso dal cre-
ditore non sono “predeterminati”?!. In queste ultime, questa la tesi
sostenuta, si pone il problema dell’accertamento sia dell’inadempi-
mento, sia della relazione eziologica tra quest’ultimo e il danno con-
seguente alla mancata soddisfazione dell’interesse del creditore: «si
rende, quindi, necessario un ulteriore passaggio, deputato ad appu-
rare se la modificazione subita dal creditore sia riconducibile alla
condotta inesatta, commissiva od omissiva, del debitore»??. Questa
indagine causale, si precisa, costituirebbe una “coda” del giudizio di
inadempimento, e non sarebbe invece un giudizio di causalita in
senso proprio (e cio¢ “in concreto”).

L’esito interpretativo cui questa dottrina®* approda non persuade
per almeno tre ragioni. Sul piano dell’ancoraggio normativo, il fatto
che il codice civile non disciplini il nesso di causalita materiale nella
responsabilita contrattuale ¢ in parte giustificato dalla circostanza
che il vincolo assorbe e risolve il problema dell’imputazione ogget-
tiva, e cio¢ dell’individuazione del soggetto (il debitore, appunto) cui
imputare il danno?*. Talora, invece, ’esigenza di un’indagine volta

2 Cfr. PIRAINO, 1] nesso di causalita materiale nella responsabilita contrat-
tuale e la ripartizione dell onere della prova, cit., pp. 720, 732.

22 PIRAINO, op. ult. cit., p. 733.

23 PIRAINO, op. ult. cit., p. 735

24 Lo chiarisce molto bene PIRAINO, op. ult. cit., p. 719, secondo cui nella re-
sponsabilita contrattuale, non v’¢ uno spazio autonomo né per I’imputazione sog-
gettiva, né per quella oggettiva, entrambe presiedute dall’inadempimento.
Quest’ultimo, osserva acutamente 1’ Autore, «esibisce un’intrinseca connotazione
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all’accertamento del nesso eziologico si ripropone. Questa dottrina,
in tale ultimo caso, propone un giudizio causale che si arresti al piano
astratto della compatibilita del tipo di danno subito con il tipo di ina-
dempimento: la riconducibilita del primo al secondo, si dice, ver-
rebbe confermata dalla circostanza che una certa tipologia di esito
infausto ¢ conseguenza, in un certo numero di casi, di una certa tipo-
logia di imperizia o negligenza. Il giudizio causale viene, in tal
modo, agganciato ad una frequenza meramente statistica, che quali-
fica I’inadempimento come eziologicamente rilevante. Il collega-
mento causale cosi instaurato, si conclude, andrebbe invece smentito
dal medico, mediante I’indicazione e la prova di un evento alterna-
tivo idoneo a cagionare il danno. Si suggerisce, cosi, una regola di
distribuzione dell’onere della prova ancorata al dispositivo norma-
tivo dell’art. 1218 c.c. sull’impossibilita non imputabile®.

Tale regola, tuttavia, non ci pare possa essere applicata analogi-
camente al problema del nesso di causalitd, come invece si so-
stiene?®, poiché il concetto di “impossibilita non imputabile” della
prestazione vale a coprire soltanto talune marginali ipotesi di scuola
in cui la causa sopravvenuta (non gid cagioni autonomamente
I’evento dannoso, ma) renda impossibile la prestazione, e dunque
estingua il diritto di credito: si pensi al caso del farmaco improvvi-
samente non reperibile per una calamita naturale?” o a quello dell’in-
cidente stradale incolpevole che impedisca al medico di giungere in
tempo per I’intervento. La disciplina che ’art. 1218 c.c. detta per la
causa di esonero da responsabilita (quella dell’impossibilita) non

eziologica che rende superflua una specifica ed autonoma indagine sulla causalita
materiale» e cio spiega, continua PIRAINO, perché la causalita non sia elemento
costitutivo distinto della fattispecie di responsabilita. Proprio per queste condivi-
sibili ragioni, perd, a nostro avviso, dovrebbe ammettersi che il nesso causale torni
ad essere requisito autonomo di fattispecie quando il carattere protettivo dell’ob-
bligazione (obblighi di protezione) rende nuovamente rilevante il problema
dell’individuazione della causa del danno.

25 PIRAINO, op. ult. cit., p. 730.

26 PIRAINO op. ult. cit., p. 730: «la causa autonoma del danno va assoggettata
per estensione analogica al trattamento giuridico riservato dagli artt. 1218 e 1256
c.c. alla causa di impossibilitay.

27 L>esempio & ripreso da D’ AMICO, 1/ rischio della “causa ignota” nella re-
sponsabilita contrattuale in materia sanitaria, cit., p. 349.
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puo allora trovare applicazione per la verifica e la ricostruzione del
nesso causale?®. Una cosa ¢, infatti, la prova che il risultato pro-
messo, la “buona cura”’, non sia stato conseguito per una causa spe-
cifica che “eccezionalmente” abbia reso impossibile la prestazione
(si pensi ad una epidemia che conduce all’inevitabile saturazione dei
posti in terapia intensiva) e cio¢ abbia impedito, in tutto (non ¢ ini-
ziata) o in parte (si ¢ interrotta) I’esecuzione della prestazione. Altra
cosa, la dimostrazione che sia stato il mancato (e possibile) perse-
guimento del risultato promesso, e cio¢ la “cattiva cura”, e non in-
vece una causa alternativa a cagionare il danno. In quest’ultimo caso,
infatti, I’esecuzione della prestazione — che per essere qualificata
come inesatta o “cattiva”, deve essere stata possibile e portata a ter-
mine — non ha consentito il soddisfacimento dell’interesse del pa-
ziente (il miglioramento dello stato di salute) per fatti estranei alla
condotta del medico non gia “eccezionali” e, anzi, in un certo senso,
“coerenti” con la distanza eziologica che separa la conseguenza dan-
nosa dalla condotta “protettiva” del debitore. Si pensi, a tal propo-
sito, all’incidenza, sul verificarsi della patologia insorta, di una com-
plicanza iatrogena prevedibile, dunque non eccezionale, e tuttavia
non evitabile. Qui il soddisfacimento dell’interesse creditorio corre-
lato al risultato promesso non dipende esclusivamente dalla condotta
del debitore, ma anche da fattori esterni.

Un’altra ragione che rende scarsamente preferibile questa rico-
struzione, risiede nel fatto che essa propone un’indagine eziologica
che possa concludersi sul piano generale e astratto°.

28 Cosi invece PIRAINO, secondo cui il medico che non riesca a provare 1’ade-
guatezza del proprio operato, potrebbe andare esente da responsabilita o provando
la sopravvenienza di una causa che ha reso impossibile la prestazione (interruzione
dell’energia elettrica non prevedibile, né evitabile, improvvisa carenza di un far-
maco a causa di un terremoto ecc.) o provando che il danno ¢ stato cagionato (pit
probabilmente che no) da una causa specifica e diversa dall’inadempimento: si
tratterebbe, in quest’ultimo caso, precisa 1’ Autore, della prova di una causa di eso-
nero atipica cio¢ non positivizzata.

2 MENGONI, Obbligazioni di “risultato” e obbligazioni di “mezzi”, in Riv. dir.
comm., 1954, p. 185.

30 1 allegazione eziologica, in altre parole, deve trovare in giudizio una con-
ferma logica, secondo lo standard di prova del “piu probabile che no”. L’ipotesi,
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Si puo, infatti, seriamente dubitare della bonta di una regola di
distribuzione dell’onere della prova che conduca all’accoglimento
della domanda anche quando risulti priva di credibilita razionale,
perché fondata solo su una probabilitd meramente statistica, € non
logica’!, I’ipotesi allegata dal paziente’?. Questo sarebbe, invece,

cio¢, che, nel caso concreto, il danno sia stato cagionato da una cattiva “prote-
zione” del medico, deve apparire al giudice “piu probabile” dell’ipotesi contraria,
e cio¢ dell’ipotesi che la condotta sanitaria non abbia causato 1’insorgenza o 1’ag-
gravamento della patologia. E questo lo “standard di prova” adottato (a partire da
Cass., 16 ottobre 2007, n. 21619) da una giurisprudenza ormai costante. Si tratta
di una regola di valutazione della prova che orienta e limita il libero convincimento
del giudice e la logica inferenziale espressa dal suo prudente apprezzamento. Il
ragionamento probatorio si basa, infatti, su inferenze logiche fondate su massime
d’esperienza (generalizzazioni di conoscenze empiriche dell’'uomo medio) o
scientifiche (di tipo statistico), e la “credibilita razionale” o “probabilita logica”
dell’enunciato fattuale allegato dalla parte (e poi affermato dal giudice) dipende
dalle prove fornite. Poiché, perd, nel processo civile non esiste un criterio legale
di valutazione della prova, la giurisprudenza — posto che sarebbe irrazionale pre-
ferire I’ipotesi che ¢ meno probabile dell’ipotesi inversa — ha accolto e adottato la
regola della prova del “piu probabile che no” Sulla base di tale criterio, il nesso di
causalita — e piu in generale un fatto nel processo civile — puo dirsi provato (o
I’enunciato fattuale allegato puo dirsi vero) quando si raggiunga un livello di “pro-
babilita logica” (e cio¢ di “credibilita razionale”) tale — non esprimibile in una
percentuale — per cui I’ipotesi che nel caso concreto la condotta del medico abbia
cagionato il danno sia piu probabile dell’ipotesi contraria, e cio¢ dell’ipotesi che
la condotta non abbia cagionato il danno.

31 La “probabilita logica” ¢ la probabilita che un enunciato fattuale possa dirsi
vero o falso sulla base di un ragionamento logico fondato sulle prove: cfr. POLI,
Gli standard di prova in Italia, in Giur. it., 2018, 2526; nonché TARUFFO, La prova
del nesso causale, in Riv. crit. dir. priv, 2006, 128, che parla di «grado di conferma
logica che un enunciato riceve sulla base delle prove che ad esso si riferiscono».

32 Si pensi all’ipotesi di un bambino cui venga diagnosticata una lesione cere-
brale, patologia che puo essere genetica, o successiva al parto, ma anche possibile
conseguenza di una condotta imperita del medico: il ritardo nel parto puo infatti
causare sofferenza (in un numero pitt 0 meno elevato di casi) e dunque una lesione
cerebrale. Questa ipotesi causale, fondata su una probabilita statistica, ¢ pero
astratta e nulla ci dice sul singolo caso concreto e (peraltro) gia accaduto, almeno
sinché non trovi conforto sul piano strettamente probatorio e cio¢ della “probabi-
lita logica”. Si pensi, ancora, ad un intervento chirurgico al polso in ragione di una
frattura di radio cui, secondo le prospettazioni del paziente, sarebbe seguita una
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I’esito inevitabile di un giudizio in cui, non essendosi raggiunta la
prova dell’assenza di una relazione causale, 1’azione venga accolta
sulla base della mera allegazione dell’inadempimento eziologica-
mente “qualificato” (ad es. dalla percentuale di rischio di una com-
plicanza iatrogena associata ad un intervento imperito) e dunque di
un dato astratto e meramente statistico, non confortato da (altri) ele-
menti di prova’.

lesione del nervo mediano. Anche qui, la letteratura scientifica ci dice che la le-
sione del nervo ¢ un “tipo” di danno che puo essere conseguenza di un trattamento
chirurgico imperito del polso, ancorché possa anche essere possibile “compli-
canza” iatrogena (cio¢ causata dall’intervento medico, ma) non evitabile, oppure
essere conseguenza della frattura stessa (causata dalla contusione o dall’edema).
L’imperizia del medico ¢, allora, eziologicamente rilevante in astratto, ma occorre
valutare se, in concreto, il danno sia “piu probabilmente che no” una complicanza
inevitabile, ovvero se possa dirsi vera “piu probabilmente che no” — tenendo conto
anche del livello di probabilita statistica, che tuttavia € solo un argomento tra tanti
— che a cagionare la lesione sia stata I’imperizia del medico. Ebbene, anche in un
caso di questo tipo, la frequenza statistica della complicanza iatrogena assai poco
ci dice in termini di “probabilita logica”, potendo, al piu, valere quale argomento
di prova, certamente insufficiente a rendere credibile razionalmente I’ipotesi ezio-
logica allegata.

33 Ovviamente, questo discorso vale ancor di piu se la probabilita statistica su
cui si assesta I’inadempimento “qualificato” ¢ molto bassa. Se, infatti, 1’allega-
zione del paziente introduce un’ipotesi fattuale costruita su una frequenza rara
(percentuale di casi in cui al verificarsi di quel tipo di patologia, si presenta anche
quel tipo di violazione di una linea guida o di una pratica clinico-assistenziale), a
conforto della stessa non vi sarebbe neppure il dato statistico. E, tuttavia, la critica
che qui si muove vale anche se la percentuale di probabilita richiesta, perché possa
considerarsi eziologicamente rilevante 1’inadempimento, sia piuttosto alta (¢ que-
sta la condizione opportunamente posta da PIRAINO, /I nesso di causalita, in Eu-
ropa dir. priv., 2018, p. 443). Come afferma CASTRONOVO, Responsabilita civile,
cit., 359, infatti, la scienza non riesce a fornire spiegazioni «riguardo al quesito
eziologico posto dall’evento, potendo soltanto fornire statistiche relative alla ri-
correnza degli eventi in presenza di uno o piu fattori rilevanti nel caso concretoy.
E dunque, come chiarisce TARUFFO, op. cit., 118, «una frequenza statistica, anche
se relativamente elevata, non fornisce mai la prova che un singolo evento si ¢ dav-
vero verificato». Alla base dell’opinione che si critica v’¢ d’altronde I’idea che «la
responsabilita si insedia anche in quegli spazi governati dall’incertezza» e che i
fattori estranei sono «margini di alea posti ragionevolmente a carico del debitore»
(PIRAINO, Corsi e ricorsi delle obbligazioni “di risultato” e delle obbligazioni “di
mezzi”: la distinzione e la dogmatica della sua irrilevanza, cit., 900 e 905).
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Vi ¢, infine, una terza ragione che rende preferibile la soluzione
adottata in giurisprudenza e correlata alla forma giuridica dell’ob-
bligo di protezione* attribuita nell’ultimo ventennio alla vicenda del
medico dipendente. Le regole processuali di imputazione della re-
sponsabilita per violazione di un obbligo di protezione sono, infatti,
diverse da quelle della responsabilita contrattuale da inadempimento
dell’obbligazione di prestazione. E cio perché le conseguenze dan-
nose correlate alla violazione di un obbligo di protezione, pongono
un problema diverso da quello relativo al mancato soddisfacimento
del diritto di credito. Ancorché attratto nell’orbita contrattuale, al-
lora, il problema cui I’ordinamento ¢ chiamato a dare una risposta
permane “aquiliano”: non si tratta, cio¢, di rimediare al mancato sod-
disfacimento dell’interesse del creditore, ma di eliminare le conse-
guenze negative correlate alla lesione di un interesse?®. Se gli obbli-
ghi di protezione, ivi inclusi, per quanto qui interessa, quelli c¢.d. “in
purezza”, sono la veste dogmatica dell’innesto di una vicenda aqui-
liana in un contesto relazionale, cio che ¢ lesione di un interesse (es.
insorgenza della patologia) — e non mera inattuazione del diritto alla
“buona cura” — permane tale, e richiede una risposta rimediale che
non puo che avere le cadenze di un risarcimento di tipo “aquiliano”,
e cio¢ puramente compensativo. E cio incide, come si diceva, sulle
regole di distribuzione dei temi di prova, che qui non ammettono
scorciatoie e semplificazioni come accade per l’inadempimento
dell’obbligazione di prestazione: spettera, allora, al creditore pro-
vare, per un verso, la violazione dell’obbligo di protezione, in quanto
fatto costitutivo del diritto al risarcimento®®, per altro verso, il nesso
di causalita che lega tale violazione alla conseguenza dannosa.

34 Si tratta di un obbligo di protezione non collegato ad una prestazione con-
trattuale, e per questo etichettato come obbligo di protezione “in purezza” o “ob-
bligazione senza prestazione”.

35 Lucidissime le considerazioni svolte da NIVARRA, I nuovi orizzonti della
responsabilita contrattuale, Torino, 2015, p. 121: «il risarcimento del danno da
violazione di un obbligo di protezione non puod essere la stessa cosa del risarci-
mento del danno quale succedaneo dell’inadempimento, essendo il primo una mi-
sura di compensazione di una perdita patrimoniale (o esistenziale) e il secondo una
modalita alternativa di attuazione del diritto».

36 Cosi, anche NICOLUSSI, Obblighi di protezione, in Enc. Dir. Ann. VIII, Mi-
lano, 2015, p. 663.

3432



LIBER AMICORUM PER GIUSEPPE VETTORI

Far gravare il costo di una conseguenza dannosa sul debitore di
un obbligo di protezione, in assenza della prova di una concreta re-
lazione causale — come se si trattasse di attuare un diritto e non di
compensare una perdita — non sarebbe meno sbagliato di considerare
il paziente alla stregua di un “mero passante’’. In tal modo, rimane
preservata anche ’unitarieta della disciplina dell’obbligazione, in
ogni caso rimessa al dispositivo normativo racchiuso nell’art. 1218
c.c., la cui fisionomia, tuttavia, risulta ora calibrata (anche) sul risar-
cimento per violazione di un obbligo di protezione3®.

37 La torsione delle regole processuali non riguarda allora le obbligazioni di
“fare professionale”, come afferma la giurisprudenza: semmai, occorre distinguere
tra vicende obbligatorie (e tipi di danno) che pongono un problema correlato al
momento attributivo dell’utilita o satisfattivo del credito (es. soddisfacimento
dell’interesse alla buona cura) e vicende obbligatorie (e tipi di danno) che, al con-
trario, esigono una soluzione in merito alla conservazione di un’utilita gia attri-
buita, e dunque alla compensazione di un danno (es. lesione dell’interesse alla
conservazione del proprio stato di salute).

38 Cfr. NIVARRA, op. cit., p. 120, che propone «una rilettura dell’art. 1218 c.c.
che tenga conto della necessita di fare spazio agli obblighi di protezione “in pu-
rezza’».
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