‘ 360 c.p.c., comma 1, n. 3, violazione e falsa applicazione
della L. n. 300 del 1970, art. 18 e della L. n. 108 del 1990,
art. 4 nonché, relativamente all’art. 360 c.p.c., comma 1, n.
5, insufficiente e contraddittoria motivazione circa un fatto
controverso e decisivo per il giudizio.
© Sotto il primo profilo, la Corte territoriale avrebbe esclu-
so la fondatezza del ricorso per cassazione, e quindi 'ope-
rativitd della L. n. 300 del 1970, art. 18 sulla base dell’er-
roneo presupposto che non fossero stati dimostrai il carat-
tere imprenditoriale ed il fine di lucro dell AGIS, ente
datore di lavore, e altrettanto erronsamente sarebbe stata
esclusa la censurabilitd in cassazione del giudizio di merito
espresso dal Tribunale,

In particolare, l'avv. M. avrebbe poruto ricorrere in cassa-
zione, ai sensi dell’att. 360 c.p.c., comma 1, n. 3, per insuf-
ficiente e contraddittoria motivazione fondata sull'etronea
valutazione delle risultanze probatorie acquisite nel processo
e attinenti appunto il carattere imprenditoriale dell’AGIS,

“dalle quali sarebbe invece emerso che Pente svolgeva un’at-
tivitd economica organizzara al fine della produzione e dello
scambio di beni e servizi, secondo quanto disposto dall’art.
2082 cod. civ. Tale attivita sarebbe stata esercitata dallente
non solo in favore degli associati, ma anche nei confronti dei
terzi, per mezzo di alcune societd (la GEA Srl, la Immo-
biliare Anec S.rl e la Politalia S.r.l) occupandosi di una
molteplicitid di servizi di carattere immobiliare, editoriale e
di gestione dello spazio deflo spettacolo.

Siffatre decisive circostanze sarebbero state ignorate dai
giudici della sezione lavoro, attribuendo invece rilevanza
agli altri elementi probatori, e pertanto I'erronea valutazio-
ne delle risultanze probatorie avrebbe consentito la ricor-
ribilitd in sede di legittimita.

Inoltre, anche la fondatezza del ricorso per cassazione
sarebbe stata erroneamente eschisa dalla Corte di Appello
di Roma, in quante dalla giurisprudenza di legiteimita, in
tema di applicazione della tutela reale dei lavoratori in caso
di Heenziamento comminato da associazioni di tendenza, si
ricaverebbe il principio per cui & sufficiente 'esercizio del-
Partivitd di impresa a prescindere dal fine di lucro, e che il
carattere imprenditoriale non necessariamente contrasta
con la qualifica di associazione sindacale. — Omaissis.

2.1 - Il motivo non pud trovare accoglimento.

E inammissibile, anzitutto, la censura, veicolata ai sensi
dell’art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3, di violaztone delle norme
di legge in materia di licenziamenti individuali, giacché, nelle
cause di responsabilitd professionale nei confronti degli avvo-
cati, la valutazione prognostica compiuta dal giudice di me-
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rito circa il probabile esito dell’azione giudiziale malamente
intrapresa o proseguita, sebbene abbia contenuto tecnico-
giuridico, costituisce comungue valutazione di un fatto, cen-
surabile in sede di legittimita solo sotto il profilo del vizio di
motivazione {Cass., 13 febbraio 2014, n. 3355}, Quanto, poi,
al dedotto vizio motivazionale, occorre premettere che il per-
corso argomentativo sviluppato dalla Corte di Appello si
snoda in funzione dell’esame, analitico, delle risultanze pro-
batorie formatesi nel giudizio avente ad oggetto il licenzia-
mento della S., per giungere alla conclusione — supportata da
una serie di rlievi diretti ad evidenziare: che le attivitd im-
prenditoriali erano svolte da societa diverse dall’associazione
datrice 'di lavoro, seppure ad essa collegate; che lo statuto
dell'associazione escludeva chiaramente il fine' df lucro; che
Tassociazione stessa era iscritta all Inps quale esercente attivi-
ti sindacale in favore degli associati stessi — secondo cui il
licenziamento comminato dall’ AGIS alla propria dipendente,
seppur illegittimo, non poteva comportare 'applicazione del-
la tutela reale del lavoratore, in forza, per appunto, della
natura non imprenditoriale delfente. Donde, Pulteriore infe-
renza, decisiva nel contesto della controversia in tema di
responsabilitd professionale oggetto di cognizione della Corte
capitolina, sul probabile esito negativo del ricorso per cassa-
zione che l'avv. M., quale difensore della S., aveva mancato di
proporre per un difetto di diligenza. A fronte di una siffatta
valutazione del giudice di merito, plausibile e priva di errori
giuridici (in termini di piana interpretazione delle norme
coinvolte, secondo principi che, nella loro astrattezza, non
sono affatto contrastati dalle difese della ricoitente), Ia de-
fiuncia di vizio motivazionale si struttura in modo esorbitante
rspetto al paradigma legale di cui all'art. 360 cod. proc. civ,,
comma 2, n. 3 (nella formulazione antecedente alla novella
del 2012), lamentando la ricorrente un erroneo apprezzamen-
to delle emergenze probatorie, relative al carattere imprendi-
toriale o meno dell’ente datore di lavoro, senza che perd sia
effettivamente evidenziata alcuna insufficienza, contradditto-
rietd efo illogiciti della motivazione ab intrinsedo. Invero, con
il motivo in esame la ricorrente sollecita un riesame del giu-
dizio prognostico effettuato dalla Corte territoriale, quanto
alle possibilitd di accoglimento del ricorso per cassazione
omesso dal legale incaricato, al fine di ottenere, tramite una
nuova e diversa valutazione delle medesime risultanze proba-
torie, un esito divergente da quello cui & approdato il giudice
delf merito ed utile alla stessa parte istante: cid che & palese-
mente inammissibilé in questa sede, contrastando con fa
struttura e funzione stesse del giudizio di legittimita, secondo
la disciplina detiata dal codice di rito. — Omzéssis.

Come si valuta il merito della diligenza professionale?

Gianluca Sicchiero®

La nota rileva come la nozione di diligenza {art. 1176 ¢.c.) sia priva di un cortenuto idoneo a valutare il mertio delle. attivita
professionali, qualora per queste difetting regole di dettaglic che specifichino | comportamenti da adottare. Suggerisce percid di
utilizzare it criterio della ragionevolezza, per giudicare le attivitd necessarie nelf adempirmento e creare una casistica; al pari di
guanic awiane per la buona fede contrattuale, ferma Vimpossibilita di vatutare il merito della prestezione non affitta da efrore.
Ritiene in al sensq.che Pesimente contenuta nellart. 2236 c.c. operi per consentire al professionista di prestare la propria
attivita nei casi-dirgrave complessita, in cui altrimenti la rifiuterebbe e conclude per una nozione di chance quale bene a sé (diritio
a lottare) & non con perdita patrimoniale futura, che si pud liquidare solo in via eguitativa,

* 11 contributo & stato sottoposto, in forma anonima, alla valu-
tazione di un referee,
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La nozione di diligenza

Sul contenuto della diligenza professionale sono sta-
ti spesi fiumi di inchiostro, ad iniziare dalla nozione
stessa di diligenza. L’art. 1176 c.c. richiama quella del
buona padre di famiglia, concetto ineffabile’ cui si
sono attribuiti 1 pil svariati contenuti: la relazione al
codice vorrebbe che fosse un criterio deontologico?;
qualcuno ha richiamato il cittadino romano solerte ed
attento®; altri, che beffardamente criticavano il mo-
dello di diligenza del lavoratore sovietico”, non si so-
no accorti che il buon padre di famiglia, come o
intendevano, era il suo antenato.

Si & parlato percio di diligenza media astratta’, di
diligeniza astratta® che si adatta al trascorrere del tem-
po?, di diligenza statisticamente rilevata®, di standard
sociali di riferimento®, di compito deontologico della
regola sulla diligenza' e cosi via.

‘La questione si complica ancor di pitt quando si
passi al merito della prestazione professionale, dove

si discute se siamo in presenza della stessa diligenza
del primo comma ma rafforzata’® o se si tratti di una
difipenza diversa'2, laddove non sia questa seconda a
dover costituire un generale indice di riferimento™.

Una prima distinzione deve perd anzitutto tener
conto che vi sono talora regole dettagliate rispetto alle
quali la prestazione del professionista appare da lui
governabile: ad es. il rispettg dei termini processuali,
ipotesi in cui si pud valutare la prestazione resa o
meno in termini di adempimento ai sensi dell’art.
1218 c.c., che ammette il fortuito.

Vi sono invece prestazioni non governabili, perché
nessuno pud promettere la vittoria in una causa o la
certa guarigione da una malattia: & proprio con rife-
timento a queste ipotesi che si pone il problema di
verificare la possibilita di utilizzare i criteri valutativi
che sopra sono stati ricordati*.

Quasi nessuno®™ dice infatti che si tratta di indici
privi di consistenza reale’, che & inutile richiamare

! “Una espressione eflittica”™ Rovelli, nel Comm. del codice ci-
vile, Gabrielli, Torino, 2012, sub at. 1176, 194.

2 Nel p. 559 della Relazione si legge che “Ia figura del bonus
paterfamilias non si risolve pel concetto di “vomo medio”, ricava-
bile dalla pratica della media statistica; ma & un concetto deonto-
logico, che & frutto di una valutazione espressa dalla coscienza
generale. E il modello di cittadino e di produttore, che a cascuno
& offerto dalla societd in cui vive; modello per sua natura mutevole
secondo i tempi, e abitudini sociali, i rapporti economici e if clima
politica”. 7 _ L )

> Predella, La figrira dell uomo medio nella storia del diritio e nel
sistera giuridico privato, Torino, 1934, 5, parlava del “genuino
rappresentante, On Astralto, Ia CONCTELo & vivente, della societa
romana antica e classica’.

* Barassi, La feoria generale delle obbligazioni, Milano, 1964, 32,
. 1: “umaniti, classe: ma vorrei sapere come se la caverebbe il
gindice che dovesse misurare su questo metro lo zelo che il debi-
tore deve porre in essere, in una concreta situazione verso i
debitore”; se ¢ avesse pensato, queste ctitiche valgono tutic una
ad una anche per la diligenza astratta propugnata come criterio
valutativo.

5 Si vichiama ai “valori medi” Cannata, L'oggetto dell'obbliga-
zione, in Trazt. Dir. Prév. a cura di Rescigno, 9, 1, Torino, 1984, 57;
Padesione incondizionata al modello di diligenza in astratto €
ribadita dagli autori fin dai primi commenti all'art. 1176 c.c: v.
ad es. I’ Avanzo, nel Comsm. 1I’Amelio-Finzi, Firenze, 1948, sub
art. 1176 c.c., 18-19; Messineo, Marnuale di divitio civile e com-
merciale, 11, Milano, 1959, 290-292.

6 Un “modello esterno ed astratio” secondo Ferrando, Impos-
sibilita sopravvenuta, diligenza del “buon padre di famiglia” e va-
Iutazioni di buona fede, n Giur. di Merito, 1974, 1, 396; Di Maje,
Delle obbligazioni in generale, nel Comm. Scialoja e Branca a cura
di Galgano, Bologna-Roma, 1988, 424; Bianca, Dell'inadempi-
anento delle obbligazioni, nel Comm. Scialoja e Branca, Bologna-
Rama;, 1978, 2526 ¢ poi id., Diritto civile. I obbligazione, Milano,
'rist. 2015, 91. Le sagioni anche storiche per disattendere la no-
zione di diligenza media per passare a quella astratta sono caldeg-
;'gl_g;e_da Glorgtanni, I'inadempimento, Milano, 1973, 330 € segg.,
he perd sviluppa i proprio pensiero evidenziando le fattispecie
o gfforzo richiestd-deve essere valutato in concreto (fv1, 274

ottino, L'impossibilitd sopravvenuta della prestazione e la
i del debitore, Milaria, 1955, 48, 1a nozione di buon

2:¢:si“generale ed #steatta, ma non per questo
immutabilmente deterininata: Pastrazione avviene
creta realid sociale”:, . -

8 La tesi per cui “il concetto del b.p.£. rappresenta una semplice
media statistica” risale a Polacco, Le obbligazioni mel diritto civile
ftaliano, Roma, 1915, 471; successivamente v. Rodotd, voce “Di-
lipenza (dit. ¢iv.)”, in Ens. Dir, XTI, Milano, 1964, 545.

° Di Majo, op. ., 425; Bianca, Dell'inadempimento deile ob-
bligazions, cit., 26; IV Amico, La responsabilita ex recepto ¢ la
distinzione tra obbligazioni “di mezu” e "di risultato”, Napoli,
1999, 148.

10 Ad es, Cattaneo, La resporsabilita del professionista, Milano,
1958, 61: “& opportuno ricordare qui che il criterio della diligenza
del buon padre di famiglia, come quello del buen professionista, &
un eriterio deontologico, il quale fa riferimento cioé non 2 cid che
Puomo medio o il professionista medio & solito fare, bensi 2 cid
che questi deve fare”.

1Y, ad es. Cattaneo, op. cit., 53 o Cannata, op. cif., 57-38,
Cottino, ap. cit., 54; Santorc Passarelli, voce “Professioni intellet-
tuali”, in Noviss. Dig, Ir., XIV, Torine, 1967, 25; Visintini, La
responsabilita contrattuale, Napoli, 1979, 168-169, secondo i quali
la diligenza prevista dal capoverso dell’art. 1176 costituirebbe una
specificazione di quella indicata al 1° comma.

12 Ampie considerazioni per la necessita di tracciare una nozio-
ne di diligenza ritagliata sulla singola figura professionale in Lega,
Le libere professioni intellettuali, Milano, 1974, 638 e segg. Per
D>’ Atrico, op. cit., 148, la distinzione riguarderebbe non il profilo
soggeitivo inerente la qualitd professionale del debitore, ma quello
oggettivo dello standard della diligenza cui far riferimento, cioé
quello sociale o quella professionale, ferma l'unitarietd delfa no-
zione di diligenza (707 spec. p. 152).

1 Nawoli, L'attuazione del rapporto obbligatorio, 11, Milano,
1984, 93 e segg., perché ritiene che il vero criterio di riferimento
sia quelo del 2° comma della disposizione in esame e cid consen-
tirebbe “di rilevare Passurdita del riferimento ad un criterio astrat-
to ed unitario, che dovrebbe valete da costante metro di valuta-
zione di un indeterminato numero di ipotesi; nello stesso senso v.
poi Breccia, Le obbligazioni, nel Trair. Tudica e Zatti, Milano,
1991, 237 € segg., spec. 240-241, ove rileva che Pindividuazione
della diligenza dovuta in unc sforzo volontaristico del debitore &
tesi sia anacronistica quanto infedele al sistema.

1 (Juesta nota serve a completare le indicazioni della preceden-
te nota Dalle obbligazioni di mexzi e di visultato alle obbligazione
governabili e mon governabili, in questa Rivista, 2013, dove si &
proposta Ia distinzione tra obbligazioni governabili e non, in so-
stituzione della distinzione tra obbligazioni dimezzi e di risultato.

15 Lo diceva perd oltre un secolo fa Giorgi, Teoria delle obbli-
gaziont, 11, Firenze, 1903, 45.

1 Eppure Rodota, op. cit., 542, nota che se¢ la nozione di dili-
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I'id quod plerumaque accidit' o i valori condivisi dalla
societd se non cl sono né metodi statistici di rilevazio-
ne né protocolli condivisi e raramente si & voluto dare
aito che il giudice, quando rinvia ad inesistenti carat-
teri di diligenza media di determinati operatori, patla
~ di dati che non si leggono da nessuna parte.

Lo stesso vale quando si invocano inesistenti criteri
di diligenza media delle singole professioni o delle
attivita economiche'®; dove si trovano? Chi li ha do-
cumentati? Quali regole li descrivono?

Quando si richiamano i criteri della diligenza del
buon professionista, si ripetono infatti gli errori appe-
na indicati: solo una regola che precisi come compor-
tarsi costituisce un limite oltre il quale esiste Uerrore
professionale; senza la regola di dettaglio, il compor-
tamento non ¢ valutabile.

Si pensi all’'avvocato che rediga un atto difensivo:
deve inserire precedenti giurisprudenziali a favore
della tesi che sostiene nel documento perché sia deon-
tologicamente diligente? e se si, quanti? quanta lette-
ratura deve citare a tal fine? e poi, di fronte alle ri-
chieste del giudice di essere conciso', come pud
eqwhbrare concisione € dﬂlgenza professionale?

E in questo senso che ben si comprende il rifiuto
della giurisprudenza, di giudicare il merito del com-
portamento degli amministratori di societa, laddove
non sfoci nell'illecito?®

Come valutare, nello stesso senso, un buon parere
reso da un legale o da un notaio, un buon piano di
investimenti suggerito da un aziendalista, un buon
software per la gestione della contabilita?

“error scientiae®

Merito della diligenza professionale i Diritto Civile

Insistere nella valutazione del merito al di fuori di
regole tecniche ha portato addirittura a risultati nefastt,
solo a pensare a cid che & accaduto in campo medico,
ove & sorta la c.d. medicina difensiva, produttiva di una
quantita di esami ed indagini inutili prescritte per evi-
tare accuse di negligenza, con enormi costi sociali ed
assicurativi®’: cid che ha indotto il legislatore ad esen-
tare da responsabilitd il medico che segua i risultat
condivisi dalla letteratura scientifica™, per dire che
chi sta nelle regole & sempre in regola®

In altri campi delle scienze, in particolare di quelle
umane ma non solo, ogni volta che la prestazione non
sia governabile, allora per cid solo il merito della di-
ligenza non & descrivibile, in quanto se lo fosse vi
sarebbero indici, misure, protocolli con le indicaziont
da seguire.

In altre parole quello che un tempo si chiamava
costituisce invece il limite dell’attivita
che puo essere oggetto di promessa.

1l criterio di ragionevolezza

Alla luce di quanto appena rilevato, appare allora
piti coerente I'ammissione che “la diligenza viene stu-
diata in funzione della presupposizione di un uvomo
medio che non esiste, né & necessario che esista nella
vita reale {quindi astratto)”?: ed & proprio questo
percorso che non convince, perché “il ricorso alla
media diligenza ¢ una finzione che crea molte ingiu-
stizie”?® o, quantomeno, fonda le decisioni su una
regola incapace, di per sé sola, di giustificarle seria-

genza tracciata dalla relazione riassume it complesso di cure e
cautele che incombono sul debitore, allora “essa presuppone gid
stabilita 'estensione precisa di ci6 che il debitore & tenuto a fare™;
ma ovviamente non & cosi.

17 Forchielli, voce Coipa in Enc. Giur., Roma, 1988, VI, ad
vocerr, 3, ove ulteriori tinvii al comportamento comune.

18 Vien da pensare ad affermazioni non documentabili come
quelle che rinviano alla diligenza media dei pulitori a secco (Cass.,
29 novembre 1984, n. 6257, i Géust. Crn., 1985, 1, 3150) o deglt
albergatori {Cass., 21 dicembre 1990, n. 12120}

¥ Per il caso rappresentato dalla lettera del Presidente della
cassazione al Consigho nazionale {orense affinché i ricorsi in cas-
sazione non superino le 25 pagine, in relazione al contrapposto
principio di autosufficienza del ricorso, creato dalla cassazione, v.
Sicchiero, Digloghi con lz Giurisprudenza: la Cassazione o7 legge?,
in Contratto e Impresa, 2014, 261.

2 V. ad es. Trib. Milano, 24 agosto 2011, in Societa, 2012, 493:
“alPamministratore di una societd non pud essere imputato a
titolo di responsabilitd ex act. 2392 cc. di aver compito scelte
inopportune dal punto di vista economico, atteso che una tale
valutazione attiene alla discrezionalita imprenditoriale e pud per-
tanto eventualmente rilevare come giusta causa di revoca dell’am-
ministratore, non come fonte di responsabilitd contrattuale nei
confronti della societd; ne cotisegue che il giudizio sulla difigenza
delPamministratore nell'adempimento del propgo mandato non
pud mai investire Je scelte di gestione (o le modalita e circostanze
di rali scelte), ma solo Pomissione di quelle cautele, verifiche e
informazioni preventive normalmente richieste per una scelta di
quel tipo, operata in quelle circostanze ¢ con gquelle modalitid”,
Cfr. anche Id., 2 marzo 1993, in Giar. Ir, 1995, 1, 2, 706; 1d., 14
settembre 1992, in Societd, 1993, 511; Id., 14 settembre 1992, in
Societg, 1993, 511, In materia v. la recente monografia di Zanardo,
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Delega di funzioni e diligenza degli ameministratori nelle societa per
azioni, Padova, 2010.

% Cr. Breda, Responsabilita medica tra regole giurisprudenziali
e recenti interventi normativi, in Contratio e Impresa, 2014, 769 e
segg.; Manna, Medicing difensiva e diriito penale tra legaliti e
tuteln della salute, Pisa, 2013; Roiati, Medicina difensiva e colpa
~professionale medica in diritto penale, Milano, 2012.

2 Lart. 3 della L. n. 189/2012 prevede che “Vesercente la
professione sanitaria che nello svolgimento della propria attivitd
si attiene a linee guida e buone pratiche accreditate dalla comumiri
scientifica non risponde penalmente per colpa lieve. In tali casi
resta comunque fermo Pobbligo di cui all’art. 2043 del codice
civile”.

% (Qui si possono ricordare solo alcuni tra 1 pitt recenti degli
innumerevoli scritti pubblicati in materia, ove i necessari riferi-
menti: De Matteis, Colpa medica e inadempimento delle strutture
sanstarie, in Contratio ¢ Impresa, 2013, 556 e sepg.; Piccalli, Le
novitd legislative: le linee guida nel decreto Balduzid, in Contratto e
Impresa, 2015, 569 e segg.; Busi, La colpa medica in ambito civile,
in La responsabilita in armbito sanitario, 2 cura di Aleo, De Matteis
e Vecchio, 1, Padova, 2014, 335 e segg.

2 Su cui v. Torrente, Commentario al codice civile, Torino,
1962, sub art. 2222, 47.

# Miccio, Dell’ inadempimento delle obbligaziont, nel Comme. al
c.c., Torino, 1961, sub art. 1176, 67; anche Lega, op. cit., 639,
ammette che “la diligenza dei buor professionista della categoria
considerata & perd un concetto astratto che non trova mal esatia
coincidenza nel comportamento che il professionista tietie in con-
creto”; insomma un concetio inutile a ben vedere.

2 Perlingieri, Dei modi di estinzione delle obbligazioni diversi
dall adempimento, nel Comm. Scialoja e Branca, Bologna-Roma,
1975, 457.
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mente, perché da origine a discorsi circolari ed auto-
referenziali.

1l fatto & che le decisioni che si trovano a censurare
taluni comportamenti in termini di difetto di diligen-
za, pur nel silenzio della regola; appaiono molto spes-
so convincenti: & inaccettabile che il difensore ometta
di informare il cliente sul fatto che un provvedimento
sia impugnabile®; non si pud patrocinare una causa
senza chiedere al cliente quali siano gli argomenti di
prova su cui fondare la domanda®®; non si pud curare
un paziente fidandosi solo dei sintomi che lui descri-
ve?®; non & accettabile che il notaio ometta le visure
sui beni oggetto della compravendita che stipula™.

Parlare di diligenza, in queste ipotesi, & perd un’o-
perazione che nasconde la verita sul meccanismo de-
cisionale: che & quello della ragionevolezza della solu-
zione che si adotta rispetio a quella contraria che st
prospetia in alternativa®, come si fa senza porsi alcun
problema nei sistemi di common law??. Anche da noli,
comundque, si dice che “negare P'esistenza di un prin-
cipio di ragionevolezza ... pare ormai vano”*” e si pud
allora passare a considerare la diligenza come clausola
generale che “presuppone la determinazione da parte
di un interprete (e in ultima analisi di un giudice) che
ben comprenda le caratteristiche o le ragioni dei com-
portamenti che si presta a valutare”*.

La difficolta di ammettere che, ogni vaolta, si decide
creando la regola del caso concreto™ & infatti solo
culturale, perché i giudice rifugge all'idea di giustifi-
care la scelta non sulla base di ci¢ che a lui appare
ragionevole in quellipotesi®®. Richiamare invece la

diligenza dellart. 1176 c.c. lo pacifica nel suo compi-
to, anche se cid avviene a costo di dare per esistente
ci®> che non & in alcun modo in grado di documentare,
cioé la misura della diligenza specificamente invoca-
ta®”; perché la norma tace ed appunto non esiste al-
cun documento, alcuna statistica, aléun dato effettiva-
mente rilevato che sostengano quell’affermazione.

Ma se si procedesse qui cgme si & fatto nel passato
con la regola della buona fede contrattuale, inizial-
mente sterilizzata®® e poi invece applicata in modo
fecondo?, si potrebbe procedere ad una tipizzazione
delle ipotesi di diligenza che si fondi sulla ragionevo-
lezza delle singole soluzioni®’, senza mistificare cio
che davvero accade.

In tal modo, allora, la tipizzazione delle ipotesi di
negligenza®!, costituendo il “sistema migliore per ra-
zionalizzare e precisare il contenuto eccessivamente
elastico” delle clausole generali®’, darebbe lucgo ad
una casistica il cui fondamento riposa sul senso con-
diviso della scelta, in quanto appunto ragionevole,
essendo compito del giudice redde rationem. Infati
“Pesperienza secolare di diversi ordinamenti giuridici
dimostra che i criteri di valutazione oggettivi e I'uni-
formita di giudizio che deriverebbe dalla ragionevo-
lezza nell’applicazione delle clausole generali non di-
pendono dalle espressioni usate, ma dal rigore argo-

mentativo delle decisioni”®.

Ipotesi di diligenza tipizzata

L’esame delle applicazioni riferite alle prestazioni
governabili dimostra che i contenuto delia diligenza

27 Cass., 26 febbraio 2013, n. 4781, in Foro Iz, 2013, T, 1135:
“qualora alPavvocato sia addebitabile 'omessa informazione al
diente circa la possibilita di appellare la sentenza dichiarativa
delPestinzione del giudizio, con conseguente preclusione della
tutela giurisdizionale e perdita del diritto, si configura un inadem-
pimento totale del professionista anche rispetto alle prestazioni
eseguite prima della predetta sentenza, in quanto espletate truti-
liter”: 1d.. 18 giugno 1996, n. 5617, in Giur. Iz, 1997, 1, 1, 638.

28 (ass., 12 aprile 2011, n. 8312, in Fore Iz, 2011, I, i713.

23 (Cass., 12 seitembre 2013, n. 20904,

30 Cass., 27 ottobre 2011, n. 22398, in Giust. Ciw., 2012, 1,

1260,

31 La ragionevolezza & un criterio adottato dal codice civile (v.
sli artr. 49, 1363, 1637, 1711, 1749, 1751, 1783, 2427 bis, 2467
¢.c.): utilizzato inizialmente daila Corte costituzionale per decide-
re dellz validita delle leggi {cfr. Morrone, Il custode della ragione-
volezza, Milano, 2001) e con parole brillant dalle sezioni unite del
S.C. per dsolvere conflitt interpretativi (Cass., Sez. un., 2 dicem-
bre: 2015, n, 24822, Forc I1., 2015, Anticipazioni € novitd, 382},
trova impiego nel diritto ptivato in ordine alla congruita delle
scelte: Troiano, La “ragionevolexza” nel diritto dei contrarts, Pa-
dova, 2005; Ricdi, I criterio della ragionevolezza nel divitto privato,
: Ea_élom,_ 2007,

32 Ctr. Pard, Ragionevolexia e dausole generali, Milano, 2013,
22 e segp.lad o e
.. o2 Barberis,. Fguaglionza, ragionevolezza e diritts, in Riv. Fil.
-7 Dir,; 2013, 195, ove perd i prineipio & riferito alle leggi.

“ 2 Rovelli, op. it 197 » 7

2 ':i_m_m:i-"riguardar;oe’.j'}:: pericole: che si cada i un “decisioni-
ud_l___Z!gI.e”‘dt?l cas0 per case, compromettendo la certezza
azioni giuridiche™: Di Majéy op. cit., 313; Bessone, Adenr

pimento e rischio contrattuale, Milano, 1975, 343 e segg.; v. anche
le niflessioni di Breccia, Clausole generali e ruolo del gindice, in
Trmaging del divitto privato, Milano, 2013, 1, 193 e segg.

3¢ 1o si coglie nelle parole di Di Marzio, ap. cit.. 367 ¢ segg.,
che si preoccupa (da giurista che & anche magistrato} di eviden-
siare che nel attribuite senso alle clausole generali si creano norme
ma “queste regole extra-giuridiche non sono inventate dal giudice,
se non nel senso etimologico di trovare, scoprire cercando.

31 Ne di invece hicidamente atto Rovelli, op. iz, 198, la cu
luciditi & esemplare trattandosi di un magistrato.

38 Cass., 20 luglio 1977, n. 3250; Id., 23 marzo 1979, n. 1690;
Id., 18 otrobre 1980, n. 5610.

 Tnutile citare tutte le sentenze che ormai ne fanno applica-
zione diretta e costante; basta ficordare come caso guida che, pur
non essendo stato il primo, ha perd impresso una svolia decisiva,
Cass., 20-aprile 1994, n. 3775.

% | ’esigenza della tipizzazione per le applicazioni della buona
fede contrattuale era sostenuta ad es. da Galgano, Tratteto di
diritio civile, 1, Padova, 2010, 564-563; & appunto il medesimo
percorso gid descritio, per la buona fede, da Bessone, Adempt-
mento e rischio contrattuale, Milano, 1973, 331 e segg., spec. 333-
334.

41 Qi c.d. Fallgruppen v. 1 Marzio, op. ait., 371; Di Majo, op.
cit., 119, ma gid Rodota, Le fonti di integrazione del contratio,
Milano, 1969, 191 e segg.; Visintini, op. ar., 161; sull’esigenza
di tipizzazione v. anche Galgano, ap. ., 363.

2 Vigintini, op. cit., 161-162, che usa queste parole per la regola
sulls buona fede contrattuale ma che valgono anche per la dili-
genza; Di Marzio, op. cit., 378; Ricdi, op. af., 63 e segg.

 Patti, op. cit., 26.
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¢ per lo pia procedimentale, consistendo anzitutio
nell’adozione di comportamenti ragionevoli informa-
tivi*, anche se oggi & obbligo testuale quello di “ren-
dere noto al cliente il grado di complessita dell'inca-
rico, fornendo tutte le informazioni utili circa gli oneri
ipotizzabili dal momento del conferimento fino alla
conclusione dellincarico”®. F ormai una regola ge-
neralizzata che il legislatore ha confermato anche nel
campo della mediazione civile*®, della mediazione as-
sistita®” ed & talora ribadita con riferimento alle sin-
gole professioni**, perfino a seguito di ratifica di con-
venzioni®®,

Altri profili sono quello della necessitd di assumere
le necessarie informazioni, secondo il meccanismo gia
indicato per il mandato dall’art. 1711°%; del divieto di
accollo dei rischi al creditore’, al compito di dissua-
sione da attivitd rischiose’, perché si tratta in queste
ipotesi sempre di attivitd descrivibili — ed infatti de-
scritte — che non possono essere omesse.

Comprende anche le attivitd che appaiono raglone—
volmente necessarie per assicurare il buon esito della
prestazione, come i controlli del notaio sulle trascri-
zioni pregiudizievoli anteriori alla compravendita.

Non si estende tuttavia mai alla bonta della prestazio-
ne resa: non ci sono sentenze che parlino di cid, ma solo
decisioni: che censurano omesse cautele, omessi com-
portamenti, errori inescusabili di sbadataggine (la pinza
rimasta nella pancia del paziente): a conferma della tesi
per cui non & possibile valutare il merito della diligenza
laddove difettino parametri valutativi concreti.

Merito della diligenza professionale | Diritto Civile

Non si tratta defla rinuncia a valutare la prestazione
del professionista, ma della presa d’atto che solo le
regole dettagliate precisano per lui il comportamento
da tenere e consentono una valutazione sul suo rispet-
to; in mancanza di queste, non si po’ giudicare quel
che & piti 0 meno “buono” spacciandolo per diligente:
per questo i giudici non lo fanno.

Beninteso: aliro e del tutto diverso & il caso, come
quello in esame, in cui l'attivitd sia omessa del tutto,
che fa il pari con Perrore professionale per la violazione
dei protocolli certi: qui non & perd l'art. 1176 c.c. a
governare la valutazione, ma direttamente Part. 1218

“c.c., che disciplina la responsabﬂlta per I'inadempimen-

to all’obbligo assunto™, consentendo tuttavia la prova
liberatoria del caso fortuito, ad es. delPavvocato inve-
stito da un auto mente si reca in udienza.

Desimente prevista dall’art. 2236 c.c. ¢ la perdita di
chance

Di fronte ai limiti stessi della diligenza professionale,
quando ha per oggetto prestazioni non governabili,

- trova alla fine spazio operativo 'esimente indicata

dall’art. 2236 c.c.: si & detto che la regola costituirebbe
un privilegio per il professionista®™ e che porta a ri-
sultati assurdi, in quanto proprio allorché occorra la
massima attenzione perché il caso é difficile si esime il
professionista dalla responsabilita per colpa™

La regola non va pero letta cosi: anzitutio € stata

‘scritta per consentire che il professionista assuma in-

* Lega, Le libere professioni intelletizali, cit., 82, 646; Perulli, I/
lavoro antonomo, nel Tratt. Cicu-Messineo, Milano, 1996, 472 ¢
segg.; Franzoni, I professionista e criteri per Paccertamento della
responsabilita, in Contratio e Impresa, 2015, 601 e segg.; Musoli-
no, Contratto d opera professionale, Commentario al codice civile
Schlesinger-Busnelli, Milano, 2014, 521 e segg.

4 Ar. 9, DL, n. 1/2012, conv. con L. n. 27/2012.

* V. Monticelli, La violazione degli obblighi di informazione del
cliente nella discipling defla mediazione civile, in Contratto e Im-
presa, 2015, 68 e segg.; si tratta defl’art. 4, 3° comma, D Lgs. n.
28/2010: “all’atto del conferimento dell’incdrico, 'avvocato & te-
nuto a informare Iassisiito della possibilitd di avvalersi del proce-
dimento di mediazione disciplinato dal presente decreto e delle
agevolazioni fiscali di cui agli articoli 37 e 20. L’avvocato informa
altresi I'assistito dei casi in c 'esperimento del procedimento di
mediazione & condizione di procedibilita delfa domanda gindizia-
le. L’informazione deve essere fornita chiaramente e per iscritto.
In caso di violazione degli obblighi di informazione, i contratto
tra 'avvocato e Passistito & anmullabile”.

T Ars. 2, 7° comma, D1 n. 132/2014: “& dovere deontologico
degli avvocati informare 1 cliente all’atto del conferimento del-
Tincarico della possibilita di ricorrere alla convenzione di nego-
ziazione assistita”.

48 Art. 13, 5° comma, L. . 247/2012 (legge professionale fo-
rense): “U professionista & tBhuto, nel tispetto del principio di
trasparenza, a rendere noto al diente il livello della complessita

dellincarico, formendg tutte le informazioni wiili circa gli oneri

ipotizzabili dal moniento del conferimento alla conclusione del-
Pincatico; a richiesta & altresi tenuto a comunicare in forma scritta
a colul che confetisce l'incarico professionale la prevedibile misu-
ra del costo della prestazione, distinguendo fra oneti, spese, anche
forfetarie, € compenso professionale”.

* Ad es, la Convenzione di Oviedo del 4 aprile 1997, sui dixitd
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dell'uome e sulla biomedicina, ratificata dall’Ttalia con L. n. 145/
2001, il cui art. 5 prevede che “un trattamento sanitario pud
essere praticato solo se la persona intetressatz abbia prestato il
proprio consenso libero ed informato”.

3 Un obbligo di legge relativo alfassunzione delle “informazio-
ni necessarie” & previsto invece dall’art. 21 del testo unico del-
intermediazione finanziada (D.Lgs. o, 58/1998), sicché la relati-
va omissione, anche se determinata dal rifinto del cliente di for-
nirle: Cass., 19 ottobre 2012, n. 18039, in Foro It,, 2013, 1, 2926:
Tub. Mondovi, 24 marzo 2010, in Giwr. Ir., 2011, 1091; Trib.
Novata, 2 novembre 2009, in Grwr. Iz, 2010, 601.

3! Cattaneo, op. cit., 179. Fsatra quindi la seekea di Trib. Milano,
25 febbraio 2005, in Resp. e Résarc, 2003, 71, per cui “Vinforma-
zione nel confront del paziente deve essere relativa alla natura
dell'intervento medico chirurgico, alla sua portata ed estensione,
al rischi, ai risultati conseguibili, alle possibili conseguenze nega-
tive, alla possibilitd di conseguire il medesimo risultato attraverso
altri interventi e ai rischi di questi ultimi; quindi il paziente deve
essere messo concrefamente in condizione di valutare ogni rischio
e ogni alternativa”.

32 Cass., 20 novembre 2009, n. 24544, in Rass. Forense, 2009,
634; Trib. Milano, 29 marzo 2003, in Corriere Giur., 2005, 1409.

# Sul tema cfr. gid Mengoni, Obbligaziont di “risultato” e ob-
bligazioni “di mezyi”, in Rav. Dir. Comm., 1954, 1, 86 e Cottino,
op. cit., 83; in giurisprudenza v. Cass., 18 giugno 1996, n. 5617, in
Giur. Tt., 1997, 1, 1, 638; 1d,, 1 agosto 1996, n. 6937; Id., 19
novembre 2004, n. 21894,

** Fortino, La responsabilita civile del professionista, Milano,
1984, 37, 42, 100.

33 Monateri, La responsabilité civile, nel Trast. Sacco, Torine,
1998, 745 sulla scorta ad es. di Lega, op. a#., 844; anche per
Musoling, dt., 498, # legislatore “non pud aver inteso cid che
ha dettato™.
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LITIO GV § ENro al sepolcro

carico anche se & difficile™, laddove una responsabi-
lita illimitata lo spingerebbe a rifiutarlo™.

In secondo luogo pud funzionare bene se si appli-
cata agli errori professionali di portata ridotta che si
possano ragionevolmente giustificare nella complessi-
ta del caso di specie. Basti pensare ad una ferita non
perfettamente suturata su un paziente che arrivi al
pronto soccorso travolto da un tram ed in fin di vita
o al cliente che si presenti all'ultimo giorno dall’avvo-
cato per fargli redigere un complicatissimo ricorso in
cassazione che, pur validamente confezionato, ad una
maggior riflessione avrebbe consentito un miglior svi-
luppo dei motivi difensivi.

Nei casi difficili Passorbimento del massimo impe-
gno per il risultato principale pud comportare senza
volerlo una minore attenzione per i dettagli; Datten-
zione per i dettagli minimi potrebbe invece compro-
mettere Pesito fondamentale,

Questo & probabilmente il giusto campo operativo e
non €un caso, ritengo, che non si conoscano ipotesi di
applicazioni a favore del professionista, che tanto spa-
ventano chi vede nella regola un inaccettabile favori-
tismo che Jo libera dalf'obbligo di diligenza.

Quando poi Perrore sussista davvero, il problema

{ Diritto al sepolcro

Tribunale Firenze, 12 giugno 2015 — Gi. Me. To. {avv.
Contradi) — Ra. Lu. Se. in Bi. e altri (avv. Romeo).

Sepoltura e sepolero — Diritto al sepolcro — Diritti

reali — Opponibilita ai terzi — Assenza di trascrizione
— Mancata menzione nell’atto — Riconoscimento di
diritto reale — Insufficienza

11 divitto al sepolcro su di una cappella gentilizia, assi-
milabile ad uno ius in re aliena, ron é opponibile ai
lerzi acquirents in assenza di trascrizione del vincolo o
di espressa menzione nellatto di acquisto. Tl mero rico-
noscomento uniaterale del diritto non & inoltre suffi-
ciente a provarne la valida costituzione.

Ormissis. — Fatto e diritto: Gi. Me. To., discendente della
famiglia dei Me. che ha successivamente assunto il cogno-
me di To., premesso: a) che le spoglie mortali dell’ascen-
dente Ma. Co. Me. To. erano custodite nella Cappella
Gentilizia di San Jacopo a Celle, in Bagno a Ripoli (Fi)
frazione di Grassina, Via Pietro Gobetti, di cui al NC.E.U.
del Comune di Bagno a Ripoli foglio 40 particella 233,

consiste nel liquidarlo: nel caso di specie & noto il
richiamo al concetto di perdita di chance™, intesa
come “perdita attuale di un miglioramento patrimo-
niale futuro e possibile”??,

Ma il richiamo alla chance ha un senso migliore se si
consideri Ia chance stessa come diritto a lottare®,
concetto che si ¢ ritenuto provenite dalla glurispru-
denza francese®. Tl bene leso non sarebbe il risultato
che non si & raggiunto, ma Ia possibilita in quanto tale;
non dunque come probabilifa di vittoria che, sebbene
si dovrebbe rilevare in senso probabilistico, come dice
anche questa sentenza®, & invece del tutto ineffabile:
solo l'equita potrd dare invece una risposta a quefla
perdita. '

Per il caso dell’avvocato che non propone I'impu-
gnazione, infatti, la probabilita dovrebbe ritenersi ten-
dente a zero: quantomeno perché si parte da una
decisione sfavorevole, il che conforta Tidea che la
parte avesse torto, laddove la ragione sarebbe oggetto
di un giudizio che & gia stato fatto in precedenza ed in
senso negativo. La perdita del diritto a lottare va in-
vece risarcita proprio per quel che ¢, sganciata dun-
que da improbabili calcoli fatti da chi non possiede la
sfera di cristallo.

esistente nel parco della villa in Bagno a Ripoli frazione
Grassina Via delle Fonti nr 62/B, sottoposto a vincolo; b)
che la proprieta della predetta Cappella, acquistata da Eu.
Mu., coniugata de Me. To., all’asta pubblica con sentenza
del Tribunale di Firenze 12 novembre 1936 e 2 giugno
1938, a seguito di diverse vicende traslative della propriets,
era prevenuta a Ra, Lu. Se. in Bi., a Bi. Sa. ¢ Bi. Da.; ¢) che
nellatto 20.5.1942 per Notaio Alfonso Canelli (con il quale
Mu. ii Me. To. ha venduto la villa e af cappella acquistate
nel 1936) si dava atto dell’esistenza sulla Cappella Gentili-
zia dellesercizio del diritto di sepolero in favore del Ma.
Av. de Me. To. dei suoi parenti “iure sanguinis” e def lofo
discendenti con diritto dei componenti la famiglia Me. To. -
di avere perenne liberta di accesso alla cappella passando
per la strada indicata nella planimetria dall'ing. Pi. Pe.
depositata presso il Tribunale di Firenze il 12.9.1936 e
dovendo contribuire alla manutenzione dellz stessa per
un decimo mentre gli aleri nove decimi erane a carico dei
comparatori; d} che di detto diritto di sepolero e di passo &
stata data menzione dei successivi atti di compravendita ai
rogiti Notaio Guglieri del 9.7.1947, Notaio De Lucia del

—_

**V in questo senso proprio Lega, op. ¢it., 841 e segg. o Mo-
Xiateri; thidems.

7" W n. 917 della Relazione al codice parls di “due opposte
esigenze, quella di non mortificare Piniziativa del professionista,
col titnore di ingiuste rappresaglie da parte del diente in caso di
- insuccesso, e quella inversa di non indulgere verso non ponderate
dCSCéSlOHi o tiprovevoli inerzie del professionista”.

> Ne pa'ﬂa;'va gia Cattaneo, op. cit., 184e segg.

oy Monateri, op. i, 283, Per Cass., 12 febbraio 2015, n. 2737:

_ il _d:'mno patnmoniale da perdita di chance & un danno futuro,

~consistenie nella perdita non di un vantaggio economico, ma della

mera possibilitd di conseguirlo, secondo una valutazione ex ante
da ricondursi, diacronicamente, al momento in cui il comporta-
mento illecito ha inciso su tale possibilita in termini di conseguen-
za dannesa potenziale”.

© Pucella, La causalits “incerta”, Torino, 2007, 104.

! Ne indica i percorsi Princigalli, Perdita di chances e danno
risarcibile, in Rév. Crit. Div. Priv., 1985, 315¢ segg. ma gid prima v,
Busnelli, Perdita di chance e visarcimmento del danwo, in Foro It.,
1963, IV, 47.

“2 Precedura ad es. da Cass., 14 maggio 2013, n. 11548.
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