Ok, la giurisprudenza parla di contatto sociale… ma se fosse un contratto ad effetti protettivi?di Luigi Viola
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1. La tesi del contatto sociale
Anche l’inadempimento di un obbligo specifico di condotta può cagionare un danno non patrimoniale risarcibile, così come nel caso di contatto sociale qualificato[1].

Il contatto sociale si verifica quando viene violata una norma, che impone una certa condotta, ex art. 1173 c.c.

Ogni qual volta viene violata una norma specifica e si verifica un “inadempimento” tra soggetti che si conoscono (e non sono perfetti sconosciuti tra loro, come invece è richiesto per l’illecito aquiliano, ex art. 2043 c.c., dove i termini “chiunque”, “colui” e “qualunque” sembrano richiamare la necessaria assenza di conoscenza tra i soggetti coinvolti), si afferma, si versa nell’ipotesi di contatto sociale, che è “qualcosa” di più vicino all’inadempimento che all’illecito.

Precisamente, quando vengono violate norme specifiche non vi può essere illecito, ex art. 2043 c.c., in quanto non viene vulnerato il neminem laedere generico[2]; altresì, l’illecito dell’art. 2043 c.c. non si può configurare quando i soggetti coinvolti si conoscono e sono già entrati in contatto, perchè l’art. 2043 c.c. riguarda solo persone che non si conoscono tra loro.

Quindi, nei casi di:

· violazione di una norma specifica; 

· conoscenza tra soggetti coinvolti;

vi è una responsabilità da contatto sociale, che è sostanzialmente vicina a quella di inadempimento, ex art. 1218 c.c., perché emerge un inadempimento di un obbligo specifico; a maggior ragione ciò è vero ove si pensi che lo stesso art. 1218 c.c., ai fini della sua applicazione, richiede solo l’inadempimento, senza che questo sia riferito necessariamente ad un contratto; id est, l’art. 1218 c.c. richiede, ai fini della sua applicazione, la mera violazione di un’obbligazione, senza precisare che si deve per forza trattare di obbligazione derivante da contratto, con la conseguenza che è applicabile anche nei casi di vulnus ad altre obbligazioni specifiche (se fossero generiche, ci si accavallerebbe con l’illecito extracontrattuale, ex art. 2043 c.c.).

L’inadempimento di un obbligo specifico, definito contatto sociale, può giustificare la pretesa risarcitoria del danno non patrimoniale, perché subisce l’influenza della disciplina sull’inadempimento contrattuale[3]; se, pertanto, la responsabilità da contatto sociale è, essenzialmente, una forma di inadempimento di un’obbligazione preesistente, ex art. 1218 c.c., allora, ne segue, come corollario logico deduttivo, che pure legittimerà l’applicazione dell’art. 1174 c.c. (come sopra spiegato), rendendo risarcibile il danno non patrimoniale, come lesione dell’interesse (contrattualizzato) sotteso all’obbligazione.

Ciò è reso possibile da una lettura combinata dell’art. 1218 c.c. con gli artt. 1173 - 1174 c.c..

2. Critiche e superamento: contatto sociale come contratto ad effetti protettivi
Pure la tesi che individua in diversi casi, come quello della responsabilità del medico, inserito nella struttura sanitaria, un’ipotesi di contatto sociale, non è esente da rilievi critici.

In particolare, la tesi del contatto sociale, non potrebbe essere condivisa perché

- l’art. 1173 c.c. parla di « altri atti o fatti …secondo l’ordinamento giuridico>>, ma il contatto sociale non è previsto dall’ordinamento giuridico; più chiaramente, sarebbero fonti delle obbligazioni altri atti o fatti, oltre al contratto o all’illecito, ma purchè previsti dall’ordinamento giuridico, mentre il contatto sociale non è previsto; gli altri atti o fatti, a cui si riferisce l’art. 1173 c.c. sarebbero la gestione di affari altrui, gli obblighi restitutori come l’indebito oggettivo[4], ecc.; id est, il contatto sociale non sarebbe fonte di obbligazione perché non previsto da alcuna norma giuridica (in modo espresso);

- la diligenza generica è un dovere e non un obbligo; più chiaramente, la violazione delle norme inerenti il dovere di buona fede, ex artt. 1175 –1176 c.c., non sarebbero vulnus ad obbligazioni, ma al più a doveri generici, rendendo non applicabile lo schema dell’art. 1218 c.c. (si dice infatti <<devono comportarsi>>, ex art. 1175 c.c., nonché <<deve usare, ex art. 1176 c.c.); si applicherebbe, diversamente, l’art. 2043 c.c., trattandosi di violazione di un dovere generico; d’altronde, la genericità degli artt. 1175-1176 c.c. rende più facilmente pensabile ad un dovere, piuttosto che ad un obbligo specifico di condotta;

- a ben vedere, in tutte le ipotesi in cui la giurisprudenza[5] ha parlato di contatto sociale, emergeva un contratto con effetti protettivi verso terzi, ex art. 1411 c.c.; quest’ultimo può produrre effetti in coerenza con l’ordinamento giuridico: il medico conclude con l’ospedale un contratto di lavoro, che è un negozio anomalo, perché il medico non deve lavorare per favorire il datore di lavoro, come accade nei contratti ordinari, ma deve favorire terzi; vi è, allora, un contratto con effetti protettivi verso terzi, ex art. 1411 c.c. che, se lesi, possono agire in via contrattuale perché soggetti protetti, ma non è necessario il contatto sociale; più chiaramente, si tratterebbe di un contratto con effetti protettivi verso terzi di tipo verticale, nel senso che il contratto di lavoro medico si instaura tra datore e dipendente, ma quest’ultimo deve mirare a tutelare i terzi (pazienti) che si recano nella struttura ospedaliera e non il diretto datore di lavoro: l’adempimento della prestazione è direzionato verso i terzi protetti dal contratto di lavoro, con la conseguenza pratica che, proprio nella qualità di terzi protetti da un contratto, sulla falsariga dell’art. 1411 c.c., potrebbero agire verso il medico in via di inadempimento, ex art. 1218 c.c. (divenendo un altro atto o fatto, a cui si riferisce l’art. 1173 c.c.), e non secondo lo schema dell’art. 2043 c.c.; in sostanza, il contatto sociale, da questa angolazione prospettica, sarebbe un contratto con effetti protettivi verso terzi, di tipo verticale, in conformità all’ordinamento giuridico, ex art. 1411 c.c..

Anche seguendo questa opzione ermeneutica, sarebbe risarcibile il danno non patrimoniale, leggendo l’art. 1174 c.c. in combinato disposto sia con l’art. 1218 c.c. e con l’art. 1223 c.c. (perdita e mancata utilità non patrimoniale[6]), ma anche con l’art. 1411 c.c..

3. Contratto ad effetti protettivi e contratto a favore di terzi: sono la stessa cosa[7]? Spunti per riflettere!
Esiste davvero nel nostro ordinamento il contratto ad effetti protettivi verso terzi[8]? Oppure vale il diverso principio per cui il contratto spiega effetto solo in favore dei contraenti?

Invero, da qualche anno il contratto ad effetti protettivi verso terzi ha cittadinanza nell’ordinamento civile[9]; ciò in base ad una serie di rilievi (tesi positiva):
· che l’art. 1372 c.c. non esclude in assoluto che il contratto sia produttivo di effetti verso terzi; 

· che lo stesso art. 1411[10] c.c., expressis verbis, ammette che il contratto possa spiegare effetti verso soggetti estranei allo stesso, purchè dichiari di volerne profittare (oltre ad avere un interesse agli effetti “favorevoli”); 

· che leggendo gli artt. 1372 e 1411 c.c. con l’art. 2 Cost., emerge che le parti devono ispirarsi a criteri reciproci di solidarietà[11]; in questo senso, allora, non sarebbe comportamento solidale non tenere in debita considerazione pure “terzi protetti”, ovvero, nel caso in esame, il marito; 

· che bisognerebbe considerare la causa in concreto[12], volta a tutelare la famiglia nel suo complesso e non i soggetti uti singuli.
Una volta ammessa tale figura, il terzo protetto potrà agire in via contrattuale, ove danneggiato.

In senso contrario a tale figura, tuttavia, continuano ad aggirarsi ombre; specificatamente, depongono in senso negativo (tesi negativa) all’ammissibilità della suddetta figura i rilievi che:

· non è prevista espressamente da alcuna norma; l’art. 1411 c.c. si riferisce al contratto “a favore di terzi” e non “ad effetti protettivi verso terzi”; 

· è contrario all’autonomia negoziale, ex art. 1322 c.c., prevedere che il contraente debba rispettare in via contrattuale anche terzi soggetti: la parte non contrae affermando di voler pure proteggere terzi, diversamente da ciò che avviene nella libera contrattazione dell’art. 1411 c.c.; 

· l’esistenza del terzo tutelato, non essendo voluta, diviene anche non prevista, con la conseguenza di scontrarsi con il limite risarcitorio dell’art. 1225[13] c.c.

Laddove si volesse negare cittadinanza al contratto ad effetti protettivi verso terzi, il terzo potrebbe agire con la sola azione aquiliana, ex artt. 2043-2059 c.c..

4. Il mancato guadagno non patrimoniale
Va ribadito, ad ogni modo, a chiare lettere, che qualsiasi sia la fonte del pregiudizio non patrimoniale, questo dovrà essere risarcito, ex art. 1223 c.c., nella duplice veste di:

· danno, inteso come perdita; 

· mancato guadagno, inteso come mancata utilità non patrimoniale.

La ricostruzione volta a ritenere risarcibile pure un mancato guadagno non patrimoniale sembrerebbe è coerente con il dato normativo (oltre che con la recente giurisprudenza a Sezioni Unite e di merito).
Più precisamente, l’art. 2056 c.c. rinvia all’art. 1223 c.c.; il suddetto rinvio, a rigore, dovrebbe operare anche con riguardo al danno non patrimoniale: infatti, l'art. 2056 c.c. , come desumibile dalla sua collocazione sistematica, si riferisce alla responsabilità da fatto illecito, nel cui ambito vengono presi in considerazione tanto i danni patrimoniali che quelli non patrimoniali, ex art. 2059 c.c..

Se, pertanto, si tiene presente che in tema di illecito aquiliano si ritiene risarcibile il danno patrimoniale e non patrimoniale e che la valutazione dei danni aquiliani deve essere fatta secondo i parametri dell'art. 1223 c.c., dove si parla di perdita subita e mancato guadagno, allora, ne segue, come corollario logico-giuridico, che anche nella liquidazione del danno non patrimoniale bisognerà tenere conto del mancato guadagno (oltre che della perdita subita), perché, appunto, sarebbe lo stesso art. 1223 c.c. ad imporlo.

L’impostazione espressa, già sostenuta in passato[14], è ormai condivisa dalla giurisprudenza.

Nello stesso senso, si sono espresse, infatti, le Sezioni Unite[15], laddove hanno affermato che «più ampio contenuto va individuato nell'art. 1223 c.c., secondo cui il risarcimento del danno per l'inadempimento o per il ritardo deve comprendere così la perdita subita dal creditore come il mancato guadagno, in quanto ne siano conseguenza immediata e diretta, riconducendo tra le perdite e le mancate utilità anche i pregiudizi non patrimoniali determinati dalla lesione dei menzionati diritti».

E proprio di recente, sempre in sede di Cassazione, nel discorso di apertura dell'anno giudiziario[16], si è affermato che «il danno non patrimoniale ha struttura identica a quella del danno patrimoniale: l'uno come l'altro sarà risarcibile solo ove sussista una condotta, un nesso causale tra questa e la lesione di una situazione giuridica protetta dall'ordinamento, un danno conseguente a tale lesione. Tuttavia mentre il danno patrimoniale è atipico, perché risarcibile quale che sia la condotta illecita che l'abbia provocato, il danno non patrimoniale è tipico, perché risarcibile solo per fatti-reato, per specifiche ipotesi previste dalla legge e per lesione di interessi costituzionalmente garantiti».

Le Sezioni Unite hanno, dunque, confermato quanto da noi sostenuto già anni fa[17]: lo schema logico imposto dall'art. 1223 c.c. va applicato anche alla figura del danno non patrimoniale, oltre che a quella del danno patrimoniale, pure con riguardo alle voci di perdita e mancato guadagno (o mancata utilità).

Così, a seguito di incidente stradale causativo di danno alla salute, il danneggiato potrà chiedere, oltre al danno derivante da lesione del diritto inviolabile della salute, ex art. 32 Cost., anche il risarcimento del mancato guadagno o mancata utilità non patrimoniale derivante dalla rinuncia forzata a svolgere altre attività, come dedicarsi alla famiglia, ex art. 29 Cost.

Se, difatti, oggi le Sezioni Unite affermano che è necessario seguire lo schema logico dell'art. 1223 c.c. anche per quanto riguarda il danno non patrimoniale, allora, ne segue, come corollario, che pure le mancate utilità (anche di tipo affettivo-familiare) non patrimoniali saranno risarcibili.

Inoltre, lo schema logico dell'art. 1223 c.c., sub specie di danno emergente e mancato guadagno, ben potrebbe operare anche in ambito contrattuale o “da contatto sociale” (per certi versi anche in ambito precontrattuale[18]), oltre che nel settore aquilano.

Sul versante contrattuale (o da contatto sociale), segnatamente, l'art. 1223 c.c., pure nella sua veste non patrimoniale, risulta applicabile perché, se sottostante all'obbligazione può essere anche un interesse non patrimoniale, ex art. 1174 c.c., allora si deve concludere che l'inadempimento può determinare non solo un danno patrimoniale, ma anche un danno non patrimoniale, derivante dalla lesione appunto di quell'interesse[19], con consequenziale applicabilità dello schema risarcitorio delineato nell'art. 1223 c.c. tanto per il profilo patrimoniale che per quello non patrimoniale, purché, lì dove si tratti di obbligazione derivante da un contratto, quell'interesse non patrimoniale sia confluito nella causa in concreto[20].

In favore di quanto affermato, si è espressa anche parte della giurisprudenza di merito.

Così, a proposito dell'art. 2056 c.c. che rinvia all'art. 1223 c.c., è stato detto[21] che «tale rinvio all'art. 1223 c.c. fatto dall'art. 2056 c.c. è collocato nell'ambito dei fatti illeciti che, come noto, riguardano entrambe le tipologie di danni menzionate; se, pertanto, l'art. 1223 c.c. deve riguardare anche i danni non patrimoniali, allora, deve comprendere la perdita (danno emergente) e i mancati guadagni (lucro cessante), che nella sostanza sarebbero il danno biologico ed il danno esistenziale. In termini diversi, accogliendo tale ricostruzione, il danno non patrimoniale va suddiviso in un danno effettivo, che spesso è costituito dal danno biologico, ed in un danno inteso come mancato guadagno (non patrimoniale o esistenziale) ovvero il non poter più fare ciò che si sarebbe voluto fare, definito comunemente come danno esistenziale; id est, il danno esistenziale non è altro che un mancato guadagno non patrimoniale, ex art. 1223 c.c., oppure, se si preferisce, un mancato guadagno esistenziale cioè una rinuncia forzata ad un'attività realizzatrice della persona umana, guadagnando di meno in termini esistenziali o di qualità della vita».

Nello stesso senso, anche la giurisprudenza di merito recentissima[22] (successiva alle S.U.)(18) ha poi affermato che «l'espressione “perdita”, utilizzata nell'art. 1223 c.c., sta a significare perdita patrimoniale e non patrimoniale. Il che – è caso di rammentare – pone l'ordinamento interno in armonia con i principali ordinamenti europei».

Per questa via:

· si rispetta pienamente la lettera della legge, sia con riguardo all'art. 1223 c.c. sia con riferimento all'art. 2056 c.c.; 

· si rispetta il dictum delle Sezioni Unite del 2008[23]; 

· si tiene in debita considerazione l'esigenza, pure confermata dalle Sezioni Unite, di mirare ad un integrale risarcimento del danno, che tenga conto di tutti gli effettivi pregiudizi non patrimoniali subiti.
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