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Prefazione

L’opera di Sara Barone si propone di esaminare i profili di maggiore
interesse tecnico e scientifico dell'inverarsi nel giudizio civile di quel-
le situazioni sostanziali di vantaggio la cui consistenza si correla ad
un’attualizzazione.

La complessita del problema discende anzitutto dall’interazione
di due rilevantissime e assai differenti valutazioni probabilistiche: per
un verso quella intorno alla verificazione di un evento futuro ormai
sicuramente mancato e quindi con prognosi controfattuale; per altro
verso quella retrospettiva relativa alla causazione di un evento passato
o futuro, o della sua mancata verificazione.

Ogniqualvolta infatti si discuta della causazione di un evento fu-
turo, o di uno scenario controfattuale, l'ascrizione della responsabilita
giuridica esige criteri di allocazione del rischio dell’incertezza sui fatti
che siano congrui rispetto ai criteri ispiratori della disciplina sostanzia-
le di riferimento.

In questa chiave, si spiega perché questi criteri tendono a somiglia-
re a quelli relativi alla prova della effettiva verificazione di un evento
passato, ma presentano un problema peculiare, di cui il libro rende
avvertiti: mentre in questultimo caso ¢ in linea di massima accettabile
che lo spazio applicativo della disciplina dell’onere della prova pos-
sa ricomprendere una sfera di ipotesi assai vasta, rispetto alla prova
della causazione della verificazione o mancata verificazione dell’even-
to futuro in base a prognosi controfattuale, si & avvertita 'esigenza di
ridurre considerevolmente l'incidenza dell’incertezza sugli incentivi
alla minimizzazione del danno.

Nell'esperienza pratica, questo fenomeno si € reso particolarmen-
te vivido in alcuni settori del contenzioso sui quali di conseguenza
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si concentra, nel volume, l'attenzione: in particolare nel campo della
responsabilita sanitaria si e ritenuto necessario assicurare che la di-
ligenza professionale venisse garantita anche ai casi ardui e financo
disperati (parametrando tuttavia correlativamente la quantificazione
del risarcimento, e innescando anche reazioni legislative avverse), ma
il ragionamento che fonda siffatta evoluzione si presta ad essere appli-
cato in via ben piu generale.

Si rinvengono quindi nell’opera qui presentata, appropriatamen-
te interdisciplinare, anzitutto un esame di sviluppi negli ordinamenti
stranieri, ed un’analitica disamina del dibattito della dottrina civilistica
nazionale, in cui si prende posizione in senso favorevole alla ricono-
scibilita della chance come autonoma situazione soggettiva sostanziale,
distinguibile come tale sia dall'interesse immediatamente leso dall’i-
nadempimento (o dall’illecito) di cui si predichi la risarcibilita anche
ove non sia soddisfatto lo standard di prova del nesso di causalita, sia
dalle componenti del danno risarcibile qualificabili come conseguenza
della lesione: benché la vittima possa chiedere il ristoro del pregiudizio
subito come posta ulteriore di un danno di cui sia provato il nesso cau-
sale secondo le regole ordinarie, non si esclude quindi che la perdita
della chance sia risarcibile anche in assenza di questo, fermo restando
lo standard di prova del nesso causale (la cui alterazione puo giustifi-
carsi nei particolari contesti della tutela aggregata delle lesioni seriali,
e che non concerne la probabilita di concretizzazione della chance per-
duta), ed allentandosi piuttosto il requisito della diretta e immediata
consequenczialita dal fatto lesivo.

A questo orizzonte, il volume fa seguire un’attenta ricostruzione
degli approdi a cui e pervenuta la giurisprudenza italiana in vari con-
testi, osservandosi come ancora manchi uniformita di vedute sulla
soglia minima di probabilita ex ante di concretizzazione della chance
richiesta affinché la sua lesione, di cui sia ordinariamente accertata la
causazione, risulti risarcibile, e possa trovare spazio I'idea della dupli-
ce tutelabilita della perdita di chance, sia come posta ulteriore di danno
(o attraverso la tecnica di liquidazione dello stesso), sia come pregiudi-
zio ad un’autonoma situazione soggettiva di vantaggio.

In tale prospettiva, occorre principalmente individuare le implica-
zioni che I'affermazione di siffatta duplice tutelabilita produce nella di-
namica del contenzioso. Una volta individuato il contenuto sostanziale
della protezione conseguibile dall’autorita giurisdizionale, il lavoro e
volto infatti a discernere quali siano gli elementi costitutivi da indicare
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nella domanda giudiziale, o al piu nella prima memoria integrativa
(quale che ne sia il termine) affinché si costituisca validamente il do-
vere decisorio del giudice e in che misura l'esercizio dell’azione debba
coordinarsi con il concorso con virtuali possibilita di tutela di altre si-
tuazioni di vantaggio.

Sotto il primo profilo, I'A. illustra come la teoria della individua-
zione della domanda e dell’oggetto del giudizio conduca a ritenere
identificabile la situazione di vantaggio consistente nella chance, intesa
la sua perdita come causa petendi, attraverso 'enunciazione della se-
quenza controfattuale caratterizzata dall’assenza dell’inadempimento
(o dell’illecito), indipendentemente dalla natura commissiva od omis-
siva di tale fatto: attiene piuttosto al petitum, ossia alla identificazione
del rimedio, la qualificazione del danno risarcibile come patrimoniale
0 non patrimoniale, in vista poi delle appropriate quantificazioni; co-
stituiscono allegazioni funzionali alla prova del danno, invece, i tratti
della sequenza controfattuale cronologicamente successivi all'inadem-
pimento (o all’illecito).

Intorno al secondo aspetto, 1’ Autrice si sofferma sulle implicazioni
del divieto di frazionamento, e del cumulo alternativo o condizionato
di domande che tale divieto puo gia rendere necessario, e in particola-
re sull'uso di domande subordinate come modalita di massimizzazio-
ne dell’efficienza della tutela: pur tenendo fede all’idea che il condizio-
namento, oltre che in sede decisoria, possa operare anche ai fini della
trattazione, il volume soppesa la difficolta pratica di applicarla quanto
meno la dove cio possa comportare addirittura una moltiplicazione di
accertamenti tecnici preventivi in ragione della loro previsione legisla-
tiva come condizione di procedibilita.

La parte conclusiva dell’opera si concentra sulle manifestazioni del
fenomeno della perdita di chance risarcibile nei contesti maggiormente
familiari al processualista e di grande risalto nella realta economico
sociale forense, ossia tutti i casi in cui siffatto genere di danno e ascri-
vibile a colpa del difensore o del giudice o dei consulenti: la rilevan-
za che anche in tali occasioni possono assumere i risultati scientifici
conseguiti nell’analisi della tutela in tema di responsabilita sanitaria
conferma I'ampiezza delle dimensioni del tema trattato e I'importanza
del lavoro che si presenta, il primo in assoluto — a quanto consta anche
nella letteratura degli altri ordinamenti europei ed iberoamericani — ad
inquadrare questo scottante tema nell’ottica delle modalita della tutela
giurisdizionale.
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Solo questo metodo, infatti, nel concentrarsi sui nessi tra diritto
sostanziale e processo, anche alla luce del dibattito straniero, coltiva
quella prospettiva metodologica che permette di conseguire una vi-
sione ampia delle questioni poste dalla perenne evoluzione del diritto
vivente, senza restringere gli sguardi dei processualisti ai soli risvolti
endo-proceduristi e talora quasi agli anfratti minori o ai temi larghis-
simamente arati.

ANDREA GIUSSANI



Premessa: la perdita di chances nel prisma del processo
civile

La presente trattazione si prefigge 1'obiettivo di analizzare la figura
del danno da perdita di chances nella prospettiva del processo, a parti-
re dalla necessaria disamina delle questioni di carattere sostanziale, le
uniche davvero emerse e sondate sino ad ora nel dibattito dottrinale,
su impulso della giurisprudenza che ha dettato il passo e scandito le
tappe del percorso che ha condotto al riconoscimento ormai pacifico
della tutela risarcitoria della lesione delle chances di ottenere un risul-
tato vantaggioso.

Se la tutelabilita in astratto puo dirsi ormai acquisita —la giurispru-
denza, infatti, da tempo attribuisce una qualche rilevanza giuridica alla
chance: ma v. infra quanto si dira in particolare nel cap. II che da conto
dei passaggi, e cosi delle pronunce fondamentali, che hanno condotto
a tale riconoscimento —, molti sono gli aspetti ancora poco indagati, che
solo nel processo possono essere meglio messi a fuoco.

La insoddisfacente dicotomia fra teorie ontologica ed eziologica
(sul punto v. il cap. I), su cui troppo si ¢ indugiato nellintento di scio-
gliere il dubbio sulla possibilita di elevare la chance ad interesse suscet-
tibile di specifica tutela, ha distolto l'attenzione degli interpreti dalla
esigenza di interrogarsi su alcuni quesiti di fondo.

In particolare, non € ancora chiaro se la perdita di una chance possa
configurare lesione di una situazione giuridica protetta tale da giusti-
ficare l'insorgenza di un autonomo e distinto diritto di credito risarci-
torio. Infatti, specie con riguardo alle cause di responsabilita sanitaria,
nelle quali la riflessione sulla risarcibilita delle chances perdute ha rag-
giunto gli esiti pitt compiuti, la giurisprudenza di legittimita afferma
che la perdita di chances consiste in un evento di danno, seppur carat-
terizzato da «insanabile incertezza» (incertezza che, talvolta, neppure
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la consulenza tecnica ¢ in grado di dissipare); e da questa riconosciuta
autonomia fa discendere altresi il corollario, l'unico che risponde agli
interrogativi del processualcivilista, per cui il risarcimento della perdi-
ta di una chance possa essere accordato solo in risposta ad una apposita
domanda di parte (cosi espressamente Cass. 29.11.2012, n. 21245, su
cui v. infra nel cap. II). Eppure non se ne ricava altrettanto chiaramente
l'idea che la lesione della chance quale interesse meritevole di tutela (o
quantomeno «entita patrimoniale a sé stante, giuridicamente ed eco-
nomicamente suscettibile d’autonoma valutazione» come preferisce
dire la S.C. con espressione ormai nota) configuri la fattispecie costitu-
tiva di un certo diritto di credito.

Il tema si presenta complesso, specialmente perché a monte vi e
I'interrogativo sulla unicita del diritto risarcitorio in generale e cioe se
si possano individuare tanti diritti al risarcimento del danno quante
sono le “voci di danno” relative al medesimo fatto lesivo ovvero se
proprio 'unicita del fatto lesivo individui un unico diritto di credito
comprensivo di tutte le possibili voci di danno corrispondenti ai sin-
goli pregiudizi patiti.

L'una impostazione non esclude l'altra. Cosi, si potra individuare
un autonomo diritto di credito risarcitorio ogni qualvolta il pregiudizio
subito sia I'effetto immediato e diretto della lesione di un distinto inte-
resse giuridicamente tutelato. In altri termini, la dove si riconosce un
interesse protetto dall’ordinamento, la domanda di condanna al risarci-
mento del danno é retta da una distinta causa petendi, solo in parte coin-
cidente con quella fondante una distinta domanda per il ristoro di un
distinto pregiudizio, in virtu della eventuale identita del fatto storico.

Poste tali premesse, la riflessione prosegue con l'intento di definire
il complesso di fatti costitutivi del diritto di credito al risarcimento del-
la chance (quando ¢ interesse giuridicamente tutelato, e cosi nell’ambito
del rapporto di cure sanitarie, che si € assunto a modello di tali fattispe-
cie). Oltre alla condotta illecita da cui e dipeso il pregiudizio, l'attore
dovra allegare la sequenza controfattuale alternativa data dall’insieme
di circostanze atte a indicare la realizzabilita della chance in assenza
di illecito; non potendo ritenersi sufficiente ai fini dell’individuazione
dell’oggetto della domanda la semplice affermazione della lesione e
della esistenza di una opportunita di conseguire un vantaggio prima
dell’intervento della condotta lesiva.

E nel processo, e in particolare nell'opera di identificazione del di-
ritto fatto valere, che la chance assume la consistenza di un interesse tu-
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telabile. E sempre nel processo si recupera il tema della causalita quale
tratto distintivo della chance, non gia per affermare 1'utilizzabilita di
una regola di accertamento del nesso alternativa a quella ormai inval-
sa nel giudizio civile, basata sul canone del “piti probabile che no”,
bensi per calare nella dinamica concreta del processo una situazione
soggettiva altrimenti destinata a restare ipotetica e astratta in quanto
irrealizzata e non piu realizzabile.

Proprio la dimensione ipotetica e astratta in cui la chance esiste per
definizione sollecita I'ulteriore interrogativo intorno alla possibilita di
avvalersi del processo per conferire concretezza ad un interesse altri-
menti privo di consistenza materiale. In quest’ottica — e cioe in una
prospettiva di affermazione giudiziale della chance come interesse au-
tonomamente protetto — puo essere utile ragionare sulla ammissibili-
ta di una domanda di mero accertamento dei fatti identificativi della
chance stessa; e ancora sulla utilita di una domanda di condanna gene-
rica che non si limiti a ricostruire la chance nel processo (attraverso la
catena di fatti ed eventi che si sarebbero verificati ove non fosse inter-
venuto l'illecito), ma sia volta ad ottenere l'accertamento quantomeno
della potenzialita dannosa della condotta illecita in termini di perdita
di chance (sul punto v. in particolare i par. 1 e 1.1. del cap. III).

Una volta identificato uno specifico diritto al risarcimento della
chance perduta (dove possibile), si passa ad approfondire il rapporto
di connessione esistente tra la domanda di risarcimento del danno da
perdita di chances e la domanda di risarcimento del danno subito per
il sacrificio del bene “finale”, identificabile nel risultato cui il soggetto
aspirava per il tramite della chance.

Il cap. IV si occupa infatti del rapporto tra questo credito e quello
nascente dalla lesione dell’interesse “principale” o “finale” (con agget-
tivi che rievocano la strumentalita della chance, ma che rispondono ad
una esigenza qui puramente descrittiva), prendendo a modello le liti
da responsabilita sanitaria, nelle quali e ragionevole immaginare che
il soggetto danneggiato possa (quantomeno in astratto) pretendere il
ristoro del danno alla salute e, in via subordinata, del danno da perdita
di chances di guarigione o di una pitt lunga sopravvivenza. Il giudizio
potra allora essere incardinato secondo la struttura del cumulo con-
dizionale subordinato, immaginando che la domanda di risarcimento
del danno da perdita di chances, quale domanda “complanare”, possa
essere introdotta nel corso del giudizio e non oltre la prima memoria
ex art. 183, co. 6, c.p.c. (e, nel nuovo rito di cognizione in vigore dal
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28 febbraio 2023 di cui al d.Igs. n. 149 del 10 ottobre 2022, adottato in
attuazione della legge delega n. 206 del 26 novembre 2021 recante la
riforma del processo civile, non oltre la prima memoria integrativa ex
art. 171-ter, da depositare almeno quaranta giorni prima dell'udien-
za di cui all’art. 183 c.p.c.). Anche dal punto di vista strategico, poste
le difficolta di prova del nesso causale che spesso si riscontrano nella
prassi delle liti sanitarie, tale assetto processuale, in cui la decidibilita
nel merito della domanda subordinata di risarcimento del danno da
perdita di chances e condizionata al rigetto della domanda proposta in
via principale — ovvero al rigetto della stessa per una ragione in par-
ticolare, come ad esempio il mancato riscontro del nesso causale, ove
si voglia delimitare la portata dell’evento condizionante — appare piut
idoneo a garantire la tutela complessiva del paziente danneggiato.

A questo punto la disamina delle questioni relative alla tutela pro-
cessuale della chance quale interesse giuridicamente tutelabile avrebbe
potuto concludersi, ma, ad ulteriore conferma delle molteplici pro-
spettive da cui e possibile riguardare il tema, la trattazione prosegue,
nel cap. V, con una riflessione sulle chances di tutela disattese proprio
nell’ambito del processo civile, e non sempre tali da giustificare 1'in-
sorgenza di un’obbligazione risarcitoria. Infatti, mentre gli errori e le
omissioni dell'avvocato piu facilmente potranno essere fonte di re-
sponsabilita del professionista per lesione della chance di raggiungere
un accordo transattivo lite pendente (dove la prosecuzione del giu-
dizio venga impedita dalla colpevole mancata o tardiva proposizione
dell'impugnazione da parte del difensore) ovvero di ottenere un esa-
me nel merito delle doglianze fatte valere con il ricorso per cassazione,
dichiarato invece inammissibile, ad esempio, per difetto di autosuffi-
cienza; piu rare saranno le occasioni per affermare la responsabilita
civile del magistrato, pur potendosi rintracciare talune situazioni sin-
tomatiche di una perdita di chance dettata dall’ordinario svolgimento
dell’attivita decisoria, pur non sfociato nell’illecito. Emblematico ¢, a
tal proposito, il caso della mancata rimessione alle sezioni unite da
parte della sezione semplice, che si discosti dall’art. 374, co. 3, c.p.c. e
cosi non intenda uniformarsi al principio di diritto enunciato dalle se-
zioni unite, ma decida in spregio allo stesso senza sollecitare un nuovo
arresto del supremo consesso.
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Lo studio si occupa di indagare la tanto discussa figura del
danno da perdita di chances dal punto di vista del proces-
S0, a partire dai profili di diritto sostanziale, avendo a mente
I'obiettivo di chiarire se la perdita di una chance possa con-
figurare lesione di una situazione giuridica protetta tale da
fondare un autonomo e distinto diritto di credito risarcitorio
e quindi una autonoma domanda. Il tema si presenta com-
plesso, poco sondato quanto ai suoi risvolti processuali, spe-
cialmente perché a monte pone l'interrogativo, di carattere
generale e sistematico, sulla unicita del diritto risarcitorio e di
conseguenza anche i problemi tipici del frazionamento della
tutela; cosi come induce ad approfondire la struttura del di-
ritto di credito (una volta individuato) e a delimitarne i fatti
costitutivi, tenendo conto delle peculiarita della chance come
interesse ipotetico, astratto e, in definitiva, relegato ad una
dimensione irrimediabilmente controfattuale.

Nella parte finale, il lavoro si occupa delle ipotesi peculiari di
perdita di chances da responsabilita professionale dell’avvo-
cato, per poi sviluppare una suggestione legata ad un con-
cetto piu lato di perdita di chance, non necessariamente le-
gata alla dimensione dell'illecito e della responsabilita civile,
ma dovuta piuttosto all’esercizio della funzione giurisdizio-
nale nell’ambito del processo civile.
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