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 1. Modelli e funzioni

 


Nell’ultimo decennio sono divenute più radicali le divisioni interne alla cultura del​la responsabilità civile ed è aumentato il fermento intellettuale che da trent’anni a que​sta parte connota il settore: si è consolidato l’indirizzo dell’analisi economica del diritto nei suoi differenti filoni, è stato definitivamente sconfitto l’arido formalismo che igno​rava gli interessi sostanziali che costituiscono il substrato delle regole giuridiche, si è ac​centuato l’interesse per le indagini storiche rivolte alla ricerca dei principi generali, si è rafforzata l’esigenza di individuare una base etica alle regole di imputazione della re​sponsabilità. Sono queste, mi sembra, le prospettive con cui si guarda alla responsabi​lità civile (e, in verità, all’intero sistema giuridico) nelle variegate esperienze oggetto del​la comparazione: la prospettiva economica, la prospettiva tecnico-funzionale, la pro​spettiva storica, la prospettiva etica.

Oggi, più che mai, i cultori della responsabilità civile considerano questo settore co​me il terreno di elezione della ingegneria giuridica; non si tratta di fare e disfare la tela di Penelope, come potrebbe apparire ad un osservatore esterno, ignaro delle formule magiche e di quanto sta dietro le disposizioni e le sentenze; è la sensibilità per i nuovi interessi che impone di ripensare costantemente le funzioni del diritto così come il ruo​lo del giurista, alla ricerca di una giustizia adeguata alle esigenze delle società occiden​tali, complesse e frastagliate, al tornante del millennio.

(i) La prospettiva etica


Cominciamo dall’ultima prospettiva, quella etica. Oggi la prospettiva etica è ribalta​ta: non si va alla ricerca dei fondamenti etici della responsabilità per individuare i capi-saldi intorno ai quali costruire il sistema delle regole, ma si fa un uso strumentale dell’eti​ca  per giustificare le regole esistenti, ovvero per proporre la modificazione delle regole esistenti. L’operazione è più scoperta in quegli autori che si appellano alla giustizia di​stributiva aristotelico-tomistica per sostenere che non si possono usare le regole di re​sponsabilità per raggiungere finalità sociali. La tesi sinteticamente si può così articola-re: la responsabilità civile (i) svolge un ruolo di sanzione dei comportamenti riprovevo​li, (ii) deve assicurare una riparazione a chi ha subìto un danno senza avere riguardo al​cuno agli effetti economico-sociali che quelle regole possono produrre, (iii) non può essere piegata alla tutela di esigenze collettive ma deve essere rivolta alla soluzione di que​stioni individuali (Weinrib, 1983, 7).  L’operazione è più coperta in quegli autori che cercano una giustifi​cazione ex post sulla base di un pregiudizio ex ante: la responsabilità civile non può che derivare da una colpa commessa da un determinato soggetto (il presunto danneggiante) ed evidenziata, nella sua sussistenza e nella sua relazione causale con il danno, dal sog​getto che il danno ha patito (il danneggiato). A questa linea si contrappone, con le medesime tecniche manipolative, la tesi che si fonda, per contro, sulla giustizia correttiva: chi ha creato un danno e ne ha tratto van​taggio deve ripararlo; come e in che misura ripararlo è una valutazione collettiva che ha riguardo non solo al singolo interesse inciso ma anche alla posizione del danneggiarne nell’ambito del sistema socio-economico (Englard, 1992, 11 ss.; aa.vv., a cura di Shapo, s.l. 1984). E’ fin troppo facile obiettare, a chi critica l’uso strumentale delle regole di responsa​bilità per raggiungere fini sociali, che l’uso strumentale è connaturato alla stessa crea​zione e applicazione delle regole: dire che una regola serve solo a perseguire lo scopo della tutela individuale significa piegare quella regola allo scopo precostituito dall’in​terprete; anche applicandosi le regole della responsabilità al fine di tutelare il singolo nel singolo caso si fa un uso strumentale della regola. Né ci si può trincerare dietro l’interpretazione storica, cioè l’interpretazione della voluntas legislatoris, perché si neghe​rebbe la necessaria elasticità della regola, che si adatta alle nuove esigenze dettate dai nuovi tempi.

 

(ii) La prospettiva economica


Nella prospettiva economica la responsabilità civile appare come un sistema di re​gole in cui il danno viene distribuito secondo l’ottimo paretiano. Anzi in questo caso più tendenze si dividono il campo.

Una tesi ritiene raggiunto l’ottimo quando le regole “mimano” il mercato; il merca​to per esser tale deve essere libero, consentire cioè a chiunque di svolgere la sua attività senza ostacoli nella ricerca del profitto, che comporta di per sé il raggiungimento di un profitto collettivo; il mercato non sopporta l’attribuzione di costi ad un soggetto (il dan​neggiante) se quel costo non è giustificato dalla colpa che egli ha commesso (Posner, 1972, 29) la colpa assolve così il compito di filtro dei rischi accollati al danneggiante.

Secondo altra tesi l’ottimo paretiano si raggiunge non quando il danneggiante è posto in condizione di operare liberamente, ma quando il costo sociale della sua atti​vità non è troppo alto, quando il sacrificio dell’interesse della vittima non è giustifica​to dal beneficio della collettività; le regole della responsabilità civile debbono quindi prevenire o contenere il danno, sotto forma di deterrence generale e di deterrence spe​cifica (Calabresi,, Hirschoff, 1972, 1055).
Nella prospettiva formale si va alla ricerca delle tecniche con cui si imputa la re​sponsabilità e degli interessi che sono rilevanti nel settore della responsabilità: la com​parazione, da questo punto di vista, è particolarmente attenta a queste tecniche, sia nel​l’apprezzamento della redazione dei codici e delle leggi speciali, sia nell’apprezzamen​to delle proposte di riforma, sia nell’apprezzamento dei modelli di decisione. In altri termini, ci si chiede — e lo si verifica — come operino le regole esistenti nei diversi ordi​namenti, come esse si estendano o si riducano attraverso le manipolazioni dell’interpre​te, e quale scenario ne risulti(esemplare, al riguardo, l’opera di B. Markesinis, 1990, ma v. anche Ponzanelli, 1992; Alpa, 1991).

 

(iii) La prospettiva storica


Nella prospettiva storica non si individuano solo le radici delle regole codicistiche e. dei leading precedents, ma si cerca di identificare i valori comuni dell’Occidente: il prin​cipio di autoresponsabilità, il principio di tutela della persona, il principio di libertà economica, il principio di equa distribuzione dei rischi (Stein, Shand,  1980; Alpa, 1993a).

Affidando agli specialisti lo studio del profili economici, filosofici, storici dell’evolu​zione dei sistemi di responsabilità civile, ma senza trascurarne, come troppo spesso si è fatto, il loro apporto, concentriamo l’attenzione sul metodo formale e osserviamo quali siano le nuove frontiere della responsabilità civile.

 

 

  

2. I criteri di imputazione della responsabilità

 

(i) Il sistema dicotomico


In questo ambito, troviamo una situazione dicotomica: il sistema della responsa​bilità si basa sudi una regola generale (nessuna responsabilità senza colpa) e su regole di eccezione (responsabilità presunta e responsabilità oggettiva). Questo modello è pro​prio degli ordinamenti che appartengono alla famiglia romano-germanica; si informano a questo modello il code Napoléon e i codici derivati (tra i quali il codice civile spagnolo e il codice civile italiano vigenti), il BGB e l’ABGB; ma uno sviluppo di questa linea si può trovare anche nel common law inglese, là dove il tort di negligence assurge a figura gene-rale di responsabilità. Mi sembrano esemplari da questo punto di vista le assonanze che si riscontrano in queste proposizioni: «tout fait quelconque de l’homme qui cause à  altrui un l dommage  oblige celui par le fait du quel il est arrivé à le  réparer» (art. 1382 code civil); «chi deliberatamente o per negligenza lede ingiustamente la vita, il corpo, la salute, la libertà, la proprietà o un altro diritto di altri, è tenuto verso questo al risarcimento del danno che ne deriva» (par. 823 BGB); «liability in negligence is technically described as damage caused by the breach of a duty to take care» (Dias, Markesinis, 1984, 34). Naturalmente, il semplice confron​to dei testi dice poco; occorre vedere come essi funzionano nella prassi.


Tuttavia le eccezioni a queste regole generali, e al principio generale di responsabi​lità per colpa che si è costruito su di esso e sulla loro applicazione, non sono più margi​nali come per il passato, ma si sono così moltiplicate e si sono così estese da divenire il contraltare al principio della colpa; ciò sia per interventi legislativi sia per operazioni interpretative.


Si può dire che il sistema è dicotomico perché ora vige anche il principio del rischio (Trimarchi, 1961), ovvero che, accanto alla regola generale, si contano molteplici fattispecie già codificate all’origine come derogatorie della regola generale, in cui l’imputazione della responsa​bilità non è fondata sulla colpa, ma su altri criteri, quali la proprietà, la custodia, l’organizzazione d’impresa (Rodotà, 1964).

 

(ii) I regimi speciali

A veder bene, oggi in tutti gli ordinamenti codificati e non, si sono introdotti regimi speciali di responsabilità in cui la colpa è ignorata, imputandosi la responsabilità al dan​neggiante per ragioni varie, al fine di tutelare il danneggiato: si pensi alla responsabilità per l’esercizio di attività pericolose alla responsabilità per l’esercizio di attività nuclea​ri, alla responsabilità del fabbricante per la produzione di beni difettosi, alla responsa​bilità per il trasporto di persone e di merci, alla responsabilità per il danno all’ambien​te; e vi sono regimi di responsabilità oggettiva attenuata o di responsabilità per colpa presunta, come accade per la circolazione di veicoli difettosi e per la diffusione di infor​mazioni economiche inesatte o decettive concernenti la distribuzione di valori mobilia​ri con il relativo prospetto la diffusione di messaggi pubblicitari la revisione contabile, e così via.

L’evoluzione del sistema dicotomico può derivare anche da fattori esogeni; il diritto comunitario si muove in questa direzione, e tende a omologare gli ordinamenti dei Pae​si della UE. La rapidità dell’evoluzione è assicurata anche dalla applicazione diretta del​le direttive non attuate.

I campi in cui si è estesa la responsabilità senza colpa sono diventati così ampi che al settore della responsabilità per colpa è riservata una posizione residuale: il settore della «vita biologica». Anche in quei settori in cui le regole sembravano offrire autentici pri​vilegi al danneggiante, quali il settore della responsabilità professionali ci si avvicina al​la responsabilità oggettiva, passando per l’oggettivazione della colpa e l’apprezzamento della diligenza professionale.

Qui nasce allora il dilemma: conservare il rapporto «regola (colpa)/eccezione (ri​schio)», oppure codificare una regola generale del rischio, eventualmente del rischio d’impresa? La seconda alternativa è stata proposta dalla Commissione spagnola per la revisione del codice civile, ed è allo studio anche in Italia.


La codificazione di una regola generale di responsabilità senza colpa incontra diffi​coltà perché ogni regime speciale di responsabilità oggettiva non comporta l’attribuzione tout court della responsabilità al soggetto individuato come responsabile, ma prevede li-miti sia in ordine all’ampiezza del danno risarcito, sia in ordine al tipo di danno risarcito, sia in ordine alle esimenti della responsabilità.

Di più. In ogni regime speciale si dettano, normalmente, anche nuove regole in ma​teria di causalità: talvolta, dalla regolarità causale si passa alla semplice occasionalità ne​cessaria e anche alla probabilità causale.

 

 

3. La situazione degli interessi apprezzabili

 


Anche da questo punto di vista, si registra una certa uniformità nella evoluzione de​gli ordinamenti, comprensiva sia della modificazione delle regole esistenti, sia della mo​dificazione dei loro modi interpretativi. Accanto agli interessi antichi, come la inte​grità fisica, la reputazione,  la proprietà privata, oggi si tutelano la lesione del credito, gli interessi dei consumatori, gli interessi dei risparmiatori l’ambiente, le new properties, quali i beni immateriali, l’informazione, e così via. Rimangono ancora indefiniti i con​fini tra atto illecito e contratto, e quindi tra responsabilità contrattuale e responsabilità extracontrattuale: vi sono ordinamenti nei quali la violazione delle trattative ricade nell’area extracontrattuale (come in Francia, in Italia, in Spagna) e ordinamenti in cui es​sa ricade nell’ambito della responsabilità contrattuale (come in Germania); ma si pos​sono riscontrare ovunque soluzioni opposte; e così accade per la doppia alienazione, per gli obblighi di protezione, e così via. Rimane aperta la discussione sulla rilevanza dell’economic loss: in Germania e nel common law inglese si tende a dare una risposta negativa, in Francia e in Italia per contro si tende ad accreditare anche la tutela di que​sti interessi (v. le seppur rare sentenze sul dommage par ricochet commentate da Viney, 1982, sul danno al patrimonio, sul danno consenguenziale).


Sembra quindi superata la contrapposizione netta tra sistemi tipici (common law e codificazione tedesca) e sistemi atipici (codificazione francese e derivate). Alla prova dei fatti, considerando le regole operazionali, nel sistemi atipici si è introdotto lo sbar​ramento formale del diritto soggettivo assoluto (danno ingiusto = danno alla persona e alla proprietà) poi superata a fatica; nei sistemi tipici si sono moltiplicate le figure di illecito (sonstige Recbte nell’esperienza tedesca; lotis o tort? dell’esperienza inglese). La lista dei torts riconosciuti che si può ricavare dai casebooks (Weir, 1991) ovvero si tenta di enume​rare in circa 70 figure nei saggi comparatistici (Rudden, 1992, 110) è  impressionante e lascia intendere co​me le due grandi aree si sovrappongano di fatto anche se formalmente sono divise.

 

 

4. Cenni di diritto comparato

 

(a) Il  sistema tedesco -

Il modello tedesco è molto interessante perché offre la scelta alternativa, informata alla tipicità dell’illiceità.

In una relazione congressuale Gottfried Schiemann ha delineato il quadro della re​sponsabilità civile nel codice tedesco.

Come si è detto, il BGB non prevede una “grande” clausola generale, ma si hanno, principalmente, tre “piccole” norme specifiche. La più importante è contenuta al par. 823, c. 1, BGB che nel menzionare espressamente la vita umana, il corpo, la salute, la li​bertà di movimento e la proprietà come i suoi oggetti esclusivi di protezione, si pone chiaramente in contrasto con l’art. 1382 del codice civile francese. Ma il par. 823, c. 1, BGB comprende due elementi che hanno consentito una ampia estensione della disci​plina della responsabilità civile tedesca. Innanzitutto la clausola “altri diritti” (sonstige Rechte), cioè i diritti che sono strettamente correlati alla proprietà sono esplicitamente compresi nell’oggetto di protezione del par. 832, c. 1, BGB.

Inoltre il codice fissa semplicemente nella “illegalità” (Widerrechtlichkeit) e nella “negligenza” (Fahrliissigkeit) i modi con cui tali diritti possono venire violati.

Nel corso degli anni i giudici hanno interpretato le suddette locuzioni nel senso di ricondurre agli illeciti contro la salute o la proprietà non solo i casi di lesioni torpore cor​pori datum, ma anche quelli derivanti, sia pure eventualmente per omissione o indiret​tamente, dall’aver trascurato obblighi di prot9ione (Verkehrspflichten).

Avuto riguardo a quanto detto, le estensioni più importanti di questo “catalogo di oggetti di protezione” si risolvono in realtà in null’altro che in precisazioni della formu​la “altri diritti” (sonstige Rechte) e dell’elemento dell’illegittimità: il”generale diritto della personalità” (allgemeines Persdnlichkeitsrecht) e il diritto a svolgere una attività economica affermata e operativa.

Le altre due principali previsioni contenute nel BGB sono par. 823, c. 2 e par. 826 I BGB.

Secondo il par. 823, c. 2, BGB il danneggiato ha diritto al risarcimento dei danni, an​che se non vi è stata alcuna lesione dei diritti di cui alla sez. 1. E peraltro necessario che venga provato che il fatto illecito è stato commesso con l’intenzione di violare un’altra  -norma la cui ratio sia ravvisabile una protezione della parte danneggiata per esempio instaurando un’azione di frode al sensi del par. 263 del codice penale tedesco (StGB).

Secondo il par. 826 BGB i danni possono inoltre essere risarciti  se la lesione è stata causata in modo sleale, cioè in contrasto con i c.d. “buoni costumi” (Gite Sitten). Que​sto requisito di slealtà restringe l’elemento della illegittimità, così come richiesto dalla tradizionale actio doli dello ius cominune. Per converso l’azione ci sensi del par. 826 BGB non è più sussidiaria ad alcuna altra azione.

Ma anche così l’elemento della slealtà non pone un ostacolo insormontabile alle pretese di risarcimento danni.

Le corti tedesche per esempio hanno fissato un codice di condotta delle banche nell’esercizio dell’attività di concessione prestiti che a stento può essere considerato come una mera precisazione dell’”ordine morale”. Piuttosto questo deve essere interpretato melo sviluppo di un sistema che mira ad assicurare a tutti i creditori un’equa possibilità di recupero dei propri diritti in caso di insolvenza.

L’importanza del “principio della colpa” è uno dei tratti caratteristici della respon-sab~tà civile tedesca. Questa ha portato a richiedere, nel fondare la responsabilità per fatto di terzi, non soltanto una personale condotta erronea di tali soggetti terzi, bensì una negligente attività di controllo o di selezione del soggetto chiamato a rispondere.

Nella realtà odierna, caratterizzata dalla specializzazione3 questo ha rappresentato un punto debole del sistema della responsabilità civile tedesca che ha incentivato i giu​dici a ricorrere alla materia contrattuale così da poter fondare le pretese sulla colpa in contrahendo; in materia contrattuale la negligenza dell’ausilio è sufficiente per fondare la responsabilità del padrone (par. 278 BGB).

Oggi, tuttavia, anche in sede di responsabilità civile, il padrone può essere ricono​sciuto direttamente responsabile se non ha esattamente adempiuto all’obbligo di organizzare la sua impresa (Organisationspflicht) in modo adeguato, rientrando la stessa nella sua sfera di influenza.

Nella norma relativa all’inadempimento dell’obbligo di controllo (parr. 831, 832.2, BGB) si ha una presunzione di colpevolezza. Questa presunzione tuttavia è relativa e può essere contestata da colui che è obbligato all’adempimento, provando di aver te​nuto una condotta impeccabile.

Nel corso degli anni i giudici hanno adottato questo approccio anche per altri obblighi di protezione L’esempio più importante si ha nella responsabilità da prodotti difettosi che è tuttora largamente basata sul BGB, anche dopo il recepimento  della Direttiva CEE.

Sviluppi paragonabili in verità più procedurali che sostanziali, possono essere inoltre svenuti nel settore della colpa professionale medica.

Tutto ciò mostra che il settore della responsabilità civile tedesca è molto dinamico.

Già nel 1990 il testo del BGB era solamente il risultato della fissazione di nome in stato transitorio, di parte del diritto che erano particolarmente rilevanti per la respon​sabilità extracontrattuale Da quei giorni considerevoli materie sono cambiate rispetto  alla disciplina recepita nel codice Da questo punto di vista, il fatto che i padri del BGB non abbiano fissato una “grande” clausola generale, non si può dire abbia particolarmente inibito lo sviluppo verso maggiori  riconoscimenti in materia di danni

D’altro canto, il disegno originario, nell’imputare a carico della parte danneggiata l’onere di una prova rigorosa, può avere occasionalmente prevenuto costi inutili  per l’innovazione tecnica e sociale, senza che i giudici abbiano dovuto perdere di vista i le​gittimi interessi delle parti danneggiate.

Nel sistema tedesco vi sono numerose leggi speciali che riguardano, tra l’altro, la re​sponsabilità del produttore di farmaci, la responsabilità per lesione della salute a causa di inquinamenti, ecc.

 

b) La situazione attuale nel common law


Una descrizione dell’intera area della responsabilità civile nel common law inglese è offerta dalla nuova edizione del manuale di Markesinis e Deakin, (2003, XC - 858 e indici) con ampi riferimenti di dottrina e giurisprudenza riguardanti le esperienze di alcuni Paesi del Commonwealth e l’esperienza degli Stati Uniti. Le sue finalità sono teoriche e pratiche al tempo stesso, perché oltre agli intenti didascalici, propri di un’opera destinata agli studiosi, il trattato persegue l’intento di offrire agli operatori pratici la chiave di lettura dei problemi fondamentali e dei traguardi attuali della materia. 

Già la struttura dell’opera è indice di una compiuta rivisitazione della materia sensibile alle innovazioni ma attenta alle tradizioni: tradizioni lessicali e concettuali, tradizioni inerenti alla mentalità e al modo di ragionare del common lawyer, confrontate con i risultati a cui sono pervenuti i modelli per così dire concorrenti rappresentati dal diritto tedesco, dal diritto francese e da quello statunitense.

Essa si basa su otto grandi partizioni, all’interno delle quali si raccolgono  temi classici,  nuove prospettive, interrogativi sul futuro: l’introduzione, i principi generali di negligence, le figure speciali di negligence, i danni alla persona, la lesione della proprietà e degli interessi economici, le ipotesi di responsabilità oggettiva, la responsabilità del produttore, la protezione della reputazione e della privacy, le tecniche di tutela e i rimedi.

 

(i) La crisi della concezione tradizionale

L’introduzione tratta della crisi delle regole di responsabilità civile nella loro risposta all’amministrazione di rischi e danni, della lettura delle regole nella prospettiva dell’analisi economica del diritto, delle funzioni della responsabilità civile, della colpa come criterio fondante del sistema e dei sistemi alternativi, e – nella linea di attenzione all’approccio professionale - delle “avvertenze generali dedicate ai novizi della professione forense”. 

In queste pagine il lettore è reso consapevole delle straordinarie potenzialità ma anche dei limiti delle regole di responsabilità civile: della loro risposta all’esigenza di porre rimedio al proliferare dei danni propri delle società complesse, dell’enorme espansione della tort litigation, dell’azione suppletiva che le regole giuridiche del settore svolgono in un mondo nel quale la caduta dei valori familiari e religiosi, la conflittualità dei rapporti personali, la ricorrente registrazione di danni di massa,  esercitano una pressione enorme e non controllabile sul sistema giuridico. Di qui l’esigenza di ripartire il rischio nel modo più esteso, e la risposta dei diversi ordinamenti ad adattarsi alla bisogna. Ecco dunque la progressiva erosione dei modelli tradizionali di reazione al danno, ma anche l’immersione di tutto il settore in un magma di incertezza e di fluidità. Di qui ancora l’enorme ruolo svolto dall’assicurazione, che tuttavia non può, per sue caratteristiche strutturali, fare fronte a tutte le evenienze del danno e di ordinata distribuzione dei suoi effetti. Ecco perché in alcuni sistemi si sono sottratte intere aree, tradizionalmente assegnate alla responsabilità civile, collocandole ai di fuori del campo del diritto civile, per inserirle in sistemi di natura pubblicistica, nella sicurezza sociale, o in sistemi di natura mista. Soprattutto, gli Autori segnalano un nuovo fenomeno, particolarmente avvertito in Francia, ed ora tendenzialmente in espansione anche nelle altre esperienze: la perdita del carattere individualistico dell’imputazione della responsabilità, spostata gradualmente dall’individuo ai gruppi, alle organizzazioni, alle imprese, alle comunità.

Ma veniamo agli ammaestramenti per i professionisti del settore: la responsabilità civile è rappresentata come un complesso di regole antiche rivolte a soddisfare esigenze sociali in una epoca in evoluzione; la responsabilità civile richiede una riforma, anche legislativa, che però non può essere varata con rapidità; il sistema giudiziario non consente un facile accesso alla giustizia da parte delle vittime comuni; i diritti fondamentali potrebbero svolgere un ruolo determinante in quest’area, ma la loro incidenza è graduale e indiretta; il pilastro di questa branca dell’ordinamento – una case law vivace nelle soluzioni, attenta ai nuovi aspetti della responsabilità - rischia di fallire nel suo intento di assicurare un risarcimento pronto e sicuro alle vittime, perché il sistema di amministrazione della giustizia non reagisce in modo efficiente.

 

(ii) la figura generale di illecito

La seconda partizione è destinata all’ analisi della figura generale di illecito fondato sulla colpa, il tort of negligence, di cui si illustrano gli elementi, con particolare riguardo al dovere di diligenza, al danno, agli atti e omissioni compiuti anche da soggetti che hanno un rapporto particolare con il danneggiante, alla qualità delle parti, alla violazione del dovere di diligenza, al nesso causale e all’esperienza statunitense in materia. 

La discussione del criterio di valutazione del duty of care  in una prospettiva “fair, just and reasonable” evidenzia da un lato la preoccupazione dei giudici inglesi di dare risposte positive alle richieste delle vittime e dall’altro il timore di aprire in modo preoccupante i confini della responsabilità civile: il caso MacFarlane  [ ( 2000) A.C. 59]  in cui la House of Lords ha negato il risarcimento ai genitori per la nascita di un figlio non desiderato (conseguente ad un errore chirurgico di vasectomia del padre) è significativo al riguardo. Per altro verso, la protezione dei diritti umani sembra ampliare i casi di risarcimento, come è avvenuto ad opera della Corte europea nel caso Osman [(1998) 29 EHRR 245] che ha comportato la condanna del Regno Unito per non aver ritenuto responsabile le forze di polizia nell’omissione di protezione ad una famiglia che era stata minacciata di violenze, poi perpetrate, da un criminale . Particolare attenzione viene dedicata al danno “psichico”, il danno da shock che raramente trova cittadinanza nei repertori della responsabilità civile. E così pure al danno dovuto ad erronee informazioni, area nella quale si registrano numerosi interessanti sviluppi del caso Headley Byrne, assai noto ai commentatori italiani. Più problematica è invece la responsabilità in caso di omissioni, dal momento che il dovere di soccorso è limitato a casi di eccezione.

Problemi di estremo interesse sono affrontati nella definizione del nesso causale, certamente l’elemento più critico del tort of negligence, come lo è per l’atto illecito nella nostra esperienza. Qui si studiano il significato del criterio probabilistico, la concorrenza di cause, la perdita di una chance e la nozione di prevedibilità.

Tutta la figura della negligence è poi riesaminata alla luce dell’esperienza statunitense, con particolare riguardo ai criteri di distribuzione del danno secondo le incidenze delle attività dannose sul mercato. Il trend che ne emerge, già affiorante nell’introduzione del discorso, è il progressivo allentamento del vincolo tra negligence  e responsabilità: insomma, nella società moderna,  i criteri di imputazione soggettiva richiedono un ripensamento ma anche un ridimensionamento.

 

(iii) La regole speciali di responsabilità

La terza partizione indaga  le regole speciali di responsabilità: si rinvengono qui le aree critiche che anche in Italia sono state individuate e discusse dagli studiosi: la responsabilità medica e i problemi della bioetica, la responsabilità della pubblica amministrazione, di cui a poco a poco di affievoliscono le immunità, e la responsabilità del costruttore di edifici, area che i giuristi inglesi avvertono come particolarmente delicata.

Le partizioni che seguono trattano temi che sono più accessibili al lettore italiano, riguardando il danno all’immagine e alla reputazione(pp. 414-435), il danno alla proprietà  a cui sono aggregati i danni derivanti dalla lesione di rapporti economici (i c.d. economic torts) (pp. 436-531). Tuttavia, anche in queste pagine le acquisizioni che il lettore può fare con estremo interesse intellettuale e pratico sono notevoli: gli Autori sottolineano come nel campo economico si possano distinguere alcuni indirizzi ( relativi alla protezione dei lavoratori e dei consumatori) che hanno segnato una evoluzione straordinaria da altri indirizzi inerenti i rapporti industriali  e commerciali, in cui i giudici sono inclini ad applicare le regole tradizionali, a isolare fattispecie tipiche di illecito in un numero pressoché chiuso di ipotesi, a riconoscere immunità e privilegi. E gli Autori si chiedono se l’adesione del Regno Unito all’Unione europea non possa divenire un grimaldello per scardinare queste stratificazioni consegnate da una concezione antiquata e protezionistica degli interessi incisi.

Grande spazio – uno spazio che potrebbe risultare curioso per l’estensione e la profondità della discussione – è riservata  dalla settima partizione alla privacy (pp. 645-739). E’ un tema al quale si è dedicato con passione e competenza Basil Markesinis. In questo capitolo affiora in modo spiccato la competenza comparatistica dell’A. ma anche la fatica con cui l’interprete riesce a dar conto delle difficoltà incontrate da questa figura di tort nella cultura e nella mentalità, prima ancora che nelle aule giudiziarie inglesi.

 

 

 

5. I regimi speciali e le nuove figure di responsabilità civile di derivazione comunitaria

 

5.1 Alcune questioni di base.

In questo quadro che mostra un settore in grande  effervescenza  si sono inserite le regole comunitarie, che hanno portato all’armonizzazione delle regole in alcuni specifici settori.


L'adesione  del nostro Paese all'Unione europea ha comportato infatti il recepimento di numerose regole formulate in sede comunitaria nel settore della responsabilità civile. Queste regole, di volta in volta frutto di mediazione tra le diverse tendenze e i differenti testi già esistenti negli ordinamenti degli Stati membri, oppure di nuovo conio comunitario, sono state adottate in sede comunitaria mediante lo strumento della direttiva. Il che ha implicato per ciascuno Stato membro un adattamento non automatico, ma complesso: ha implicato cioè la redazione di un testo di attuazione, con la formulazione di disposizioni, con la applicazione di principi generali, con il coordinamento con disposizioni, orientamenti giurisprudenziali, terminologie e concetti  preesistenti nel sistema interno (sulle tecniche di attuazione delle direttive nei diversi Paesi dell'Unione europea v. Toriello, 1996, 34 ss.) La tecnica italiana è stata avviata con la c.d. "legge La Pergola" (del 9.3.1989, n.86) e con le leggi comunitarie successive  (sul punto v., tra gli altri, Parodi, in 1995, 2985 ss.) Essa è stata modificata dalla legge comunitaria 1995-1997 approvata dal Senato il 17.3.1998 e dalla Camera dei Deputati definitivamente il 21.4.1998 (dis.legge CD 3838-B). Il nuovo metodo(art.1) prevede la distinzione delle direttive in tre categorie: (i) direttive per le quali il Governo è delegato ad emanare, entro il termine di un anno dall'entrata in vigore di questa legge, i decreti legislativi recanti le norme occorrenti per dare attuazione alle direttive comprese nell'allegato A, tali decreti legislativi sono adottati ai sensi dell'art. 14 della l.23.8.1988,n.400; (ii) direttive (di cui all'allegato  B ) per le quali gli schemi dei decreti legislativi, a seguito di deliberazione  preliminare del Consiglio dei Ministri, sono trasmessi alla Camera e al Senato  perché su di essi sia espresso, entro quaranta giorni dalla data di trasmissione, il parere delle Commissioni competenti per materia; decorso tale termine, i decreti sono emanati anche in mancanza di detto parere ; (iii) direttive  per le quali il Governo è delegato a dare attuazione con regolamenti ai sensi dell'art. 17 c.2 della l.23.8.1988, n.400, dopo l'adozione del parere delle Commissioni parlamentari e del Consiglio di Stato (allegato C); (iv) direttive attuate mediante  regolamento ministeriale (allegato D) ex art. 17 c.2. l. cit.; gli schemi dei decreti ministeriali sono comunicati alla presidenza del Consiglio dei Ministri trenta giorni prima della loro adozione, alle Camere e alla Conferenza permanente per  i rapporti tra lo Stato, le Regioni e le Province autonome di Trento e Bolzano. La stessa legge prevede anche la delega al Governo per la disciplina delle sanzioni amministrative e penali per violazione di direttive delle Comunità europee, della legge in esame e dei regolamenti vigenti).


L’incidenza del diritto comunitario nel settore della responsabilità civile si può  descrivere ricorrendo a due categorie: l’addizione e la specificazione. "Addizione", in quanto l'attuazione delle direttive ha prodotto un effetto additivo alle regole già esistenti nel corpus normativo; "specificazione", in quanto l'attuazione è avvenuta mediante la introduzione di regole aventi portata circoscritta, anziché generale, ed ha avuto quindi il risultato di moltiplicare (oltre che di frammentare) i regimi già vigenti di responsabilità civile. 


Considerato sotto il profilo della addizione e della specificazione, questo fenomeno non può dunque considerarsi innovativo, nel processo evolutivo delle regole di responsabilità civile. A differenza di quanto è avvenuto nella nostra esperienza nella prima fase (durata un quarantennio), in cui il processo evolutivo è stato affidato all'opera incessante di riformulazione e di aggiornamento compiuto dalla dottrina e dalla giurisprudenza con il metodo interpretativo, proprio negli ultimi due decenni ha preso avvio una seconda fase in cui si è affermato un processo più complesso, affidato alla creazione di regole non più giurisprudenziali ma  legislative. Il processo si presenta complesso perché la legificazione non è opera soltanto del Parlamento, ma anche del Governo, sub specie di decretazione delegata o di normazione regolamentare, e delle Autorità amministrative indipendenti.


Di più. L'immissione di regole aventi natura speciale - siano esse di derivazione comunitaria o esprimano esigenze interne - scardina la costruzione del sistema della responsabilità civile. Non si tratta più, a questo punto, di una opzione teoretica, né di un momento dialettico tra fautori della concezione sistematica del diritto privato e fautori della concezione giusrealistica; si tratta di un fenomeno in atto, irreversibile, che conduce ad un mutamento di natura strutturale dell’ordinamento interno: la responsabilità civile è ormai un complesso di regole non più riconducibile a sistema; l’intento sistematico si riduce ormai alla individuazione del rapporto tra le regole speciali e le regole generali contenute nel codice civile e nelle leggi complementari.

 

 

5.2. L’inversione del rapporto regole generali / regole speciali.

 
La moltiplicazione dei regimi speciali di responsabilità  civile è dovuta alle nuove tecnologie, alle nuove forme di cooperazione economica, alle nuove forme di aggregazione sociale che hanno creato nuove occasioni di danno. Anziché affidare queste fattispecie alle regole codicistiche della responsabilità civile, governate dai criteri soggettivi e oggettivi di imputazione e alle regole di determinazione del danno, il legislatore, ancor prima di dare attuazione al diritto comunitario, ha preferito introdurre - o progettare di introdurre - regimi speciali di responsabilità, in cui imputazione dell'obbligazione risarcitoria, ambito di operatività delle regole, tipi di danni risarcibili, modalità di risarcimento derogano al regime generale.


Le ragioni di questa scelta non sono univoche. Vi sono casi in cui il regime è imposto dal sistema delle fonti, come è avvenuto per la responsabilità del fabbricante, introdotta a motivo del recepimento della direttiva comunitaria; vi sono casi nei quali si è tenuto conto degli orientamenti della dottrina con cui si erano suggeriti emendamenti a testi normativi considerati imprecisi, come è avvenuto per le fattispecie di responsabilità in tema di rapporti instaurati nei mercati finanziari; vi sono casi in cui, le regole sono dirette a correggere orientamenti giurisprudenziali consolidati, come è avvenuto, per la disciplina del danno morale derivante dal trattamento dei dati personali. Ma i casi e gli esempi potrebbero moltiplicarsi.


Poiché per ogni settore di attività potenzialmente dannose - afferiscano esse a rapporti economici, oppure biologici -  si vengono delineando regole ad hoc, l'area di operatività delle norme a contenuto generale si sta via via riducendo. L’estensione dell’area dei regimi speciali pone perciò in crisi il rapporto espresso in termini di deroga o di eccezione alle regole generali. Un fenomeno, questo, da tempo radicatosi in materia di  rapporti contrattuali, ove le regole codicistiche sul "contratto in generale" assolvono ormai la funzione di "collante", rispetto alle regole speciali destinate a disciplinare singoli tipi contrattuali. In altri termini, le regole generali non costituiscono più l'ossatura, l'impalcatura portante del settore, in cui i regimi speciali operano come derogatori, ma, rovesciandosi la prospettiva, sono i regimi speciali a prevalere, e ad essere applicati in prima battuta, salvo poi ricorrere alle regole generali là dove i regimi speciali siano incompleti, lacunosi o imprecisi (in materia v. Alpa, 1991; Franzoni, 1993). 

 

5.3. Il ruolo della giurisprudenza.


L'intensificarsi degli interventi normativi non ha ridotto tuttavia l'attività creativa della giurisprudenza. Qui ancora si consumano i tentativi di ammodernare una disciplina vetusta, oppure di sfruttare al massimo grado le potenzialità delle clausole generali. Non si può dire, guardando alla nostra esperienza, che la responsabilità civile offra l'assetto di regole più appropriato per la società mista, risultante dal rifiuto dell'intervento legislativo considerato troppo autoritario e oppressivo, e dal rifiuto delle soluzioni negoziali troppo esposte alla disparità di potere contrattuale dei soggetti coinvolti; si può dire, al contrario, che in molti settori le regole giurisprudenziali abbiano preparato, anziché evitato, l'intervento legislativo. Se mai, alla giurisprudenza si sono affidati compiti molteplici e gravosi: individuare le prime regole da applicare, crearne di nuove là dove fosse indispensabile, correggere mediante i procedimenti ermeneutici le regole legislative considerate non appropriate alla bisogna (esemplare, al riguardo, la ricerca di Visintini, 1996). 


Questo discorso ormai non si può arrestare ai confini nazionali: anche la giurisprudenza della Corte di Giustizia dell'Unione europea ha assunto ormai  un proprio spazio, e le regole giurisprudenziali di derivazione comunitaria investono anche l'area della responsabilità civile: un tema che richiederebbe una indagine ad hoc, di cui non è possibile, in questa sede, dare ulteriori cenni (un esempio eclatante di influenza del diritto comunitario sul diritto comune già verificatosi in altre esperienze è dato dalla disciplina comunitaria delle clausole abusive nei contratti dei consumatori: v. Alpa,1997b, 237 ss.; id., 1997d, vol.I).

 

 

5.4. Un modello complesso di regole.


Sicché, quando si descrivono le regole della responsabilità civile come un “sistema” organizzato intorno a regole generali e a regole speciali, scritte e di livello ordinario, si semplificano di molto le cose: oltre alle regole di derivazione legislativa, di tutti i livelli, occorre tener conto delle regole di derivazione giurisprudenziale, di tutti gli organi decidenti. La complessità del settore non è solo strutturale, ma è anche conoscitiva: occorre un giurista di formazione europea, ormai, per poter dare risposta agli interrogativi che si affacciano in tutti i settori del diritto, compreso quello che, per anni, appariva il meno vicino all'evoluzione normativa e strutturale (v. i saggi raccolti da Moccia, 1997).


Ma se si allargano i confini dell'indagine vengono in gioco altre dimensioni. Quella propria del diritto internazionale privato, che di recente è stato riformato anche con riguardo alla disciplina della responsabilità civile; quella inerente alla uniformazione del diritto, con riguardo al tentativo di elaborare regole uniche per tutti i Paesi membri dell'Unione  (e finanche per tutti i paesi d'Europa); quella inerente la comparazione, per far sì che i giuristi, almeno quelli europei, usino termini, concetti, strumenti omologhi, per poter dare identiche risposte a identiche questioni e favorire quella "gradual convergence" che sembra affiorare dalla comparazione non dei testi normativi ma dai modelli di sentenza.

 

5.5. Un quadro di valori comuni.


In ambito europeo, sia attraverso la tecnica normativa dei regolamenti e delle direttive, sia mediante l'orientamento della Corte di Giustizia, sia mediante i tentativi di uniformazione e soprattutto per la circolazione dei modelli e delle idee, si sta definendo un quadro comune di valori, in cui la responsabilità civile, intesa come complesso delle regole preposte alla difesa di interessi protetti, occupa una posizione privilegiata. La persona, la proprietà, l'ambiente, il credito, le aspettative, per considerare gli "oggetti della tutela", oppure i consumatori, i risparmiatori, i creditori, i lavoratori, i famigliari,  per considerare i "soggetti" della tutela, delineano l'ambito di operatività di queste regole, ordinate secondo una scala di valori che appare uniforme in tutti gli ordinamenti, ed è coerente con il quadro costituzionale (al riguardo, v. Salvi, 1998, 23 ss.; Alpa, 1993a).

 

5.6. Diritto e analisi economica.


Anche i modelli analitici di queste regole si sono uniformati: oltre al modello formalista, prevalente nell'Europa continentale, e a quello empirico, prevalente in common law, si sta affermando - per il momento solo in sede dottrinale - il modello dell'analisi economica del diritto, di cui si trovano elaborazioni o comunque tracce, oltre che nella nostra esperienza, anche in  Gran Bretagna,  in Germania,  in Francia,  in Spagna.


L'analisi economica, svolta in astratto e piegata poi alle singole fattispecie, e finalizzata alla considerazione degli effetti economici delle regole di amministrazione del rischio,  finisce per coniugarsi con  la disciplina comunitaria, finalizzata ad una regolamentazione uniforme di un mercato libero ed efficiente. Ovviamente, rappresentando l'obbligazione risarcitoria un costo, soprattutto un costo per il c.d. professionista, la risposta dell'una e dell'altra non sono nel senso della sua eliminazione, quasi che le esternalità dovessero ricadere inevitabilmente e casualmente sul pubblico, ma piuttosto nel senso della distribuzione ottimale delle risorse e quindi dei costi per produrle e per usarle (in generale, v. già Alpa, Pulitini, Rodotà, Romani, 1984; nella nostra materia la ricerca più accurata in questa prospettiva si deve a Monateri, 1998).

 

5.7. L'influenza del diritto comunitario sul diritto interno.


Al di là dei processi di recepimento della disciplina comunitaria nel diritto interno, si debbono in ogni caso considerare gli effetti che i principi, i valori, gli orientamenti del diritto comunitario possono dispiegare nella interpretazione e nella applicazione del diritto interno, anche se non derivato dal diritto comunitario. E' in altri termini la costruzione oggi sempre più complessa del diritto privato che viene in considerazione, nel settore delle regole della responsabilità civile, come nel settore del diritto dei contratti.    

 

 

5.8.  Questioni preliminari in materia di interpretazione della legge e applicazione del diritto comunitario.


 Una questione preliminare si deve innanzitutto porre in materia di criteri generali di interpretazione  con riguardo alle  disposizioni di derivazione comunitaria.


 Ci si può chiedere, in altri termini, se l'interpretazione di tali disposizioni sia retta dai criteri indicati dall'art.12 delle preleggi, oppure se tali criteri debbano essere coordinati con i criteri interpretativi derivanti dal diritto comunitario.


Una soluzione che negasse in radice la fondatezza del problema potrebbe essere variamente argomentata; ma appare subito chiaro che qualsiasi argomentazione in questo senso non può considerarsi soddisfacente. In altri termini, è risibile sostenere che l'art.12 delle preleggi non consente (non ponendosi il problema) fare ricorso a criteri diversi da quelle espressamente menzionati. Allo stesso modo, non si può sostenere che le disposizioni dell'ordinamento interno debbano essere interpretate solo mediante i canoni previsti dall'art.12 delle preleggi (interpretazione letterale e sistematica, interpretazione teleologica, interpretazione analogica), restando pertanto esse indifferenti ai canoni comunitari; questa posizione è in contrasto con la giurisprudenza della Corte costituzionale e con la giurisprudenza della Corte di Giustizia; inoltre, gli orientamenti giurisprudenziali menzionati riguardano le disposizioni dell'ordinamento interno preesistenti alla legge comunitaria; a maggior ragione l'argomentazione non tiene se si ha riguardo alle disposizioni introdotte ex novo che sono di stretta derivazione comunitaria.


In sede comunitaria e in sede di interpretazione costituzionale delle leggi si è precisato che il giudice dello Stato membro deve interpretare la disposizione di diritto interno alla luce del diritto comunitario (interpretazione adeguatrice); se tale tecnica non è sufficiente, il giudice deve disapplicare la disposizione interna contrastante; se permangono dubbi, deve sollevare la questione dinanzi la Corte di Giustizia.


In ogni caso, il giudice deve seguire i canoni interpretativi del diritto comunitario.


A proposito dei regolamenti (ma soluzione non diversa deve essere assegnata ai principi contenuti nelle direttive) la Corte cost. (con sentenza 170/84), ha precisato che "sul piano ermeneutico vige la presunzione di conformità della legge interna al regolamento comunitario: fra le possibili  interpretazioni del testo normativo prodotto dagli organi nazionali va prescelta quella conforme alle prescrizioni della Comunità, e per ciò stesso al disposto costituzionale che garantisce l'osservanza del Trattato di Roma e del diritto da esso derivato". Criterio già indicato da precedenti costituzionali rinvenibili nelle pronunce nn. 176 e177 del 1981. Ma la questione è stata ulteriormente articolata, come risulta dalle rassegne in materia (nell’ampia letteratura si segnala ora Amoroso, 1996, V, 73).


La dottrina di diritto comunitario distingue tra interpretazione conforme, interpretazione sistematica, interpretazione restrittiva, interpretazione utile. Sostanzialmente, i criteri interpretativi sono equivalenti a quelli indicati dall'art.12 delle preleggi.


In alcuni casi, è lo stesso legislatore interno che prevede disposizioni interpretative che si uniformano a questi indirizzi: è il caso della disciplina dell'antitrust interno, della disciplina del mercato finanziario e così via.


Per quanto riguarda la creazione di regole giurisprudenziali, il discorso è più semplice: dovendosi considerare i principi del diritto comunitario ormai integranti i principi del diritto interno, la disposizione dell'art.12 preleggi non può aprire problemi.

  
6. Esame di alcuni regimi speciali di natura legislativa.

  
Alcuni dei settori di indagine si possono isolare in modo unitario. E' il caso delle figure di responsabilità emergenti dalla circolazione dei capitali e dei servizi. In questo settore - ma, come si vedrà, anche in altri - l’attuazione delle direttive comunitarie non è stato perfetto.

  

a) La responsabilità del revisore.


Il regime legale di responsabilità del revisore è stato introdotto nel nostro ordinamento a seguito della legge di delega prevista dall'art.2 della l.7.6.1974, n.216; con tale disciplina, anticipata dal d.l. 8.4.1974, n.95 il nostro Paese di allineava agli orientamenti già espressi dai Paesi più avanzati in materia di regolamentazione del mercato finanziario e delle società di capitali, e si avvicinava ai modelli in corso di elaborazione in sede comunitaria, per certi aspetti anticipandone il recepimento. Con il d.p.r. del 31.3.1975, n.136, concernente il controllo contabile e la certificazione dei bilanci delle società per azioni quotate in borsa, si prevedeva all'art.12 una disposizione riguardante la "responsabilità civile" delle "persone che hanno sottoscritto la relazione di certificazione" e "dei dipendenti che abbiano effettuato operazioni di controllo contabile"; tali soggetti erano considerati responsabili in solido con la società di revisione "per i danni conseguenti da propri inadempimenti o fatti illeciti nei confronti della società assoggettata a revisione e dei terzi".  Successivamente, l' VIII direttiva in materia di società (del 10.4.1984, n. 84/253/CEE), relativa alla abilitazione delle persone incaricate  del controllo  di legge dei documenti contabili  prevedeva, all'art. 23, nella sezione dedicata ai requisiti di onorabilità e indipendenza, una disposizione secondo la quale "gli Stati membri prescrivono  che le persone abilitate ad effettuare il controllo di legge dei documenti di cui all'art.1 par.1, svolgano tali controlli con diligenza professionale". Il tessuto normativo si è completato con l'art. 164 del t.u. sui  mercati finanziari (d.lgs. 24.2.1998 n.58) il quale prevede che  "alla società di revisione si applicano le disposizioni dell'art. 2407 c.1.cod.civ;  i responsabili della revisione e i dipendenti che hanno effettuato l'attività di revisione contabile sono responsabili, in solido con la società di revisione, per i danni conseguenti da propri inadempimenti o da fatti illeciti nei confronti della società che ha conferito l'incarico e nei confronti dei terzi danneggiati".


Si deve notare, innanzitutto, che  il nuovo t.u. non ha tenuto conto del disposto dell'art. 23 dell'VIII direttiva, dal momento che questa disposizione ha eletto quale criterio di valutazione del comportamento del revisore lo standard della diligenza professionale, mentre l'art.164, facendo rinvio all'art. 2407 c.1, e questo a sua volta assumendo a standard la diligenza del mandatario, che, secondo l'art. 1710, è quella del buon padre di famiglia, ha ridotto lo standard alla valutazione media od ordinaria; il che confligge sia con l'organizzazione societaria della revisione contabile, sia con il livello di controllo che dai revisori ci si dovrebbe attendere; si consideri, ancora, che il rinvio non comprende il c.2 dell'art. 2407 cod.civ., che estende la responsabilità solidale dei sindaci. Si tratta dunque di un regime di favore, ancor più alleviato dagli orientamenti della dottrina e della giurisprudenza secondo i quali l'osservanza dei principi contabili (redatti dalle stesse società di revisione), seppur non condivisi da tutti, può esser considerato comportamento in sé e per sé corretto. D'altra parte, solo di recente sono affiorati casi di responsabilità delle società di revisione, a seguito di vicende tormentate e per di  più con  esito incerto.


Appare superfluo sottolineare che il nuovo testo non solo non ha risolto i problemi applicativi offerti dall'art.12 del d.p.r. n. 136 del 1975, ma ne ha aggiunto di ulteriori, per l'improprietà dei termini usati. Al di là dell'inutile ripetizione dei "responsabili",  si segnala che la disposizione non precisa se la responsabilità operi solo per il caso di revisione legale o anche per la revisione volontaria; ancora, non precisa se l'attività di revisione debba considerarsi attività intellettuale o un servizio,  né se la responsabilità per fatto illecito derivi semplicemente dalla colpa (cioè della violazione della diligenza del buon padre di famiglia) ovvero, versandosi in materia di responsabilità extracontrattuale, si possa far capo alla responsabilità oggettiva; ed inoltre, se i soggetti, cioè le persone fisiche ivi considerate (i c.d. responsabili e i dipendenti) siano responsabili in solido solo per dolo o per colpa grave o per colpa pura e semplice.


Poiché in sede comunitaria l'attività delle società di revisione, come quella di qualsiasi società che svolga attività intellettuale, è considerata un servizio, ai sensi dell'art. 60 del Trattato, nel diritto interno  si può fare riferimento al criterio della responsabilità oggettiva, anche se in diritto comunitario il progetto di  direttiva in materia ha sospeso il suo corso; in ogni caso, non si potrà valutare il comportamento della società di revisione solo sulla base della diligenza ordinaria; tale criterio - peraltro di dubbia conformità al diritto comunitario - riguarda il rapporto negoziale istituito sulla base di revisione volontaria, ma non incide sui criteri di imputazione della responsabilità per fatto illecito della società di revisione; al dolo e alla colpa si dovrà invece far riferimento per i c.d. responsabili e per i dipendenti tenuti in solido con la società di revisione.


Il nuovo testo dovrà passare il vaglio della giurisprudenza.

Sulla configurabilità di una responsabilità extracontrattuale del revisore ex art. 12 del d.p.r. n.136 del 1975 i giudici distinguono la responsabilità contrattuale del revisore nei confronti della società assoggettata a revisione dalla responsabilità extracontrattuale nei confronti dei terzi estranei al rapporto negoziale; ed hanno  ritenuta la sussistenza della responsabilità della società di revisione che abbia cagionato un danno a terzi in conseguenza del negligente rilascio di una redazione di certificazione di bilancio quando la cattiva informazione da essa fornita si ponga quale "condicio sine qua non" della altrui lesione patrimoniale. Nella specie, i giudici torinesi avevano accertato che la società di revisione non aveva adempiuto diligentemente al proprio compito, rilasciando la certificazione pur avendo rilevato gravi irregolarità e non informandone di esse gli organi competenti, interni ed esterni alla società; l'azione era stata proposta dal commissario della liquidazione coatta amministrativa di una società fiduciaria (Trib. Torino, 18.9.1993).

 La questione è collegata con la responsabilità da prospetto: la società di revisione aveva rilevato la mancata comunicazione ai fiducianti,  come richiesto dal prospetto, della individuazione e della tipologia delle cessioni di credito pro soluto relative ad operazioni di sollecitazione del pubblico risparmio, omettendo nel contempo di accertare in concreto (ad es., mediante la verifica a campione) l'inadempienza, e di attivarsi, indirettamente, tramite il collegio sindacale, e direttamente per far cessare, mediante l'intervento della Consob, il comportamento abusivo della società fiduciaria a danno dei risparmiatori.

 

 

b) La responsabilità dei soggetti abilitati allo svolgimento di servizi di investimento.


Il t.u. sui mercati finanziari porta due disposizioni in materia di responsabilità per i danni risentiti dai clienti o da terzi nello svolgimento di servizi di investimento; si tratta dell'art. 23 c.6 sui contratti (a mente del quale "nei giudizi di risarcimento dei danni cagionati al cliente nello svolgimento dei servizi di investimento e di quelli accessori, spetta ai soggetti abilitati l'onere della prova di aver agito con la specifica diligenza richiesta") e l'art.31 c.3 sui promotori finanziari ("il soggetto abilitato che conferisce l'incarico è responsabile  in solido dei danni arrecati a terzi dal promotore finanziario, anche se tali danni siano conseguenti a responsabilità accertata in sede penale").




Entrambe le disposizioni, pur non essendo esplicitate in queste forme, sono riconducibili alla direttiva del 10.5.1993, n.93/22 CEE, la quale prevede i criteri di comportamento delle imprese di investimento e dei promotori finanziari. L'art.31 c.3 corrisponde al testo dell'art. 5 c.6 della l.2.1.1991, n.1, legge con la quale si era anticipata la disciplina comunitaria dei servizi di investimento; tale disposizione, abrogata dall'art.66  del d.lg. del 23.7. 1996, n.415, era stata però dallo stesso testo normativo reintrodotta con l'art.23 c.3; così pure per l'art. 23 c.6, che non era stata inserita nella disciplina delle sim (ma il suo tenore poteva comunque ricondursi agli orientamenti della dottrina in materia) ma era stata inserita nel d.lg. di recepimento della direttiva comunitaria citata, all'art. 18 c.5; anche tale disposizione è stata riportata senza variazioni nel t.u. del mercato finanziario.


Anche in questo caso la normativa non risolve tutti i problemi interpretativi.


Quanto alla disciplina della responsabilità delle  imprese di investimento, non si precisa se trattasi di responsabilità contrattuale oppure extracontrattuale; è pur vero che la disposizione riguarda i rapporti di natura negoziale intercorrenti tra le imprese e i propri clienti (la disposizione cit. reca la rubrica "contratti"); ma è anche vero che dal rapporto negoziale possono derivare illeciti extracontrattuali, ovvero che il semplice contatto sorto in occasione del rapporto può dare luogo a illeciti extracontrattuali (ad es., la rivelazione di informazioni concernenti la situazione patrimoniale del cliente, etc.). La disposizione prevede soltanto l'inversione dell'onere della prova; quanto allo standard applicabile, si fa riferimento alla diligenza specifica richiesta; poiché l'art.21 non precisa il grado di diligenza richiesto, genericamente menzionando la diligenza insieme con la correttezza e la trasparenza, si può - in via additiva - precisare che la diligenza richiesta è quella professionale, non la semplice diligenza ordinaria, attesa la professionalità dell'erogatore del servizio e la sua natura di impresa; ma, con riguardo alla responsabilità da fatto illecito, si può teorizzare la responsabilità oggettiva dell'impresa.


Allo stesso modo per l'art. 31 c.3 t.u. cit., il quale, proprio perché nulla dice con riguardo ai criteri di imputazione della responsabilità, lascia intendere che le imprese di investimento rispondono in via oggettiva per i danni risentiti dai clienti ad opera dei promotori finanziari incaricati; è utile la precisazione (peraltro non nuova) con cui si stabilisce che la responsabilità solidale sussiste anche per i fatti penalmente rilevanti; ciò ad evitare l'irresponsabilità dell'impresa per dolo del dipendente o dell'incaricato.


Si sta delineando, grazie alla direttiva 97/9/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, a completamento della disciplina del d.lgs 23.7.1996, n.415, un sistema indennitario, la cui regolamentazione è oggetto di delega al Governo (art.36 l. com. 1995-1997).

 

c) La responsabilità da annunci pubblicitari e da prospetto.


Queste fattispecie di responsabilità sono previste esplicitamente dal t.u. sui mercati finanziari, ma possono essere anche ricostruite sulla base della violazione di disposizioni che prevedano determinati comportamenti non osservati dai soggetti regolamentati e quindi atti a cagionare danni a terzi. In particolare, le disposizioni che vengono in considerazione sono gli artt. 101 (sugli annunci pubblicitari) e 94 (sugli obblighi degli offerenti), contenute sempre nel t.u. sui mercati finanziari, nell'ambito della disciplina della sollecitazione all'investimento. Queste disposizioni sono collegate con il disposto dell'art. 143 c. 1 in ordine alla idoneità delle  informazioni diffuse nel corso della sollecitazione ed implicano la responsabilità del committente e dei rappresentanti delle associazioni degli azionisti, e c.2 secondo il quale "l'intermediario è responsabile della completezza delle informazioni"; il c.3 inverte l'onere della prova, che consiste nel dimostrare di "aver agito con la diligenza richiesta".

 
Certo, una esplicita previsione dei criteri di imputazione della  responsabilità, e, ancor prima, della natura di questa responsabilità, sarebbe stata utile, ad evitare le incertezze affiorate e le discussioni già agitate in dottrina e in giurisprudenza con riguardo alla natura della responsabilità da prospetto  e alla natura della responsabilità da annunci pubblicitari illegali o ingannevoli, nonché al nesso causale e al danno risarcibile. In entrambi i casi - sussistendo regole di comportamento che il soggetto viola - si è comunque in presenza di una colpa oggettiva; ma, trattandosi di soggetti che debbono usare i criteri comportamentali propri della diligenza professionale, anche in questo caso ci si chiede se, con riguardo alla responsabilità da fatto illecito, non si possa imputare loro una forma di responsabilità oggettiva, per rischio d'impresa. Il difetto di una  previsione compiuta  può indurre l'interprete a scartare la soluzione proposta?


 In giurisprudenza si è formato un orientamento articolato. In una vicenda (che ha dato origine al "caso Cultrera") si è precisato che la società fiduciaria incaricata di emettere certificati rappresentativi di quote di s.r.l., di cui disponga fiduciariamente, deve predisporre un prospetto informativo che rifletta l'organizzazione, la situazione economica e finanziaria e l'evoluzione dell'attività fiduciaria stessa (Trib. Milano, 28.11.1987); destinatario del prospetto informativo è il pubblico dei risparmiatori e non la Consob; i poteri  di controllo della Commissione sul prospetto non si limitano al riscontro della conformità della bozza di prospetto allo schema-tipo ma riguardano la veridicità dei dati e delle notizie forniti; l'approvazione del prospetto informativo da parte della Consob non esclude la responsabilità dei proponenti in ordine alla verità delle notizie contenute nel prospetto. In appello, la pronuncia è stata riformata, non tanto sul punto della sussistenza della responsabilità, quanto sul punto della legittimazione attiva, ritenendosi che il prospetto sia destinato solo alla Consob (App. Milano, 30.7.7992).


In altra vicenda (che ha dato origine al caso Minoggio c.American Service Bank e Banca Manusardi) si è precisato che l'intermediario bancario, incaricato del collocamento di valori mobiliari presso il pubblico dei risparmiatori, risponde verso questi ultimi per le inesatte informazioni  fornite sull'emittente dei titoli, a meno che provi che neppure un'attenta revisione delle notizie trasmesse dall'emittente avrebbe potuto palesare i vizi del prospetto informativo (Trib. Milano, 11.1.1988). L'origine di questa responsabilità si è rinvenuta nella lesione dell'affidamento suscitato dalla campagna promozionale nei sottoscrittori circa la veridicità delle informazioni contenute nel prospetto, poi rivelatesi inveritiere; e si è qualificata come culpa in contrahendo (di natura contrattuale) attinente alla fase precontrattuale; il danno, limitato all'interesse negativo, si è detto consistere nella perdita del capitale investito e nel lucro cessante, rappresentato dalla utilità che l'investitore avrebbe tratto da investimenti alternativi. La pronuncia è stata confermata in appello (App. Milano, 2.2.1990). In appello si è ulteriormente precisato che la responsabilità da prospetto ha natura precontrattuale e grava sugli emittenti, sui sottoscrittori del prospetto e sulla banca che provvede al collocamento dei valori mobiliari. E’ l’orientamento seguito da un ramo della dottrina (Segnatamente da Ferrarini, 1986), ma la questione è aperta, essendosi proposta anche l’applicazione delle regole dell’illecito (Cesarini, 1975, 496 ss.; Portale, 1982,I,3 ss.; Jaeger, 1986,283 ss.; Cattaneo, 1986,429 ss.; Abbadessa, 1981, 293 ss.).

 

d) La responsabilità per insider trading.

       La responsabilità civile per insider trading non ha definizione legislativa, ma può essere ricostruita sulla base della disciplina penale, prevista a suo tempo dalla l.17.5.1991 n. 157, e dal regolamento emanato dalla Consob (delib. 14.11.1991, n. 5553) ed ora dal t.u. sui mercati finanziari (artt.180-187), che ha abrogato l'intera legge cit., salvandone solo l'art.10 (v. art.214 c.1 lett. bb)). Al di là del tenore delle previsioni specifiche, che eliminano la distinzione tra informazioni riservate e informazioni privilegiate, unificandole tutte nella dizione di informazioni privilegiate, il testo unico appare anche per questo aspetto estremamente lacunoso, proprio perché da un lato ignora i rimedi civilistici, dall'altro non si pone il problema delle class actions, in ciò differendo dalle esperienze dei modelli normativi più evoluti. Si dovranno dunque applicare le regole ordinarie in materia di responsabilità civile, operando un collegamento con la responsabilità derivante da reato.


Anche questa materia è comunque ricollegabile alla disciplina comunitaria, in particolare a due direttive riguardanti la disciplina delle società (la direttiva dell'11.3.1989 n.592/89/CEE sul coordinamento delle normative concernenti le operazioni effettuate da persone in possesso di informazioni privilegiate, e la direttiva 88/627/CEE  sulla comunicazione e pubblicazione degli acquisti e delle cessioni di partecipazioni in società con azioni quotate in borsa) nonché alla Convenzione sull'insider trading adottata dal Consiglio d'Europa il 20.4.1989. In particolare, la direttiva ad hoc lascia liberi gli Stati membri di  decidere le sanzioni da applicare in caso di violazione delle disposizioni adottate in esecuzione della  direttiva, solo precisando che "tali sanzioni devono essere sufficientemente dissuasive da indurre al rispetto" delle disposizioni previste (art.13).


Sulla natura di questa responsabilità (precontrattuale, contrattuale, extracontrattuale), sui soggetti legittimati a chiedere il risarcimento del danno, sul nesso causale, sulla determinazione del danno, si è aperta una amplissima discussione in dottrina (Bartalena, 2000,  219 ss. ).

 

e) La responsabilità per il trattamento di dati personali.


Le perplessità sopra evidenziate sulla imperfetta attuazione delle direttive comunitarie si possono esprimere anche con riguardo alla disciplina dei dati personali.


Anche se per opinione unanime la  disciplina del trattamento dei dati personali (ll. 31.12.1996, n.675 e 675, d.lgs.9.5.1997 n.123, d.lgs. 28.7.1997, n. 255) non può essere considerata semplice normativa di attuazione della direttiva n.95/46/CE del 24.10.1995, né può essere considerata una normativa completa, richiedendo il coordinamento con la direttiva 97/CE sulla tutela della vita privata nel settore delle telecomunicazioni, è indubbio che sul testo abbia avuto incidenza la disciplina comunitaria, di cui si è fatto carico il legislatore nell'introdurre le nuove regole. 



Qui si riscontrano due disposizioni che riguardano in modo esplicito la responsabilità civile: l'art.18 (a mente del quale "chiunque cagiona danno ad altri per effetto del trattamento di dati personali è tenuto al risarcimento ai sensi dell'art. 2050 del codice civile") e l'art. 29 c.9 ("il danno non patrimoniale è risarcibile anche nei casi di violazione dell'art.9", quest'ultima disposizione riguardando le modalità di raccolta e i requisiti dei dati personali).


Il raffronto del testo della  prima disposizione rispettivamente con il "considerando" n. 55 e con  l'art.23 della direttiva n.95/46 CE lascia emergere come il testo statuale non rispecchi fedelmente lo spirito della direttiva. Da un lato, esso amplia il novero dei soggetti legittimati passivamente nel procedimento risarcitorio, in quanto la direttiva concentra la sua attenzione sul "responsabile del trattamento", mentre la disposizione interna estende la responsabilità a chiunque effettui un trattamento illecito. Si potrebbe pensare ad un ampliamento dell'area della responsabilità da cui consegue un rafforzamento della tutela dell'interessato; ma in realtà l'ampliamento non era strettamente necessario, in quanto avrebbe potuto giovare l'applicazione delle regole generali (artt. 2043, 2049, 2050). Dall'altro, esso restringe i criteri di imputazione della responsabilità con il rinvio all'art. 2050 cod.civ., che vale per ogni caso di trattamento, sia esso effettuato dal "responsabile del trattamento" o da altri soggetti.

Il punto più controverso e discutibile sta nel richiamo all'art.2050: deve intendersi che valgono anche in questi casi le cause di esonero da responsabilità e le limitazioni all'imputazione elaborate dalla giurisprudenza a proposito dell'art. 2050? Deve intendersi che non si è in presenza di una fattispecie di responsabilità oggettiva? La direttiva dispone che il responsabile del trattamento può essere esonerato in tutto o in parte  da tale responsabilità se prova che l'evento dannoso non gli è imputabile. Il considerando cit. chiarisce che il responsabile può essere esonerato "se prova che l'evento dannoso non gli è imputabile, segnatamente quando dimostra l'esistenza di un errore della persona interessata o un caso di forza maggiore". Oltre alla inversione dell'onere della prova, che grava sul responsabile del trattamento, l'oggetto della prova è assai circoscritto perché  restano a carico del responsabile i casi di causa ignota, i casi che non dipendano da errore della persona interessata (cioè dalla colpa del danneggiato) e i casi di forza maggiore; non è esonerativa la prova di aver adottato le misure di sicurezza richieste, che saranno specificate nel regolamento ad hoc in corso di emanazione dall'Autorità governativa. 


Per contro, sono già affiorate in dottrina tesi rivolte a configurare questa fattispecie come una forma di responsabilità non compiutamente oggettiva, oppure una forma di responsabilità presunta, ma non automatica, o ancora come una forma di responsabilità equiparabile in tutto alla responsabilità per l'esercizio di attività pericolose da cui si escluderebbe la causa ignota. In altri termini, si è equivocato sul termine di "imputabilità" impiegato nel testo della direttiva, il quale non fa riferimento alla colpevolezza, ma piuttosto alla riferibilità al responsabile del trattamento.


Sulla base di quanto sopra si è detto a proposito della interpretazione conforme (al diritto comunitario) - ove non si dovesse ritenere di dover correggere il testo in via legislativa - appare chiaro che la soluzione del problema non può che essere affidata alla interpretazione correttiva, rivolta ad estendere il testo statuale fino a comprendere tutte le ipotesi di responsabilità previste dalla direttiva.


La seconda disposizione è appropriata per il diritto interno, in quanto con essa si corregge la giurisprudenza che interpreta restrittivamente l'art. 2059 cod.civ., considerandolo applicabile solo nei casi in cui sia stato commesso un reato. Qui tuttavia si apre un problema di altra natura: perché considerare risarcibile il danno morale solo nei casi indicati dall'art. 9, inerenti le modalità e i requisiti del trattamento dei dati personali, e non tutti i casi di danno lesivo della persona collegati con l'uso di dati personali, e ancora con gli altri casi in cui sono lesi i diritti fondamentali? Ci si avvia ad una irragionevole disparità di trattamento normativo che potrebbe essere impugnata dinanzi alla Corte costituzionale.    

 

 

 

7. Segue.  La responsabilità del produttore di beni
 

Imprese di ogni settore avviano al mercato prodotti di ogni tipo, spesso privi delle qualità essenziali, spesso difettosi o in cattive condizioni. Le stesse imprese accompagnano la diffusione dei prodotti con intense campagne pubblicitarie, che creano affidamento nel pubblico, e allentano i criteri di controllo dei prodotti. Molto spesso, per la loro natura complessa o sofisticata, i prodotti non possono essere direttamente controllati dagli utenti. Sono pertanto sempre più frequenti i casi di danneggiamento del consumatore.

La direttiva comunitaria sulla responsabilità del produttore di beni di consumo del 25-7-1985 è stata resa operante nel nostro ordinamento mediante il d.p.r. del 24-5-1988, n. 224, che reca l’intitolazione di “Attuazione della direttiva CEE n. 85/374 relativa al riavvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari e amministrative degli Stati membri in materia di responsabilità per danno da prodotti difettosi, ai sensi dell’art. 15 della l. 16-4-1987, n. 183”. 

Nel testo che costituisce il risultato al quale lungo anni di dibattito ha condotto la dottrina, si ritrovano le tracce di tutti i problemi sopra accennati. Qui di seguito provvederò a segnalare le soluzioni accolte, e le questioni che, ad una prima indagine, sembrano rimaste aperte (Alpa, Bin, Cendon, 1989; AA.VV., 1990a).

L’art. 1 regola l’ambito e la natura della responsabilità del produttore.

La norma codifica il principio della responsabilità oggettiva (senza colpa). Il testo non fa distinzione tra prodotti (di consumo o strumentali) o tra tipi di difetti [salvo quanto stabilito dall’art. 6, lett. f)] risalenti ai produttori di materie prime e parti componenti, o agli assemblers; non fa distinzione tra destinatari dei prodotti (consumatori, astanti o “bystanders”, dipendenti) o tra modalità di manifestazione del danno. Distingue l’uso o il consumo privato del prodotto solo ai fini della determinazione del danno risarcibile cagionato a cose, ma non a persone [art. 11, lett. b)].

È, pertanto, legittimo ritenere che la norma introduca una disciplina speciale di responsabilità connessa con l’attività esercitata, le modalità di cagionamento del danno e le manifestazioni dei difetti dei prodotti. In virtù del disposto dell’art. 15, resta salvo il regime generale della responsabilità per colpa nei casi in cui la legge speciale non si applica e così pure il regime della responsabilità presunta conseguente all’esercizio di determinate attività (pericolose: art. 2050; costruzione autoveicoli: art. 2054, ult. co.) nei casi in cui la produzione di merci possa farsi risalire a queste disposizioni.

Responsabilità oggettiva non significa responsabilità “assoluta” o, addirittura, “garanzia”; l’ambito della responsabilità è circoscritto dalle nozioni di prodotto e di difetto, e dall’onere probatorio accollato al danneggiato (Alpa, 1987c, 867; 1988d, 573). Il produttore, inoltre, ha la possibilità di esimersi da responsabilità nei casi indicati dall’art. 6 (infra) nonché quando prova che la merce non corrisponde alla definizione di prodotto (art. 2); che il danno è cagionato da colpa esclusiva del danneggiato; che il danno è derivato da caso fortuito o forza maggiore non connessi con il processo produttivo; che il danno è stato cagionato da terzi (es. distributore, dettagliante, ecc.), non appartenenti al processo produttivo. Restano comunque salve le azioni fondate sulla responsabilità contrattuale e sulla garanzia per vizi; le azioni nei confronti dei soggetti che non rivestono la qualità del produttore, importatore, fornitore.

 

L’art. 2 detta la nozione di “prodotto”.

La nozione è molto ampia, ricomprendendo la materia prima, la parte componente (congegno, involucro, contenitore, ingrediente, ecc.) il prodotto assemblato e finito. Per l’elettricità, si deve distinguere l’energia, alla quale fa riferimento la norma, dalle modalità di erogazione, dagli strumenti, dagli apparecchi, dagli impianti che erogano o funzionano con energia elettrica; essi possono involgere la responsabilità di soggetti diversi dal produttore di elettricità (società erogatrice, produttrice di apparecchi, strumenti, ecc.). La nozione di “trasformazione” è molto ampia, sì che qualsiasi prodotto naturale, della pesca e della caccia che sia soltanto confezionato con involucro, anche se rimasto intrinsecamente allo stato naturale, deve essere considerato “prodotto” ai fini dell’applicazione del d.p.r.

Gli artt. 3 e 4 riguardano la figura del “produttore”.

Anche questa nozione è ampia, ricomprendendo i soggetti che materialmente producono la merce (il fabbricante della mat. prima, delle componenti, l’assembler); il confezionatore del prodotto; il trasformatore del prodotto naturale e del raccolto della pesca o della caccia; i soggetti che non producono materialmente la merce ma ne acquisiscono la paternità, presentando il prodotto come proprio (nome, marchio, logo o altro segno distintivo). Non sono da considerarsi produttori pertanto il progettista, il controllore (certificatore) che non partecipa al processo produttivo, il grossista o dettagliante, chi distribuisca il prodotto mediante franchising o leasing. Finché il prodotto non è stato messo in circolazione (art. 7) l’art. 1 non si applica, salve le particolari circostanze di danno ai dipendenti o ai terzi derivanti dal processo di fabbricazione in atto, da materie prime o parti componenti in deposito e custodia. Nella maggior parte dei casi si tratterà di danni non provenienti dal prodotto finito, e quindi risarcibili ex artt. 2043, 2049, 2050, 2051.

È equiparato al produttore l’importatore di prodotti propri o altrui o chi si presenti come importatore; i prodotti tuttavia in questa ipotesi debbono provenire da Paesi diversi da quelli che fanno parte della CEE; l’importazione interna alla CEE non comporta responsabilità speciale dell’importatore, in quanto il danneggiato può rivolgersi direttamente al produttore la cui sede sia interna ad un Paese membro.

L’art. 4 contiene una norma innovativa, non essendo prevista nella direttiva comunitaria. Si segue qui il principio della tutela dell’affidamento del consumatore e dell’apparente paternità del prodotto. L’articolo in particolare riguarda i prodotti “sfusi”, di cui il danneggiato non è in grado di riconoscere immediatamente la provenienza.

L’art. 5 dà la nozione di “difetto”.

Il testo riprende la dizione dell’art. 6 dir. CEE; la nozione di difetto è diversa da quella di vizio (di cui alla disciplina della compravendita), può coincidere o divergere da esso, e comunque la definizione legislativa è peculiare all’applicazione del d.p.r. collegata con la nozione di “sicurezza”, o con la nozione di “legittima attesa” (Proprie dell’esperienza francese e di common law: v. Alpa, 1988d, 587.); sicurezza e attese debbono essere “ragionevoli”.

“Legittimamente” non significa sicurezza derivante dall’osservanza di leggi, discipline, ecc., in quanto per questo particolare aspetto si applica l’art. 6, lett. d); ma piuttosto “normalmente” attesa dal consumatore danneggiato; si vuol evitare, in altri termini, di dare ingresso a richieste pretestuose, assurde, del tutto anodine o derivanti da colpa esclusiva dell’utente (v. art. 10). Le lettere a), b), c) offrono semplici indici di giudizio, criteri di riferimento ai quali ricorre il giudice nella individuazione del difetto, ma non esauriscono gli indici di riferimento, che il giudice può liberamente individuare avvalendosi, se del caso, di periti. Quanto ad a), il testo italiano inserisce una precisazione non prevista della dir. CEE, riguardante le “caratteristiche palesi” (che si rifanno sia alla nozione di “vizio apparente”, sia alla natura peculiare del prodotto, sempre che siano facilmente percepibili da parte del danneggiato al quale si accolla un onere di diligenza nell’esame del prodotto e nel suo uso); quanto a b), si esclude la esistenza del difetto se il prodotto è usato in modo anormale; non si fanno eccezioni per i minori, nonostante i suggerimenti della Rel. Trimarchi. Il grado di perfezionamento del prodotto, cioè la messa in commercio di prodotti più perfezionati da parte della medesima impresa o di imprese concorrenti non è indice di commisurazione del difetto. Il difetto può riguardare il singolo prodotto, ovvero l’intera serie (difetto di progettazione, di costruzione, di collaudo, di confezione, di custodia, ecc.). È indice del difetto la differenza esistente tra un prodotto e quelli della medesima serie, cioè fabbricati dalla medesima impresa e con le modalità di quella serie particolare.

L’art. 6 disciplina i rimedi del fabbricante.

Le lett. a)-f) indicano le ipotesi tassative in cui la responsabilità del produttore è esclusa, in quanto non è imputabile al produttore la paternità del prodotto [lett. c)] o in quanto il prodotto è stato posto in circolazione contro la sua volontà [lett. a)]; il difetto deve essere sopravvenuto (es. per negligenze nella distribuzione, nella custodia, ecc.). Sono poco numerose le norme che stabiliscono modalità di fabbricazione del prodotto, salvo per alimenti e bevande (Alpa, 1988e, II, 10), farmaci, elettrodomestici, cosmetici, ecc (Frau, 1987, 99). “Conformità”, di cui alla lett. d), significa che il produttore si è adeguato scrupolosamente alle prescrizioni di legge (ordinaria o regolamentare); è discutibile se l’osservanza di circolari possa considerarsi sufficiente ad escludere la responsabilità. Non sono provvedimenti vincolanti le regole dell’arte elaborate da associazioni di categoria a meno che siano richiamate da testi normativi; né la semplice omologazione del prototipo può esonerare il produttore da responsabilità e tanto meno comportare responsabilità della P.A. La lett. e) si riferisce al rischio dello sviluppo che non comporta responsabilità del produttore (Sulla nozione in ordine temporale, Carnevali, 1974; Trimarchi, 1986a, 599). La lett. f) esime da responsabilità il produttore di materia prima o di parte componente, certo non il produttore del prodotto finito (assembler), nel caso in cui il difetto sia dovuto ad errore di progettazione (del prodotto finito) ovvero se la fabbricazione della materia prima o della parte componente sia stata effettuata tenendo conto delle istruzioni (di solito, specifiche tecniche) impartite dal produttore del prodotto finito. Per errore lessicale, il testo deve essere interpretativamente corretto nella parte finale (“queste” anziché “questa”, “utilizzate” anziché “utilizzata”).

L’art. 7 attiene alla circolazione del prodotto.

La norma (non contenuta nel testo della dir. CEE) si preoccupa di precisare il momento nel quale il singolo prodotto è posto in circolazione (consegna) a terzi che non partecipano al processo produttivo; ciò per evitare che un difetto derivante dal trasporto, dalla custodia fuori dei locali dell’impresa a seguito di avvenuto trasferimento della proprietà della merce a terzi, possa comportare responsabilità del produttore.

L’art. 8 disciplina l’onere della prova.

La norma indica le circostanze e i fatti che il danneggiato deve provare in giudizio per ottenere il risarcimento; il fatto che tra questi non sia ricompresa la dimostrazione della colpa del produttore è ulteriore conferma della natura oggettiva della responsabilità accollata al produttore ex art. 1. La dizione corrisponde, salva appunto la colpa, che non è oggetto di accertamento nel giudizio di responsabilità ex d.p.r. in esame, al testo dell’art. 2043. Il d.p.r. agevola la posizione processuale del produttore, innovando al testo della dir. CEE, e considera sufficiente la mera probabilità dell’inesistenza del difetto. Il d.p.r. non ripete il testo della dir. CEE. (art. 8, 1º co.) con il quale si dispone che la responsabilità non è diminuita se il danno è provocato congiuntamente dal difetto del prodotto e dall’intervento del terzo; si deve indurne che l’intervento del terzo può escludere la responsabilità del produttore, anche in presenza del difetto, se sia causalmente determinante per l’accadimento dell’evento. L’intervento del terzo deve essere provato dal produttore.

L’art. 9 riguarda la solidarietà e i criteri di ripartizione del rischio. La dir. CEE fa rinvio alla disciplina generale della responsabilità solidale; il testo in esame si riferisce alla nozione di responsabilità solidale di diritto comune. Precisa — in assenza di analoga norma della dir. CEE — le modalità con cui il rischio (e la connessa obbligazione risarcitoria) debba essere ripartito tra i soggetti responsabili, ciascuno dei quali, invariabilmente, può essere convenuto in giudizio dal danneggiato e obbligato a risarcire l’intero danno, salva la rivalsa nei confronti dei co-obbligati. A differenza di quanto altrove stabilito (ad es., nella distribuzione del rischio per danno ambientale, ex art. 18, l. n. 349 del 1986) questa disposizione fa riferimento alla imputabilità del rischio, alla gravità delle colpe (ma la nozione di colpa è introdotta solo quale criterio di commisurazione del quantum da risarcire, e non come criterio di imputazione della responsabilità), alla entità delle conseguenze. Si tratta di criteri che il giudice può seguire, o cumulativamente, o singolarmente, ma esposti in modo tassativo; all’interno dei rapporti tra i soggetti responsabili, sempre che sia assicurato da uno di essi il risarcimento al danneggiato, resta salva la libertà negoziale, e quindi le clausole di esonero o di ripartizione convenzionale del rischio.

L’art. 10 attiene alla colpa del danneggiato.

Il 2º co. aggiunge una ipotesi a quelle indicate dall’art. 6 quali esimenti della responsabilità del produttore: secondo i principi generali, la colpa del danneggiato esclude o riduce la responsabilità del danneggiante (art. 1227), ma la dir. CEE ha agevolato la posizione del danneggiato (art. 8, 2º co.); il d.p.r. accoglie i principi generali ed esclude la responsabilità quando il produttore dimostri la “consapevolezza” del difetto e del pericolo (non quindi una percepibilità in astratto e tenendosi conto dell’uomo medio, ma la responsabilità in concreto della vittima).

L’art. 11 riguarda la nozione di danno.

La dir. CEE (art. 9) circoscrive il danno risarcibile a due categorie: danni alla persona (morte o lesioni personali) e danni alle cose (esclusi i danni al prodotto e i danni economici), lascia aperta l’opzione per i danni morali. Il d.p.r. non menziona il danno morale; ciò lascia intendere che tale tipo di danno non è risarcibile, ai sensi del d.p.r., ma occorrerà per il danneggiato farne oggetto di altra domanda. Morte o lesioni personali corrispondono alla lesione dell’integrità fisica, richiamandosi pertanto le diverse tecniche di valutazione del danno conseguente (es. danno biologico, calcul au point, ecc.). Non sono ricompresi i danni alla vita di relazione, il danno estetico e quelle voci di danno che non riguardano direttamente la salute della vittima. Nel danno a cose sono risarcibili i c.d. danni consequenziali, cioè quei danni che siano direttamente e strettamente connessi al difetto del prodotto e derivino dalla distribuzione di cose diverse dal prodotto. Non sono risarcibili i danni derivati dalla mancata utilizzazione del prodotto; in più, il danno a cose è risarcibile solo ove esse siano usate dal danneggiato per scopi personali (di impiego e di consumo).

L’art. 12 regola le clausole limitative o esonerative.

La portata innovativa della nuova disciplina è enorme, per un ordinamento che, a differenza di quanto da tempo accade negli altri Paesi europei, è sempre stato corrivo nell’ammettere la validità delle clausole di esonero (Roppo, 1975; Alpa e Bessone, 1980; Benatti, 1973 (ed. provv.); Ponzanelli, 1984a). La norma è tuttavia speciale, e quindi deroga al principio formulato dall’art. 1229, in quanto vige solo per la responsabilità speciale prevista dal d.p.r. in esame. Qualsiasi clausola, sia essa contenuta in moduli o formulari, o in certificati acclusi al prodotto (c.d. certificati di garanzia), o in altro modo portata a conoscenza del consumatore, è fulminata da nullità. Deve tuttavia trattarsi di clausola di cui sia controparte il danneggiato; le clausole contenute in patti tra i soggetti della catena di produzione o distribuzione sono valide, ma comunque non opponibili al danneggiato sia per i principi generali (art. 1372) sia per il tenore della norma in esame. La dizione è ampia, ricomprendendo sia l’esclusione sia la limitazione della responsabilità.

Gli artt. 13 e 14 introducono un regime speciale di prescrizione e decadenza: la prescrizione è abbreviata, rispetto al termine quinquennale ordinario; la decadenza corrisponde alla vita normale del prodotto (anche se il prodotto, per particolari categorie, può divenire obsoleto già molto prima).

Infine, l’art. 15 prevede il coordinamento con i principi generali e la legislazione speciale.

Il d.p.r. introduce una disciplina speciale; restano quindi salve le discipline di ordine generale (responsabilità contrattuale e responsabilità extracontrattuale); la disciplina della compravendita, e in particolare l’art. 1494; la disciplina di leggi speciali, quali quella regolativa del commercio, delle vendite a domicilio, delle vendite per posta e così via.

La nuova normativa (art. 16) si chiude con la regola relativa alla vigenza.

La nuova disciplina è entrata in vigore nel quindicesimo giorno successivo alla sua pubblicazione, avvenuta sul suppl. G.U. n. 146 del 23-6-1988, cioè l’8-7-1988; la normativa tuttavia non si applica ai prodotti messi in circolazione prima del 30-7-1988.

 

In giurisprudenza, la nuova disciplina ha avuto scarsissima applicazione: si segnala il caso della mountain bike, che aveva un difetto di costruzione (T.Monza, 20-7-1993). La Suprema Corte, fra le fattispecie anteriori, continua ad applicare i criteri tradizionali di imputazione: v. ad es., il caso del danno risentito dal minore che aveva fatto un uso improprio di un’altalena (Cass., 10274/95).

A differenza di quanto è accaduto in altri Paesi dell'Unione europea, la giurisprudenza in materia di responsabilità del fabbricante nel primo decennio di applicazione del d.p.r. n.224 del 1988 non è stata copiosa, anzi, le pronunce si contano in numero davvero esiguo.  E' difficile capire se l'esiguità sia dovuta al fatto che si siano verificati pochi casi di lesioni derivanti dai difetti, o se i casi verificatisi implicassero danni di entità modesta, tali da scoraggiare un'azione in giudizio, o se i consumatori, ignari dei propri diritti, non si siano curati di farli valere in giudizio, oppure ancora se i procedimenti non si siano radicati ovvero si siano conclusi prima della emanazione della sentenza, per l'intervento di accordi transattivi tra le parti.  Quest'ultima, forse, potrebbe essere la giustificazione più plausibile, atteso che ogni pubblicità data alla sentenza si riflette in modo negativo sul nome, sul prestigio e quindi sulla posizione sul mercato dell'impresa che ha subìto la condanna.  Comunque, le (poche) pronunce che si sono via via sedimentate appaiono apprezzabili dal punto di vista della tecnica e dal punto di vista dell'atteggiamento manifestato nei confronti dei consumatori danneggiati.

 

(i)
In linea generale, la Suprema Corte, con una sentenza del 18.12.1992, n. 13437, ha ammesso la delibazione di una pronuncia straniera di condanna resa in applicazione di norme dell'ordinamento interno diverso da quello italiano che aveva affermato la responsabilità del fabbricante sulla sola base della sussistenza del nesso di causalità tra il danno sofferto dal consumatore e il difetto insito nel prodotto, sostenendo che tale decisione non era incompatibile con l'ordine pubblico interno.  E' significativo il fatto che, così statuendo, i giudici di legittimità abbiano, con obiter dictum, sottolineato che anche nell'ordinamento italiano, già anteriormente alla approvazione del d.p.r.n.224 del 1988, erano note "ipotesi di responsabilità cosiddetta oggettiva" (Cass.3437/92).

Sempre in ordine agli aspetti processuali, la Corte di cassazione ha precisato che la domanda diretta a far valere la responsabilità aquiliana del produttore per i danni conseguenti ai difetti di costruzione della cosa è fondata su presupposti di fatto radicalmente diversi da quelli dell'azione di rivalsa rivolta dal costruttore chiamato a rispondere dei vizi dell'opera eseguita con materiale difettoso contro il fornitore del materiale, e pertanto non può essere proposta per la prima volta in appello (Cass. 169/96.).


L'onere della prova che grava sul produttore in ordine alla messa in commercio di un prodotto sente da difetti è assolto quando sia provata tale circostanza, sicché il produttore non risponde del danno risentito dalla vittima se questa non sia in grado di provare l'esistenza del difetto successivamente alla sua messa in commercio (Trib.  Firenze, 9.4.1991).


(ii) Sulla destinazione prevedibile del prodotto all'uso una sentenza del Tribunale di Monza (del 20.7.1993) ha precisato che il fabbricante di una mountain bike è responsabile del danno provocato all'utente dalla rottura della forcella e dal distacco di una ruota, mentre l'utente percorreva un sentiero di campagna. Quando tuttavia l'uso non sia prevedibile da parte del fabbricante, questi è esente da responsabilità: la Corte di cassazione ha così statuito a proposito di un'altalena collocata nei giardini comunali, sulla quale era salito un minore; anziché prendere posto sul sedile, il minore era salito sul bracciolo, perdendo l'equilibrio ed amputandosi un pollice (Cass. 10274/95).

Il difetto può riguardare anche le modalità di fabbricazione del bene che siano causalmente collegate con il danno derivante dal suo contenitore, sicché è stata affermata la responsabilità del produttore di una bottiglia di succo il cui tappo si era improvvisamente staccato colpendo il consumatore, per effetto della fermentazione del liquido non sufficientemente pastorizzato (Cass. 4473/95).


In un caso nel quale aveva trovato la morte per ustioni una neonata perché la coperta termica non era provvista di dispositivo tennostatico, la Cassazione penale ha sottolineato che proprio l'assenza di normativa ad hoc dalla quale derivasse l'obbligo al fabbricante di inserire tale dispositivo implicava il dispiego di maggiori cautele e attenzione da parte del fabbricante (Cass.pen., 17.5.1988). 


(iii ) Sulla responsabilità solidale del produttore di parti staccate e del venditore che le abbia assemblate si registra una pronuncia del Trib. Milano (Trib.Milano, 23.3.1995); ciò perché il prodotto non presentava le necessarie condizioni di sicurezza e perché il montaggio avrebbe dovuto essere eseguito a regola d'arte.  Il caso riguardava un letto a castello che si era smontato improvvisamente colpendo un giovane che era rimasto schiacciato dalla struttura metallica.

La responsabilità solidale è stata affermata anche tra il fabbricante di una macchina-orditoio e la società acquirente di essa, per i danni risentiti dall'utilizzatore, in quanto l'acquirente ha l'obbligo di vigilare sulla presenza di difetti di sicurezza o di funzionamento, tali da arrecare danni alle persone (Trib.Monza, 11.9.1995), li datore di lavoro deve sempre assicurarsi che gli utensili acquistati siano idonei all'uso e non presentino rischi per la sicurezza dei dipendenti, sicché se dall'uso di una pressa piegatrice derivino danni a terzi, il fabbricante non risponde ove il prodotto presentasse adeguati meccanismi di prevenzione degli infortuni (App.Napoli, 14.9.1979).

La solidarietà si è accertata tra venditore e acquirente, che aveva accettato la merce e l'aveva collaudata senza riserve, sicché alla vittima si è riconosciuto il diritto di convenire in giudizio l'uno o l'altro soggetto, salva la rivalsa interna tra i condebitori (Pret. Rivarolo Canavese, 14.3.1979). 

( iv ) Qualche incertezza si riscontra ancora sul coordinamento tra la disciplina delle garanzie contrattuali e la disciplina della responsabilità civile.  In un caso in cui un trattore aveva causato danni al conducente, il Tribunale di Pesaro ha escluso la responsabilità extracontrattuale del fabbricante, ed ha ammesso la responsabilità contrattuale del venditore-concessionario, ma solo per i difetti del veicolo (Trib.Pesaro, 7.5.1996).

(v)
Il settore nel quale si registra il maggior numero di pronunce concerne l'esercizio di attività pericolose.  Già dottrina e giurisprudenza in materia avevano affermato la natura oggettiva della responsabilità prevista al riguardo dall'art. 2050 cod.civ., e si porrebbe, mai, il problema del coordinamento di questa disposizione con la disciplina prevista dal d.p.r.n.224 del 1988, la quale prevede in ogni caso la sopravvivenza dei rimedi ordinari, quando non siano applicabili le disposizioni di natura speciale (art.  15).Tuttavia, i casi decisi per il momento attengono ad eventi verificatisi anteriormente alla entrata in vigore del d.p.r.n.224 del 1988, e pertanto la questione concretamente non si pone.  Val la pena, però, di menzionarne alcuni.

Si tratta, ad es., dello scoppio di bombole a gas, fattispecie ben nota e frequente (la Suprema Corte è incline ad affermare la responsabilità del custode, sul quale grava l'onere di dimostrare che l'evento dannoso si è verificato per caso fortuito ovvero per un vizio intrinseco della cosa addebitabile unicamente al produttore, tra le tante v. Cass. 182/82).  A questo proposito, la Suprema Corte ha precisato che nell'ipotesi in cui non si fornisca la prova della causa dello scoppio, possono operare cumulativamente la presunzione di responsabilità a carico del produttore-distributore, quale esercente attività pericolosa, e quella a carico dell'utente, quale custode, riferendosi a due omissioni differenti (Cass. 567/95).

Altro settore interessato è quello della produzione di emo-derivati, ove il produttore e l'importatore delle loro componenti rispondono solidalmente con il produttore finale (Cass. 8069/93).  Oltre alla individuazione del soggetto o dei soggetti responsabili, la fattispecie in esame implica altri delicati problemi da risolvere: se il produttore potesse conoscere, sulla base dei mezzi a disposizione, la difettosità del prodotto, e la risposta al riguardo è stata dapprima negativa e poi positiva (per la negativa, v. Cass. 8395/91); se per esonerarsi da responsabilità il produttore e il distributore possano dare la prova di aver osservato la disciplina di legge ad hoc, e la risposta è stata negativa (Cass. 8069/93); soprattutto, la responsabilità oggettiva del fabbricante agevola l'onere della prova del danneggiato, che avrebbe potuto essere infettato anche da cause diverse.

 

 

8. Segue.  La responsabilità del produttore di “servizi”.

 


La Commissione della C.E.E. (Servizio “Politica dei Consumatori”) ha proseguito la sua attività nel settore della sicurezza dei consumatori elaborando un progetto di direttiva sulla responsabilità del prestatore di servizi potenzialmente dannosi per la salute umana.

Di questo progetto si tratterà infra  a proposito della disciplina dei servizi.

 

9. Segue. La responsabilità per il danno ambientale
 

(i) Premessa.


Le questioni inerenti l’assicurazione della responsabilità civile per il danno ambientale possono essere organizzate attorno a diversi poli tematici. Tenendo conto della competenza comunitaria in materia di ambiente,  val  la pena di esaminare innanzitutto le iniziative che l’Unione  Europea ha progettato per promuovere misure volte a prevenire o a ristorare il danno all’ambiente. 

 

In primo luogo, i programmi comunitari di azione a favore dell’ambiente, che sono incentrati sulla prevenzione del degrado ambientale e del danno. Il Quinto programma, per gli anni 1992-1999, destinato a  “uno sviluppo durevole e sostenibile”, ha introdotto nuove misure e segna un più ampio impegno della Comunità nel considerare le istanze ambientali in tutti i settori delle sue attività. La constatazione finale con cui si chiude il Quinto programma  è che, nonostante gli attuali progressi nell’abbattimento dei livelli di inquinamento in alcune aree, continuino a sussistere delicati problemi, e l’ambiente procederà nel suo deterioramento. Per invertire questo trend l’Unione ravvisa tra i propri obiettivi una maggiore responsabilizzazione dei cittadini e delle parti interessate nei confronti dell’ambiente, e l’esigenza di una più approfondita integrazione dell’ambiente nelle politiche economiche e sociali. Il Sesto programma di azione per l’ambiente, per gli anni 2000-2010, intitolato per l’appunto“Ambiente 2010: il nostro futuro, la nostra scelta”, fissa gli obiettivi e le priorità ambientali che faranno parte integrante delle strategie comunitarie per lo sviluppo sostenibile. In particolare il programma fissa le priorità  e gli obiettivi della politica ambientale nell’arco dei prossimi cinque-dieci anni e illustra le misure da intraprendere per scongiurare le concentrazioni atmosferiche di gas di serra ad un livello che non generi variazioni innaturali del clima terrestre; per proteggere e ripristinare il funzionamento dei sistemi naturali ed arrestare la perdita di biodiversità nell’Unione e nel mondo; per ottenere una qualità dell’ambiente tale da non dare adito ad impatti o a rischi significativi per la salute umana; per garantire un uso sostenibile delle risorse naturali e la gestione dei rifiuti (v. La Relazione al Sesto programma di azione per l’ambiente, sito www.europa.eu.int/).

Queste misure programmatiche sono derivate dal “Libro bianco sulla responsabilità per danni all’ambiente” presentato il 9.02.2000 dalla Commissione delle Comunità Europee (COM(2000) 66def.). Qui la prospettiva è diversa perché si esamina in particolare il sistema di reazione al danno per accertare le tecniche di ripartizione dei rischi e delle risorse considerate ottimali (Pozzo, 2000, 623).

Vi si auspica il regime della responsabilità oggettiva per il danno causato da attività intrinsecamente pericolose e quello della responsabilità per colpa per il danno causato alle biodiversità a causa di attività non pericolose. Quanto all’onere della prova sono predisposte attenuazioni a favore dell’attore; sono ammesse solo le eccezioni comuni (caso fortuito, ecc.) per il caso di attività per conto di terzi, per immissioni autorizzate, con spazi di maggiore discrezionalità per il giudice; quanto ai  soggetti responsabili, si prevede la responsabilità degli operatori che esercitano il controllo effettivo su un’attività che ricada nel regime comunitario. Nel caso di società con personalità giuridica, la responsabilità ricade solo sulla società; infine non sono responsabili i finanziatori che non esercitino il controllo operativo.

Nel percorso tra il Libro bianco e i programmi di azione si colloca il documento di lavoro della DG su prevenzione e risarcimento dei danni ambientali “significativi” (c.d. SED, Serious Environmental Damages, sito: www.europa.eu.int/RC1033_DGEnvironment_document_de_travail.pdf).  Così come è presentato, il documento raccoglie una proposta  di intervento normativo orientata sia alla prevenzione sia al risarcimento dei SED.  Attesa la sua rilevanza e la sua novità, è questo il documento che conviene esaminare in dettaglio.

 

 

(ii) Nuove nozioni di danno ambientale.


Seguendo le linee tracciate dal Libro bianco, il documento in esame  assume una nozione ampia di danno ambientale, perché vi ricomprende gli elementi pertinenti la biodiversità (gli habitat e le specie protette), l’inquinamento idrico, i danni gravi alla salute fisica.

Occorre approfondire anche a livello testuale la nozione di “danno ambientale” qui accolta, dal momento che essa abbraccia fattori assai diversi tra loro, e, in parte, riduttivi dell’area semantica con cui nel linguaggio giuridico – almeno, in quello italiano – ci si riferisce al danno ambientale.

Nell’esperienza italiana, infatti, l’espressione danno ambientale è stata decodificata, alludendo essa sia al danno arrecato alle componenti dell’ambiente che sono res nullius, sia ai fattori che riguardano beni nella titolarità di enti pubblici, sia beni appartenenti a privati, sia gli effetti dell’inquinamento sulla salute fisica, sia gli effetti sulle attività economiche svolte nell’area interessata dal danno.

Consideriamo dapprima le definizioni via via coniate alla luce dell'art. 18 della legge dell’8 luglio 1986, n.349, che non offrendo una definizione legislativa di ambiente, si preoccupa di tutelarlo tramite un regime di responsabilità civile. Innanzitutto occorre verificare quale sia allora l’ambito delle fattispecie e la nozione di ambiente cui fa riferimento l’art. 18 primo comma.

Vi è chi condivide la tesi, qui difesa, e cioè essere l'ambiente nozione unitaria, che trascende i singoli beni che lo compongono e rivestire l'interesse leso natura pubblica. Vi è chi ha parlato di diritto soggettivo pubblico alla integrità del territorio (Morbidelli, 1987; nella stessa linea v. anche Ferlito, 1982, c. 331), chi di tutela indiretta della salute (secondo la linea di Giampietro, 1988, 5 ss. ; id., 1989a, iv, 242), chi di tutela dell'interesse della collettività alla fruizione dell'ambiente (Cocco, 1986, 492). 

Si è utilmente sottolineato che “il termine “beni” utilizzato dal legislatore non deve intendersi nel senso semplicemente materiale, quale res. Il danno ambientale può interessare l'ente territoriale, anche quando il fatto lesivo viene a compromettere settori d'intervento, che rientrino nella sfera di competenza dell'ente stesso, e si ripercuota sulla vasta gamma di interessi pubblici che, istituzionalmente, l'ente è obbligato a tutelare.  Senza considerare i casi in cui l'intervento ripristinatorio (o che, in qualche modo, compensi il guasto ambientale) comporti immediati impegni di spesa sul bilancio” (Camarda, 1986, 511). 

Per altri, ancora, l'ambiente è “interesse della collettività” la cui lesione comporta un danno (pubblico) ambientale (Postiglione, 1986, 251). 

Per quanto non sempre riproducibili in termini omogenei, quasi tutte le definizioni concordano su questi punti essenziali (vedi, pur in diversa prospettiva, i contributi di Tisci, Lubrano, Dell'Acqua, 1987,  8, 88, 16). 

Da parte dei civilisti si sono espresse maggiori perplessità.  Forse perché, provenendo da un entourage che si era spinto a costruire un diritto soggettivo individuale all'ambiente, si riscontra nella nuova legge la delusione di tante aspettative. Pertanto, si è parlato di un regresso rispetto ai principi maggiormente innovatori già affermati dalla dottrina e dalla giurisprudenza (Comporti, 1987, 31).  Per la maggior parte degli autori, in ogni caso, questo danno ha natura “non patrimoniale”(Bigliazzi Geri,  1987, 1153; v. anche Libertini, 1987, 122-123), ciò perché il danno all’ambiente si distingue dal danno arrecato ai beni fisici che lo compongono e che si traduce nella lesione del diritto di proprietà, pubblica o privata.

Anch'io concordo con questa definizione, sempre che si intenda un danno che ha riflessi economici, che assorbe l'espressione danno “morale”, e che non riguarda la lesione per così dire fisica dei beni che compongono l'ambiente inteso come contenitore. 

La ricostruzione storica della norma, le espressioni usate dal legislatore, la stessa struttura dei rimedi previsti dall'art. 18 depongono a favore della natura pubblicistica del danno ambientale; il danno ambientale non è la conseguenza della lesione di un diritto soggettivo privato all'ambiente salubre: è tutt'altra cosa. E’ appunto un danno “pubblico”, o, come dice la Corte dei conti nella ordinanza di rimessione alla Corte costituzionale un danno “di pertinenza dello Stato” (Ord. 1° dicembre 1986,; nello stesso senso v. anche Corte dei Conti, Sez. riun.,107/86). 

Il danno pubblico all'ambiente è quindi diverso dal danno risentito dallo Stato, dalle Regioni, dai Comuni, quando vi sia lesione “fisica” dei beni che compongono l'ambiente, e che appartengono al demanio, al patrimonio indisponibile o a quello disponibile di tali enti: in tali casi, vi è semplicemente una lesione alla proprietà, indifferente essendo se trattasi di proprietà privata o pubblica.  In questa accezione, la nozione di danno ambientale non è differente da quella a suo tempo progettata da Massimo Severo Giannini (1984, 50 ss.). 

In modo forse non molto sofisticato, ma certamente persuasivo, una delle prime sentenze che hanno applicato l'art. 18 della nuova legge ad una fattispecie di stoccaggio di residuati di lavorazioni chimiche ha definito l'ambiente con queste parole: “un insieme di caratteristiche ecologiche ed estetiche sì che tra le suddette caratteristiche ecologiche vanno incluse le qualità della purezza e salubrità dell'aria, mentre tra quelle estetiche vanno incluse anche la bellezza del luogo, o meglio la non bruttezza di esso; di modo che le migliori condizioni ambientali sono quelle che garantiscono la migliore qualità della vita, sia appunto sotto l'aspetto ecologico sia sotto l'aspetto della piacevolezza di ciò che è intorno all'uomo” (Pret.  Vigevano, 13 maggio 1987). 

Attesa la fluidità della nozione e i suoi incerti confini , l’espressione “danno ambientale” non è identica in tutti gli ordinamenti. Con riferimento agli ordinamenti tedesco e nordamericano, si è affermato che il primo non conosce a livello federale una nozione unitaria di ambiente e non possiede una disciplina generale in tema di risarcimento del danno a quel bene, e che il secondo ordinamento presenta invece una disciplina generale sul danno pubblico all’ambiente, con il coinvolgimento di istituti tipici del sistema di common law come il trust. Le differenze che intercorrono al riguardo intercorrono tra le legislazioni degli Stati della Comunità e concernono in particolare l’oggetto della tutela e i criteri di imputazione dell’illecito (Somma,  1999, n.5, 593 ss.).

La nozione di danno ambientale accolta nel documento di lavoro in esame non allude perciò né al danno da inquinamento, perché è più restrittiva, né al danno arrecato solo all’ambiente inteso come milieu fisico, perché è più estensiva  di quella.

 

 

(iii) L’articolo 18 della l. n. 349 del 1986 e il regime di responsabilità civile.

Il confronto fra il disposto dell’art. 18 della legge dell’8 luglio 1986 n.349 e il disposto dell’art.2043 del c.c. ha dato adito a molteplici perplessità interpretative. 

Certamente trattandosi di una disciplina speciale, la figura di responsabilità che deriva dall’art.18 implicherebbe che la fattispecie fosse precisamente delineata; siamo in presenza di un illecito ambientale e perciò tipico, il rapporto con la clausola generale non può che assegnare a quest'ultima un ruolo secondario e quindi non può che essere residuale; ma evidentemente la residualità non può significare possibilità di dare ingresso a richieste risarcitorie fondate su circostanze che non esauriscono quelle richieste dalla fattispecie tipica; altrimenti si avrebbe al tempo stesso una elusione dell'art. 18 e sostanzialmente la sua vanificazione (per una ricostruzione esaustiva della problematica v. Francario, 1998; Tenella Sillani, 1998, 360 ss.; nonché le relazioni presentate al Convegno organizzato a Firenze nei giorni 11 e 12 giugno 1998 aa.vv., a cura di Stefano Grassi, 1998b,  nonché Castronovo, 1997, 333 ss.). Pertanto, anche se si possono cogliere vistose sovrapposizioni e meccaniche assonanze, e nonostante la intenzione del legislatore possa essere identificata nella introduzione di una regola «generale» di difesa dell'ambiente (in questo senso, perspicuamente e con acutezza Giampietro, 1989a), appare più convincente la tesi di chi sottolinea la tipicità dell'illecito ambientale e la necessità di una disciplina primaria di tutela, che regola sul piano delle fonti la clausola generale addirittura in terza posizione, dopo l'applicazione dell'art. 18 (Bigliazzi Geri 1987).

La questione, interessante dal punto di vista teorico e rilevante dal punto di vista pratico, non deve però essere enfatizzata perché la rassegna delle disposizioni di diversa provenienza e di diversa “durezza” è così vasta da far troppo temere sulla esistenza di lacune dell'ordinamento così gravi da impedire la individuazione dei presupposti della tutela risarcitoria (sul punto v. l'ampia rassegna di  Giampietro, 1989a, IV, 255 ss.). 

Più ampia è la nozione di ambiente che si accoglie, più articolata è l'enumerazione delle disposizioni; chi propende per una concezione naturalistica di ambiente raccoglie leggi statuali e leggi regionali ma non si spinge a considerare la disciplina urbanistica (Cendon-Ziviz, 1988, 354 ss.).  

Per quanto la dottrina da lungo tempo, anche riprendendo i risultati consolidati di esperienze straniere (in particolare nordamericane), avesse teorizzato la natura oggettiva della responsabilità per danni all'ambiente, e per quanto questa soluzione debba tutt’oggi considerarsi la più razionale (Trimarchi, 1987b, 198 ss.), il testo della norma non ammette interpretazioni estensive: trattasi di responsabilità fondata sulla colpa, ancorché oggettiva perché derivante dalla violazione di disposizioni di legge (sul punto v. Giampietro, 1989a, 258.  V. anche Costanzo e Verardi, 1988, 693 ss.).  

Nelle incertezze formulate dalla dottrina in ordine alla natura del danno risentito dallo Stato, la giurisprudenza ha avallato la posizione di quanti, a suo tempo, avevano sostenuto la sua natura immateriale (V. ora la Corte Cost. 641/87; e nella giurisprudenza amministrativa TAR Lombardia 124/89; Cass. Sez. I, 440/89).

(iv) I criteri di quantificazione del danno.

Tra le pronunce sul risarcimento del danno ambientale se ne conosce solo una che contenga una quantificazione del danno effettuata in base a criteri apparentemente puntuali: quella del Pretore di Rho del 29.6.1989 in tema di inquinamento idrico. 

Il danno viene quantificato sulla base dei criteri previsti dal sesto comma dell’art.18 della legge 349 del 1986 il quale dispone che “il giudice, ove non sia possibile una precisa quantificazione del danno, ne determina l’ammontare in via equitativa, tenendo conto della gravità della colpa individuale, del costo necessario per il ripristino e del profitto conseguito dal trasgressore in conseguenza del suo comportamento dei beni ambientali” 

Sulla base del primo criterio, quello della gravità della colpa, questa viene ritenuta massima perché ravvisata nell’aver violato le norme previste dal legislatore e per l’aver vanificato tutti gli sforzi compiuti dalle autorità per arginare il fenomeno dell’inquinamento delle zone densamente popolate.

Il criterio del costo necessario per il ripristino viene individuato per mezzo della spesa ipotizzata per finanziare un progetto di bonifica.

 Infine, il terzo criterio, quello del profitto conseguito, viene valutato in relazione ai costi di ripristino: in un caso di inquinamento dovuto dal deposito di rifiuti, il Pretore di Rho, ha osservato che “lo smaltimento regolare dei rifiuti avrebbe comportato certamente costi elevati in considerazione dell’estrema scarsità dell’attuale offerta di mercato relativa allo smaltimento regolare dei rifiuti tossico-nocivi e del notevole quantitativo di rifiuti da smaltire”. Per stessa ammissione del Pretore, però, l’esame di questi criteri non permetteva comunque la determinazione di una somma precisa; non si riesce a comprendere, quindi, quali siano stati i passaggi logici che il giudice abbia effettuato per addivenire alla liquidazione della somma di 500 milioni (Pozzo, 1999, 731 ss.). Altra giurisprudenza (Cass.9211/95), invece, affermando che il bene ambiente è fuori commercio e che di conseguenza risulta insuscettibile di valutazione venale secondo i prezzi di mercato, sostiene che il risarcimento deve essere calcolato in relazione al valore d’uso. Nello stesso senso si esprime un giudice di merito in un caso per inquinamento marino (App. Messina, 24 dicembre 1993) (Somma, 1995a, 525).

In questa decisione il collegio si ispira a criteri equitativi in quanto idonei ad esprimere il valore d’uso del bene danneggiato. Per la concreta determinazione del quantum, viene fatto ricorso all’art. 1226 c.c. 

 

(v) Le ulteriori disposizioni in materia di danno ambientale.

La disciplina dell’art.18 ora esaminato si deve poi coordinare con le altre regole che più di recente sono state introdotte nel nostro ordinamento.

Si tratta dell’art. 58 del d.lgs n. 152 dell’11 maggio 1999 (sulla tutela delle acque dall’inquinamento e recepimento della direttiva 91/271/CEE concernente il trattamento delle acque reflue urbane e della direttiva 91/676/CEE relativa alla protezione delle acque dall’inquinamento provocato dai nitrati provenienti da fonti agricole)  e l’art. 17 del c.d. decreto Ronchi (d.lgs. 5.2.1997 sulla attuazione delle direttive 91/156/CE sui rifiuti,  91/689/CE sui rifiuti pericolosi e 94/62/CE sugli imballaggi e sui rifiuti di imballaggi).  

Il primo prevede diverse fattispecie: i) il danno cagionato alle acque, al suolo, al sottosuolo ed alle altre risorse ambientali; ii) il verificarsi di un pericolo concreto ed attuale di danno ambientale (a prescindere dall’attualità del danno).

I comportamenti in violazione di tale decreto possono essere sia omissivi sia commissivi nonché dolosi o colposi; ciò che rileva in questo caso è la mera violazione delle disposizioni contenute nel decreto a tutela delle acque.

L’art. 17 del c.d. decreto Ronchi, invece, utilizza il criterio della responsabilità oggettiva per valutare il comportamento di chiunque abbia prodotto un superamento anche accidentale dei limiti di accettabilità dei suoli e delle acque superficiali o sotterranee nonché un pericolo concreto ed attuale di superamento dei limiti medesimi.

Le sanzioni previste dall’art. 58 sono di tre tipi: i) obbligo di procedere a proprie spese agli interventi di messa in sicurezza, di ripristino e di bonifica ai sensi dell’art.17 del D.Lgs. 5.2.1997 (onere reale sulle aree inquinate);  ii) diritto al risarcimento del danno; nel caso in cui non sia possibile la quantificazione del danno la stessa si presume, fino a prova contraria, ai sensi dell’art. 18 legge n. 349 (ammontare del risarcimento non inferiore alla sanzione pecuniaria amministrativa o a quella penale; tale norma prevede anche la restitutio in integrum ossia il ripristino dei luoghi; qualora non sia possibile una precisa quantificazione dei danni essi dovranno essere determinati in via equitativa dal giudice, tenendo conto della gravità della colpa individuale, del costo necessario per il ripristino e del profitto conseguito dal trasgressore; iii) l’ultimo comma dell’art. 58 prevede la responsabilità penale di chi, avendo provocato un danno o un pericolo di danno all’ambiente non provvede agli adempimenti previsti di bonifica, ripristino, e così via (Pozzo, 2000, 979).

 

(vi) La natura della responsabilità.


Il documento di lavoro in esame introduce un doppio regime di responsabilità, oggettiva e soggettiva. La responsabilità oggettiva è prevista per l’esercizio di attività che sono elencate in un allegato provvisoriamente riassunto nel punto 20 del documento medesimo: “attività soggette alla “prevenzione ed al controllo integrati dell’inquinamento”; scarico di sostanze pericolose nell’aria e nelle acque (superficiali e sotterranee); operazioni di gestione dei rifiuti; impiego confinato di microrganismi geneticamente modificati e emissione deliberata nell’ambiente di organismi geneticamente modificati; fabbricazione, utilizzo, conservazione, trasporto o scarico nell’ambiente di biocidi, prodotti fitosanitari o sostanze e preparati chimici pericolosi; pratiche di cui  alla direttiva 96/29 EURATOM sulla norme fondamentali di sicurezza”.

La responsabilità fondata sulla colpa è prevista per i danni cagionati alla biodiversità. 

Come è noto, la protezione, la conservazione ed il miglioramento della biodiversità sono l’obiettivo della direttiva CE 92/43.  Con il termine “biodiversità” in questa direttiva si indica l’insieme degli habitat naturali, della flora e della fauna selvatiche presenti in un dato territorio. Gli habitat sono tutelati in forza di espressa previsione oppure mediante valutazione dei dati indicativi della struttura e dello stato di conservazione dell’habitat stesso. Al fine della salvaguardia di speciali zone di conservazione viene istituita una rete ecologica europea denominata Natura 2000. E’ previsto, anche, che ogni Stato membro abbia l’obbligo di proporre alla Commissione un elenco contenente siti ed habitat rientranti tra quelli indicati negli allegati; viene elaborato, quindi, in accordo tra Stati e Commissione un progetto di elenco dei siti in cui vi sono habitat o specie prioritarie. Al termine di tale procedimento lo Stato interessato designa il sito come zona speciale di conservazione entro il termine massimo di sei anni. Gli Stati Membri adottano i provvedimenti necessari per realizzare una rigorosa tutela delle specie animali e vegetali approntando il divieto di compiere deliberatamente nei loro confronti atti di perturbazione distruzione cattura ed uccisione.


L’articolazione in un doppio regime – che pure può apparire eccentrica rispetto ai modelli fino ad oggi introdotti nei sistemi giuridici dei  Paesi Membri – obbedisce a regole di prudenza, ed in ogni caso è foriera di importanti novità per l’ordinamento italiano, che ha per il momento codificato criteri di responsabilità fondati sulla colpa, anche se la quasi totalità della dottrina ha criticato vivacemente questa scelta (Trimarchi, 1994c).


E’ pur vero che la diatriba sui criteri di imputazione della responsabilità non è sopita, dal momento che l’analisi comparatistica lascia aperti molti varchi alla responsabilità per colpa, anche se l’opinione tuttora prevalente è favorevole alla responsabilità oggettiva .

La legge tedesca è infatti caratterizzata dalla centralità della prevenzione del danno, dall’astrazione dall’elemento soggettivo, dalla presunzione di causalità e dal ribaltamento dell’onere della prova a carico del presunto inquinatore. Come si è detto dianzi, in ogni caso, il Libro Bianco ha adottato un duplice criterio di imputazione della responsabilità, cioè si avrà responsabilità oggettiva per il danno causato da attività intrinsecamente pericolose e quello della responsabilità per colpa per il danno causato alle biodiversità a causa di attività non pericolosa (Pozzo, 2000).

Il dilemma tra i criteri di imputazione è ancora oggetto di discussione.

Una approfondita analisi pubblicata il 1 dicembre 2000 (Financial Assurance Issues of Environmental Liability – Relazioni dei professori Dr. Michael G. Faure LL.MM: and Mr. David Grimeaud – Maastricht University), ad esempio, teorizza che l’assicurabilità di un rischio costituisce un argomento rilevante ai fini della imputazione della responsabilità. In questo senso si desumono argomenti a favore della applicazione di un regime di responsabilità per colpa, piuttosto che a favore della responsabilità oggettiva. La responsabilità per colpa porterà così all’assicurazione della vittima del primo soggetto, mentre la responsabilità oggettiva porterà ad una assicurazione del terzo contro il danneggiante. In realtà, poiché sotto il regime della responsabilità per colpa il danneggiante potrebbe tentare di evitare di risarcire la vittima, quest’ultima potrebbe non ricevere indennizzo alcuno. Quindi, il rischio di danno della vittima sarà garantito dalla copertura assicurativa del primo soggetto. Al contrario il caso della responsabilità oggettiva: la vittima sarà indennizzata attraverso il regime della responsabilità oggettiva, ma il rischio del danneggiante troverà garanzia in un’assicurazione del terzo per coprire la sua responsabilità.

 

In senso critico sulla responsabilità oggettiva si è espresso anche Lucas Bergkamp (2000, 105 ss.; May,  2000, 141 ss).

Al contrario gli Atti di un Convegno organizzato a Turku-Åbo nel giugno del 1995 sul tema “Harm to the Environment – The Right to Compensation and the Assessment of Damages”, pongono in evidenza in tutte le relazioni presentate sull’argomento sia l’utilità del ricorso ai rimedi di responsabilità civile quali tecniche ottimali di distribuzione delle risorse e di reazione ai danni ambientali, sia la preferibilità dei criteri di imputazione oggettiva rispetto ai criteri fondati sulla colpa (aa.vv., 1997c). 


Le argomentazioni sono comuni alla problematica tipica delle economie industriali in cui si verificano danni diffusi ad intere collettività, come accade, ad esempio, per la produzione di beni di consumo difettosi, per la produzione di servizi dannosi, ma si è discusso questo tema anche per  i danni derivanti dalla circolazione degli autoveicoli,  per la produzione di ritrovati farmaceutici, etc. (Alpa,   1999e).

  

(vii) La legittimazione attiva e passiva.

Le Sezioni unite della Cassazione nella pronuncia sopra citata ribadiscono quanto la dottrina aveva a suo tempo sottolineato e cioè che la fattispecie di danno ambientale non impedisce la proposizione di domande risarcitorie da parte di titolari di diritti la cui lesione sia sempre connessa con l'attività inquinante o distruttiva (es. danno alla salute, al demanio, alla proprietà privata, ecc.).

Vi è poi un obiter dictum che lascia meditare: la Corte ritiene che la tecnica della riduzione in pristino stato sia utile perché rimedia al danno risentito da coloro che vivono in loco, e che non potrebbero agevolmente ottenere il risarcimento per la difficoltà di individuare la titolarità e la natura dell'interesse di cui sono portatori.

Queste considerazioni evocano un ulteriore profilo della nuova disciplina: la legittimazione ad agire delle associazioni ambientalistiche.

Una pronuncia inedita del Trib. Milano in una fattispecie riguardante l'inquinamento marino a causa di scariche provenienti da una industria produttrice di cromo, ha stabilito che non è legittimata ad agire la miriade di piccole aggregazioni (lega navale, Assicurazione allevatori et similia) che aveva promosso l'azione risarcitoria nei confronti dell'impresa e dell'Amministrazione civica che aveva autorizzato gli scarichi a mare. 

E il TAR Lombardia (con sentenza 124/89) ha provveduto a precisare ulteriormente i poteri processuali delle associazioni ambientalistiche. Il ricorso riguardava la realizzazione di impianti infissi al suolo con destinazione espositiva nel complesso di Villa Erba, sul lago di Como.  I giudici hanno premesso che l'ambiente in quanto entità appartenente a tutti (collettività e singoli), è stato dalla citata legge assunto ad oggetto di un diritto sociale avente efficacia diretta verso tutti i componenti la società e nei confronti delle amministrazioni pubbliche e fornito di garanzia giurisdizionale per le violazioni che al medesimo possono essere arrecate.

 

Ed hanno esaminato le due ipotesi di attività processuale dalla legge ammessa a favore delle associazioni ambientalistiche: l'intervento ad adiuvandum nel processo ordinario e il ricorso dinanzi al giudice amministrativo. Ma hanno proposto una interpretazione restrittiva di quest’ultimo rimedio: ciò perché se si accoglie una nozione naturalistica di ambiente non si può estendere la legittimazione ad impugnare provvedimenti amministrativi che abbiano oggetto diverso (ad es. vincoli artistici, storici, archeologici, urbanistici) essendo essa circoscritta alla materia ambientale (es. vincolo paesaggistico, ideologico).

Anche a questo riguardo il documento di lavoro in esame è particolarmente significativo sotto due profili: il primo è contenuto nei punti 13, 14, 15, in base ai quali “le persone fisiche che controllano una persona giuridica responsabile ai sensi della direttiva potrebbero in certe circostanze (in caso di colpa) essere congiuntamente e individualmente responsabili; le persone giuridiche che controllano altre persone giuridiche potrebbero essere congiuntamente e individualmente responsabili, in certe circostanze (se sono o avrebbero dovuto essere a conoscenza del fattore nocivo); le persone che prestano la garanzia finanziaria ad una persona responsabile e le persone che si occupano del recupero crediti in caso di insolvenza non sarebbero responsabili a meno che non possano essere considerate come  controllanti la parte responsabile nel momento rilevante per l’imputazione della responsabilità”.

Il secondo profilo riguarda il danno cagionato dai soggetti che appaiono corresponsabili nel deterioramento dell’ambiente.

Il punto 12 prevede che  la responsabilità gravi su tutti in via solidale tranne che ciascuno di essi dimostri il rapporto causale tra gli effetti della propria attività e il danno cagionato, potendone quindi rispondere solo pro quota. L’onere della prova è accollato al soggetto responsabile.

I punti 13, 14, 15 non coincidono nei loro contenuti con il regime di responsabilità accolto nel nostro ordinamento. La persona giuridica risponde in proprio dei danni cagionati in ambiente e risponde altresì per danno cagionato dai suoi dipendenti ex art.2049 c.c. e per il danno cagionato dai suoi amministratori in virtù del rapporto organico che li lega alla persona giuridica stessa. Solo di recente per alcuni reati si è superato nel diritto penale il principio “societas delinquere non potest”. 

In ogni caso, non si assume mai nel nostro ordinamento con soggetto imputabile chi abbia semplicemente finanziato o garantito l’attività inquinante.

Quanto poi al regime della responsabilità solidale applicato ai danni ambientali esso consente di ritenere solidalmente responsabili più autori di un illecito, gravando i danneggiati in misura ridotta dell’onere della prova del collegamento causale dell’azione con un fattore inquinante; fornisce inoltre la possibilità di ottenere un più sicuro indennizzo. 

L’effetto principale di tale regime di responsabilità consiste nel diminuire il rischio di insolvenza. Infatti la vittima potrà agire per il risarcimento del danno nei confronti di uno solo dei colpevoli dell’illecito, il quale avrà poi azione di regresso nei confronti di tutti gli altri in proporzione al rispettivo grado di colpevolezza. Si propone poi che la vittima possa pertanto chiedere l’indennizzo ad una sola delle compagnie di assicurazione, e potrà chiedere di essere indennizzata per intero, sarà poi il danneggiante a dover provare l’altrui contribuzione al danno (aa.vv., 2000d). Ma questo non è ammesso per il momento nel nostro ordinamento.

Di fatto tuttavia, sebbene la responsabilità in solido appaia un eccellente incentivo al controllo dei potenziali danneggianti, le ricerche in materia ne evidenziano gli svantaggi. La responsabilità in solido può violare il principio del giusto ed efficace indennizzo, secondo il quale il danneggiante deve essere ritenuto responsabile solamente in proporzione al suo contributo alla causazione del danno. Gli effetti della deterrenza dipendono ampiamente dal regime legale scelto e dall’insolvenza dei danneggianti (aa.vv., 2000d). 

Dal punto di vista assicurativo la responsabilità in solido costituisce un pericolo: il pericolo che l’assicuratore possa dover risarcire un danno causato, seppure in parte, anche da chi non è suo assicurato. Il rischio effettivo, tuttavia è che l’assicuratore possa essere obbligato a risarcire danni che il suo assicurato non abbia causato, con conseguenti effetti economici. Di fatto quindi questa tendenza ad applicare il regime della responsabilità in solido sembra danneggiare l’assicurabilità (aa.vv., 2000d).

Il “Libro bianco” non aveva preso apparentemente una ferma decisione in merito alla responsabilità in solido. Aveva semplicemente sottolineato l’importanza di assumere misure per alleviare l’onere della prova della causalità dell’evento in capo ai danneggiati. 

Per contro, il documento di lavoro da cui abbiamo preso le mosse prevede che la responsabilità sia solidale, a meno che i singoli responsabili non indichino l’area di propria competenza.

È un modello di responsabilità diverso da quello che fa riferimento alla market share liability. Ma si tratta di una soluzione criticabile, perché implica una presunzione di corresponsabilità che non solo urta contro  il principio “chi inquina paga” (qui l’inquinatore sarebbe incerto) ma esporrebbe ciascuno degli operatori al rischio di rispondere anche per danni creati da altri operatori sulla cui sfera di azioni non avrebbe alcuna possibilità di controllo.
  

(viii)
L’obbligo generale di prevenzione dei SED.


Altra novità del documento di lavoro consiste nell’introdurre una nuova e più ambiziosa prospettiva, accanto a quella già collaudata espressa dal principio “chi inquina paga” e quindi proiettata nella dimensione risarcitoria. Si introduce infatti un obbligo generale di prevenzione dei “gravi danni ambientali”. Occorre innanzitutto comprendere se questo obbligo legislativo di portata generale abbia la funzione di introdurre un principio-guida, come quello espresso dalla normativa comunitaria in materia di sicurezza dei prodotti ( le cui regole si affiancano a quelle che governano il risarcimento del danno derivante dalla diffusione di prodotti fabbricati o comunque immessi sul mercato in condizione di nuocere ai terzi) oppure se si tratti di un semplice capitolo di una normativa che sarà via via emanata per disciplinare nel dettaglio le misure richieste ai singoli operatori.


Anche se si trattasse soltanto di un principio-guida, si sarebbe in presenza di una grande novità, dal momento che se si eccettua la disciplina sull’impatto ambientale, e le prescrizioni destinate a prevenire singoli aspetti o singoli tipi di inquinamento, il principio fino ad ora osservato non preveniva l’inquinamento, ma prevedeva solo il risarcimento del danno provocato. Non obbligava cioè gli operatori a preoccuparsi di introdurre misure di prevenzione, affidate all’autorità pubblica o alla coscienza ecologica e alla prudenza dei singoli.

In letteratura, la prevenzione è stata vista come elemento caratterizzante del sistema tedesco.

a) Prevenzione attraverso l’anticipazione delle situazioni che originano responsabilità.

L’effetto preventivo della responsabilità risulta dalla “influenza indiretta del comportamento”.  La responsabilità è intesa a prevenire i processi produttivi rischiosi e i prodotti pericolosi o a renderli più costosi.

Un effetto preventivo presuppone che la situazione generante responsabilità sia percepita in tempo. In Germania una “debolezza nell’effetto preventivo della responsabilità ambientale” è stato attribuito al fatto che “attraverso il trasferimento del rischio in capo all’assicuratore, non sono soddisfatti i presupposti economici e cognitivi per la prevenzione” (Rehbinder, 2000, 86). Le situazioni che generano responsabilità sono spesso poco chiare e, specialmente nel caso di industrie internazionali, dovute a differenti fattori, sistemi legali e parametri culturali. Rendere chiaro e anticipare il complesso di situazioni che possono generare responsabilità è un sicuro contributo alla prevenzione. 

b) Prevenzione attraverso divisione del rischio e differenziazione del premio.

Mentre la legge sulla responsabilità distribuisce i costi in maniera casuale, l’assicurazione sulla responsabilità può determinare, attraverso una struttura di rateazione, come debbano essere distribuiti i costi per i danni in capo a gruppi di responsabili. Rendere una attività produttiva più costosa può avere un effetto proibitivo in questo senso. Tuttavia i costi per le assicurazioni industriali sono minori rispetto ai costi che le società devono sostenere per la tutela dell’ambiente.

c) Prevenzione attraverso analisi tecnica e ispezioni.

Anche la legge sull’assicurazione obbligatoria serve meno a prevenire attività rischiose che ad indennizzare i danneggiati. In particolare nel campo del danno ambientale si assiste ad una sempre maggiore “deregulation” attraverso il trasferimento dei compiti di prevenzione pubblica agli assicuratori. 

d) Prevenzione attraverso l’assicurazione dei costi per la riduzione al minimo delle perdite.

La regola che le spese per la prevenzione delle perdite imminenti o dei danni devono essere risarcite è un principio comune sia delle norme sui danni che sul risarcimento. Il principio si applica da una parte alle spese sostenute dalla parte danneggiata e dall’altra alle spese sostenute dal potenziale responsabile titolare della polizza, incluse nella copertura come “loss minimization expenses”. 

e) Il ruolo dell’assicurazione sulla responsabilità nel graduale incremento della legge sulla responsabilità in aree di applicazione base. 

Ovunque la capacità di causare danni risulta essere maggiore della capacità di risarcirli.

Da una parte ci si può riferire alla situazione delle piccole imprese per le quali i danni causati ad esempio dall’emissione di aria non possono essere sistematicamente monitorati sotto le norme pubbliche o indennizzati mediante le regole sulla responsabilità. D’altra parte ci sono le grandi imprese in cui è scarsamente possibile conformarsi con le richieste di intervento in caso di danni provocati in zone di centenaria operatività (aa.vv.,  2000d).

 

 

(ix) L’assicurazione del danno ambientale.

Il documento lascia liberi gli Stati membri di rendere obbligatoria o meno la responsabilità.

Anche questa è una problematica assai complessa, che registra opinioni favorevoli all’obbligatorietà e altre (più numerose) favorevoli alla facoltatività. L’obbligatorietà è da tempo esposta alle critiche degli ambienti assicurativi.

Si è anche proposto di scegliere tra “first-party insurance” e “third-party insurance”.

 
Escluderei senz’altro un modello di “first party insurance” perché, come si è osservato, esso può causare parecchie inefficienze, elevati costi amministrativi e burocratici ed è in generale fornita da enti governativi correlati con il piano sanitario nazionale. Inoltre la “first party insurance”, nel caso in cui il soggetto subisca lesioni, è spesso inclusa nel piano sanitario nazionale. Perciò in parecchi paesi l’assicurazione per la responsabilità obbligatoria aggiungerebbe poco agli impianti assicurativi già esistenti (aa.vv., 2000d). 

Credo che la “first party insurance” non sia la soluzione più adeguata, sia perché solo i danneggiati appartenenti a fasce ad alto reddito potrebbero destinare risorse al pagamento dei premi, sia perché nell’ambito della distribuzione ottimale delle risorse, quelle destinate all’assicurazione investono già numerosi altri settori, sicché il settore dei danni ambientali finirebbe per essere del tutto marginale.

Ciò che occorre considerare è invece che le polizze oggi rinvenibili sul mercato non fanno distinzione alcuna tra i rischi coperti, con riguardo al tipo di danno cagionato: in primis, si assicura la responsabilità civile derivante dall’inquinamento, e si è visto come divergano i documenti comunitari da questa impostazione; poi, si prendono in considerazione a pari titolo i danni arrecati alle persone,  i danni arrecati alle cose e ai luoghi nonché i danni derivati alle attività economiche.

Rimane poi aperto il problema del requisito della accidentalità.

Si è osservato a questo riguardo (Fedeli, fasc.4/1997) che il c.d. problema del requisito dell’accidentalità scaturisce dal confronto tra la prassi del linguaggio adottato dalle polizze assicurative R.C. ed i concetti elaborati dal nostro legislatore in materia.

Sovente capita di incontrare, infatti, clausole contrattuali in cui “la società X si impegna a tenere indenne l’assicurato civilmente responsabile Y di quanto egli debba pagare a titolo di risarcimento per danni cagionati in conseguenza di un fatto accidentale”.

Poiché il nostro ordinamento non conosce la responsabilità da fatto accidentale la giurisprudenza si è divisa su due fronti: il primo e più recente orientamento compie un interpretazione abrogativa di clausole quali quella suesposta sulla base della premessa che è nullo, per assenza di rischio, il contratto di assicurazione che individua il fatto accidentale nel fatto dovuto a forza maggiore o caso fortuito poiché essi costituiscono già causa di esclusione di responsabilità; l’assicurazione per responsabilità civile si estende, quindi, a tutti i fatti colposi (con esclusione di quelli dolosi).

Un secondo orientamento, invece, sulla base di un concetto di accidentalità non rientrante nella generica imprevedibilità ma maggiormente vicino all’incertezza circa i fattori o le modalità che producono un evento, riconduce l’accidentalità all’interno della responsabilità per colpa al fine di distinguere tra fatti colposi assicurabili perché accidentali e fatti colposi non assicurabili in quanto non accidentali.

Il requisito della accidentalità si regge su due principi: 1) il calcolo delle probabilità, per cui è necessario che la probabilità che si verifichi un determinato evento deve essere uguale per tutti gli assicurati; il fatto accidentale sarà, quindi, casuale cioè non atteso né preordinato; 2) la mutualità, che esige che il rischio di ciascun assicurato sia uguale per ogni ipotetico gruppo di assicurati.

Se non vengono rispettati i principi di cui sopra l’imprenditore assicurativo non potrà garantire la parità di trattamento tra gli assicurati con la conseguenza di far ricadere sul gruppo i rischi più gravi di un singolo.

Da quanto premesso é chiaro che l’orientamento giurisprudenziale più favorevole agli assicuratori risulta essere il secondo suesposto e ciò perché esso permette di escludere da garanzia quei fatti attesi nelle loro specificità da parte dell’assicurato. Bisogna ricordare, però, che il principio di accidentalità viene utilizzato dalla maggior parte degli assicuratori del mercato internazionale e che per tale ragione gli operatori italiani sono costretti ad adeguarvisi pena l’esclusione dalle protezioni riassicurative o l’assunzione di costi eccessivi.

Un ulteriore conseguenza, ma questa volta di utilità sociale, consisterebbe nel far ricadere in capo all’autore del fatto illecito colposo, consapevole di aver compiuto atti pericolosi per ricavarne un profitto, il risarcimento del danno ingiusto a terzi; permetterebbe il recupero della funzione deterrente della responsabilità sociale.


Nei singoli ordinamenti i modelli risarcitori divergono tra loro (aa.vv., 2000d), e così pure le tecniche assicurative. Le analisi in materia distinguono:

a)  Eventi improvvisi contro “long-tail risks”.

L’assicurazione per responsabilità spesso copre dal rischio di danni che si verificano immediatamente. Nel campo dei danni ambientali, tuttavia, i danni spesso non si verificano immediatamente dopo l’incidente, bensì hanno un lento sviluppo. Questo determina il sorgere di diversi problemi tecnici, tra cui quello di stabilire il momento in cui il fatto si è verificato. L’ampio lasso di tempo trascorso tra l’evento dannoso ed il danno effettivo può avere come risultato l’attribuzione retroattiva di una responsabilità. Gli assicuratori ritengono che applicare retroattivamente la responsabilità abbia effetti negativi nell’incentivare la prevenzione degli incidenti e nell’incrementare l’incertezza (v. Faure e Fenn, 1999, 478 ss.) . 

b) Rischi prevedibili.

Nel caso in cui l’assicuratore possa richiedere il pagamento di un premio proporzionato alla probabilità che si verifichi un evento che provochi un danno, con in aggiunta un surplus per i costi sostenuti, non sembra esserci problema di assicurabilità. Anche qualora dovessero aumentare le probabilità o l’entità dei danni, un mercato assicurativo competitivo sarebbe in grado di far fronte alla richiesta di assicurazione. E comunque negli anni gli assicuratori hanno sempre dimostrato di sapersi adeguare ai cambiamenti. 

c)  Responsabilità retroattiva: non assicurabilità.

Questo quadro cambia quando la responsabilità si espande in un campo dove il rischio non è più prevedibile e le condizioni non possono essere previamente adattate. 

Se l’assicuratore non era consapevole che il comportamento del proprio assicurato può essere considerato illecito, non avrà preteso alcun premio, non avrà predisposto nessuna misura né avrà provveduto ad accantonare una riserva. L’assicuratore, come visto, necessita infatti di un certo grado di prevedibilità. Anche il potenziale cambiamento del regime della responsabilità è un elemento che seppur incerto può essere tenuto nella debita considerazione dall’assicuratore. Sarebbe pertanto sufficiente che l’assicuratore tenesse in considerazione tale elemento di incertezza ed applicasse un premio aggiuntivo per tale incertezza. Tuttavia, in una prospettiva vista ex post, non è una utile indicazione per gli assicuratori che hanno tenuto in considerazione un tale rischio e devono adesso provvedere una copertura assicurativa per rischi che consideravano apparentemente imprevedibili, senza aver accantonato una riserva o preteso un maggior premio. Da ciò si deduce che l’attribuzione retroattiva della responsabilità costituisce un problema per gli assicuratori che considerano non assicurabili i danni da inquinamento. 

É però da notare come spesso tali circostanze si verifichino proprio nell’ambito dei danni ambientali. La questione da analizzare a questo punto è se il sistema di copertura assicurativa possa essere cambiato proprio per consentire la copertura dei “long-tail risks”.

Ma non mi addentro nell’analisi di queste tecniche sulle quali si è raccolta una preziosa letteratura.
 

 

(x) Conclusione.

Si è pensato anche ad altri sistemi di allocazione delle risorse e delle perdite, al di fuori del binomio responsabilità civile – assicurazione. Ad esempio, si è pensato alla costituzione di fondi (di indennizzo, limitations funds, advancement funds, guarantee fund, e così via) (aa.vv., 2000d; v. altresì M. Faure, vol.4, 1996). Ma si tratta di soluzioni che richiedono sia un accordo tra operatori a livello internazionale sia l’intervento degli Stati, non potendo fenomeni così gravi essere affidati alle iniziative dei singoli.

Di qui l’enorme rilevanza che hanno i progetti comunitari, sia per prevenire il danno all’ambiente, sia per individuare ragionevoli tecniche di distribuzione delle risorse e delle perdite. Le questioni sono tuttora aperte e purtroppo sembra assai lontana la meta da raggiungere.

 

 

10. La responsabilità dello Stato  per violazione del diritto comunitario
 

10.1. Peculiarità della fattispecie.

   In caso di violazione di obblighi comunitari da parte di uno Stato membro, le misure adottate in sede comunitaria sono molteplici: prima di avviare la procedura di infrazione, la Commissione promuove l’ottemperanza dell’obbligo,  avvia una sorta di “negoziato” con i rappresentanti dello Stato interessato, per raggiungere il risultato sperato senza conflitti, e,  in caso di esito negativo, si promuovono le sanzioni, con conseguenti eventuali controversie in sede politica e in sede giurisdizionale. E’ una vicenda, sulla quale si tornerà tra poco, che si consuma completamente in ambito comunitario e, ove del caso, dinanzi ai giudici comunitari. Tuttavia, la violazione dell’obbligo comunitario può avere riflessi per la sua incidenza sugli interessi dei cittadini dello Stato membro che ha commesso la violazione. Per molto tempo si è discusso sulla applicabilità diretta delle direttive comunitarie ai rapporti istituiti tra privati; la questione, così nota da esimermi da approfondimenti e citazioni, è stata risolta in sede giurisprudenziale dalla Corte di Giustizia delle Comunità europee nel senso della applicabilità in senso verticale, con facoltà dei danneggiati di richiedere il risarcimento  allo Stato per la soddisfazione dei  danni subiti.

   Vi è quindi una stretta connessione tra  le misure di controllo e di sanzione del comportamento degli Stati membri – attesa la funzione deterrente esercitata dall’obbligo risarcitorio imputato allo Stato – e i criteri di applicazione diretta delle direttive. Non qualsiasi violazione è ritenuta rilevante, ma solo quelle violazioni che, proprio in connessione con i presupposti di applicazione verticale delle direttive, sono l’effetto di direttive precise che istituiscono diritti o interessi protetti in capo ai singoli.

   Per individuare concetti e terminologie adatte alla bisogna, la Corte di Giustizia, e la dottrina che si è occupata della questione, ha attinto dal testo del Trattato CEE, ora riformulato, ove si fa riferimento alla fattispecie, di oggetto assai diverso, riguardante la responsabilità della Comunità per i danni cagionati dalle sue istituzioni o dai suoi agenti  nell’esercizio delle loro funzioni. E’ appunto l’art. 288 (ex art.215 c.2) a fungere da base normativa per la costruzione di questa figura di illecito extracontrattuale (in argomento v. Saggio, 2000, 3 ss.).

L’illecito per la violazione di obblighi comunitari (il tema è divenuto di attualità soprattutto nell’ultimo decennio, e, terminologicamente, è espresso con formule varie, sia considerando la responsabilità dello Stato, sia considerando la responsabilità del legislatore, sia considerando la responsabilità per atti normativi, sia considerando la responsabilità derivante dagli obblighi comunitari, sia ancora per l’attuazione di direttive comunitarie; in ogni ordinamento, le categorie concettuali sono concentrate o su quelle proprie del diritto comune della responsabilità civile, o su quelle proprie del diritto costituzionale e pubblico generale. Il caso Francovich ha richiamato l’attenzione dei commentatori che ne hanno trattato nell’ambito delle proprie competenze specifiche: v. ad es. Tesauro,  1996, 3 ss.;Craig, 1993, 594 ss.; Gellermann, 1994, 342 ss.; Reich, 1996, 709 ss.; Caranta, 1993, 307 ss.; Monateri, 1998a, 852 ss.; Alpa, 1999e, p.520 ss. Sulla responsabilità della pubblica Amministrazione per atti e comportamenti v. in particolare Visintini, 1999a, 49 ss; 474 ss.; 675 ss. Ulteriori riferimenti bibliografici – ai quali si debbono aggiungere i riferimenti diretti di cui infra – sono offerti da Caranta1999a, I, c. 3201; Toriello, 2000a, 321 ss.) presenta alcuni elementi strutturali peculiari che ne condizionano la configurazione: 
(i) quanto allo status dell’ “agente”, cioè del soggetto che crea il danno, l’illecito è imputabile allo Stato (o  al legislatore o  alla pubblica Amministrazione); secondo l’orientamento fino ad oggi accreditato dalla dottrina e dalla giurisprudenza italiane, le regole di responsabilità civile applicate allo Stato e alla pubblica Amministrazione compongono un regime speciale che modella le regole di diritto comune in considerazione dello status del soggetto agente;

(ii) quanto alle fonti normative, l’illecito è fondato sia sulla disciplina comunitaria, sia sulla disciplina del diritto interno, ed essenzialmente è una creazione della giurisprudenza della Corte di Giustizia delle Comunità europee e, di riflesso, della giurisprudenza nazionale;

(iii) quanto alla fattispecie, l’illecito è ravvisabile in una pluralità di ipotesi, e, proprio per questo, lo si indica genericamente, con espressione sfumata, come derivante “dalla violazione di obblighi normativi” comunitari.

   L’occasione offerta dalla recente giurisprudenza della Corte di Cassazione e del Consiglio di Stato, e dai nuovi interventi legislativi in materia di riparto della giurisdizione, costituiscono un fattore essenziale per riesaminare la fattispecie, proprio perché nel dibattito che si era avviato nel nostro Paese per ammettere, dapprima, l’ipotesi tra quelle rilevanti ai fini della applicazione delle regole di responsabilità civile, e di poi, per definirne i contorni, erano emersi alcuni ostacoli connessi con l’annoso problema della risarcibilità della lesione di interessi legittimi (sulla questione, nella bibliografia oceanica, si rinvia in particolare agli Atti del XLIII Convegno di studi di Scienza dell’amministrazione raccolti nel volume aa.vv., 1998e).

    Le novità giurisprudenziali e legislative portano conforto sia alla ascrizione della fattispecie al novero delle ipotesi (che credo si possano considerare) tipiche di responsabilità, conferendole un crisma di definitività, sia una più precisa individuazione delle regole applicabili al risarcimento del danno, quanto meno sotto il profilo del giudice competente ad accertarlo e a liquidarlo.
 

 

10.2. La definizione della fattispecie.


Affidato per molto tempo ai cultori del diritto comunitario (v. l'ampia rassegna di Toriello1997b, 657 ss.), il tema della responsabilità civile dello Stato ha suscitato l'interesse dei civilisti solo di recente (in particolare v. Di Majo, 1998, 746 ss.; Roppo, 1998a, 961 ss.; ma v. già Barone, Pardolesi, Ponzanelli, 1992b, IV, 145. Il tema è stato affrontato in un rilevante convegno organizzato a Siena da Marco Comporti e Claudio Scognamiglio proprio nella primavera del 1998). Sul piano del diritto comunitario, occorre accertare (i) ruolo e tecniche interpretative  dell'art.215 c.2 del Trattato istitutivo della C.E.E.(ora art. 288 Trattato CE); sul piano del diritto interno, occorre accertare (ii) le modalità con cui l'art. 215 Tratt. è interpretato e applicato dalla giurisprudenza domestica, (iii) le modalità con cui il danno, una volta ammesso l'an, viene determinato.

(i) Quanto al primo aspetto della problematica, si è segnalato che il principio in base al quale lo Stato membro che violi il diritto comunitario debba risponderne non è sancito esplicitamente dall'art. 215 Tratt., ma è derivato, quale corollario, dal principio formulato in questa disposizione, peraltro dedicata alla responsabilità delle istituzioni comunitarie per violazione del diritto comunitario. Il principio, dunque, non è sancito esplicitamente in una disposizione ma è formato per via interpretativa e additiva; esso però si è consolidato sulla base di una lunga teoria di pronunce della Corte di Giustizia delle Comunità europee. In occasione della motivazione di alcune decisioni di alcuni casi la Corte di Giustizia ha fatto riferimento, per fondare questo principio, agli artt. 5 Tratt.CEE (ora art. 10 Tratt.CE) e 189 Tratt.CEE (ora art. 249 Tratt.CE)  , in forza dei quali gli Stati membri sono tenuti ad adottare tutte le misure di carattere generale o  particolare atte ad assicurare l'esecuzione dei doveri derivanti dal diritto comunitario; di qui dunque l'obbligo dello Stato  inadempiente di risarcire il danno subìto dai singoli  cui l'attuazione della direttiva avrebbe attribuito diritti  dal contenuto ben individuato  sulla base della direttiva medesima, sempre che sussistano nesso di causalità e pregiudizio.


Le decisioni più importanti riguardano due vicende, l'una relativa alla violazione del diritto comunitario da parte dello Stato tedesco in ordine al regime di importazione della birra, l'altra la violazione del Regno Unito in ordine al regime della navigazione marittima inerente alla iscrizione dei pescherecci; in entrambi i casi le legislazioni erano troppo restrittive e favorevoli agli imprenditori nazionali (CGCE, 5.3.1996, C-46, CGCE, 5.3.1996,C-48/93,; il problema era stato affrontato, ma sotto il profilo della applicazione della disciplina nazionale al regime di responsabilità, nel caso Francovich, CGCE, 19.11.1991,C-6/90 c C-9/90).

L'accertamento della responsabilità, secondo un modello già accreditato dalla Corte di Giustizia anni addietro, è condizionato ad alcuni requisiti essenziali: l'esistenza di una disposizione comunitaria che attribuisca diritti ai singoli; la gravità della violazione; un danno concreto e apprezzabile; il nesso di causalità tra la violazione e il danno risentito. Mentre la sussistenza del nesso causale e l’entità del risarcimento appartengono - secondo la Corte di Giustizia - al merito, e quindi sono affidati alla competenza del giudice nazionale, i primi due requisiti devono essere accertati in sede comunitaria. La natura della responsabilità è legata a indici oggettivi.


Quanto al risarcimento del danno, la Corte ha stabilito che il risarcimento deve essere adeguato al danno e i criteri di liquidazione non possono essere più sfavorevoli di quelli previsti per la responsabilità civile domestica; inoltre si deve tener conto della mitigazione del danno, del lucro cessante ed eventualmente dei danni "esemplari", nonché della possibilità di reintegrazione in forma specifica (sul punto v. Toriello, 1997 c, 701 ss.).


Ciascuno di questi profili merita una analisi più approfondita.

 

 

10.3. Cenni di analisi comparatistica.

   L’orientamento della Corte di Giustizia per un verso, si distacca dai modelli degli ordinamenti di molti Stati Membri, e per l’altro verso, si propone come complesso unitario di principi ai quali gli Stati Membri si debbono adeguare. 


Al di là dei presupposti già accennati, si può sottolineare come la Corte di Giustizia consideri questa fattispecie come:

(i)
indifferente rispetto alla colpa, essendo semplicemente collegata con la violazione di una disposizione comunitaria;

(ii)
indifferente rispetto allo status del soggetto agente, in quanto non riconosce privilegi al danneggiante per il fatto di essere un soggetto pubblico;

(iii)
complessa, perché, definiti i suoi contorni generali, le regole sono integrate da quelle specifiche previste dall’ordinamento dello Stato membro per quanto riguarda il nesso causale e l’entità del danno risarcibile;

(iv)
proteiforme, perché  ogni Stato membro per alcuni aspetti applica le proprie regole, sicché si avranno ordinamento in cui si applicano le regole comuni, altri in cui si applicano le regole speciali, altri ancora in cui vige un sistema misto.

 
L’analisi comparatistica ha dato conto delle differenze che in ciascun Paese della Comunità  ancora sussistono al riguardo, sicché è del tutto naturale pensare anche per le regole di responsabilità civile ad una armonizzazione,e, se possibile, ad una unificazione in sede comunitaria, come già si è tentato per le regole del diritto contrattuale (in argomento v. Toriello, 2000a, 321 ss.; Caranta, 1993. Per la redazione di un codice civile europeo v. il testo delle regole contrattuali a cura di Lando e Beale 2000, 1 ss.).

E’ appena il caso di rilevare che le ricerche di diritto comparato svolte all’estero sono talvolta approssimative, perché non tracciano una distinzione tra le fattispecie di responsabilità della pubblica Amministrazione e responsabilità del legislatore, considerando automaticamente le seconde come parte integrante delle prime. Ora, anche se in punto di risarcimento del danno l’organo al quale il danneggiato deve rivolgersi – l’organo cioè evocato in giudizio – è una branca dell’Amministrazione, le regole sull’ an nei diversi ordinamenti possono variare. Gli studiosi – in particolare i cultori del diritto costituzionale – hanno sottolineato come la storia della responsabilità del legislatore sia accidentata e talvolta si sia fondata su preclusioni forti,apparentemente invincibili, mentre più accomodante era, nel contempo, la posizione nei confronti dei danneggiati dell’azione amministrativa. In questa semplificazione cadono, a mio parere, quegli autori (mi riferisco in particolare a Schokweiler, Wivenes e Godart,  1990, 27 ss.). In ogni caso sono da distinguere le figure della responsabilità degli organi della Comunità verso i terzi, la responsabilità dello Stato Membro nei confronti della Comunità, la responsabilità dello Stato membro verso i cittadini dell’Unione. E’ a quest’ultima figura, ovviamente, che mi riferisco in queste pagine) che muovono nella loro ricerca dalla disciplina della responsabilità degli organi comunitari, per passare alla disciplina della responsabilità dei pubblici poteri – sub specie di Amministrazione pubblica – nei vari Stati dell’Unione europea. 

Tenendo conto di questa precisazione, si possono isolare alcuni modelli uniformi:

(i)
i modelli che non fanno distinzione tra le fattispecie di illecito e quindi di responsabilità dell’Amministrazione e le fattispecie di illecito e quindi di responsabilità dei privati (come accade, ad es., per il common law  inglese) ma nel contempo sono restii ad ammettere una responsabilità del legislatore, cioè del Parlamento;

(ii)
i modelli che ammettono la responsabilità dell’Amministrazione, ma escludono la responsabilità del legislatore (come accade, ad es., nell’esperienza francese);

(iii)
i modelli misti, in cui la responsabilità del legislatore, quella dell’Amministrazione e  quella dei privati obbediscono a regimi speciali o comunque diversi tra loro (come accade per l’esperienza tedesca e per l’esperienza italiana).

I commentatori sono tuttavia concordi nel ritenere che la Corte di Giustizia abbia seguito, nell’esprimersi, gli sviluppi propri di alcune esperienze fondamentali, ed abbia abbandonato l’idea della necessità del requisito della colpa, che offrirebbe gravi difficoltà probatorie, per accogliere la nozione più certa e obiettiva di illegittimità dell’atto, cioè di violazione di legge, o di violazione di principi fondamentali (sono per l’appunto queste le conclusioni, tra gli altri, di Vandersanden e Dony, 1997, 353 ss.) Ma non si deve credere che l’idea di configurare una fattispecie di responsabilità a carico dello Stato-legislatore si sia fatta strada con maggior rapidità negli ultimi anni, se è vero che ancora tre anni fa una accurata ricerca comparatistica (v. Vandersanden e Dony 1997) sottolineava come il Belgio e il Regno Unito le fossero ostili, la Germania, la Spagna e l’Italia l’ammettessero in via eccezionale e la Francia solo sotto il profilo della eguaglianza dei cittadini di fronte ai pubblici poteri. Eguaglianza ormai estesa a tutti i cittadini dell’Unione, come ha dimostrato il Conseil d’Etat nel caso Alivar concernente il danno risentito da una impresa italiana, a cui era stato illegittimamente impedito di ricevere forniture di patate acquistate in Francia (sul caso si dirà più oltre; per l’intanto v. le osservazioni di Capelli, 1997, 52 ss. ).

Anche le tecniche di imputazione della responsabilità tendono a variare nei diversi ordinamenti. Ad es., in common law occorre la violazione di una legge (breach of statutory duty), in Germania la violazione di una disposizione che avesse quale proprio scopo la protezione dell’interesse leso (c.d. scopo della norma violata, o Schutznorm) (In argomento v. da ultimo Alpa, 1999e, cap.I.).

Quanto poi ai regimi di risarcimento del danno affidati dalla Corte di Giustizia ai giudici nazionali, il discorso è ancora più complicato, e se ne farà cenno più oltre, nel cap. III(parte III) anche a proposito della responsabilità delle Autorità amministrative (in particolare v. il caso Peter Paul, 12 ottobre 2004, C-222/02)
 

 

10.4. Il modello accolto dalla Corte di  Cassazione.


La giurisprudenza domestica al riguardo è rara, marginale e poco significativa. Se si esclude la problematica della applicabilità diretta delle direttive, sulla quale si sono espresse le Supreme Corti, sostanzialmente sono due i casi noti in cui il problema è stato affrontato.


 Nel primo, relativo al diritto dei dipendenti di imprese assoggettate a procedure concorsuali o all'amministrazione straordinaria ad ottenere l'indennità che, con successiva disciplina, la normativa interna ha imputato ad un fondo di garanzia; si discuteva se esistesse questo diritto e quale soggetto (lo Stato o l'Inps) fosse tenuto alla corresponsione, e, per il fatto di non avervi adempiuto, in che misure ne fosse responsabile (Cass. 10617/95). Poiché si imputava allo Stato di non aver recepito correttamente la direttiva, la Corte di Cassazione ha enunciato il principio secondo il quale "deve escludersi che dalle norme dell'ordinamento comunitario, come interpretate dalla Corte di Giustizia, possa farsi derivare, nell'ordinamento italiano, il diritto soggettivo del singolo all'esercizio del potere legislativo e comunque la qualificazione in termini di illecito, ai sensi dell'art. 2043 c.c., da imputare allo Stato-persona, di quella che è una determinata conformazione dello Stato-ordinamento". Pertanto, nell'ordinamento italiano, "la pretesa dei singoli ad ottenere il risarcimento dei danni che siano stati loro provocati a seguito della mancata attuazione di una direttiva comunitaria (...) non può essere altrimenti qualificata come diritto ad essere indennizzati delle diminuzioni subite in conseguenza dell'esercizio di un potere non sindacabile dalla giurisdizione". Atteso il contrasto tra l'ordinamento interno e l'ordinamento comunitario, si deve procedere con la disapplicazione della norma interna contrastante, sicché il danno doveva essere riparato - nella specie - dal soggetto a cui l'obbligo di corresponsione era accollato, cioè all'Inps, e non allo Stato.


Il secondo caso riguardava la mancata attuazione di una direttiva comunitaria in materia fiscale (Trib. Caltanissetta, 15.9.1997). Il Tribunale, ritenendo che nella specie si potesse riscontrare violazione del diritto comunitario per inottemperanza da parte dello Stato, alla luce dei presupposti enunciati dalla Corte di Giustizia, ha accolto la domanda di risarcimento, senza però chiarire in che modo la domanda si potesse riconnettere all'ordinamento interno (sul punto v. le riflessioni di Roppo, 1998,  964-965).


Si è così aperto un ventaglio di problemi: in linea generale, se si possa dare lo stesso problema, e cioè se lo Stato  (a questo punto, lo Stato-legislatore) possa rispondere direttamente nei confronti del privato ex art.2043 cod.civ. per l'imperfetto o tardivo recepimento delle direttive o per violazione della normativa comunitaria (in senso negativo v. Roppo, 1998, 967 s., il quale, però non esclude che il risarcimento sia dovuto, non dallo Stato-legislatore però); se nell'applicazione dell'art. 2043 siano sufficienti i criteri indicati dalla Corte di Giustizia, o non si debbano integrarli con i principi dell'ordinamento interno; e a questo punto, come si possa superare, all'interno la distinzione tra diritto soggettivo e interesse  legittimo, la distinzione tra illegittimità e illiceità, se si dia luogo a responsabilità oggettiva oppure a responsabilità per colpa, se si possa invocare la teoria dello scopo della norma violata, etc. (Di Majo, 1998).

 

 

10.5. I problemi aperti dalla dottrina.


Il quadro che sinteticamente si è tracciato è utile per approfondire il discorso.

 

i)  La individuazione della fattispecie di illecito: illecito comunitario o illecito di diritto interno?


Innanzitutto, occorre chiarire come si possa delineare la fattispecie della responsabilità dello “Stato” per la violazione della normativa comunitaria. E’ evidente che, trattandosi di violazione di regole, principi, e altri enunciati a contenuto normativo che appartengono all’ordinamento comunitario, se la normativa interna nulla prevede al riguardo, non si possa parlare di un illecito di diritto interno per violazione del “diritto comunitario”. Condivido quindi le osservazioni di chi ha sottolineato come la stessa formula alluda ad una questione fantomatica o “irrilevante” (Roppo, 1998, 967), e che si possa invece più correttamente parlare di illecito comunitario per violazione da parte dello Stato membro di normative comunitarie. Per l’illecito comunitario, lo stesso Trattato CEE e gli orientamenti della Corte di giustizia hanno previsto reazioni, nel senso di sanzioni ad hoc, quali la procedura del procedimento di infrazione. Ma al fine di tutelare i cittadini pregiudicati nei loro interessi dal comportamento degli Stati membri e per operare una incisiva deterrence tale da scoraggiare l’inosservanza del diritto comunitario, nello stesso ordinamento comunitario si è costruita la fattispecie di responsabilità dello Stato membro per la violazione; all’ordinamento interno spetta la individuazione del rimedio, nell’ambito della fattispecie di responsabilità civile, la comminazione della sanzione del risarcimento del danno nei confronti dei soggetti che, alle condizioni previste, abbiano subito un danno.


Tuttavia, atteso che il complesso delle regole nel nostro Paese non è costituito soltanto dalle regole di diritto interno, ma anche dalle regole comunitarie relative ai settori di competenza della Unione europea, è possibile configurare un illecito comunitario che ha riflessi diretti nell’ambito dell’ordinamento interno. Quindi, l’espressione “fattispecie di responsabilità di diritto interno per illecito comunitario” deve essere intesa, proprio per evitare che si risolva in un non senso, nel significato di fattispecie di responsabilità di derivazione comunitaria, al pari delle fattispecie che sono state introdotte nella materia della responsabilità del produttore, della società di revisione, etc. (mi sia consentito di rinviare ancora ad Alpa, 1999e).


Si deve quindi scomporre la fattispecie in due profili: l’uno attiene alla individuazione dei presupposti perché l’illecito (comunitario) sia configurabile; l’altro attiene alle modalità mediante le quali si può sanzionare tale illecito.

ii)     I presupposti dell’illecito comunitario per violazione della normativa comunitaria da parte dello “Stato membro”.


Come sopra si è rilevato, la Corte di Giustizia in diverse occasioni, per obiter dicta e con enunciazioni dirette, ha fissato - ricorrendo alla tecnica della elaborazione di un principio generale ricavato in via induttiva dalle disposizioni dei Trattati, e in particolare degli artt.5 e 189 Tratt.CEE, - diverse condizioni o presupposti o requisiti perché si configuri l’illecito che dà luogo a responsabilità civile dello Stato,  e ha  demandato al giudice dello Stato membro il compito di interpretare la disciplina interna alla luce del diritto comunitario, e di creare  i rimedi idonei per rispettare il principio di non-discriminazione e il principio di effettività.


Si è fatto ricorso ad una terminologia vaga (violazione di un enunciato normativo comunitario) per alludere:

- alla violazione di una disposizione contenuta in un regolamento comunitario; tale violazione può effettuarsi a livello legislativo, nel senso di introdurre disposizioni (ad opera del Parlamento o ad opera del Governo, con funzioni legislative) che sono in contrasto con il regolamento comunitario; può effettuarsi a livello interpretativo e applicativo, sia da parte del giudice, sia da parte della pubblica Amministrazione (che non applica il regolamento o non disapplica  la normativa interna in contrasto con questo); nell’espressione p.A. si comprende l’attività provvedimentale della p.A., in tutte le sue articolazioni (dal Ministro all’impiegato pubblico);

- alla violazione dell’obbligo di recepire in termini una direttiva e alla violazione dell’obbligo di recepire fedelmente la direttiva; in tal caso, la violazione riguarda gli organi interni a cui il rispettivo ordinamento demanda la funzione di recepire le direttive, cioè di volta in volta il Parlamento, il Governo, la p.A., dal momento che, alla luce del diritto comunitario, è indifferente lo strumento tecnico con cui si provvede al recepimento; 

- alla violazione delle misure comunitarie valide in materia amministrativa, la cui attuazione sia demandata alle Amministrazioni dei singoli Stati membri;

- alla applicazione di misure comunitarie invalide da parte delle Amministrazioni degli Stati membri.


A mio modo di vedere, non si può sovrapporre la struttura dell’illecito civile di diritto interno alla struttura dell’illecito come configurata dalla Corte di Giustizia, ma è l’ordinamento interno che si deve adeguare al diritto comunitario, e quindi si deve accogliere questa figura di illecito come una figura tipica che ha una sua propria fisionomia, alla quale si deve adattare la struttura dell’illecito aquiliano del diritto interno.


Ora, considerando i requisiti dell’illecito aquiliano del nostro diritto, non è necessario accertare la colpa dello “Stato”, in quanto è sufficiente la violazione della normativa comunitaria; quanto alla “ingiustizia” di cui all’art.2043, è necessario adattare la lesione di un interesse giuridicamente protetto di cui alla interpretazione dell’art.2043 alla lesione di un interesse protetto alla luce del diritto comunitario, e quindi considerare di volta in volta l’interesse giuridicamente protetto dalla disposizione comunitaria che si ritiene violata; qui allora rilevano:

- sia la natura dell’interesse, senza poter distinguere tra diritti soggettivi e interessi legittimi,

- sia lo scopo della norma violata, atteso che anche questo è un criterio selettivo utilizzato dalla Corte di Giustizia,

- sia il nesso causale, anche qui con riguardo alla disciplina comunitaria,

- sia la natura degli effetti della violazione, con riguardo al tipo di danno risarcibile (patrimoniale, morale, puramente economico), ma sempre con riguardo alla disciplina comunitaria.


Quanto alla natura della responsabilità aquiliana, dal punto di vista comunitario è indifferente  che essa sia fondata sulla colpa o sulla responsabilità oggettiva, sempre che si ottenga il risultato perseguito, perché ciò che rileva è il fatto oggettivo della violazione, di per sé fonte di responsabilità e quindi di risarcimento. In ogni caso, la colpa è in re ipsa, nella violazione; la responsabilità oggettiva non potrebbe che discendere dalla violazione; la prova della violazione deve essere data da chi chiede il risarcimento.

 

10.6. Nuovi profili dottrinali.

Il problema è stato rivisitato in molteplici occasioni, e proprio nell’anno in corso si registrano gli interventi più impegnativi.

Nell’ampia produzione letteraria mi è caro fare riferimento ad alcune recenti monografie che hanno affrontato il tema in esame da tre punti di osservazione diversi: l’angolazione del diritto pubblico, quella del diritto comunitario e quella del diritto comparato.

Quanto alla prima, sulla quale si può imperniare sia l’origine dell’idea di responsabilità dello Stato nella sua veste di legislatore nella nostra esperienza, molto tempo prima che il problema divenisse attuale con l’adesione del nostro Paese alla Cee e a seguito delle ripetute violazioni della normativa comunitaria dovute al cronico ritardo (o disinteresse?) di Parlamento e Governo per il recepimento delle direttive comunitarie o per altre violazioni della normativa comunitaria (Bifulco, 1999) è interessante osservare che la problematica trova dapprima le sue radici e poi alimento per sopravvivere e irrobustirsi solo con l’avvento dello Stato pluralista. Se si eccettuano però casi isolati, come quello affrontato dalle Sezioni unite della Corte di Cassazione con la sentenza del 12.3.1983 (Bifulco, 1999, 27 ss.) a proposito della responsabilità dei componenti di una commissione parlamentare d’inchiesta (Bifulco, 1999, 79)  oppure a proposito della responsabilità del funzionario che implica responsabilità dell’Amministrazione di appartenenza, come sancito dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 2 del 1968 (Bifulco, 1999, 91),  la sede naturale della discussione è parsa quella della responsabilità della p.A. per violazione di interessi legittimi, il che ha contribuito a considerare con grande sfavore, o come una ipotesi di scuola, la fattispecie di responsabilità in esame. Tuttavia, l’evoluzione degli orientamenti della giurisprudenza comunitaria e della giurisprudenza nazionale hanno portato alla conclusione che la normativa applicabile sia quella racchiusa nel principio generale di responsabilità dettato dall’art. 2043 cod.civ., cioè la regola di diritto comune, non un complesso di regole di diritto speciale amministrativo. Conclusione a cui si aggiunge che il criterio di imputazione della responsabilità non possa giammai esser la colpa, ma soltanto e semplicemente la violazione di legge (comunitaria) o, se si vuole, un criterio oggettivo di colpa o ancora un criterio che consideri la violazione una culpa in re ipsa. Ciò perché appare incongruo sia accogliere, in questa fattispecie, una nozione soggettiva di colpa che si addice di più alle persone fisiche e comunque ai privati che non agli organi pubblici, sia pretendere la prova di un requisito che appare in tutta la sua evidenza quando l’interpretazione non sia eccessivamente discrezionale o imprevedibile (Bifulco, 1999, 129). Ad esito della sua ricerca, l’A. citato ha promosso anche un ulteriore tentativo, volto a cercare una nuova soluzione, affidandosi alla categoria della responsabilità per atto lecito, desunta dall’art. 43 c.3 Cost. e dall’art. 46 della legge generale sugli espropri. Si tratta di soluzione opinabile, non solo perché quando si fa riferimento alla violazione di legge comunitaria si è in presenza di un “comportamento “ del legislatore – se così si può dire – difforme da quello previsto dalla norma comunitaria, e quindi non si può ascriverlo all’area dell’ atto lecito, e, dall’altro lato, si è in presenza di violazione di diritti o interessi che non può essere soddisfatta con un semplice indennizzo (Bifulco, 1999, 188 ss.).
La seconda angolazione si preoccupa, nell’ambito del diritto comunitario, si individuare un quadro uniforme di regole e principi al quale ricondurre sia le misure sanzionatorie previste dallo stesso diritto comunitario per le violazioni perpetrate dagli Stati sia le misure risarcitorie che nelle singole esperienze sono previste per queste fattispecie (Fumagalli, 2000). Il quadro unitario è individuato nel sistema di garanzie  con cui l’ordinamento comunitario  si autotutela, assicurandosi la propria sopravvivenza. La ricostruzione accurata della dottrina e della giurisprudenza in materia, nel versante comunitario e nel versante interno, porta l’A. a criticare – insieme con la dottrina più avanzata in materia (V. in dottrina cit. a p.306 ss. e i riferimenti alla n.1 di questo scritto) l’orientamento della Corte di Cassazione che, con la nota sentenza 10617/95, ha conservato gli antichi pregiudizi, escludendo la responsabilità del legislatore per la mancata attuazione di una direttiva comunitaria. Il divario tra l’orientamento della Corte di Giustizia e quello della Suprema corte appare qui assai ampio, e del tutto ingiustificato, neppure da ragioni di policy (economic policy, direi) peraltro neppure esplicitate nella motivazione. Ma si può pensare che a quell’epoca gravava ancora sul metro di giudizio il macigno della irrisarcibilità della lesione di interessi legittimi (sul punto v. Franzoni,  1993, 274 ss. e, per una valutazione in termini di ananlisi economica del diritto, Cafagno, 1996).

La terza angolazione mette in luce – dopo il caso Francovich – la funzione di “collante” e di armonizzatore assunta dalla giurisprudenza della Corte di giustizia in tutti i Paesi dell’Unione, perché i principi enunciati in quel caso sono non solo riprodotti dai casi che via via emergono dalle prassi delle corti nazionali, ma servono anche a comporre un quadro di principi generali  sui quali si va costruendo il diritto comune europeo (Toriello, 2000a, specie p.474 ss.. Sul ruolo della Corte di Giustizia nella costruzione giurisprudenziale del diritto comune europeo v. altresì Joerges, 2000, 1 ss.), anche in quelle esperienze che, almeno in origine, sembravano così aliene da ogni tentativo di armonizzazione o, peggio, di unificazione delle regole civilistiche.

 

 

10.7. La giurisprudenza comunitaria recente.

In sede comunitaria i principi illustrati in apertura sono stati ribaditi in una pronuncia del Tribunale di primo grado delle Comunità europee del 30.9.1998, in causa T-149/96, anche se la fattispecie non riguardava la violazione del diritto comunitario da parte dello Stato membro, bensì il ritardo degli organi comunitari nell’intervenire sulla circolazione di forniture di prodotti potenzialmente dannosi e la conseguente responsabilità della stessa Comunità ex art.215 c.2 del Trattato. La Coldiretti e 101 imprenditori agricoli avevano convenuto in giudizio la Comunità per il ritardo nell’embargo alle importazioni di carni dal Regno Unito; il timore che le carni circolanti in continente fossero affette dal virus di Creutzfeldt-Jakob e il ritardo con cui si era bloccata l’importazione delle forniture dall’isola avevano fatto crollare il mercato; di qui il danno risentito dagli allevatori di carne bovina. Risolte alcune questioni preliminari (tra le quali quella della irricevibilità della domanda proposta dalla Coldiretti perché non diretta a far valere un interesse proprio ma un interesse di terzi, cioè delle imprese associate e dei consumatori) il Tribunale ha richiamato le condizioni – o i requisiti  - dell’illecito comunitario, consistenti nella illiceità del comportamento contestato alle istituzioni comunitarie, nell’effettività del danno e nell’esistenza di un nesso di causalità  tra il comportamento della istituzione interessata e il danno lamentato. L’esame dei fatti, con particolare riguardo all’andamento della domanda di carni nei mercati continentali, e l’esame dei comportamenti, cioè dei provvedimenti e dei controlli via via assunti dalla Commissione e dal Consiglio hanno portato il tribunale ad escludere il nesso di causalità e quindi la configurabilità dell’illecito in capo agli organi comunitari.

Più di recente, nel caso Rechberger e altri contro la Repubblica austriaca la Corte di Giustizia, con sentenza del 15.6.1999 (in causa C-140/97) ha ulteriormente affinato il modello di responsabilità per violazione degli obblighi comunitari. Nella specie si trattava di una questione rimessa alla Corte dal giudice austriaco a cui si erano rivolti i turisti che lamentavano l’inesatta trasposizione nell’ordinamento austriaco della direttiva sui “viaggi, vacanze e circuiti tutto compreso”(del 13.6.1990,90/314/CE), in quanto la legge di recepimento apponeva limitazioni alla vigenza delle nuove disposizioni sia con riguardo ai viaggi già prenotati sia con riguardo alla copertura assicurativa e alle garanzie del consumatore in caso di insolvenza o di fallimento dell’organizzazione. Qui, accertato che il ritardo nella trasposizione o comunque la trasposizione infedele finiva per ledere diritti in capo agli attori, la Corte si è espressa a favore della responsabilità, e, quanto al nesso di causalità, ha escluso che eventi eccezionali e imprevedibili siano tali da interrompere il nesso causale.

Occorre al proposito fare qualche precisazione. Per la giurisprudenza della Corte di Giustizia spetta al giudice nazionale – in quanto appartiene alla sua competenza – accertare la sussistenza del nesso causale; l’accertamento avverrà secondo le regole proprie del diritto nazionale, sia con riguardo alla giurisdizione sia con riguardo ai criteri applicabili in ordine al rapporto tra la violazione e i suoi effetti dannosi. Tuttavia, nel caso di specie, la Corte è andata oltre, certo non per invadere il terreno di competenza del giudice nazionale, ma per chiarire l’interpretazione delle regole da applicarsi al caso di specie (regole relative cioè alla direttiva sui viaggi di cui si è fatto cenno). E poiché tali regole (in specie l’art. 7) pongono a carico dell’organizzatore turistico una vera e propria obbligazione di risultato, il rischio di eventi sopravvenuti di eccezionale portata è ribaltato su di lui, e quindi per la Corte non costituisce esimente della responsabilità in quanto gli eventi si sono verificati nel corso di ritardo imputabile al danneggiante. Non si devono quindi confondere i criteri di responsabilità contrattuale dell’operatore turistico con i criteri di responsabilità extracontrattuale dello Stato per violazione della direttiva. Proprio sulla base dei primi la Corte ha sostenuto che, ove la direttiva fosse stata trasposta correttemente e in tempo, i consumatori non avrebbero subito il danno lamentato, che era causalmente collegato con la violazione, secondo gli accertamenti del remittente.

Ciò che però mi preme porre in evidenza non è solo il tassello di completamento, se così si può dire, del modello dir responsabilità delineato dalla Corte sul punto del nesso causale, ma anche l’altro presupposto sul quale, in modo molto netto, la Corte ha ulteriormente indugiato, e cioè la violazione dell’obbligo comunitario. Mi sembra che la Corte abbia affinato il modello sotto due profili:

(i) sotto il profilo del ritardo nel recepimento delle direttive;

(ii) sotto il profilo dello scopo della norma violata.

Sotto il primo profilo, si specifica che il ritardo ha inizio dalla data di scadenza assegnata agli Stati Membri dalle direttive medesime, sicché per accertare la violazione non si può far riferimento né alla data di conclusione del contratto né alla data di prenotazione del viaggio, ma solo alla data indicata nel testo della direttiva per il recepimento.

Sotto il secondo profilo, la Corte accentua la sottolineatura del requisito – già richiamato nel precedente Dillenkofer (dell’ 8.10.1996, in cause riunite C-178/94, C- 179/94 e da C-188/94 a C-190/94) – secondo il quale la disposizione (o, più in generale l’obbligo comunitario) che si assume violata deve essere diretta a istituire posizioni giuridiche soggettive in capo ai destinatari, sia sotto forma di diritti sia sotto forma di interessi protetti.

Rendendo a questo punto più preciso il quadro da cui siamo partiti, i requisiti, perché si possa affermare la responsabilità dello Stato, dunque, sono:

 

(i)
la violazione seria di un obbligo comunitario (ii) derivante da regole dirette a istituire diritti e interessi protetti in capo ai danneggiati, (iii) il danno concreto e (iv) il nesso causale tra la violazione e il danno.

 

Si ritorna quindi allo scopo della norma violata, anche se in modo meno velato.

 

Il problema della colpa, che non figura, come si può vedere, nel quadro dei presupposti della responsabilità, è stato dibattuto in una sentenza inglese recente connessa al caso Factortame III. Con decisione del 31.7.1997 la Divisional Court del Regno Unito ha condannato  infatti il Governo (in persona del Segretario di Stato per i Trasporti) al risarcimento del danno risentito dai pescatori spagnoli, ingiustamente inibiti dalla pesca nel Mare del Nord perché impiegavano pescherecci non immatricolati nei registri navali inglesi (Regina v. Secretary of State for Transport ex parte Factortame Ltd and Others). La pronuncia è molto articolata, analitica e argomentata. In questo contesto rilevano soprattutto gli assunti svolti sul punto dell’ an, mentre sui risvolti del risarcimento del danno si dirà tra poco.

Sull’ an, la Corte, per bocca del Lord Justice Hobhouse, riprende le condizioni di responsabilità espresse dalla Corte di Giustizia nella sentenza Factortame III, in primis l’esistenza di una violazione sufficientemente seria (sufficiently serious breach), requisito non suscettibile di discussione quando si sia accertata la palese discriminazione di soggetti di fronte alla applicazione di una medesima regola di diritto e affronta poi l’aspetto più delicato, che riguarda la discrezionalità interpretativa. Letteralmente, vi si legge che nell’accertamento della responsabilità del legislatore,  occorre tener presenti  “la complessità delle situazioni che devono essere regolate, le difficoltà nell’applicazione o nell’interpretazione dei testi, e, più in particolare, il margine di discrezionalità affidato all’autore dell’atto in questione, che si assume essere la causa della violazione”. Si sottolinea poi che la colpa – sia sotto il profilo della intentional fault, sia sotto il profilo della negligence – non costituisce requisito o presupposto essenziale (“essential precondition”) della responsabilità. Ed è ammirevole l’attenzione prestata dalla Corte alla nozione di “colpa” (fault) nella sua dimensione comparativa, proprio perché i giudici inglesi si preoccupano di non interpretare le regole comunitarie in modo difforme da quello proprio dei diversi sistemi giuridici dell’Unione. Ma, pervenendo alla conclusione che il concetto di colpa è assai variegato nel Continente, essi si limitano a sottolinearne il carattere oggettivo, consistente nella serietà della violazione. Il caso Factortame III, qui opportunamente richiamato, fa testo, nelle parole dell’allora Avvocato Generale Tesauro, che aveva escluso la colpa come requisito dell’atto illecito implicante responsabilità dello Stato : “ in conclusione, quanto alla questione dei requisiti essenziali  per affermare la responsabilità di uno Stato Membro che abbia violato obblighi comunitari ai quali è vincolato, ritengo che non sia necessario indagare sulla esistenza di una colpa, come presupposto soggettivo di una condotta illegittima, in quanto i requisiti debbono essere oggettivi”.

La questione tuttavia si è riaperta a proposito del caso Haim, in cui la Corte di Giustizia, nell’affermare la responsabilità della Repubblica austriaca per non aver consentito il legittimo esercizio di stabilimento ad un dentista, è stata condannata a risarcire il danno (sent. 4.7.2000, n. C-424/97). Nella motivazione riassunta fino ad ora resa nota sembra che la Corte, pur non facendo ricorso alla nozione di colpa, abbia insistito su presupposti assai simili ai requisiti oggettivi collegati con la colpa, in quanto precisa che  la violazione deve essere qualificata come grave e manifesta, se è intenzionale (diverso è l’atteggiamento se fosse  involontaria) e, in presenza di errore di diritto,  se sia inescusabile.

 

 

10.8. Il risarcimento del danno.


Il giudice nazionale è in un certo senso libero di stabilire il rimedio e il quantum del danno. Si sottolinea “in un certo senso”, perché il rimedio deve essere sufficiente, adeguato allo scopo da realizzare, effettivo e non discriminatorio, essendo indifferente che sia un rimedio di tipo ingiuntivo  oppure un rimedio di tipo risarcitorio, che miri alla cessazione dell’azione lesiva piuttosto che non alla reintegrazione, che la reintegrazione sia per equivalente o sia in forma specifica.

Allo stesso modo, è indifferente che la prescrizione abbia breve o lunga durata, purché la tutela sia adeguata.


E’ pure indifferente se la cognizione della questione debba riservarsi al giudice ordinario oppure al giudice amministrativo, essendo anche questa una scelta rimessa agli Stati membri.

 

Quanto ai soggetti responsabili, se si accoglie lo spettro di violazioni sopra indicato, che, con criterio formale è organizzato sulla base della natura dell’enunciato normativo violato, si può individuare una responsabilità dello “Stato” inteso come legislatore (Parlamento o Governo), dell’Amministrazione, del giudice, etc. Il problema è di capire se lo Stato, in quanto tale, risponda congiuntamente con gli altri soggetti, oppure no; questo è un problema affidato all’ordinamento interno, che può scegliere a seconda delle disposizioni interne; ciò che preme in sede comunitaria è che sia individuato il soggetto violatore, a cui riferire l’obbligo risarcitorio, con l’avvertenza di non duplicare il risarcimento, e non trasformare la soddisfazione in un ingiustificato arricchimento del soggetto leso.


Ci si è posti allora il problema della individuazione del soggetto responsabile, e quindi del significato del termine “Stato”. In ogni ordinamento, tenendo conto della normativa e delle prassi interne, si è cercato di dare risposta al quesito. In Gran Bretagna, ad esempio, non si fa riferimento al legislatore, ma al government. Presso di noi, oltre alla individuazione - dettata dalla fattispecie del caso - della responsabilità della p.A., non si vede perché non si possa considerare responsabile il Parlamento o il Governo, i quali sono espressione dello Stato; già della responsabilità del legislatore Costantino Mortati parlava all’inizio degli anni Settanta di responsabilità per violazione della normativa costituzionale. Non si vede perché non si possa prendere in considerazione anche l’imputazione allo Stato - inteso come legislatore - della responsabilità per violazione della normativa comunitaria (sul punto v. ancora Roppo, 1998, 967 ss.).


Tenendo conto degli orientamenti della Corte di Giustizia, è evidente che non ogni lesione dà luogo a danno, e che non ogni danno è risarcibile, proprio perché anche dal punto di vista comunitario si vuol evitare il flood of litigation che potrebbe essere ingenerato da una applicazione senza limiti del principio. In questo senso, si deve avere riguardo alla natura della violazione, al grado della violazione, allo scopo della norma violata, al danno patrimoniale piuttosto che non al danno morale, al danno emergente e al lucro cessante piuttosto che no al c.d. danno meramente economico etc. Sembra dunque apprezzabile non tanto l’orientamento di quanti ritengono questa fattispecie estensibile senza limiti (Schockweiler, 1990, 53; oppure la dissenting opinon del giudice Oliver nel caso inglese Bourgoin v. Minister of Agricolture, 1986, QB 716), e neppure l’orientamento espresso dalla Corte di Cassazione in ordine alla immunità dello Stato-ordinamento (o del legislatore), quanto piuttosto un orientamento mediano, che, in termini di ragionevolezza, definisca, applicando il principio generale, i correttivi dettati dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia, gli adattamenti al diritto interno che non siano limitativi della regola di non discriminazione e di effettività, i casi in cui il risarcimento ammesso e le voci di danno risarcibile.

 

Individuate queste premesse del quadro normativo di riferimento per la liquidazione del danno, dal punto di vista civilistico vengono in rilievo la identificazione delle voci di danno da considerare e i criteri della loro quantificazione.

La Corte di Giustizia, con la sentenza  del 5.3.1996 in cause riunite C-46/93 e C-48/93, ha precisato, rispondendo ai giudici nazionali che glielo avevano puntualmente richiesto (i giudici tedeschi per il caso Brassérie du Pecheur e i giudici inglesi per il caso Factortame)  che il danno risarcibile  “deve essere adeguato al danno subito, così da garantire una tutela effettiva dei diritti” dei danneggiati. In assenza di norme comunitarie si ricorre alle regole dell’ordinamento giuridico interno, ma quest’ultimo non deve rendere “praticamente impossibile o eccessivamente difficile il risarcimento”; in più, si può applicare la regola della evitabilità del danno (accolta nel nostro ordinamento dall’art. 1227 cod.civ.) in base alla quale “il giudice  nazionale può verificare  se il soggetto leso  abbia fatto prova di una ragionevole diligenza per evitare il danno o limitarne  l’entità e, in particolare,  se esso abbia tempestivamente  esperito tutti i rimedi giuridici a sua disposizione”. La Corte ha anche aggiunto che non è conforme ai principi comunitari escludere tout court  il lucro cessante dall’area del danno risarcibile “perché una tale esclusione totale (…) si presta a rendere di fatto  impossibile il risarcimento del danno”. Allo stesso modo, il risarcimento di danni esemplari non può essere escluso per le fattispecie in esame se l’ordinamento interno lo ammette per altre fattispecie. In ogni caso, il risarcimento liquidato deve essere adeguato al danno subito, cioè effettivamente satisfattivo, cioè completo, e non meramente indennitario. Inoltre, il danno deve essere risarcito anche indipendentemente dall’accertamento e indipendentemente dal momento dell’eventuale accertamento avvenuto in sede comunitaria dell’infrazione lamentata dai danneggiati, perché attendere l’accertamento o presupporlo per poter liquidare il danno “urterebbe contro il principio dell’effettività del diritto comunitario”.

La Corte di Giustizia, nel caso Rechberger, è scesa in ulteriori dettagli nella descrizione dell’area del danno risarcibile. Qui, come si ricorderà, si trattava di danni derivanti ai turisti dalla tardiva e imperfetta trasposizione della direttiva sui viaggi nell’ordinamento austriaco. La Corte precisa che una normativa nazionale recepisce correttamente gli obblighi di cui all’ art.7 della direttiva cit. “solo se, indipendentemente dalle sue modalità, ha il risultato di garantire effettivamente  al consumatore il rimborso di tutte le somme depositate e il rimpatrio in caso di insolvenza dell’organizzatore di viaggi”. Il livello minimo di risarcimento – salve le scelte opzionali degli Stati Membri e gli orientamenti dei giudici nazionali in materia – è dato quindi in caso di inadempimento dal rimborso delle somme (che corrisponde al danno emergente) a cui si dovrebbero aggiungere gli interessi, e, in caso di insolvenza, nel risarcimento in forma specifica (viaggio di rimpatrio). Nella nostra giurisprudenza si è liquidato anche il danno morale, sub specie di danno biologico, per l’inesatto adempimento del tour operator (Pret. Roma, 11.12.1996).

Nel caso della Coldiretti  il Tribunale di primo grado non è pervenuto, nella  sua motivazione, a considerare anche il profilo del danno, in quanto non aveva dato ingresso all’an. E’ però interessante notare che gli allevatori avevano esposto diverse voci di danno: il danno emergente derivante dalla vendita sottocosto degli animali vivi, ad un prezzo inferiore del 40% al prezzo di mercato; il danno emergente derivante dalle spese di allevamento degli animali invenduti; per completare il ciclo di ingrassamento il lucro cessante derivante dalla mancata vendita degli animali per l’anno in corso e per il calo costante dei consumi di carne bovina per gli anni successivi. Ora, è chiaro che la prima e la terza delle voci tendevano a sovrapporsi parzialmente, sicché difficilmente entrambe le voci avrebbero potuto essere liquidate nella loro interezza; anche per il danno prospettico si sarebbero potute affacciare perplessità, dal momento che i gusti del pubblico, con le sue mode alimentari, dietetiche e igieniste, avrebbero potuto cambiare nel tempo e alterare i dati di mercato anche senza connessione alcuna con le restrizioni dovute al rischio di immissione nelle catene di distribuzione di carni infette e al timore dei consumatori di esser contagiati dal morbo.

 

E veniamo ai giudici nazionali.

Nel caso Alivar  la società importatrice aveva chiesto a titolo risarcitorio che le fosse liquidata la differenza tra il prezzo globale a cui avrebbe potuto acquistare le forniture di patate dai venditori francesi e il prezzo al quale era stata costretta a pagare eguali quantità di merce dai produttori svizzeri, polacchi, tedeschi e austriaci ed inoltre aveva evidenziato altre voci per il danno commerciale risentito. Il Tribunale amministrativo di Parigi – decidendo in primo grado – aveva accolto solo parzialmente le richieste della società italiana, da un lato riducendo gli importi per le quantità effettivamente acquistate (mentre la società italiana aveva chiesto anche il lucro cessante per i superiori importi che avrebbe acquistato dai venditori francesi se non fosse intervenuto l’illegittimo divieto di esportazione), e dall’altro escludendo qualsiasi altra voce perché infondata; aveva però liquidato gli interessi legali dalla data della domanda e la loro capitalizzazione (Trib. adm. Paris, 23.4.1980). Il Conseil d’Etat ha confermato la decisione dal momento che nessuna domanda relativa al quantum del danno era stata proposta dal Ministero ricorrente (Cons. d’Etat, 23.3.1984, ivi).

Nel caso Regina (conseguente a Factortame III) la Divisional Court ha accolto una sola delle due domande risarcitorie avanzate dai pescatori spagnoli, quella relativa al lucro cessante, per la mancata pesca nel periodo di tempo in cui era stato mantenuto in vita il divieto ; ha rigettato invece la domanda di danni esemplari (exemplary damages) , perché da un lato essi non sono previsti dalla normativa comunitaria, dall’altro lato non se ne fa menzione nella giurisprudenza comunitaria (e, in particolare, nella sentenza Factortame III). Considerando la giurisprudenza delle Corti inglesi, i giudici aggiungono quale argomento ulteriore, che i danni esemplari sono stati liquidati solo in casi eccezionali, e con discrezionalità del giudice, altrimenti essi debbono esser previsti specificamente dalla legge. Circostanza che non ricorre nella violazione di obblighi comunitari.

Nel nostro ordinamento i danni esemplari, ancorché invocati da molti, non hanno ancora trovato albergo né in provvedimenti normativi, né nella giurisprudenza delle Corti, sicché penso che i giudici italiani si sarebbero espressi nello stesso modo.

Ma il problema è aperto, quanto meno in dottrina. La fattispecie di responsabilità che si è or ora tratteggiata potrebbe essere dunque oggetto di ulteriori evoluzioni.

 

10. 9. la responsabilità dello Stato per “atti giudiziari”.
La Corte di Giustizia delle Comunità Europee ha aggiunto una nuova ipotesi di configurazione dell’illecito dello Stato per violazione del diritto comunitario: l’errata interpretazione e applicazione del diritto comunitario da parte del giudice nazionale di ultimo grado (Koebler c. Repubblica d’Austria, 20.9.2003, causa C-224/01). 

Il caso riguardava un professore universitario al quale era stata negata l’attribuzione della indennità speciale di anzianità di servizio prevista dall’art. 50 della legge austriaca sulle retribuzioni. Questa normativa prevede che il beneficio possa essere conseguito solo dai docenti che abbiamo maturato una anzianità di servizio unicamente in università austriache. Il ricorrente aveva sostenuto che , con l’ingresso dell’ Austria nell’ Unione europea, il decorso del periodo avrebbe dovuto esser calcolato tenendo conto del periodo di docenza compiuto in altri Paesi della Comunità e che quindi il principio applicato configurava un’ipotesi  di discriminazione indiretta. Essendo in Austria solo lo Stato federale il soggetto responsabile per i danni arrecati dalle Università ai propri dipendenti, lo Stato si era difeso sostenendo che l’indennità speciale richiesta era considerata una parte della retribuzione, mentre il ricorrente l’aveva definita come un premio di fedeltà e pertanto discriminatorio del trattamento riservato ai cittadini austriaci rispetto agli altri cittadini comunitari. Il Tribunale amministrativo di ultima istanza aveva respinto il ricorso. Nel corso del giudizio di rinvio al giudice civile, il Tribunale di Vienna aveva sospeso il procedimento e sottoposto alla Corte di Giustizia alcune questioni pregiudiziali, ritenendo dubbia l’interpretazione della legge ai sensi del diritto comunitario: in particolare,aveva chiesto, tra l’altro, alla Corte di chiarire se l’illecito comunitario potesse dipendere anche da un inadempimento costituito dalla sentenza di un giudice di ultimo grado e se spettasse allo Stato membro designare il giudice competente  a decidere la controversie relativa al risarcimento del danno conseguente. 
Ci limiteremo a considerare solo queste questioni pregiudiziali, tralasciando le altre, che sono consequenziali,  riguardando il merito , attinente alla materia previdenziale.

Le questioni in gioco sono molteplici, tutte sollevate nel corso del giudizio dinanzi alla Corte di Giustizia:
(i) se l’illecito derivante dalla responsabilità dello Stato per violazione dei diritto comunitario possa essere imputabile ad un organo giurisdizionale, e, in particolare, ad un organo di ultima istanza; (ii) se tale responsabilità debba essere riconosciuta solo in presenza di un abuso manifesto di potere o di disconoscimento palese del diritto comunitario; (iii) se, in presenza di una questione complessa di dubbia interpretazione, sia configurabile l’errore scusabile, che non comporta la commissione di un illecito.
Lo Stato convenuto ha a sua volta obiettato che la configurazione dell’illecito in questo caso: (i) comprometterebbe il principio dell’autorità di cosa giudicata; nonché (ii) l’indipendenza del potere giudiziario, e (iii) porrebbe degli Stati Membri in posizione deteriore rispetto all’ Unione europea, in quanto non si è mai configurato un principio analogo  di responsabilità per la stessa Corte di Giustizia, né lo si potrebbe configurare in quanto la Corte sarebbe al tempo stesso danneggiante e giudice del proprio danno. Con argomentazioni simili si sono espressi i Governi che sono intervenuti ad adiuvandum dell’ Austria (Germania, Paesi Bassi, Francia, Regno Unito).

La Corte:
(i) fa salva l’autorità della cosa definitivamente giudicata, essenziale alla stabilità del diritto e dei rapporti giuridici nonché alla buona amministrazione della giustizia;
(ii) per contro, esclude che il principio di responsabilità dello Stato per inadempimento comunitario intacchi il principio di indipendenza del giudice in quanto la responsabilità del giudice è personale mentre nel caso considerato la responsabilità riguarda lo Stato;
(iii) esclude altresì che l’ammissione della responsabilità dello Stato possa pregiudicare l’autorevolezza della Corte di ultima istanza  e la definitività del suo giudizio, perché, al contrario, essa “corrobora la qualità di un ordinamento giuridico e quindi in definitiva anche l’autorità del potere giurisdizionale;
(iv) precisa che la competenza a designare il giudice che deve delibare la questione spetta a ciascuno Stato Membro al fine di garantire la tutela dei diritti (soggettivi) spettanti ai singoli in forza del diritto comunitario .
Ad esito del giudizio, sulle prime due questioni preliminari la Corte ha statuito che:
« (…) il principio secondo cui gli Stati Membri sono obbligati a risarcire i danni causati ai singoli da violazione del diritto comunitario  ad essi imputabili è applicabile anche allorché la violazione di cui trattasi deriva da una decisione di un organo giurisdizionale di ultimo grado, sempreché la norma di diritto comunitario violata sia preordinata  ad attribuire diritti ai singoli, la violazione sia sufficientemente caratterizzata  e sussista un nesso causale diretto tra questa violazione e il danno dubito dalle parti lese. Al fine di determinare se la violazione sia sufficientemente caratterizzata allorché  deriva da una tale decisione, il giudice nazionale competente deve, tenuto conto della specificità della funzione giurisdizionale, accertare se tale violazione presenti un carattere manifesto. Spetta all’ordinamento giuridico di ciascuno Stato Membro designare il giudice competente a risolvere le controversie relative al detto risarcimento».
 
La Corte tempera però il principio introducendo alcune cautele, che possono considerarsi altrettanti limiti alla responsabilità.
Occorre infatti accertare di essere in presenza di “caso eccezionale” in cui il giudice deve aver violato il diritto vigente “in maniera manifesta”; nonché valutare il grado di chiarezza e di precisione della norma violata;il carattere intenzionale della violazione;la scusabilità o inescusabilità dell’errore di diritto;l’eventuale posizione già adottata da una istituzione comunitaria;la mancata osservanza da parte dell’organo giurisdizionale dell’obbligo di rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia ai sensi dell’art. 234 c.3 del Trattato CE.
Nelle sue conclusioni l’Avvocato Generale Leger  aveva sostenuto che l’applicabilità del principio della responsabilità dello Stato è indifferente rispetto all’organo  statale che abbia compiuto la violazione; di più, in assenza di possibilità di ricorso  contro una decisione emessa da un organo giurisdizionale supremo, solo un’azione per responsabilità consentirebbe di garantire il ripristino del diritto leso; in caso contrario, gli Stati membri potrebbero sottrarsi all’applicazione del diritto comunitario; tenendo conto però della particolarità della funzione giurisdizionale, l’Avvocato Generale aveva portato l’accento sulla decisività della valutazione sulla sussistenza di un errore scusabile nell’interpretazione e nell’applicazione del diritto.
 
Tra le diverse argomentazioni svolte dai Governi nell’ambito del procedimento di segno contrario al giudizio della Corte val la pena di considerare quelle offerte dal Regno Unito. 

In primo luogo il Governo inglese osserva che il ragionamento della Corte muove da un principio generale – di applicabilità  delle regole di responsabilità dello Stato – senza tener conto del fatto che, nella specie, si trattava della prima occasione in cui si fosse presa in esame la responsabilità derivante da “atti giudiziari”. Il problema, dunque, avrebbe dovuto porsi in termini generali e non come applicazione estesa di un principio già consolidato. Ricorrendo alla tecnica del distinguishing il Governo inglese richiama la Corte sulla necessità di non “fare di ogni erba un fascio”, ma piuttosto di valutare con estrema attenzione il fatto che l’atto illecito deriva non dalla violazione del diritto comunitario (e quindi del diritto soggettivo sotteso ad esso) da parte dello Stato (il legislatore o il governo o una pubblica Amministrazione) ma da parte di un giudice.

In secondo luogo, sottolinea come il principio  applicato non abbia un tenore generale ed assoluto, e quindi la protezione offerta non sia senza limiti, dovendosi tener conto della prescrizione e di una innumerevole serie di considerazioni di “politica del diritto”.

In terzo luogo, il ragionamento riposa su alcuni pregiudizi, peraltro non dimostrati, che attengono alla ignoranza o alla indifferenza dei giudici nazionali per il diritto comunitario.

In quarto luogo, ove il principio fosse applicato agli atti giudiziari,  esso si scontrerebbe con altri principi di rilevante importanza, quali la certezza del diritto, l’autorevolezza e il prestigio della Corte nazionale, l’indipendenza del potere giudiziario, la posizione della magistratura nazionale nell’ambito dell’ordinamento comunitario, il difetto di una corte ulteriore che dovesse giudicare la questione di responsabilità, il difetto di revisione delle sentenze della stessa Corte di Giustizia.

In quinto luogo, il prolungamento del giudizio, successivamente alla sentenza di ultimo grado, per l’accertamento della responsabilità del giudice che l’ha resa, implicherebbe ulteriori lungaggini e incertezza nella soluzione.

Con le medesime argomentazioni il Governo inglese ha inteso contestare le conclusioni dell’Avvocato Generale. Ma soprattutto ha posto l’accento sul problema fondamentale: l’indipendenza del giudice.

Si tratta di un requisito essenziale dello Stato di diritto e della democrazia.

Né si potrebbe sostenere che la misura invocata dalla Corte costituisca una garanzia della tutela dei diritti soggettivi derivati ai cittadini dell’ Unione dal diritto comunitario: il principio, al contrario, dovrebbe applicarsi alla stessa Corte di Giustizia, ma non ai giudici nazionali.

Anche la salvaguarda della res iudicata non risolve tutti questi problemi, perché la certezza del diritto ne verrebbe comunque compromessa. E neppure l’obbligo del rinvio pregiudiziale, dal momento che così ragionando si porrebbe la Corte di Giustizia al di sopra delle Corti nazionali.
 

Tutte queste argomentazioni sono apprezzabili. Si tratta, in fin dei conti, di un complesso problema di politica del diritto, in cui configgono due esigenze fondamentali: da un lato, la garanzia dei diritti soggettivi nei confronti di tutti – e quindi anche dei giudici nazionali che non abbiano applicato correttamente il diritto comunitario – e dall’altro, l’indipendenza del giudice nazionale.

Di questo dilemma è ben consapevole la Corte di Giustizia, là dove pone notevoli limiti all’applicazione del principio, limiti così connotati che sembrano delineare un illecito tipico nell’ambito dell’area generale della responsabilità dello Stato.

Occorre allora verificare se questi limiti siano compatibili con il principio di indipendenza del giudice, essendo questo – a nostro parere – il dilemma di base che deve essere sciolto. Le altre considerazioni, sulla certezza del diritto o sulle lungaggini del processo, non appaiono altrettanto rilevanti, la prima essendo un mito, le seconde essendo una realtà pressoché ineliminabile.

Torniamo allora alle due linee secondo le quali si può leggere (ed interpretare) questa sentenza: le premesse del ragionamento e i  caveat  nell’applicazione del principio.
(i)         Nelle premesse si fa salva la res iudicata. Ciò significa che la Corte di Giustizia non intende giudicare della bontà della sentenza ( o, se si vuole, dell’ “atto giudiziario”, come si esprime il Governo inglese). Quanto è stato giudicato dal giudice nazionale rimane intatto – soprattutto perché è l’ultimo atto del procedimento di ultimo grado. Ma questo assunto non para obiezioni di altra natura: se si consente di affermare la responsabilità dello Stato perché il diritto comunitario non è stato interpretato e applicato a dovere, si introducono due fattori che alterano il ragionamento.
             Si ammette – o si presuppone – che la res iudicata sia “cattivo diritto”, e si valuta la sua produzione da parte del giudice nazionale. Il che incide non solo sulla indipendenza del giudice ma anche sulla sua autorevolezza, minata alla base dalla valutazione critica della Corte. E’ una valutazione indiretta, in quanto sta alla base del fondamento dell’illecito dello Stato, ma tuttavia è una valutazione presupposta e imprescindibile per poter arrivare a quel risultato.

Di più. Se si consente all’interessato di rivolgersi al giudice ordinario per poter affermare la responsabilità dello Stato per atti giudiziari compiuti dalla Corte superiore (nel caso austriaco, dalla massimo organo della giustizia amministrativa), implicitamente si consente al giudice di grado inferiore di avallare la premessa, cioè l’ “errore” compiuto dal giudice superiore. Conseguenza che scardina il sistema giurisdizionale interno.
(ii)          Risibile è la seconda premessa, che insiste sulla differenza tra responsabilità dello Stato e responsabilità personale del giudice. E’ chiaro che si tratta di due ipotesi distinte, ma tra loro sono collegate, perché la prima si consolida in ragione della seconda, cioè di una erronea interpretazione. Né si può obiettare che la seconda non comporterebbe comunque la responsabilità personale del giudice, perché anche se lo Stato non potesse promuovere un’azione di regresso – attesa la circoscritta ammissibilità della responsabilità civile del giudice – si muove sempre dal presupposto che il giudice abbia compiuto un illecito di cui lo Stato risponde. Diverso sarebbe il discorso se la Corte subordinasse la responsabilità dello Stato all’accertamento dei presupposti della responsabilità del giudice nel diritto interno.
(iii)   
Altrettanto risibile è l’argomento – di politica del diritto  - in base al quale l’affermazione della  responsabilità dello Stato eleverebbe la qualità della produzione giudiziaria e rafforzerebbe l’autorità del potere giurisdizionale. Al contrario, il timore di poter cagionar la responsabilità dello Stato per errata interpretazione e applicazione del diritto minerebbe la libertà di valutazione del giudice, e minerebbe  la sua autorevolezza.
(iv) 
L’ultima premessa, che affida all’ordinamento interno la individuazione del giudice competente a decidere sul risarcimento del danno è superflua; ed in ogni caso, si possono richiamare le perplessità esposte sub (i).

Veniamo ora ai caveat.
(i) 
Deve trattarsi di “caso eccezionale” e di “manifesta violazione”. 

Sulla eccezionalità del caso, tutti saranno d’accordo,qualunque sia il futuro di questo indirizzo della Corte di Giustizia. Stabilire poi i requisiti della eccezionalità sarà una questione di interpretazione e di opportunità. Sulla la “manifesta” violazione occorre però spendere qualche parola,  che richiama l’organo al quale si imputa la violazione. Qui non si tratta del legislatore (quante volte il legislatore ha male applicato una direttiva!) né del Governo o della pubblica Amministrazione (quante volte i Governi sono stati tratti a giudizio per violazione di diritto comunitario! E proprio un caso di erronea interpretazione e applicazione del diritto comunitario ha aperto la strada a questa figura di illecito: il caso Francovich  costituisce  la pietra miliare al riguardo). Qui si tratta del giudice che “interpreta” e “applica”. Ora, solo in caso di sentenze abnormi si può pensare che l’interpretazione e l’applicazione di una corte suprema siano errate, anche perché alla corte suprema spetta, normalmente, il potere di nomofilachia, cioè il compito di indicare la corretta interpretazione della legge.
(ii)          Il grado di chiarezza e precisione della norma violata. E’ un requisito che riguarda in generale il fatto illecito dello Stato, e quindi di per sé non è né un caveat   né una limitazione alla responsabilità per atti giudiziari.
(iii)
  Il carattere intenzionale della violazione. Tutti siamo contrari al giudice iniquo, che perpetra un illecito di denegata giustizia. Ma se così è, bastava semplicemente porre questa come unica condizione per la configurazione dell’illecito considerato. Questa può divenire la più semplice scappatoia per vanificare il principio affermato dalla Corte: non basta la negligenza, ma occorre il dolo; se così è, ben venga il principio, ma le ipotesi della sua applicazione diventano pressoché inesistenti. In altri termini, tutto il ragionamento diviene una superfetazione di regole interpretative destinate a disciplinare una situazione  pressoché impossibile a verificarsi.
(iv)
L’essersi già espressa sul punto una “istituzione comunitaria”. Non mi sembra, questo,  un buon argomento per accogliere il principio, né mi sembra un caveat vero e proprio.  Può essere un indizio, che il giudice nazionale può prendere in considerazione per valutare la fondatezza del diritto fatto valere. Ma non avrebbe senso vincolare il giudice nazionale agli atti pregressi di una qualsiasi Istituzione (quante volte gli atti della Commissione sono stati travolti dalle sentenze della Corte di Giustizia!). 
(vi) 
Diverso è il caso della preesistenza di precedenti della Corte di Giustizia, che costituiscono parte integrante del diritto comunitario o il caso della violazione dell’ obbligo di rinvio pregiudiziale. Tuttavia, anche questo caveat è controvertibile, perché non si può considerare prevalente la Corte di Giustizia sulle Corti nazionali (specie se si tratta di Corti di ultima istanza); mentre sul rinvio pregiudiziale l’orientamento della stessa Corte non è univoco (sul punto v. Ivaldi, 2002, 235 ss.).
Rimangono dunque due ulteriori aspetti da considerare brevemente, se prescindiamo da quel “macigno” che la stessa Corte impone nel dare soluzione positiva all’interrogativo sulla responsabilità dello Stato per atti giudiziari (e cioè che essi debbono essere compiuti dolosamente per poter essere apprezzati ai fini della illiceità). 
In ogni caso, sarebbe stato preferibile il rinvio da parte della Corte di Giustizia alle regole dell’ordinamento nazionale nelle ipotesi in cui lo stesso ordinamento nazionale preveda la responsabilità personale del giudice. Non vi sarebbe stato allarme da parte dei Governi nazionali, essendo quell’illecito già previsto, con tutte le cautele opportunamente escogitate, da parte degli ordinamenti interni.

Il primo aspetto è stato sollevato dal Governo inglese: è possibile considerare l’organo giudicante, cioè la Magistratura, come uno degli organi dello Stato dalla cui attività può derivare l’illecito dello Stato per violazione del diritto comunitario? L’atto giudiziario discende dalla interpretazione e applicazione del diritto; questo presupposto è comune all’atto legislativo e all’atto amministrativo, ma vi è una notevole differenza: l’interpretazione e l’applicazione del diritto sono l’ essenza  dell’attività giudiziale, e sono corroborati dalla autorità del giudicante. Se si inficia questa autorità si inficia uno dei pilastri dello Stato di diritto.
 Il secondo aspetto è immanente alla questione esaminata: si può assimilare dal punto di vista della valutazione dell’illiceità l’ atto giudiziario ad un atto del Parlamento o ad un atto del Governo?

La risposta richiederebbe argomentazioni articolate, che non sono proponibili in queste brevi note. Credo che dal tono problematico con cui si è presentata la sentenza del caso Koebler emerga la soluzione negativa ad entrambi gli interrogativi.

Infine, il dilemma più grave:  meglio essere garantisti fino al punto da assicurare la tutela del diritto soggettivo fino ad affermare la responsabilità dello Stato per atti giudiziari o essere garantisti fino al punto di sacrificare un diritto soggettivo per salvaguardare l’indipendenza del giudice?

E poi: il rimedio della responsabilità dello Stato è proprio l’ultima Thule a cui ci si può rivolgere, o è possibile escogitare altri rimedi, e non solo giurisdizionali, per risolvere il problema?
 
 
11. La valutazione del danno alla persona
 

11.1. Premessa.

 In questo torno d'anni si è acuita la discussione sui criteri di valutazione del danno alla persona. La differenziazione delle fattispecie in cui il danno si verifica e la eterogeneità dei criteri di liquidazione è circostanza comune a molte esperienze, in particolare alle esperienze dei Paesi dell'Unione europea .

 

A questo riguardo, la letteratura comparatistica non è copiosa: per l'esperienza italiana v. soprattutto aa.vv., 1988f; aa.vv., 1995g; gli Atti dei convegni organizzati dalla Fondazione Cesar, Roma, 1990-1997. Un accurato quadro d'insieme è offerto da Procida Mirabelli di Lauro, 1993; il quadro delle regole di responsabilità civile in ambito comparatistico emerge da Alpa, 1991, e da Ponzanelli, 1992c; per il diritto comunitario, dai contributi raccolti da Lipari, 1997). Straordinaria per l'accuratezza e la completezza dell'indagine è l'opera di von Bar (1996). E' difficile individuare un settore più idoneo di questo a sottolineare la necessaria compenetrazione di teoria e prassi, e l'esigenza di ancorare le tesi formulate in sede scientifica con una verifica dell'esperienza pratica. Da questo punto di vista, il modo nel quale nei singoli Paesi si procede alla liquidazione del danno diviene il punto di partenza, piuttosto che non il punto di arrivo, di una riflessione sulla funzionalità del sistema ed eventualmente sulle opportunità di riformarlo. Sono pertanto indispensabili le discussioni organizzate tra giuristi di diversi ordinamenti (aa.vv.,  1990h).

 

A questo proposito, una ricerca accurata è stata svolta da MacIntosh e Holmes, (1997). L'opera - alla quale dedica ampia analisi de Angel Yaguez, (1993, 40-749) - offre una ricostruzione dei criteri fondamentali di risarcimento del danno, illustra i parametri applicati con riguardo alle tipologie di lesioni, facendo il confronto "in campo" di due casi sintomatici (il  medico maschio di quarant'anni con moglie e due figli a carico, e  la segretaria di uno studio professionale nubile senza dipendenti). Il danno alla persona è concepito come danno alla integrità fisica, a cui si aggiunge il danno morale. L'analisi ha rivelato che il sistema italiano è uno dei pochi in cui si predetermina una percentuale di invalidità per ciascun tipo di lesione da valutare; la percentuale di invalidità residuata è valutata dal medico legale; in ogni Paese la valutazione del danno è effettuata dal giudice, salvo il caso della Scozia in cui la valutazione è effettuata con il concorso del jury. Gli Autori hanno tenuto conto della fluttuazione delle monete nazionali (problema che sarà superato con la instaurazione dell'euromoneta, quanto meno per i Paesi aderenti a questo sistema monetario). I risultati, in termini di quantum liquidato, indicano una sostanziale omogeneità di larghe fasce di Paesi, con punte in aumento (quali l'esperienza italiana) e punte in ribasso (quale l'esperienza danese). Le più vistose disparità riguardano la liquidazione del danno morale.

Ovunque si sono sollevate critiche alla casualità e alla incertezza della determinazione del danno; ovunque si registrano commenti critici  e previsioni negative.

Di situazione "paradossale" già parlava André Tunc in apertura del suo volume (1981, 1);  sottolinea l'"arbitrarietà"  dei diversi sistemi Ricardo  de Angel Yaguez, (1993, 727); ritiene che i risultati della valutazione diano luogo ad una  vera e propria "lotteria" Patrick Selim Atiyah, (1997).

 

Il  punto dolente della determinazione del quantum è stata occasione per il ripensamento dell'intero apparato delle regole di amministrazione del danno, e la discussione si è ampliata fino a ricomprendere i principi fondamentali della responsabilità civile, cioè i criteri di imputazione della responsabilità, l'esigenza di ripristinare la situazione qua ante, la stessa funzione della responsabilità civile nella società moderna, il suo rapporto con il sistema assicurativo e il sistema previdenziale. Gli studiosi non sono però concordi sulle misure da adottare: vi è chi ritiene che il sistema attuale sia sperequato e, per lo più, penalizzante per le vittime; vi è chi ritiene che il sistema premi alcune categorie di vittime e pregiudichi altre categorie.

 

Il presupposto comune - ripreso da Guido Calabresi (1982, 496 ss) - è che la riparazione integrale sia puramente illusoria e che, quindi, sia necessario individuare criteri convenzionali di risarcimento. Appare ormai pura finzione anche l'enunciazione con cui è d'uso introdurre ogni discorso sulla valutazione del danno alla persona, e cioè che  la persona non possa essere oggetto di valutazione in quanto non può essere mercificata; al di là di questo presupposto ideologico (certamente da condividere), in molte aree peraltro non condiviso, l'alternativa è duplice: o si perviene alla reintegrazione, intesa come tendenziale ripristino della situazione anteriore all'evento, o si perviene alla riparazione, inteso come sussidio economico rivolto ad alleviare la situazione successiva all'evento. Si è da ultimo prospettata una terza via: un sistema sociale, in parte privato e in parte pubblico, in cui tutti i danni, da qualunque causa siano derivati,  ottengono un indennizzo; tale indennizzo dovrebbe essere posto a carico delle vittime, le quali farebbero ricorso all'assicurazione contro i danni (first party insurance); i sussidi pubblici provvederebbero alla assicurazione privata di quanti non siano in grado di provvedervi da sé (Atiyah, 1997, 174 ss.); la soluzione appare, al tempo stesso, avveniristica e poco egalitaria, oltre che difficilmente praticabile.

 

La discussione, avviata dagli studiosi del diritto civile, del diritto delle assicurazioni e della previdenza sociale, della medicina legale, ha coinvolto la magistratura, dal momento che la soluzione delle questioni inerenti alla valutazione ha come destinatario naturale il giudice ordinario o il giudice di pace o arbitri ordinari o arbitri istituzionali, in ogni caso, chi esercita una funzione giudicante; e dalle aule di giustizia  si è spostata alle commissioni di riforma e alle aule legislative. Conseguenza di questa difficile situazione sono state scelte anch'esse diversificate: in alcuni Paesi si è provveduto ad intervenire con riforme legislative, in altri le riforme sono state solo prospettate, in altri ancora la situazione è stagnante.

 

Tra gli interventi legislativi ai quali la dottrina italiana ha dedicato attenzione si possono segnalare: per la Francia, la loi Badinter, n. 85-677 del 5.7.1985  (sulla quale v. Procida Mirabelli di Lauro, 1993, 42 ss.); per la  Spagna, la legge sulla responsabilità civile e l'assicurazione nella circolazione dei veicoli a motore, n.30/1995 dell'8.11.1995 (disposiciòn adicional 8a), (sulla quale v. per gli antecedenti e la discussione de Angel Yaguez, 1995, e per gli effetti attuali Roca,  1996, 185 ss.; per l'esperienza inglese, il "consultation paper"  n. 144 della Law Commission su  aa.vv., 1996i).

Nell'esperienza italiana la discussione si è aperta sulla nozione di danno biologico (Alpa, 1995f; Visintini, 1996; Castronovo, 1997a; Monateri, 1997b); sul risarcimento del danno derivante da sinistri sul lavoro (Poletti, 1996  ) e soprattutto sulle tabelle relative alle singole voci di danno (Comandé, 1996, 1, 40 ss.). La grande difformità  nelle tabelle che ciascun tribunale adotta ha suggerito la predisposizione di progetti di legge rivolti alla fissazione in via autoritativa di tabelle estese a tutto il territorio nazionale; le tabelle proposte riguardano sia il danno biologico, sia il danno morale; il progetto più completo è stato redatto dalla Fondazione Cesar di Roma ed è stato discusso nell'ambito del convegno tenutosi a S. Margherita, in collaborazione con la sezione ligure dell'Associazione italiana di diritto assicurativo (AIDA) nei giorni  3-4 ottobre 1997.

Come si vede, la preoccupazione più grave riguarda il danno derivante dalla circolazione dei veicoli e dai sinistri di lavoro; ma il disegno complessivo, almeno per l'esperienza italiana, passa per la riforma del codice civile (in particolare, gli artt. 2056 e 2059), al fine di individuare regole uniformi per tutti i tipi di danno alla persona.

Occorre però fare i conti con le discipline nazionali di recepimento delle direttive comunitarie: per il momento l'analisi si è soffermata soprattutto sulla responsabilità del produttore (nell'ampia letteratura v. tra gli altri i contributi raccolti da Lipari, 1997., voll. I e II; Alpa e Bessone, 1997b; Cossu,  1995).

 

L'impressione che si registra è che la valutazione del danno non possa più essere affidata ad una serie innumerevole di soluzioni giudiziali dei singoli casi, tra loro non coordinate, e che si debba comunque modificare la situazione, o attraverso il coordinamento dei modelli giudiziali o attraverso la fissazione di regole e criteri dettagliati effettuata per via autoritativa.

L'analisi comparatistica è assai utile, in questo contesto, perché i risultati positivi  - o gli insuccessi - che emergono dalle diverse  esperienze valgono come preziosi suggerimenti per i giuristi di ciascun Paese.

Ma la questione non può più essere isolata a ciascun Paese: i valori della persona valicano i confini e si sottraggono a tradizioni e regole risalenti; la circolazione di persone e di beni non è circoscritta ai confini nazionali; la creazione dapprima di un mercato comune, poi di uno spazio comune e in un prossimo futuro di una Europa unita impongono di considerare la questione nella sua dimensione europea, o, almeno, comunitaria.

Questa situazione è  allora più complicata. E' noto che  in ambito comunitario sussistono regole diversificate a seconda dei settori, criteri di valutazione diversificati a seconda dei settori, ed in ogni caso, spesso la circolazione di persone, veicoli, prodotti di varia natura provoca danni la cui determinazione può essere effettuata da giudici di nazionalità diversa da quella delle vittime. Le differenze tra i modelli si moltiplicano non solo con riguardo alle aree della responsabilità e ai tipi di danno, ma anche ai criteri di determinazione dell'ammontare del danno effettuato da giudici (o da legislatori) di Paesi diversi.

A questo scopo, qualunque sia la via da scegliere, occorre creare una koiné tra i giuristi, di natura terminologica, di natura concettuale, di natura pratica. In effetti, la circolazione delle idee e delle proposte è in atto: ciò che ora si deve apprestare è un progetto comune di soluzione delle questioni. Occorre cioè verificare se sia possibile tracciare i confini di un terreno comune sul quale lavorare per ottenere questo risultato.

 

 

11.2. Il risarcimento del danno alla persona: una "lotteria forense"?

L'analisi, dei manuali e delle monografie più diffusi negli ordinamenti dei Paesi membri della Unione europea rivela che nella gran parte dei sistemi (e segnatamente, nei sistemi francese, italiano, spagnolo, tedesco, inglese) il risarcimento del danno alla persona segue linee piuttosto simili, ed è contraddistinto da un minimo comun denominatore che si può rappresentare, sinteticamente, nei termini seguenti:

(i) fa difetto un quadro organico unitario di risarcimento del danno alla persona;

(ii) le modalità di accertamento della responsabilità civile e le regole della rilevanza del danno alla persona variano da settore a settore;

(iii) i settori prevalenti, per lo più provvisti di regole specifiche, riguardano il danno derivante: 

- dalla circolazione di veicoli;

- dagli infortuni sul lavoro;

- dalla circolazione di prodotti difettosi;

- dall'esercizio di attività inquinanti;

- dall'esercizio di attività nucleari;

- dalla utilizzazione di dati personali;

- dalla fornitura di servizi.

In questi settori variano le regole di imputazione della responsabilità, le regole di causalità, le regole di danno risarcibile, le regole di quantificazione del danno. 

In ogni ordinamento fa difetto una disciplina organica di quantificazione del danno, che per lo più (salvi i casi di intervento legislativo ad hoc) è affidata alla valutazione del giudice fondata sull'equità.  

In sede comunitaria, non esistendo un coordinamento tra regolamenti, tra regolamenti e direttive, tra direttive, si riproduce una situazione simile a quella esistente nell'ambito dei sistemi degli Stati membri anche con riguardo al recepimento delle direttive.

Questa situazione conduce a discrasie, che, considerate dal punto di vista del danneggiato, portano , in via esemplificativa:

- ad una incertezza sull'an e sul quantum del risarcimento;

- ad una discriminazione delle vittime a seconda delle modalità con cui il danno si è verificato;

- ad una incertezza nel calcolo dell'opportunità di copertura assicurativa e ad una incertezza nella determinazione del rischio assicurato (first party insurance); 

considerate dal punto di vista delle attività economiche, portano in via esemplificativa:

- ad una incertezza dei costi derivanti dai danni provocati alle vittime;

- ad una incertezza nella assunzione di misure di prevenzione dei danni;

- ad una incertezza nel ricorso alla copertura assicurativa, là dove essa non sia obbligatoria ma volontaria;

considerate dal punto di vista delle società di assicurazione, portano in via esemplificativa:

- ad una incertezza sul rischio da calcolare;

- ad una incertezza sulle tariffe da praticare;

- a costi inerenti a indennizzi fluttuanti.

I sistemi di risarcimento e di valutazione del danno alla persona nei singoli Paesi comportano altresì distorsioni della concorrenza, che divengono più eclatanti là dove il mercato considerato non sia solo interno, ma comunitario.

Le vittime - per lo stesso tipo di danno - sono risarcite in modo variegato e diversificato.

Questi sistemi inducono anche alla ricerca, da parte della vittima, là dove il danno si sia verificato in Paese diverso da quello in cui si è compiuto l'illecito, della legge applicabile più conveniente e della giurisdizione più conveniente. Si tratta di   problemi da risolvere sulla base delle regole del diritto internazionale privato, che tuttavia non sono omologhe in tutti i Paesi, anche quelli appartenenti alla Comunità.

Il forum shopping implica inoltre:

- la conoscenza da parte della vittima delle regole e del foro più conveniente;

- costi di difesa aggiuntivi;

- in ogni caso, incertezze sull'an e sul quantum del risarcimento.

Per converso, dal punto di vista dei soggetti responsabili e delle società di assicurazione, l'esposizione alla scelta della legge applicabile e del forum shopping da parte della vittima implica incertezze simmetriche a quelle sopra evidenziate, con costi ingenti, e con la conseguenza di ritardi e di ostacoli nella liquidazione del danno.

Per i Paesi della Unione europea può quindi essere utile pensare ad un intervento comunitario.

 

Il forum shopping si sta già verificando in materia di responsabilità del produttore, atteso che nei Paesi dell'Unione la direttiva del 1985 è stata attuata seguendo regole non univoche (ad es., per quanto riguarda il c.d. "rischio dello sviluppo": MacIntosh e Holmes, 1997, 35 ss.).

Dal punto di vista del diritto internazionale privato la recente riforma che ha abrogato gli artt. 17-31 delle disposizioni preliminari al codice civile it. (l. 31.5.1995, n. 218) reca importanti novità in materia di illecito, in quanto l'art. 62 conferma quale criterio di collegamento la legge del luogo ove l'evento si è verificato, ma comunque il danneggiato ha la possibilità di scegliere la legge del luogo dove la condotta di sé tenuta; per quanto riguarda la responsabilità del produttore, il danneggiato può scegliere tra la legge del proprio domicilio e la legge del luogo ove ha sede il produttore (art. 63). Questi indirizzi legislativi si uniformano alla Convenzione di Bruxelles del 22.9.1968 (art. 5 n.3), che ha codificato la c.d. teoria dell'ubiquità; il presupposto è il favor per il danneggiato; non necessariamente la lex loci corrisponde alla lex fori; gli orientamenti della giurisprudenza italiana privilegiano la lex fori coincidente con la lex loci (sul punto v. ora Maresca, 1996, 1,  7 ss.).

 

 

11.3. La legittimazione dell'intervento comunitario in materia di disciplina uniforme dei criteri di valutazione del danno alla persona.  Prospettive.

Si possono considerare due diverse prospettive in cui calare questa problematica:

(a) la prospettiva della tutela della persona (e, in particolare, della tutela del danno alla salute) e il coordinamento dei criteri di valutazione del danno;

(b) la prospettiva del coordinamento della disciplina dei servizi assicurativi e della razionale distribuzione dei costi assunti dalle società di assicurazione nei settori relativi ai rischi di danni alla persona.

Entrambe le prospettive consentono di pervenire alla proposta di un intervento comunitario in materia. La prima si riferisce ai valori della persona; la seconda si riferisce alla libertà di esercizio di attività economiche e ai costi dei servizi assicurativi.

La prima prospettiva si può articolare in due momenti:

(i) la individuazione di un diritto fondamentale (diritto alla salute) la cui violazione comporta risarcimento del danno;

(ii) l'armonizzazione dei criteri di valutazione.

La prima prospettiva è considerata ormai ineluttabile nella cultura giuridica italiana, e costituisce, forse, uno degli aspetti più originali di questa esperienza rispetto ad altre; essa si ispira a ragioni umanitarie, di solidarietà e di eguaglianza (formale e sostanziale) degli individui; la individuazione di un "danno alla salute" implica infatti la specificazione di una voce autonoma di danno, rispetto al danno di natura economico-reddituale e al danno non patrimoniale (o morale), che porta tutti i soggetti, qualunque sia la causa del danno, sullo stesso piano.

La seconda prospettiva mira a rendere più uniformi le tecniche di valutazione del danno, in qualsiasi luogo esso si sia verificato, e qualunque sia la nazionalità della vittima.

Ai giuristi italiani è parso utile enucleare dalle disposizioni costituzionali (artt. 2, 3, 32, 41 c. 2) un diritto soggettivo perfetto che, in quanto tale, è riconosciuto e garantito a tutti gli individui. La lesione di questo diritto comporta il risarcimento del danno. Poiché la salute è diritto che riguarda tutti i soggetti, il suo risarcimento prescinde dal reddito; il suo contenuto attiene allo stato di benessere fisico e psichico della persona; la sua natura è ancora discussa, essendo per alcuni di carattere patrimoniale e per altri di carattere non patrimoniale; ma la individuazione della sua natura non deve incidere sulla sua risarcibilità; questa tecnica - escogitata inizialmente da alcuni tribunali e via via affinata dalle corti superiori, soprattutto dalla Corte costituzionale e dalla Corte di Cassazione - consente di istituire un plafond comune a tutti i danneggiati, essendo irrilevante la loro condizione sociale ed economica e la loro capacità di produrre reddito, e porta quindi ad una maggiore eguaglianza tra i danneggiati.

La via migliore per uniformare la situazione delle vittime in ambito comunitario potrebbe dunque seguire il modello italiano, anche sul piano formale, oltre che sul piano pratico.  

 

 

11.4. Esiste un "diritto alla salute" in ambito comunitario?

Secondo gli orientamenti della giurisprudenza costituzionale, di legittimità e di merito e secondo gli orientamenti oramai prevalenti della dottrina pubblicistica e civilistica, nella previsione della Costituzione italiana (art. 32, collegato con gli artt. 2 e 41 c. 2) il diritto alla salute presenta tre differenti accezioni: (i) il diritto alla salute come diritto fondamentale dell'individuo a veder salvaguardata la sua integrità fisiopsichica, includendosi in tale diritto anche il risarcimento del danno per la lesione della salute; (ii) il diritto ad essere assoggettati a trattamenti sanitari volontari, salvi i casi eccezionali di trattamento obbligatorio previsto dalla legge e sempre nel rispetto della persona (cioè della dignità umana); (iii) il diritto sociale ai trattamenti sanitari di base, con cure gratuite per gli indigenti. 

In questo contesto, rileva l'accezione sub (i).

Quale diritto fondamentale, la salute è contemplata in alcune carte costituzionali dei Paesi membri.

Una analisi accurata non è possibile in questa sede; ci si può limitare, per il momento, solo ad un controllo e ad una comparazione testuali (v. i testi riprodotti e brevemente commentati ne aa.vv., 1993l).

Gran  parte delle costituzioni  proclama la intangibilità della dignità umana (ad es., la legge fondamentale di Bonn, all'art. 1 c.1; la costituzione greca, all'art. 2 c. 1.; la costituzione del Lussemburgo che garantisce i diritti naturali della persona e della famiglia all'art. 11 c. 3; la costituzione olandese che garantisce l'inviolabilità personale all' art. 11; la costituzione portoghese che garantisce i diritti e le libertà fondamentali e il benessere e la qualità della vita  all'art. 9; la costituzione spagnola garantisce nel preambolo l'esercizio dei diritti umani, la vita e l'integrità fisica all'art. 15.

Si possono, a questo proposito, distinguere carte costituzionali in cui non si fa menzione esplicita della "salute", ma si usano termini omologhi o  affini, e carte costituzionali in cui la salute è disciplinata specificamente. 

Esempi del primo tipo sono:

- la legge fondamentale di Bonn , in cui si garantisce il diritto di ognuno alla vita e all'incolumità fisica (art. 2 c.2);

- la costituzione irlandese, per la quale lo Stato deve proteggere nel miglior modo possibile contro le minacce ingiuste la vita e la persona (art. 40 c.2)

 

Esempi del secondo tipo sono:

- la costituzione greca, in cui si condanna ogni attentato alla salute (art. 7 c.1) e si stabilisce che lo    Stato veglia sulla salute dei cittadini (art. 21 c.3);

- ancora la costituzione irlandese, in cui si legge che lo Stato vigila perché non si abusi della forza e della salute  dei lavoratori (art. 45 c.4);

- la  costituzione del Lussemburgo dispone che la legge organizza la tutela della salute (art. 11 c.5)

- la costituzione olandese dispone che i poteri pubblici provvedono a garantire la salute della popolazione (art. 22 c.1);

- la costituzione portoghese si preoccupa della salute dei consumatori (art. 60) e in generale del diritto alla protezione della salute (art. 64);

- la costituzione spagnola riconosce il diritto alla tutela della salute (art. 43), e difende i diritti dei consumatori, tra i quali la salute (art. 51).

 

Si può sostenere che il diritto alla salute, in quanto coessenziale alla tutela della persona, è principio generale del diritto comunitario?

Al fine di rintracciare le fonti normative idonee a fondare tale diritto si possono seguire diversi percorsi:

(a) il percorso dei diritti fondamentali quali garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali firmata a Roma il 4.11.1950;

(b) il percorso della cooperazione giudiziaria in materia civile;

(c) il percorso dei principi generali del diritto comunitario.

 

(a) Il primo percorso può trovare riferimenti nell'art. F. 2, che richiama i diritti fondamentali della Convenzione europea.

Nel testo della Convenzione si fa riferimento:

- al diritto alla vita (art. 2 e. l); si può ragionevolmente sostenere che il diritto alla vita (ove non si ritenga distinto dal diritto alla salute) includa il diritto alla salute, posto che la privazione della salute porta alla privazione della vita, e il danneggiamento della salute può portare alla privazione della vita;

- al diritto alla sicurezza (art. 5 e. 1); si può ragionevolmente sostenere che il diritto alla sicurezza includa il diritto alla salute, in quanto la privazione o la messa in pericolo della salute porta alla violazione della sicurezza dell'individuo;

- al diritto all'eguaglianza e alla prevenzione o alla repressione delle discriminazioni (art. 14); la distinzione delle persone secondo la loro "condizione" implica anche l'illegittimità di ogni differenziazione in ordine al censo e allo stato di salute; 

- al diritto al rispetto dei "propri beni" (Protocollo addizionale di Parigi, 20.3.1952, art. 1 e. 1); tra i beni fondamentali dell'individuo (intesi in senso non strettamente proprietario) si può includere la salute.

D'altra parte, appare inverosimile che là dove la Convenzione tutela i diritti fondamentali, quali la vita privata, le libertà di espressione etc., non intenda tutelare pure il diritto alla salute.

Identica considerazione si può fare per la proposta di "Dichiarazione dei diritti e delle libertà fondamentali del Parlamento europeo, ove si tutelano: la dignità umana (art. 1), l'eguaglianza (art. 3) la vita privata (art. 6), le altre libertà; tra i c.d. diritti sociali si prevede altresì in modo esplicito la tutela della salute (art. 15: "chiunque ha il diritto di beneficiare di tutte le misure suscettibili di consentirgli di godere del migliore stato di salute possibile"); ancora si trova un riferimento nell'art. 24, a proposito della tutela dell'ambiente e dei consumatori ("la protezione dei consumatori dai rischi per la salute e la sicurezza").

Così inteso, il diritto alla salute implica che a ciascun cittadino europeo sia riconosciuto almeno il diritto ad ottenere il risarcimento del danno in caso di lesione della salute, inteso come diritto distinto (anche se complementare) del danno alla integrità fisiopsichica.

 

(b) Il secondo percorso riguarda la cooperazione giudiziaria in materia civile, come risultante dal Trattato di Maastricht (lett.  K. l, n. 7).  In questo senso, si potrebbe considerare un intervento comunitario rivolto a coordinare le tecniche di valutazione del danno alla persona, ripartite per:

- categorie di legittimati

- voci di danno

- criteri di valutazione

(c) Il terzo percorso implica un controllo di conformità delle legislazioni degli Stati membri al principio generale di tutela del diritto alla salute inteso nell'accezione sub (i).

 

Ovviamente, ogni discorso argomentato in termini di "principi generali" presuppone che in ambito comunitario e negli ambiti delle culture giuridiche nazionali si possa pervenire ad una definizione o a una concezione convenzionale dei "principi generali" (Alpa, 1993a).

 

I tre percorsi sono tra loro disomogenei: il primo implica la possibilità di elaborare una direttiva comunitaria in materia; il secondo implica la possibilità di elaborare una raccomandazione; il terzo implica l'attivazione della Corte di Giustizia.  Ma non è escluso che i percorsi, paralleli, possano interagire ed essere coltivati tutti insieme oppure coltivati per fasi o per gradi. Si potrebbe anche pensare ad una articolazione dell'intervento comunitario ripartita in fasi:

 -  una rilevazione diretta a sfociare in un libro verde; 

- la predisposizione di un programma o piano di azione comunitaria; 

- la redazione di una direttiva o di una raccomandazione.
 La Costituzione europea garantisce il diritto alla integrità della persona (art. II-63).

 

11.5. Pregiudizio e danno

In attesa della progettazione di un intervento comunitario, si può in modo sintetico considerare la situazione attuale in alcune esperienze, per accertare se, al di là delle formule, vi sia corrispondenza o affinità tra le voci di danno e tra i criteri di valutazione in astratto considerati.

Innanzitutto occorre individuare un minimo comun denominatore per la nozione di "danno" e la nozione di "danno alla persona", non essendo questi termini impiegati in modo omologo non solo da tutte le esperienze giuridiche confrontate tra loro, ma anche all'interno di ogni esperienza giuridica.

(i) Il danno è inteso:

- o come la violazione dell'interesse, del bene protetto o del  diritto soggettivo (alla salute, alla integrità fisio-psichica, alla proprietà, etc.)

- o come conseguenza della violazione del diritto soggettivo.

 

Le due concezioni (talvolta espresse nel linguaggio proprio del diritto penale come "danno-evento " e "danno-conseguenza") si rincorrono nelle varie letterature. Ad es., nel diritto francese (al di là del termine genericamente usato di "préjudice") si parla di "lesione di un interesse protetto" che legittima la vittima a chiedere il risarcimento, e di "dommage" o di "dommages-intérets", che costituisce la conseguenza della lesione (Viney, 1987a, vol. I, 307 ss.);  nel diritto spagnolo si tende a definire il danno come "la relazione causale tra il comportamento dell'agente e il risultato dannoso" (de Angel Yaguez,1993, 671 ss.); nello stesso tempo, si rinviene una definizione assai simile a quella italiana di danno ingiusto (di cui all'art. 2043 cod. civ.) nel senso di "danno che presuppone la lesione di un interesse giuridicamente rilevante" (Roca, 1996, 107 ss.); nel diritto inglese si distinguono i "general damages" dagli "special damages": i primi sono rilevanti se derivano da un tort, i secondi se contemplati in presenza di particolari circostanze; la connessione quindi è con un tort, e se il tort è azionabile per sé i danni liquidati (damages)  sono nominali, a meno che la vittima non provi un decremento patrimoniale (loss) o una lesione (injury). I "nominal damages" si avvicinano quindi alla lesione in sé, dal momento che il proposito prioritario della disciplina della responsabilità civile consiste nel reagire alle lesioni dei diritti (Markesinis e Deakin, 1994, 685 ss.).

La distinzione è importante per quei tipi di danni alla persona (che esorbitano dalle presenti note) in cui non si registra una incidenza diretta su beni corporali come l'integrità fisica o come il danneggiamento alla proprietà, bensì una incidenza di beni non esprimibili in valori fisici, come per l'appunto la riservatezza, l'onore, la reputazione, etc. 

La distinzione assume rilevanza perché - nel caso delle lesioni alla persona - si deve stabilire se sia sufficiente la violazione del diritto per avere titolo al risarcimento, oppure se dalla lesione debba seguire un decremento, in ordine alle condizioni di salute, alle condizioni patrimoniali, etc. 

La discussione è aperta, in Italia, proprio con riguardo alla lesione del diritto alla salute: se esso sia rilevante di per sé (e meriti quindi una considerazione a parte, rispetto alla lesione dell'integrità fisiopsichica) oppure se alla lesione debba necessariamente conseguire un danno, perché la vittima possa ottenere un risarcimento. Il difetto di una definizione di "danno biologico" porta a oscillazioni della dottrina e oscillazioni della giurisprudenza.

Se la sola lesione della salute potesse essere considerata in sé giuridicamente rilevante, e quindi desse luogo ad una voce autonoma di risarcimento, si potrebbero ottenere alcuni vantaggi:

- dare risalto al valore della persona e al valore della salute; il risarcimento non sarebbe collegato solo con la capacità di produrre reddito, e quindi la persona e la salute sarebbero apprezzate come "bene" considerato in quanto tale;

- uniformare le tecniche di valutazione del danno, che, in materia di lesione della salute, pur espresse in modo diversi, sembrano assai vicine tra loro: la lesione della salute (talvolta espressa sotto forma di danno biologico) sembra infatti corrispondere, nell'esperienza francese, al "préjudice physiologique", cioè la riduzione del "potenziale umano della vittima, della sua capacità di agire e di godere della vita", secondo  il leading precedent della Cour de  Cassation (civ., 3.6.1955: v. le osservazioni di Viney, 1987a, 165 ss.) e ,nell'esperienza inglese, sia alla lesione in sé, sia alla perdita delle "aspettative di vita" (Markesinis e Deakin,  1994,  718 ss.).

 

(ii) Il danno alla persona è inteso - normalmente - come danno fisico e come danno morale; restano estranei a queste note i danni alla persona che derivano dalla violazione degli altri diritti della personalità quali il nome e lo pseudonimo, l'immagine, la riservatezza, l'identità personale, l'impiego illecito di dati personali, l'onore, la reputazione, il diritto d'autore, etc.

 

Si parla infatti a questo proposito di "préjudice corporel" derivante dalla "atteinte à l'integrité fisique de la personne" (Viney, 1987a, 308 ss.), di lesiones corporales (Roca, 1996, 113), di physical injury (Markesinis e Deakin, 1994, 685). 

 

(iii) Restano estranei a queste note gli altri tipi di danno, quali i danni "punitivi", etc., propri dell'esperienza di common law, e senza cittadinanza (allo stato) in altri ordinamenti, come, per esempio, l'ordinamento italiano, quello francese, quello spagnolo.

 

Raggiunta una definizione stipulativa di danno e di danno alla persona, si aprono le questioni relative ai sotto-tipi di danno, cioè il danno emergente, il lucro cessante, il danno futuro, il danno non patrimoniale o morale.

Anziché riprendere l'analisi di queste sub-tipologie, può essere utile procedere in modo pratico, cioè verificare la corrispondenza delle voci di danno in caso di danno alla persona circoscritto come sopra si è indicato.

 

E' interessante notare, a questo punto, come la letteratura nei diversi Paesi tenda ad autolimitarsi, seguendo gli orientamenti legislativi, che in ogni Paese sono intervenuti per disciplinare singoli settori della responsabilità civile: in primis, il danno da sinistri sul luogo di lavoro (sfociato in sistemi di previdenza sociale), successivamente il danno derivante dalla circolazione di veicoli , di poi il danno derivante dalla circolazione di prodotti difettosi, e così via. Una comparazione accurata dovrà pertanto tener conto delle legislazioni nazionali, ove spesso il risarcimento di danni  così diffusi è correlato all'assicurazione (obbligatoria, volontaria, sociale).

 

 

11.6. Le voci del danno alla persona.

Anche con riguardo al danno alla persona le voci si corrispondono solo in parte, e quindi anche qui occorre procedere per definizioni e classificazioni stipulative.

Al di là di quanto si è detto a proposito della lesione del diritto alla salute, del danno biologico, del "préjudice physiologique" e del "loss of expectations of life", in linea generale si possono distinguere alcune grandi voci:

(a) il danno alla persona vivente e il danno da morte

(b) il danno attuale, di natura patrimoniale

(c) il danno futuro

(d) il danno puramente psichico, da shock nervoso;

(e) il danno non patrimoniale o morale

(f) il danno patrimoniale risentito da soggetti vincolati alla vittima

(g) il danno puramente economico.

 Ai fini  queste note si terrà conto soltanto del danno fisico e del danno morale, che sono le due voci fondamentali.

 

A loro volta, queste voci si possono suddistinguere in varie sotto-voci.

 

(a) il danno alla persona vivente, attuale, di natura patrimoniale.

 

(i) Spese mediche, di ospedalizzazione, cura, etc.

Tra le voci ovunque considerate vi sono le spese mediche, le spese di ospedalizzazione, le spese di riabilitazione e di cura. Non vi sono esitazioni, al riguardo, nel diritto francese, ove si parla di "frais de soins proprement dits" (Viney, 1987a, 153); si discute però sulla ammissibilità di tali spese se il trattamento medico od ospedaliero appare necessario quando sia trascorso  molto tempo dopo l'evento; il problema si risolve mediante il ricorso al nesso di causalità e alla prova, che deve essere offerta dalla vittima (Viney, 1987a, 153). Problemi analoghi si riscontrano in Spagna (de Angel Yaguez, 1993. 721 ss.) e in Inghilterra, ove si parla di "medical expenses" (Markesinis e Deakin, 1994,  710) nell'ambito dei pecuniary losses.  

(ii) Incapacità  e invalidità. Incapacità temporanea.

L'espressione "incapacità", intesa come inidoneità a produrre reddito o lavoro, è diffusa nei diversi sistemi; nel nostro, la nozione di "capacità lavorativa generica", pregiudicata dal sopravvenire del sinistro, è stata abbandonata, nonostante  sia utilizzata talvolta dalla giurisprudenza di merito e finanche dalla Corte costituzionale, mentre è stata mantenuta la nozione di  "capacità lavorativa specifica"; ma la incapacità lavorativa è una conseguenza della invalidità, che a sua volta, può essere temporanea oppure permanente. In Francia, anziché di invalidità  si preferisce parlare di "incapacité"; in Spagna, si parla di "incapacidad temporal" e di "lesiòn permanente".   

L'incapacità temporanea apre  alcuni  problemi :  la cumulabilità del risarcimento del danno per perdita di occasioni di lavoro, per riduzione di reddito, etc. e i proventi connessi con il sistema di previdenza sociale; nei diversi Paesi si tende a non consentire la cumulabilità o a ridurne l'incidenza.

(iii) Incapacità o invalidità  permanente.

In tutti gli ordinamenti si pone qui il problema del calcolo dell'invalidità permanente, della distinzione tra microlesioni e  macrolesioni, e così via. Ciò che rileva - al di là degli aspetti di dettaglio - è la fissazione di tabelle uniformi:

- in Francia si usa il "calcul au point", in cui si moltiplica il tasso di incapacità  per un valore denominato "punto di incapacità" determinato con riferimento a casi simili; le tabelle sono pubblicate da riviste specializzate che, secondo gli auspici della dottrina (Viney, 1987a, 179) dovrebbero pervenire ad una sostanziale uniformità di applicazione; con la loi Badinter - relativa ai danni derivanti dalla circolazione di veicoli - la pubblicazione periodica è effettuata sotto il controllo dell'autorità pubblica (art. 26); tuttavia si tiene conto anche di altri tipi di danno, quali il dolore fisico, il danno estetico, il danno al godimento delle gioie della vita, il danno ai legami affettivi: tutta una serie di sottovoci ben note alla giurisprudenza e alla prassi assicurativa italiane, in cui si sono negli anni registrati  i danni alla vita di relazione, il danno estetico, il danno alla serenità familiare, e così via. Tuttavia, in Francia, questi tipi di danni sono ricondotti sotto l'ombrello del "danno morale", mentre in Italia si tratta di voci autonome di danno ora patrimoniale, ora morale. E'  da notare però che sotto la dizione di "danno biologico" vengono ricompresi tutti questi tipi di danni, e quindi il danno biologico funziona anche come calmiere, per evitare superfetazioni, moltiplicazioni, addizioni etc. delle voci di danno e corrispondenti somme di danaro. D'altra parte, è facile sottolineare che più si moltiplicano le voci di danno più sono incerte le determinazioni effettuate dai giudici, e più si moltiplicano le occasioni per discriminare le vittime o per liquidare somme arbitrarie; 

- in Spagna, la l. del 1995 fa riferimento a tabelle che sono imposte in via autoritativa (anexo, art. 11);

- in Gran Bretagna, la Law Commission (di cui sopra si è detto), non si è pronunciata sulla opportunità di fissare autoritativamente delle tabelle.

 

Si deve affidare integralmente al giudice la determinazione del danno fisiopsichico, la si deve affidare integralmente al legislatore, si deve pensare ad un sistema misto? 

Come risulta già dalle sintetiche notazioni sopra riportate, l'esperienza attuale mostra che di fronte al "caos valutativo", necessitato dalla decisione del caso singolo, è apparso opportuno in Francia e in Spagna  ricorrere a tabelle uniformi; in Gran Bretagna la discussione è aperta; tra le  proposte italiane di cui si è detto, la Fondazione Cesar ha prospettato un sistema misto, in cui accanto alle tabelle si mantiene aperto uno spazio per l'apprezzamento delle particolari circostanze del caso, effettuato sempre dal giudice sulla base dell'equità. Chi sia legittimato a redigere le tabelle è ancora da definirsi: se sia opportuno che gli stessi tribunali elaborino modelli uniformi, se sia opportuno che vi provveda il Ministro di Grazia e Giustizia, oppure il Ministro per l'Industria, oppure la Presidenza del Consiglio dei Ministri, è questione aperta.

 

(b) Il danno morale.

Questo è il settore nel quale sono più distanti e confusi i criteri di valutazione. Vi sono infatti voci assai diverse da un sistema all'altro, voci che in un sistema sono imputate al danno patrimoniale e in un altro sistema sono imputate al danno non patrimoniale; le incertezze si moltiplicano per il fatto che anche la valutazione del danno è altamente discrezionale. Ciò che connota la situazione italiana, rispetto alle altre, è che il danno non patrimoniale o morale è risarcito:

 - solo in caso di reato, secondo una interpretazione restrittiva dell'art. 2059 cod. civ.;

- solo a favore della vittima;

- a favore dei famigliari, solo in caso di morte della vittima. 

La situazione italiana appare quindi  difforme dalle altre, ove queste limitazioni non sussistono.

Quanto alla determinazione, non si vede perché anche per i danni morali non si possa ricorrere a tabelle predisposte ad hoc. L'indicazione proveniente dagli interventi recenti nella legislazione di altri Paesi suggerisce non solo un trattamento uniforme, ma, possibilmente, la fissazione in via autoritativa dei criteri. Gli esempi più eclatanti riguardano l'esperienza spagnola, ove l'art. 7 dell'anexo dispone che il danno morale deve essere risarcito in modo eguale per tutte le vittime e l'esperienza inglese in cui il danno per "loss of expectation of life" è stato sostituito dai "damages for bereavement" dal Justice Act del 1982, e si è fissato un ammontare unico, successivamente aumentato a £ 7.500.

La proposta italiana di cui sopra si è detto prevede invece tabelle uniformi, che però sono articolate a seconda delle circostanze più frequenti.

La soluzione spagnola e la soluzione francese aprono due problemi:

(i) se sia opportuno stabilire dei limiti in via autoritativa, anziché lasciare al giudice di apprezzare equitativamente il danno,

(ii) se sia opportuno fissare tabelle, anziché procedere caso per caso.

Ogni soluzione presenta, com'è ovvio, aspetti positivi e aspetti negativi. Ciò che si deve allora decidere, in radice, è se sia più opportuna una valutazione circostanziata, ma disomogenea, oppure una valutazione astratta, ma omogenea.

Poiché in entrambi i casi si tratta di finzioni, e l'uniformità appare preferibile, la seconda linea ora emergente sembra apprezzabile.

Ciò che, per contro, non si può più ritardare è la promozione di un intervento comunitario in materia.

 

  

12. I progetti di unificazione delle regole di responsabilità civile 

 


Da quanto fin qui si è illustrato emerge che i diversi modelli imperanti negli ordinamenti nazionali esprimono la tendenza alla convergenza teorizzata da Basil Markesinis. Ma il processo è molto lento e pieno di insidie, dal momento che richiede la cooperazione di dottrina e di giurisprudenza, ma anche una particolare sensibilità dei legislatori nazionali. Anche l’ acquis communautaire  è piuttosto circoscritto in quest’area, essendo rivolto a disciplinare ambiti piuttosto ristretti. 


Le ricerche in corso, di cui si pubblicano via via i risultati dimostrano ancora quanto siano distanti tra loro i diversi sistemi, e quanto sarebbe utile,per converso, pervenire ad una uniformità di terminologie, di concetti, e di regole generali.

 

 
Alcuni trattati hanno già rappresentato ai giuristi le peculiarità e le difficoltà offerte da una ricognizione delle regole, scritte e giurisprudenziali, della responsabilità civile: si segnalano in particolare i contributi di Basil Markesinis e di Christian v. Bar. Ma il quadro  nel quale si colloca l’area della responsabilità civile è assai vasto.

(i)
Un’analisi puntuale dei settori di confine tra il diritto contrattuale e la responsabilità civile è stata di recente oggetto di pubblicazione in un densissimo volume curato da Christian v.Bar e Ulrich Drobnig (aa.vv., 2004m). La ricerca riguarda diverse aree (responsabilità civile, proprietà, trust) e, per quel che ci riguarda direttamente, le differenze tra responsabilità contrattuale e responsabilità aquiliana, la  responsabilità precontrattuale, i diritti della personalità, la responsabilità oggettiva, i danni derivanti dalle perdite economiche, la perdita di chance, i danni non patrimoniali, i danni punitivi, la responsabilità del datore di lavoro, il concorso di colpa, il concorso di responsabilità, il danno alla proprietà, la lesione del credito, il danno da informazione, ed altri aspetti di minore rilevanza.


La conclusione cui pervengono i ricercatori è drastica: occorre un intervento comunitario per poter appianare le contraddizioni e le sovrapposizioni  che emergono dal raffronto dei modelli nazionali, se si vuol assicurare al mercato interno un corpo di regole che si sottragga alle peculiarità dei singoli sistemi.

(ii) 
Altre ricerche in corso sono il frutto di analisi coordinate da J.Spier, H.Koziol, U.Magnus, B.A.Koch. Esse riguardano  i limiti della responsabilità civile, l’espansione della responsabilità civile, la illiceità, la causalità, i danni, la responsabilità oggettiva.

(iii) Vi sono poi i tentativi di codificazione promossi dal European Group on Tort Law con sede all’Università di Gerona e dallo Study Group per la redazione di un codice civile europeo coordinato da Christian v.Bar.


In entrambi i casi si tratta di documenti in progress , interessanti perché obbediscono a logiche sistematorie diverse tra loro.


La proposta del centro di studi dell’ università di Gerona individua alcuni principi fondamentali (PETL) disposti secondo un ordine assia simile a quello scelto dal nostro legislatore per la codificazione delle regole di responsabilità civile (artt. 2043-2059 cod.civ.).


La responsabilità per danni arrecati a terzi viene imputata sulla base della colpa, oppure dell’esercizio di attività pericolose, oppure per il fatto di ausiliari (art.1.101); il danno risarcibile è di natura patrimoniale e di natura morale (art.2.101); gli interessi protetti riguardano la persona, la proprietà, la violazione di rapporti contrattuali, il danno inferto volontariamente (artt.2.101 e ss.); l’ onere della prova grava sul danneggiato, ma si affida al giudice il potere di alleviarlo quando la prova è troppo difficile o costosa; il nesso causale si fonda sulla condicio sine qua non, ma si distinguono cause concorrenti, alternative, potenziali, minimali (artt. 3.101 ss.); la responsabilità viene imputata tenendo conto della prevedibilità del danno , della natura e del valore dell’interesse protetto leso, del fondamento della imputazione, dell’estensione dei rischi ordinari della vita, dello scopo della norma violata (art.3.201 ss.); il fondamento della responsabilità è dato dalla colpa, ma si annoverano casi di presunzione di colpa e di responsabilità oggettiva (artt.4.101 ss.); in particolare, si ha responsabilità oggettiva in caso di esercizio di attività anormalmente rischiose, e nei casi in cui leggi speciali nazionali la prevedano (artt.5.101 ss.); regole speciali sono previste per la responsabilità per il danno arrecato dai minori e dagli incapaci di intendere e di volere e per gli ausiliari (artt. 6.101 ss.); il quadro si conclude con regole riguardanti le esimenti e le voci di danno risarcibile.


Il progetto elaborato da Christian v.Bar si avvicina di più al modello tedesco. Si insiste sul danno lesivo di una situazione soggettiva giuridicamente rilevante, che si sostanzia nella lesione di una serie di interessi elencati, corrispondenti, grosso modo, al tipo di interessi normalmente tutelati in materia di responsabilità civile. Il criterio di imputazione è la colpa o il dolo, ma si prevedono regole particolari per  il danno arrecato dai dipendenti, dai membri di un gruppo, alla proprietà, da prodotti difettosi, all’ambiente, dalla circolazione di veicoli, di cose pericolose; il quadro si completa con una serie di regole minuziose concernenti l’imputabilità, la solidarietà, il concorso di colpa, i rimedi e le voci di danno.
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Sul ruolo della Corte di Giustizia nella costruzione giurisprudenziale del diritto comune europeo v. altresì Joerges, Il ruolo interpretativo della Corte di Giustizia e la sua interazione con le corti nazionali nel processo di europeizzazione del diritto privato, in Eur.Rev.priv. L., 8, 2000, p.1 ss.) ; Schockweiler, Le régime de la responsabilité extra-contracuelle du fait d’actes juridiques dans la Communauté européenne,  in Rev.Dr.Eur., 1990, 53; oppure la dissenting opinon del giudice Oliver nel caso inglese Bourgoin v. Minister of Agricolture, 1986, QB 716);  Ivaldi, Il rinvio pregiudiziale: linee evolutive, nel vol. XXII della raccolta Comunicazioni e studi dell’Istituto di diritto internazionale e  straniero della Università di Milano, Milano, 2002, p. 235 ss.).

Sulla lesione della integrità fisica v. soprattutto La valutazione del danno alla  salute. Profili giuridici, medico-legali ed assicurativi, a cura di Busnelli e Bargagna, Padova, 1988; Le nuove frontiere del danno risarcibile, a cura di Cannavò, Pisa, 1995; gli Atti dei convegni organizzati dalla Fondazione Cesar, Roma, 1990-1997. Un accurato quadro d'insieme è offerto da Procida Mirabelli di Lauro, La riparazione dei danni alla persona, Napoli, 1993; il quadro delle regole di responsabilità civile in ambito comparatistico emerge da Alpa, Responsabilità civile e danno, Bologna, 1991, e da Ponzanelli, La responsabilità civile. Profili di diritto comparato, Bologna 1992; per il diritto comunitario, dai contributi raccolti da Lipari, Diritto privato europeo, voll. I e II, Padova, 1997  (passim). 

Straordinaria per l'accuratezza e la completezza dell'indagine è l'opera di von Bar, Gemeineuropaeische Delichtsrecht, Band I, Monaco, 1996; gli atti del "colloque" pubblicati, a cura di Dessertine, con il titolo L'évaluation  du préjudice corporel, Parigi, 1990).

In prospettiva di comparazione v. MacIntosh e Holmes, Il risarcimento del danno alla persona nei Paesi  dell'U.E. e dell'EFTA, ed. IFA-Publiass, Milano, 1997 (la traduzione italiana della seconda edizione inglese del 1994 è  curata da  Giorgetti; la prima edizione di quest'opera a cura dei Lloyd's di Londra risale al 1990). L'opera - alla quale dedica ampia analisi de Angel Yaguez, Tratado de responsabilidad civil, Madrid, 1993, pp. 740-749 

André Tunc in apertura del suo volume su La responsabilité civile, Parigi, 1981, p.1; sottolinea l'"arbitrarietà"  dei diversi sistemi;  Ricardo  de Angel Yaguez, Tratado de  responsabilidad  civil, Madrid, 1993, p.727; ritiene che i risultati della valutazione diano luogo ad una  vera e propria "lotteria" Patrick Selim Atiyah, che per l'appunto intitola il suo ultimo lavoro in materia "The Damages Lottery", Oxford, 1997.

Significativa la posizione di Guido Calabresi (La responsabilità civile come diritto della società mista, ora in Interpretazione giuridica e analisi economica, a cura di Alpa, Pulitini, Rodotà, Romani, Milano, 1982, p. 496 ss) – 

Tra gli interventi legislativi ai quali la dottrina italiana ha dedicato attenzione si possono segnalare: per la Francia, la loi Badinter, n. 85-677 del 5.7.1985  (sulla quale v. Procida Mirabelli di Lauro, op. cit., p. 42 ss.); per la  Spagna, la legge sulla responsabilità civile e l'assicurazione nella circolazione dei veicoli a motore, n.30/1995 dell'8.11.1995 (disposiciòn adicional 8a), sulla quale v. per gli antecedenti e la discussione de Angel Yaguez, Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con especial atenciòn a la reparaciòn del daño), Madrid, 1995, e per gli effetti attuali Roca, Derecho de daños. Textos y materiales, Valencia, 1996,p.185 ss.; per l'esperienza inglese, il "consultation paper"  n. 144 della Law Commission su "Damages for Personal Injury: Medical, Nursing and Other Expenses", Londra, 1996.

Nell'esperienza italiana la discussione si è aperta sulla nozione di danno biologico (oltre agli scritti di Francesco  Donato Busnelli, raccolti nei volumi sopra cit., v. tra gli altri  Alpa, Il danno biologico. Percorso di un'idea, 2a ed., Padova, 1995; Visintini, Trattato breve della responsabilità civile, Padova, 1996; Castronovo, La nuova responsabilità civile, 2a ed., Milano, 1997; Monateri, La responsabilità civile,in Trattato di dir. privato diretto da R. Sacco, Torino, 1997); sul risarcimento del danno derivante da sinistri sul lavoro (da ultimo Poletti, Danni alla persona negli "accidenti da lavoro e da automobile", Torino, 1996  ) e soprattutto sulle tabelle relative alle singole voci di danno (v. ad es., Comandé, Le tabelle milanesi per la liquidazione del danno alla persona, in Danno e responsabilità, 1996, 1, p.40 ss.). 

Anche la terminologia è variegata:si parla infatti a questo proposito di "préjudice corporel" derivante dalla "atteinte à l'integrité fisique de la personne" (Viney, op. cit., p. 308 ss.), di lesiones corporales (Roca, op. cit., p. 113), di physical injury (Markesinis e Deakin, op. cit., p. 685). e in Inghilterra, ove si parla di "medical expenses" (Markesinis e Deakin, op. cit., p. 710 , al di là dei “general damages”, incluse negli “special damages”. Sul punto v. ancora Christian v.Bar e Ulrich Drobnig (The Ineraction of Contract Law and Tort and Property Law in Europe, Monaco , 2004); ed ora Markesinis, Alpa, Coester, Ullstein, Personal Injury, Cambridge, 2005.
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