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propz:io onere, quest'onere diventa obbligo:nei confrontt dell’usufruttuario di rimborsarlo senza interessi,
alia fine dell'usufrutto, delle spese che abbia fatto per riparazioni stracudinarie non causate da omissione
dell'ordinaria manutenzione: obbligo véro e proprio & garanzia del quale 'usufruttuario gode perfino del
diritto. di ritenzione. delle cose. (art, 1006)”. : . ‘

(3} . Sull’abuso del diritto nell’usufrutto, Musouwo, £ usufrutio, cit., p. 497; Bictiazzr Geri, Usu-
frutto, uso e abitazione, in Tratt dir. civ. ¢ comm., diretto da Cicu ¢ Messinieo, Milano, 1979, p. 271
Carniacia, Sull'abuso dell usufritivario, w Riv. trim. dir. ¢ proc. civ., 1978, p. 468, )

Quanto all’abuso delle altve servith personali; st timanda a Musouno; 'Uso, abitazione e servifi
irregolariy in'Strimenti del diritto. Diritti.reali; a cura di Boero ¢ Musolino; Bologna; 2012, 9. 99 ss. (diritto
diuso} e p. 408 (diritio di abitazione). :

(4)_ Siveda la risalente Cass., 8aprile 1941, 01008, in:Rep. Foro.it;; 1941, voce Usufrutto; n.:20.

(3) In proposito, cfr.: Cass., 13 ottobre 1958, n. 3230, in Giust. ¢iv., 1959, I, p. 516; App. Firenze,
20 maggio 1960, in Rep. Giust. civ., 1960, voce Usufrutio, n. 8.

) (6) " Tn questo senso, si pronunziano: Trib. Sanremo, 16 novembre 1964, in Rep. Foro it., 1965, voce
Usufrutto, n. 14; App. Firenze; 20 maggio 1960, ivi, 1960, voce cit, . 8 € 9,

{7y T matéria, siveda De Martivo, Bell usufrutto, dell’uso e dell abitazione, in Comm. cod. civ.,
acura di Scialoja'e Branca, Bologna-Rotha; p. 304; & In giurispradenza, Trib. Venezia, 25 gennaic 1962,
in Rep. Foro it., 1962, voce Usufrutto, uso e abiiazione, n. 10. it

(8):: Tale considerazione; che risulta utile-a fini applicativi, viene effettuata da Trib. Chieti; 6 giugno
1950, in Rep. Foro iti;, 1951, voce Usufrutio, n..23. 7

RESPONSABILITA — Responsabilita ;}recsﬁtmituaie — Nozione — Natura — Inguadra-
gneﬂw nella responsabilits contrattuale da contatto sociale qualificate “~ Ammissibi-
it

I temar di contratti conclusi con la P.A.; Veventuale responsabilita di que-
st'ultima, in pendenza dell’ approvazione ministeriale, deve qualificarsi come pre-
contrattuale, ai sensi degli artt. 1337 e 1338 c.c., ed ¢ inquadrabile nella respon-
sabilita di tipo contrattuale da “eontatto sociale qualificato”, inteso come fatto
idonec a produrre obbligazioni, ex art. 1173 c.c,, e dal quale derivano, a carico
delle parti, nor obblighi di prestazione ai sensi dell’art.. 1174 c.c., benst reciproci
obblighi di buona fede, di protezione e di informazione, giusta gli artt. 1175 e 1375
c.c;, con-conseguente applicabilita del termine decennale di:prescrizione sqnciio
dall’art. 2946 c.c. (1), ~

[Cass., 12 lughio 2016, n. 14188 - Pres. Salvago — Rel. Valitutti = P.M.
Zeno (diff )]

Ritenuto i Fatro. — 1. Con atto di citazione notificato il 13 dicembre 2000,
la X. s.r.1; conveniva in giudizio, dinanzi al Tribunale di Roma, il Ministero della
Difesa, il Comando Generale dell’Arma dei Carabinieri, e la Scuola Allievi Cara-
binieri di Roma, chiedendone la condanna al risarcimento dei danni subiti in
conseguenza della mancata approvazione, ai sensi del R.D. 18 novembre 1923, n.
2440, art. 19, del contratto stipulato inter partes. in data 1 -febbraio 1993, 1l
Tribunale adito, con sentenza n. 31661/2004, depositata il 24 novembre 2004,
Zigz;tava la domanda, essendosi il credito estinto per prescrizione, ai sensi dell’art.

947 c.c.

2. Avverso la decisione di prime cure proponeva appello X, s.r.l..che veniva
disatteso dalla- Corte-di Appello di Roma con sentenza n. 2683/2010; depositata il
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21 giugno 2010, con la quale il giudice del gravame condivideva 'inquadramento,
operato dal Tribunale, della fattispecie di-responsabilitd precontrattuale in esame
derivante dalla mancanza®di efficacia del contratti-di -appalto: in’ questione, per
mancato avveramento della condicio iuris rappresentata dall’ approvazione da parte
delPautorith tutoria — nel modello della responsabilita di tipo aquiliano, e dichia-
rava, di conseguenza, prescritto, per decorso del termine quinquennale ex art. 2947
¢.cipil diritto-di credito azionato dall’appellante in giudizio. s .

3. Per la cassazione di tale sentenza ha proposto, quindi, ricorss la X. s.r.L
nel confronti del Ministero della Tifesa, del Comando Generale dell’Arma dei
Carabinteri, & della Scuola Allievi Carabinieri di Roma, affidato a quattro motivi
illustrati con memoria ex art. 378 c.p.c. ‘ :

4. . Hl resistente Ministerc della Difesa ha replicato con controricorso.
Gli altri intimati non hanno svolto attivita difensiva.

CONSIERATG 1N DIiTTe: ~=1. Con ‘il ‘prime’ motive di ricorso, la- X s,
dentncia la violazione e falsa applicazione degli-artt. 1337, 1358,-1375, 2043,
2946 ¢ 2947 c.¢, in relazione all’art. 360 °¢c.p.c.; comma ¥, w30 :

1.1. . Avrebbe errato la Corte di Appello, a parere della ricorrente, nel ritenere
che la mancata approvazione, da parte dell’amministrazione appaltante e per causa
alla medesima imputabile, del contratto di appalto di servizi stipulato tra le parti 'l
febbraio 1993, abbia determinato un’ipotetica responsabilita precontrattuale della
p.a. assimilabile alla responsabilita extracontrattuale, con conseguente prescrizione
quinquennale del diritto, ai sensi dell’art. 2947 c.c.. Sicché, essendosi l'eventuale
illecito della p.a. consumato, com’é assolutamente incontroverso tra le parti, 11
gennaio 1994 data, peraltro, assunta come dies ¢ quo anche dal giudice di primo
grado ¢ recepita da quello di appello —, ed essendo P'unico atto interruttivo del
termine suindicato rappresentato dalla citazione di primo grado, notificata il 13
dicembre 2000, it diritto al risarcimento del danno azionato in giudizio dalla X,
s.rl/ si-sarebbe irrimediabilmente preseritto. ‘

1.2.  Osserva, per contro, la ricorrente che, costituendo I'approvazione. del
contratto ad evidenza pubblica, ai sensi dell’art. 19 del r.d. 18 novembre 1923, n.
2440, una condicio iuris sospensiva della mera efficacia di un contratto gia
concluso, la responsabilita dell’amministrazione appaltante, essendo ancorata alla
violazione dell’obbligo di buona fede nell’esecuzione del contratto, ai sensi degli
artt, 1358 e 1375 c.c., avrebbe dovuto essere configurata. dal giudice di appello
come una responsabilith di tipo contrattuale, con conseguente applicazione delia
prescrizione decennale, ai sensi dell’art. 2946 c.c.. Tanto pits che tra amministra-
zione ed il privato verrebbe ad instaurarsi, ad avviso dell’istante, un rapporto
qualificabile, secondo un consistente indirizzo giurisprudenziale, come “contatto
sociale qualificato”, dal quale deriverebbero specifici obblighi di protezione della
prima a favore del secondo. Di talché, V'inadempimento di tali obblighi — non
traducendosi in una lesione dall’esterno della posizione giuridica della partesinte-
ressata, 0ssia in virtd della condetta di un soggetto non legato-ad essa da una
precedente relazione giuridica, come avviene nella: responsabilitd aquiliang =
darebbe luogo ad una responsabilita del tutto assimilabile a quella contrattuale.

26 Rivista del notariato - 2017.




778 - Rivista del notarigto - LXX1

Con la conseguénza che, dovendo applicarst alla fattispecie concreta Vordinario
termine decennale di prescrizione, ai sensi dellart, 2946 c.c., il dirftto azionato in
giudizio dalla X: s:r.l.non potrebbe considerarsi prescritto.

2. 1 motivo & f@hdato.

3.0 Va anzitutto osservato che, inrelazione ai contratti contclusi con la p.a: il
dispiegamento degli effetti vincolanti per Ié pard; al di'ladella formale stipula diun
accordo negoziale, & subordinata all’approvazione ministeriale ai sensi del R.D. 18
novembre 1923, n. 2440, art. 19, che richiede un provvedimento espresso —
adottato dall’organo competente nella forma. solenne prescritta dalla legge la cui
esistériza non pud, pertanto, desumersi implicitamente dalla condotta tenuta dal-
I’ Amministrazione, Ne discende che, ai fini del perfezionamento di un effettivo
vincolo contrattuale, & insufficiente la-mera aggiudicazione pronunciata in favore
del contraente, come pure la formale:stipula del contratto ad evidenza pubblica
nelle forme prescritte dalla legge (artt: 16°¢ 17 del decreto cit.) (Cass. 10020/
2015).- 1 'eventuale responsabilitd della p.a. — ipotetica laddove si verta, come nel
caso di specie, in:tema di prescrizione potrebbe, di conseguenza, essere configurata
soltanto come responsabilita precontrattuale (cfr. Cass. 3383/1981; 23393/2008;
11135/2009; 9636/2015), derivandone — laddove si acceda alla tesi tradizionale,
secondo 1a ‘quale tale tipe di ‘responsabilitd & inguadrabile nella responsabilita
aquiliand exart. 2043 c.c., Papplicabilitd del termine quinquennale di prescrizione
del ‘diritto azionato ai sensi dell’art. 2947 ¢ic. (in tal senso, Cass. 2705/1983;
4051/1990).

3.1. Ne deriva che, dovendo ritenersi, nella fattispecie concreta, insussi-
stente, fino alla.concessione. dell’autorizzazione da parte dell’autorita tutoria, un
effettivo vincolo negoziale; ai fini di accertare l'eventuale fondatezza della censura
in esame. — proposta dalla X. s.r.l. sotto il -profile della riconducibilita.della cd.
culpa. in-contrahendo . alla responsabilitd di tipo contrattuale — & necessario
affrontare it dibattuto problema concernente la ravvisabilita di una responsabilita
contrattuale anche in assenza di un atto negoziale dal quale scaturiscano specifici
obblighi di prestazione a carico delle parti, qualora tra le stesse venga comungue ad
instaurarsi una relazione qualificabile come “contatto sociale qualificato”. La
risposta al ‘quesito ha, in verita, costituito oggetto di una significativa’evoluzione
della giurisprudenza di questa Corte, inprecédenza attestata sull’affermazione della
natura aquiliana della responsabilita precontrattuale, ed ora, invece, significativa-
mente; € pressoché uniformemente, orientata — in materie diverse € sia pure senza
una consapevole visiorie di insieme == niella direzione del riconoscimento di una
responsabilita di tipo contrattuale, anche in‘assenza di un formale vincolo negoziale
tra le parti.

3.2. Latesi ha la sua genesi in concezioni ed elaborazioni risalenti al diritto
romang; perpetuatesi:nel-corso dei secoli (si consideri che la figura del quasi —
contratto; della quale si dird; si-¢ mantenuta, con qualche variante, nel diritto
comune.ed. 8 stata recepita. dal Codice: Napoleone e dal nostro codice civile del
1865, per poi sparire sole nel codice del 1942), e~ di poi — riprese e perfezionate
dai giuristi contémporanet-europei, in special modo tedeschi ed anglosassoni, oltre
che dalla stessa dottrina nazionale.
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CQuest’ultima, nella specifica materia della responsabilitd precontrattuale-e, pit
i generale, nella costruzione di una responsabilita di tipo contrattuale da “contatto
sociale: qualificate” anche in- settori diversi da quello: del contratto, ha; invero,
fornite unapporto essenziale; agevolando. il formarsi, nella. giurisprudenza -di
legittimitd, di una lineaevolutiva della responsabilit civile, orientata verso un favor
— laddove vi sia un contatto tra le parti che genera obblighi di-informazione e di
protezione, anche se non ancora di prestazione — per la pit incisiva forma ditutela
rappresentata dalla responsabilita contrattuale. :

4. Tanto premesso, va osservato che Torientamento della giurisprudenza di
legittimita ¢ stato, come dianzi detto, per tungo tempo ancorato alla tradizionale
conicezione della responsabilitd precontrattuale come responsabilita di dpo aqui
Hiano, riconducibile al disposto dell’art. 2043 c.c., con la conseguenza che 1a prova
dellesistenza e dell’ammontare del danno, nonché del dolo o della colpa del
danneggmnte, € a carico del dannegglato ¢ che il termine di prescrizione del diritto
azionato & quinquennale, ai sensi dell’art. 2947 c.c. (cfr., ex plurimis, Cass.
9157/1995; 15172/2003: 15040/2004; 16735/2011). L'affermazione appare per
lo pitt ancorata alla bipartizione fondamentale dell¢ fonti delle obbligazioni: da un
lato le obbligazioni da atto lecito, ossia da contratto; dall’altro, le obbligazioni da
fatto illecito, ossia da delitto. Ne & risultata pretermessa la terza, importante, fonte
delle obbligazioni, rappresentata — ai sensi dell’art. 1173 ¢.c. -~ da "ogni altro atto
o fatto idoned a produrle in conformitd dell’ordinamento ‘giuridico; il che non ha
consentito di dare il gitsto rilievo, sul piano giuridico”; alla peculiarita ditalune
situaziont non inquadrabili né nel torto né nel contratto, e — tuttavia — singolar-
mente assimilabili pid alla seconda fattispecie, che non alla prima.

5, L'ambiguitd classificatoria ha radici lontane: Anche nella dottrina romana
piti antica la classificazione delle fonti-delle obbligaziont si ridusse al dualismio tra
obligationes ex contractu o ex muleficio ed obligationes ex- delicto, laddove al
contractus venne attribuito-Vesclusivo significato di negozio giuridico bilaterale
diretto a creare un vincolo obbligatorio finalizzato ad una prestazione, consistente
nella dazione didenarc o di una cosa: E cid in conformitd alla tradizionale (Gaio)
definizione- di obbligazione come “uris vinculum”; tutelato dall'ordinamento ¢
diretto a: costringere il debitore (“necessitate adstringimur”) & dare alcunché al
creditore (“alicuius solvendae rei”) a titolo di prestazione nascente, dapprima solo
dal contratto, poi anche dal delitto. E tuttavia, la bipartizione non incontrd il favore
nella giurisprudenza, in special modo del praetor peregrinus, che si sforzd di
configurare un’obbligazione da atto lecito, pure in assenza di un negozio bilaterale.
Talé opzione ermeneutica trovd, infine; unt coronamento nel Digesto giustinianeo;
nel ‘qirale alle obbligazioni ex contractu ed a quelle ex delicto o ex maleficio, si
affianicarono le obligationes “ex variis causarum fighris”, che divennero, poi, nelle
sticcessive Istituzioni, obligutiones “quasi ex contractu”: Nella categoria del "quasi
contractus™ il diritto romand post-classico annoverd,; dunque, quegh atti 6 fatti che
avevano in comune il caratters negativo di nonessere contratti in $enso proprio, ma
nei-quiali vi'era comungue un contatto tra le parti che ‘generava un’obbligazione in
qualche modo assimilabile a quella contrattuale donde il nomen di “quasi contrac-
tus” =~ come nel caso dell'indebito; nel quale Vobbligo della testituzione scaturiva
dal mero fatto del pagamento erroneamente eseguito, o della negotiorum: gestio,
scaturente da umattivitd intrapresa allo scopo di-fare cosa utile ad altri.
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6. Listituto. proveniente: dal mondo: antico: & rimasto in vita & come si &
detto =~ per secoli; fino at codicl europel dell’800. Nelle successive elaborazioni
dogmatiche, la provocazione dei-gitiwisti-romant a guardare al di & del contratto
formale si & tradotta, in special modonella dottrina tedesca degli anni '30 del secolo
scorso nell’ individuazione e concettualizzazione della relazione biunivocache viene
a porsi: tra:Paffidamento precontrattuale ed il rapporto obbligatorio; sebbene in
assenza di un formale contratto e deghi obblight di prestazione che ne derivano,
Fino al delinearsi, nella riflessione successiva; ‘di ‘anvero ¢ proprio “rappotto
obbligatorio senza obbligo di prestazione”, qualificato dall’affidamento. reciproco
delle parti e, percid, connotato da “obblighi di informazione e di protezione”,
costituenti un.completamento ed un corollario dell’ebbligo di “bugna fede” che
grava su ciascuna parte, laddove viene ad assumere una posizione di garanzia nei
confronti dell’altra. :

Gli obblighi di attenzione di ciascuna parte nei confronti dell’altra, in quanto
tali qualificanti la relazione tra le stesse — che assume, pertanto, la natura di un
contatto, “gualificato”,  poiché fondato. sul reciproco: affidamento .—, -vengono
peraltro ad esistenza, secondo la dottrina tedesca, prima ed a prescindere dall’ob-
bligo di prestazione, che scaturisce dal contratto. Ne deriva la costituzione di una
relazione tra i futuri contraenti che sta in mezzo al contratto.ed al torto, denominata
Sondeverbindung, categoria che qualifica le situazioni tra soggetti non aventi fonte
inuncontratto.(ohre Vertrag), ma allo stesso tempo, in quanto costituenti rapporti
che creano obblighi, aliene dalla riduzione extracontrattuale. Con la conseguenza
che Vinsorgenza di un’eventuale responsabilita a carico di una delle parti non potra
che rivestire la natura di responsabilitd di tipo contrattuale.

7. .Ma all’evoluzione del concetto di responsabilitd contrattuale non & estra-
neo neppure il mondo anglosassone, nel quale si-& assistito al progressivo distacco
« nelle elaborazioni del-Common law — del contract: dal tronco -unitario ed
otiginario dei forts, fino a divenire una figura di riferimento prevalente; nell’ambito
della responsabilita civile, rispetto. a quella dei forts. Non &; difatti, il primoa
confluire in questi ultimi; assistendosi — ben al contrario — alla configuraziene in
termint:di responsabilita: contrattuale di vicende (cd. special relationships) nelle
quali la responsabilitd medesima trae-origine da un rapporto non costituito me-
diante contratto; ma: che; nondimeno,; ‘genera un- affidamento diciascuna: parte
nell’altra’ed un correlato, reciproco, obblige di buona fede.

.8, La dottrina italiana si & posta consapevolmente sulla stessa scia, fin dai
primi anni 90 del secolo scorso, prefigurando una forma di responsabilitd che si
colloca “ai confini tra contratto e torto”, in quanto radicata in un “contatto sociale”
tra le parti che, in.quanto da adito ad un reciproco affidamento dei contraenti, &
“qualificato” dall’obbligo di “buona fede” e dai correlati “obblighi di informazione
e di protezione”, del resto positivamente sanciti dagliartt. 1175, 1375, 1337 e 1338
¢.c. Viene, per tale via, ad esistenza la figura di un rapporto.obbligatorio connotato,
non-da-obblighi di prestazione, come accade nelle obbligazioni che trovano la loro
causa in un. contratto, bensi da obblighi di protezione, egualmente riconducibili,
sebbene manchiun-atto negoziale; ad una responsabilith diversa da guella aquiliana
e prossima-a-quella contrattuale, poiché ancorabili:a quei fatti-ed atti idonei a
produrli, costituente la terza fonte delle obbligazioni menzionata dall’art. 1173 c.c.
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Si -osserva, al riguardo, che la teoria degli obblighi ‘di protezione — la cui
violazione da luogo ‘ad una responsabilitd ‘di- tipo contrattuale ha un preciso
fondamento dogmatico nelle norme che costruiscone il rapporto obbligatorio come
un “rapporto complesso”, le-cui finalita di tutela non st riducono al solo interesse
alla prestazione, definito dall’art. 1174 c.c., ma che ricomprendone anche Vinte-
resse di protezione, preso in considerazione dalla norma successiva di cui all’art.
1175 ¢c.c.. Nella teoria del rapporto obbligatorio — come rielaborata dalla dottrina
italiana prevalente ~- viene messo in luce, dunque, come il proprium della respon-
sabilitd. contrattuale non sia pit. costituito dalla violazione. di ‘una pretesa .di
adempimento, bensi dalla lesione arrecata ad una relazione qualificata:tra soggetti;
in quanto tale sottoposta dall’ordinamento alla pit pregnante ed efficace forma di
responsabilitd, rispetto a quella aquiliana, rappresentata dalla responsabilitd di tipo
contrattuale (prescrizione decennale, inversione dell’onere della provaa favore del
dantieggiato, maggioré estensione del-danno risarcibile, stante Vapplicabiliti solo a
quest’ultima del disposto di-cui all’art. 1225 ¢.c.). : ‘

9. Ebbene, deve ritenersi. che Uimpostazione dogmatica. suesposta abbia
costituito -una sorta di vero e proprio percorso euristico che la giurisprudenza di
legittimita ha seguito, nella guasi totalitd delle decisioni in materia, dandosi in tal
modo luogo — come dianzi detto — ad una vera e propria eveluzione giurispru-
denziale, connotata dalla piena condivisione delle elaborazioni dottrinaliin tema di
responsabilitd contrattuale da “contatto sociale qualificato”, ormai pressoché asse-
stata-¢ stabile nella giurisprudenza di questa Corte.

il.che & in special modo evidenziato dal recepimento della categoria — come
si vedra — anche da parte.di talune importanti decisioni delle Sezioni Unite, emesse
con riferimento a fattispecie diverse.

9.1. In tema di incidenti scolastici,” invero, la' responsabilita dell’istituto
scolastico ¢ dell’insegnante, per il danne cagionato dall’alunno a se stesso; & stata
configurata come responsabilita, non extracontrattuale, bensi contratiuale, fondata,
per il primo, sul vincolo negoziale che si determina per effetto dell’accoglimento, da
parte della scuola, della domanda di iscrizione dell’ aspirante alunno; per.il seconde,
sul “contatto sociale” che si instaura tra precettore ed allievo. Tra tali soggetti viene,
difatti, in essere un rapporto giuridico, nell’ambito del quale I'insegnante assume,
nel quadro del complessivo obbligo ‘di istruife ed ‘educare; anche uno specifico
obbligo di protezione e vigilanza, onde evitare che I'allievo 'si procuri da solo un
danno alla ‘persona. Ne discende ["applicabilita, in subiecta materia, delle norme
sull’'onere della prova e sulla prescrizione, dettate dagh artt. 1218 2946 c.c. (¢
ex plurimis, Cass. S.U. 9346/2002; Cass. 8397/2003%; 24456/2005: 5067/2010;
2559/2011; 2413/2014; 3695/2016).

9.2. Del pari; in tema di responsabilitd. del sanitario, questa:Corte ha
affermato che il rapporto che si-instaura tra paziente e casa di cura (o ente
ospedaliero} ha la sua fonte in un atipice contratto a prestazioni corrispettive con
effetti protettivi-nel confronti del terzo, da cui, & fronte dell’obbligazione al
pagamento del corrispettivo (che ben pud essere adermpiuta dal paziente, dall’as-
sicuratore; dal servizio sanitario nazionale o da altro ente), insorgono a carico della
casa di cura (o dell’ente), accanto a quelli di tipo “latu sensu” alberghieri, obblighi
di messa a disposizione del personale medico ausiliario, del personale paramedico
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e delPapprestamento di tutte le attrezzamre necessarie; anche invista di‘eventuali
complicazioni od emergenze (Cass: 13953/2007; 18610/2015). Nei confronti del
medico dipendente, invece, la responsabilitd, ove non tragga origine da un contratto
di prestazione d’opera professionale (qualora sia lo stesso paziente a rivolgersi ad
un determinato professionista), viene a radicarsi in un “contatto sociale qualifi-
cato”; che si instaura per effetto della “presa in carico” del paziente da parte del
sanitario operante presso la casa di curd o Pente ospedaliero, e dal quale scaturi-
seonio obblighi di protezione’ che comportano, i caso di loro vietazione, ‘una
responsabilita di tipo contrattuale del sanitario, ai sensi dell’art. 1218 cod. civ. (cfr.
Cassi S U 577/2008; Cass: 153872019, 20904/2913 27855/’2013 20547/2{}14
21177 2015}

9.3. Nella specifica materia della responsabiﬁté della banca negoziatrice petr
avere consentito, in violazione delle specifiche regole poste dall’art. 43 legge assegni
(R.D. 21 dicembre 1933, n. 1736), I'incasso di un assegno bancario, di traenza o
circolare, munito di clausola di non trasferibilita, a persona diversa dal beneficiario
del titolo, I8 Sezioni nite di quiesta Corte hanno, pol, affermato che la responsa-
bitita dellistittto di credito == net confronti di tutti bsoggetti nel cuiinteresse quelle
regole sono dettate e che, per la violazione di esse, abbiano sofferto un darmo — ha
natura contrattuale ¢ non aquiliana. La banca ha, difatti, un “obbligo professionale
di protezione (obbligo preesisterite, specifico e volontariamente assunto)”, operatite
niet confronti-di tutti | soggetti interessati al buon fine della sottostante operazione,
di far si che il titolo stesso sia introdotto nel circuito di pagamento bancario in
conformita alle regole che ne presidiano la circolazione e I'incasso. Ne deriva che
I’azione di tisarcimento proposta dal danneggiato & soggetta all’ordinario termine di
prescrizione decennale, stabilito dall’art. 2946 cod.civ. (Cass: 5.U. 1471 2/2007;in
senso conforme, cfr. Cass, 7618/2010; 10534/2015).

9.4, meoxtanti affermazioni in tema di responsabilitd da contatto sociale
qualificato si ritrovano, infine, nella giurisprudenza, sia dei giudici ordinari che di
quelli amministrativi, concernente la violazione degh obblighi procedimentali as-
sunti dall’amministrazione nei confronti dei pmvatz, i conseguenza dell'instatra-
zione di un procedimento amministrativo,

9.4.1. Ed invero,;questa Lorte ha, in proposito, da tempo affermato che, a
seguito dell’entrata in vigore della L..n. 241 del 1990, e della conseguente nuova
concezione dei rapporti tra cittadino ed amministrazione, la responsabilita di
quest'ultima per la lesione degli interessi procedimentali del privato si radica — a
differenza di quanto deve ritenersi per il periodo precedente — nella violazione dei
canoni contrattuali di correttezza e di buona fede (Cass. 157/2003). Sicehé, nella
vigenza della legge succitata, deve distinguersi tra la lesione dell’interesse opposi-
tivo 0 pretensivo, o anche della mera integrita patrimoniale del cittadino (quando
Vinteresse sia soddisfatto, seppure in modo illegittimo), dovuta all’esercizio illegit-
tiio 6 al mancato esérdizio (silenzio inadempimento o rifluto) dell’attivita ammi-
nistrativa; talché risulti danneggiato; per effetto dellattivita illegittima della pla.,
Pinteresse al berie della vita al quale Ta suddetta posizione soggettiva del privato si
correla, che da luogo a responsabilitd aquiliana ex art. 2043 c.c. (cfr. la fondamen-
tale Casgs, S:1.500/1999: conf., da ultimo; Cass. 23170/2014; 11794/2015; 8.U.
17586/2015), dal danno derivante dalla violazione delle regole procedimentali
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dell’attivitd ammministrativa medesima. La lesione di tali regole, giacehé riconduci-
bile all'inadempimento del rapporto che si instaura in relazione ail’obbligo Imposto
dalla normativa che regola il comportamento. della p.a., assume, invero, un carat-
tere del tutto autonomo rispetto al preg1ud1z10 costituito dalla perdita sostanziale
del bene della vita al quale il privato aspira, ed ¢, pertanto, inquadrabile — stante
il contatto qualificato che viene ad instaurarsi tra il privato e amministrazione nel
procedimento — nella fattispecie della responsabilita di tipo contrattuale ex art,
1218 cod. civ. {Cass. 24382/2010). :

9.4.2. Nella medesima prospettiva si & posta, peraltro, la giurisprudenza
amministrativa, secondo la quale il danno da illecito provvedimentale, ossia da
provvedimento o comportamento (silenzio) illegittimo della p.a., che abbia leso un
interesse legittimo del privato con incidenza sul bene della vita finale, rientra nello
scherma della responsabilitd extracontrattuale disciplinata dall’art, 2043 c.c.; giac-
ché, con la domanda di ristoro del danno subito, il cittadino non si duole dell’ot-
temperanza ad uno o pitt obblighi gravanti a carico della p.a., bensi dello scorretto
esercizio del potere amministrativo (cfr., ex plurimis, C. St. n., 1833/2013; 6é5€)/
2014; 675/2015; 284/2016). Per converso, la relazione che viene ad instaurarsi tra
il privato ¢ amministrazione nel procedzmento amministrativo & ricostruibile in
termini di “contatto sociale qualificato”, sicché i comportamenti posmvz 0. negativi
della p.a., parametrati sulle regole che governano il procedimento in questione,
possono tradursi nella lesione patrimoniale dell’interesse del privato al bene della
vita realizzabile mediante intermediazione del procedimento stesso. Ne deriva che
il diritto al risarcimento dell’eventuale danno subito-dal cittading presenta; nella
fattispecie in parola, una fisionomia sui gereris; non riconducibile al mero wiodello
aquiliano ex art. 2043 c.c., essendo connotata dal rilievo di alcuni tratti della
responsabilitd precontrattuale e della responsabilita per inadempimento delle ob-
bligazioni, con conseguente applicabilita delle norme in materia di responisabilita
contrattuale, concernenti la prescrizione del diritto, Vonere della prova e area del
danno risarcibile (cfr., ex plurimis, C. 5t. 4461/2005; 1467/2010; 6421/2014).

10, Orbene, la-disamina che precede evidenzia che le affermazioni giurispru-
denziali in ordine ad una responsabilitd contrattuale da “contatto sociale qualifi-
cato” muovono — nelle pitt diverse materie dalla considerazione di situazioni nelle
quali, per effetto del rapporto che si & venuto a creare tra le parti ¢ del conseguente
affidamento che clascuna di esse ripone nélla buona fede, nella correttezza ¢ nella
professionalita dell’altra, si generano tra le stesse obblighi di protezione che
precedono e si aggiungono agli obblighi di prestazione scaturenti dal contratto. Ma
& proprio nella specifica materia contrattuale, della quale si-controvertein questa
sede; che alcune pronunce delle Sezioni Unite hanno disegnato; in modo partico-
larmente incisivo, i tratti essenziali-di und responsabilitd contrattuale non fondata
sut di un atto negoziale; hensi su iina relazione di vita produttiva di obblighi la cui
violazione & assimilabile & quella arrecata agli obblighi scaturenti dal contratto. 8i
&, invero, affermato — al riguardo — che rientrano-nelle controversie di natura
contrattuale, non solo quelle riguardanti il mancato adempimento.di un obbligo di
prestazione di fonte negoziale, della cui natura contrattuale non ¢ possibile dubi-
tare, ma anche le controversie nelle quali.Pattore alleghi Pesistenza di-una regola di
condotta legata ad una “relazione liberamente assunta tra lui e V'altra parte” ¢ ne
lamenti la violazione da parte di quest’ultima (Cass. 5.1, 24906/2011).

iSRRI s
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Ed inohtre <= nellaffermare la validita del ed: preliminare di preliminare, ove
sia’ configurabile un interesse delle parti, meritevole di tutela; ad ung formazione
progressiva del contratto — le Sezioni Unite hanno osservato che, in relazione alle
“puntuazioni” che, pur non'dandoluogo ad un vére ¢ proprio contratto preliminare
somo, tuttavia, vincolanti in relazione ai profili sui quali i & raggiunto un accordo
irrevocabile, “la violazione di ‘queste “intese, perpetrata in una fase successiva
rimettendo in discussione questi obblight in ffinere che erano gia determinati, da
luogo a responsabilita contrattuale da inadempimento di' un’obbligazione specifica
sorta nel corso deila formazione del contratto, riconducibile alla terza delle cate-
gorie considerate nell’art, 1173 ¢.c., ciot alle obbligazioni derivanti da ogni fatto o
atto. idoneo a produrle. in conformita dell’ordinamente giuridico” (Cass. S.U.
4628/2015).

11, Nello stesso ordine di idee, sicolloca, peraltro, anche una decisione della
Corte di Giustizia, in materia di detérminazione delle competenze giurisdizionali ex
art. 5, punto 1, della Convenzione del 27 settembre 1968, nella quale si afferma, a
chiare lettere, che costituisce materia contrattuale ogni relazione giuridicamente
rilevante tra due parti, ossia un “obbligo liberamente assuntc” da una parte nei
confronti’ dell’altra, pure in assenza di un formale atto negoziale (C. Gilust,,
17/6/1992, C-261/91, Handte). '

120 Alla stregua delle riflessioni che precedono e’ della: diffusivitd ormai
assunta dalla teorica della responsabilita da “contatto sociale qualificato”, non pud
revocarsi in-dubbio.che Porientamento tradizionale della giurisprudenza di:legitti-
mitd; in tema di responsabilitd precontrattuale ex artt.” 1337 €-1338 c.c.; debba
essere rimeditaten

12.1. . Le considerazioni svolte dalla dottrina e recepite dalla massima parte
della giurisprudenza hanno, invero, evidenziato che Uelementc qualificante di
quella che puo ormai denominarsi “culpa in contrahendo” solo di nome, non € piti
ia colpa, bensi la violazione della buona fede che, sulla base dell’affidamento, fa
sorgere obblighi di protezione reciproca tra le parti: Ne discende chela responsa-
bilita:per il danno cagionato da una-parte all’altra; in quanto ha la sua derivazione
nella violazione dispecifici obblighi (buonafede; protezione, informazione) prece-
denti quelli che deriveranno dal contratto, se ed allorquando verra concluso, e non
del - generico dovere del neminem laedere, non pud: che essere. qualificata: come
responsabilita contrattuale: Certo, pud obiettarsi — ed una parte minoritaria della
dottrina lo ha fatto = che anche Pinvestimento di-un pedone, uno scontro tra
veicoli, unatto violento che produca una lesione, danno vita ad un contatto sociale,
possibile fondamento di una responsabilitd che va oltre quella extracontrattuale,
meno gravosa per il dannegglante.:Ma Vobiezione, incentrandosi sulla considera-
zione del contatto sociale semplice, non coglie il proprium della responsabilita in
parola, nella quale il contatto sociale tra sfere giuridiche diverse deve essere
“gualificato”; ossia: connotato ' da. uno “scopo” che; per il suo tramite, le parti
intendano perseguire. :

In virtlidi tale relazioné qualificata, una persona - al fine di conseguire un
obiettivo determinato’ (stipulare un contratto rion svantaggioso, evitare eventi
pregiudizievoli-alla persona o al patrimonio; assicusarsi il corretto esercizio del-
Vazione amministrativa) — affida i propri beni della vita alla correttezza, all'in-
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fluenza ed alla professionalitd di un’altra persona. Per il che non si verte — com’e
del tutto evidente ~— in un’ipotesi di mero contatto sociale, bensi di un contatto
sociale pregnante che diventa fonte di responsabilitd — concretando un. fatto
idoneo a produrre obbligazioni ai sensi dell’art. 1173 c.c. — in virtd di un
affidamento reciproco delle parti e della conseguente insorgenza di specifich, e
reciproci, obblighi di buona fede, di protezione e di informazione.

12.2. Lesserci una struttura obbligatoria, vicenda tipica dell’obbligazione
senza prestazione, segna, dunque, la differenza con la responsabilita aquiliana, alla
base della quale non vi & alcun obbligo specifico, costituendo anche il generico
dovere di “alterum non laedere” niente altro che la proiezione — insita nel concetto
stesso di responsabilitd — sul danneggiante del diritto del danneggiato all'integrita
della ‘propria sfera giuridica; al'di fuori di un preesistente rapporto con il primo,
atteso che, senza il rispetto da parte di chiunque altro dal titolare, it diritto in
questione non sarebbe tale.

1 “non rapporto” caratterizza; pertanto, la responsabilita civile aquiliana, nella
quale la rilevanza giuridica del contatto semplice tra soggetti viene alla luce solo nel
momento della lesione, generando T'obbligo del risarcimento, laddove nella rela-
zione da “contatto sociale qualificato” sussiste un rapporto connotato da obblighi
gia a monte della lesione, ancorché non si tratti di obblighi di prestazione (art. 1174
c.c.), bensi di obblighi di protezione correlati all’obbligo di buona fede (artt. 1175
e 1375 ¢c.c): :

13. Certamente significative in tal senso si rivelano le decisioni nelle quali
questa Corte ha affermato che il principio di correttezza ¢ buona fede nell’esecu-
zione del contratto, espressione del dovere di solidarieta fondato sull’art. 2 Cost.,
impone a ciascuna delle parti del rapporto obbligatorio- di agite in modo da
preservare gli interessi. dell’altra e costituisce un dovere giuridico autonomo a
carico di entrambe, a prescindere dall’esistenza di specifici-obblighi contrattuali o
di quanto espressamente stabilito da norme di legge. Ne discende che la violazione
di tale principio “costituisce di per'séinadempimento” e pud comportare Vobbligo
di risarcire il danno che ne sia derivato a titolo di responsabilitd contrattuale (cfr:;
tra le tante; Cass. 21250/2008: 1618/2009; 22819/2010). MNella medesima pro-
spettiva — ad evidenziare ulteriormente come la responsabilita di tipo contrattuale
possa essere, in concreto, ancorata, oltre che alla violazione di obblighi di presta:
zione, anche alla violaziene di doveri di protezione,.che vengono in rilieve primaed
a prescindere dagli altri — questa Corte ha, altresi, statuito che la violazione della
clausola generale di buona fede e correttezza, di cui agli artt. 1175 1375 c.c., pud
assumere rilevanza; ai. fini della risoluzione del rapporto per inadempimento,
qualora, incidendo sulla condotta sostanziale che le parti sono obbligate a tenere
per preservare il reciproco interesse all’esatto adempimento delle tispettive presta-
zioni, pregiudichi gli effetti economici e giuridici del contratto (Cass: 11437/2002).

14. Ebbene, il significativo ampliamento dell’area di applicazione della re-
sponsabilitd contrattuale che ne & derivato & certamente frutto di un’evoluzione nel
modo di intendere la responsabilita civile che dottrina e giurisprudenza hanno
operato, nella prospettiva di assicurare a coloro che instaurano con altri soggetti
relazioni significative e rilevanti, poiché involgenti i loro beni ed interessi — sempre
pit numerose e diffuse nell'evolversi della societa, dei bisogni e delle esigenze dei
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cittadini —=, ‘una tutelad pit “incisiva ed efficace rispetio a quella: garantita dalla
responsabilith extracontrattudle ex art. 2043 cic.. Quest’ultima resta,” pértanto,
limitata al solo ambito nel quale si fiscontrino lesiont ab extririseco a beni o interessi
altrui, al di fuorl di qualsiasi rapporto preesisterite che si ponga come fonte di
obblight di vario generé (di prestazione efo di protezione), tali da radicare una
responsabilitd di- tipo contrattuale. : L ‘ ; :

15, Mon'mancano] tuttavia, specifiche statuizioni di questa Corte proprio nel
senso-della configirabilita < ¢hie qui pily interessa — dela responsabilita precon-
trattuale come résponsabilitd contratiuale da “contatto sociale qualificato™ ‘

15.%.. Con riferimento alla fattispecie concernente erronea scelta del con-
traente di-un contratto di appalto, divenuto inefficace ¢ “tamguam non esset” per
effetto dell’annullamento dell’aggiudicazione da parte del giudice amministrativo,
guesta Corte ha, difatti, affermato che siffatta evenienza espone la p.a. ab.risarci-
mento deirdanni per le perdite e i mancati guadagni-subiti:dal privato aggiudica-
tario: Tale responsabilitd — si & osservato ~non &, peraltro; gualificabile né come
aguiliena, né come .contrattuale in senso. proprio, sebbene & questa si avvicini
poiché consegue al. “contatto qualificato” tra le parti- nella fase procedimentale
anteriore alla-stipula. del contratto, ed ha origine nella violazione del dovere di
buona - fede e correttezza, per avere Vamministrazione indetto la gara ¢ dato
esecuzione ad un’aggiudicazione apparentemente legittima, in tal modo provo-
cando la lesione dell’interesse del privato, assimilabile a un diritto soggettivo avente
ad oggetto V'affidamento incolpevole nella regolarita e legittimitd dell’aggiudica-
zione. (Cass. 24438/2011). ‘

15.2. - Sempre con riferimento alla responsabilita precontrattuale, si &, dipoi;
ancora pit- puntualmente osservato che la parte: che-agisca in giudizio per. il
risarcimento del danno subito nella fase che precede la stipula del contratto, non.é
tenuta a provare Velemento soggettivo dell’autore dell'illecito (dolo: o colpa),
versandosi: ~~ come nel caso di- responsabilitd- da contatto: sociale, di cui la
responsabilitd precontrattuale costituisce “una figura normativamente qualificata”
= in: una-delle dpotest ‘previste dall’art. 1173 cod. civ. (Cass. 27648/2011). La
decisione  si . pone; pertanto, perfettamente in Hnea con la: vista impostazione
dottrinale che ¢onsidera la struttura della: “culpa in contrahendo” come fonidata;
nont pitt sulla colpa, benst sulla violazione della buona fede nelle trattative, ed il
“contatto sociale qualificato” come: fatto idoneo a produrre obbligazioni; ai sensi
dell’art. 1173 c.e. La medesima sentenza si fa, peraltro; carico di specificare che
colubiche agisca in giudizio: a titelo di responsabilitd precontrattuale deve, per
contro, allegare; e occorrendo dimostrare; il danno e Vavvenuta lesione della sua
buona fede, in una prospettiva di bilanciamento dei diritti delle parti coinvolte nella
vicenda precontrattuale. ' :

16 1 principt ‘affermati nelle due ultime “decisioni- suesposte — del resto
conformi alle citate statuizioni rese dalla glurisprudenza di Jegittimita in materie
diverse dal contratto, ed alle persuasive elaborazioni teoriche della dottrina nazio-
nale ed europea —= & gitdizio della Corte, sono pienamente convincenti e vanno,
pertanto condivisi. Ne discende — con riferimento al caso concreto — che,
vertendosi ‘in ipotesi di responsabilitd di tipo contrattuale, deve-applicarsi- alla
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fattispecie concreta il termine decennale di prescrizione, ai sensi dell’art. 2946 c.c.,
con la conseguenza che essendosi Veventuale illecito della p.a. consumato, com’e
assolutamente incontroverso tra le parti, 'l gennaio 1994, ed essendo stato il
termine suindicato interrotto per effetto della citazione di primo grado, notificata il
13 dicembre 2000, il diritto al risarcimento del danno azionato in giudizio dalla X.
s+l — . contrariamente all’assunto del giudice di appello — non puo ritenersi
prescritto. ;

17. 1l primo motivo di ricorso deve, pertanto, essere accolto.

18, Restano assorbiti gli altri tre motivi, con i quali la ricorrente censura
statuizioni della decisione di appello (sulla ritenuta impossibilita per il giudice
ordinario di disapplicare il provvedimento di diniego di approvazione del contratto,
e sulla non censurabilita della scelta discrezionale dell’amministrazione di non
conisentire Pesecuzione immediata del-contratto nelle more dell’approvazione, R.D.
n. 263 del 1928, ex art, 28), rese solo ad abundantiam dalla Corte di merito, come
riconosciuto dalla stessa X s.r.l. (p. 29 del ricorso), e che, comunque, ben possono
essere riproposte al giudice di rinvio.

19.  L’accoglimento del primo motive di ricorso comporta, invero, la cassa-
zione dell’impugnata sentenza, con rinvio alla Corte di Appello di Roma'in diversa
composizione; che dovrd procedere: a nuovo esame della controversia facendo
applicazione dei seguenti principi di diritto: “nei contratti conelusi con la pubblica
amministrazione, il dispiegamento degli effetti vincolanti per le parti, al di 13 della
formale stipula di un accordo negoziale, & subordinata all’approvazione ministeriale
ai sensi-del R.D. 18 novembre 1923, n. 2440, art. 19;.da effettuarsi con un
provvedimento espresso adottato dall’organo competente nella forma solenane
prescritta dalla legge, la cui esistenza non pud desumersi-implicitamente ‘dalla
condotta tenuta dall’amministrazione, sicché, ai fini del perfezionamento effettivo
del vincolo contrattuale, pur se formalmente esistente, non ¢ sufficiente la mera
aggiudicazione pronunciata in favore del contraente, come pure la formale stipula
del contratto ad evidenza pubblica nelle forme prescritte dalla legge (artt. 16 e 17
del decreto cit.); 'eventuale responsabilith dell’ amministrazione, in pendenza del-
approvazione ministeriale, deve essere, di conseguenza, configurata come respon-
sabilita precontrattuale, ai sensi degli artt, 1337 ¢ 1338 ¢.c., inguadrabile nella
responsabilitd di tipo contrattuale da “contatto sociale qualificato”, mteso come
fatto idoneo a produrre obbligazioni, ai sensi dellart. 1173 c.c., ¢ ciaiuqua‘ie
derivano, a carico delle parti, non obblighi di prestazione ai sensidell’art. 1174 c.c.,
bensi reciproci- obblighi di buona fede, di protezione ¢ di informagzione; 2l sensi
degli artt. 1175 e 1375 cic., con conseguente applicabilita del termine decennale i
prescrizions ex art. 2946 ¢.¢.”. :

(1) 1 contatto sociale qualificato nelle controversa natura delia ?ﬁﬁ?ﬁﬁ&ﬁ%ﬁiﬁé Bre
contratiuale della Pubblies Amministearione. s ~

Sommario: 1. Promessa < 2, Hhrispetto deb:canone:di-buond fede ¢ laresponsabilita ‘precontratiuale “da
comportaments” della Pubblica Amministrazione. -—5: Sulla natura della responsabilith precontrat-
tuale dellente. pubblico. - 4. Conclusiosii. :
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1. . Premessa.

"La questione, non ancora sopita, sulla natura della résponsabilitd precontrattuale
della Pubblica Amministrazione, ha preso recentemernite nuove vigore con la sentenza
annotata, Ta quale in antitesi alla visione della dottrina e giurisprudeniza tradizionale a
favore della responsabilita‘aquiliana di'¢ul all’art. 2043 ¢.c., predilige la responsabilita
dacontatto sociale qualificato in forza del combinato disposto di cuiagli-artt. 1218 ¢
1173 c.c. §i tratta di una responsabilitd non da “contratto” ma da “inadempimento di
obbligazioni senza prestazione”, scaturenti dal particolare legame che sorge tra Uente
pubblico ed il privato a seguito del provvedimento di aggludicazione alla stipula del
contratto in un procedimento di evidenza pubblica. ,

In‘particolare, nel caso di specie, una societa privata conveniva in giudizio la
Pubblica Amministrazione affinché quest’ultima venisse condannata al risarcimento del
danno in: conseguenza -della 'mancata approvazione. del contratio: precedentemente
stipulato: ;

o 1 giudici di merito in primo e secondo. grado: rigettavano. la domanda della
ricorrente in ragione dell’oramai spirato termine prescrizionale quinguennale di cui
all’art. 2947 ¢.c. al momento della domanda giudiziale, ‘

La Suprema Corte cassava con rinvio la pronuricia di secondo grado, sostenendo la
legittimitd della domanda risarcitoria in quanto‘soggetta: al” termine  préscrizionale
decennale ex art. 2946 c.c. =

2.+l rispetto-del canone di buona fede e la responisabilita precontrattuale “da com-
portamento - dellg Pubblica Amministrazione:

La L. 241/1990, con relative modifiche (L. 15/2005), dispone all’art. 1, conima
1-bis, che la P.A. nell’adozione di atti di natura non autoritativa, agisce secondo le norme
di'diritto privato. 1l legislatore ha ini'tal senso recepito pienamente il principio secondo
cuiranche Pente pubblico-deve fare uso deglistrumenti privatisticl (in. primis it con:
tratto), sottostande: alle regole proprie del diritto comune. L’ operativita: delle regole
privatistiche non. & nel concreto. cosi. semplice, in. quanto. inevitabilmente Vattivita
pubblica ¢ volta al perseguimento dell'interesse pubblico (1}, che resta prioritario
nell’ambito dell’operazione economica esplicata. Sicché, anche quando la P.A. utilizza
strumenti privatistici, rimane soggetta agli obblighi di imparzialita e buon andarnento
dell’azione amministrativa posti dall’art. 97 Cost.

Per la giurisprudenza di-legittimita sussiste un punto fermoi la’ condotta illecita
della-P. A integrante 1a violazione del: canone di-buona fede nell’ambito del procedi-
mento dievidenza pubblica; senza che si-ravvisi necessariamente. un. provvedimento
illegittimo, viene ricondotta, in. maniera pressoché unanime alla responsabilitd precon-
trattuale di cui all'art. 1337 c.c. (2). L’attribuzione di una responsabilita risarcitoria in
capo all’ente pubblico, oggi dato acquisito, & in realta frutto di una conquista relativa-
mernte recente che da una parte abbandona il vecchio retaggic storico secondo cui la P.AC
era-baluardo di correttezza nel compimento deipropri atti, e dall'altra’ erode via via'le
prerogative ad essa riconosciute invirtt della: sua primaria funzione di ‘perseguimento
dell’interesse pubblico (3). La natura soggettivamente pubblicistica dell’ente pubblico
consentiva di ravvisare nel suo operato solamente una responsabilita da provvedimento
illegittimo, qualora non venisse formalmente rispettata la procedura di evidenza pub-
blica stabilita ‘dalla legpe; ¢on conSeguente vizio di legittimita delWatto: per incompe-
tenza, violazione di legge ed eccesso di potere: Diversamente era inammissibile sostenere
che la P.A. potesse porre in essere; nello svolgimento-delle proprie attivita discrezionali
ed autoritative; al pari.di qualsiasi-altro soggetto, una condotta illecita lesiva di interessi
privatistici (4). : :

E indubbio che la soggettivita dell’ente pubblico non rappresenta piti un privilegio
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volto a rendere quest'ultimo immune: dall’'applicazione di qualsiasi-responsabilita: Le
condotte pregiudizievoli della posizione del contraente privato sono tutelate-alla luce dei
principi costituzionali-di uguaglianza e ragionevolezza. L'uso di strument privatist'icilda
parte defla P.A. rende applicabile - inevitabilmente nei suoi confronti la disciplina
negoziale di diritto comune, alla-stessa’ stregua di-qualsiasi- altto ‘contracnte privato.
Questo atteggiamento induce gli interpreti a sostenere che & sindacabile non soltanto i;a
legittimita dell’esercizio della funzione pubblica cristallizzata nel provvedimento ammi-
nistrativo, ma altresi il comportamenta complessivamente tenuto dall’énte pubblico in
tutto Viter procedimentale e strumentale alla: conclusione del contratto (5% Ba qui,
Papplicazione delle norme di-cui agli-artt. 1337 ¢ 1338 c.c. in presenza di aziond od
omissioni contrarie al canone di buona fede e-corretiezza imputabili allostesso (6): MNon
vale, dunque, ad escludere la‘fesponsabilita precontrattuale V'espletamento di un’attivita
formale della P.A. che sia plenamente rispettosa del procedimento di'evidenza pubblica,
1é che alla stessa sia consentito ex lege <~ invirth dell’interesse pubblico primariamente
da perseguire — il:legittimo recesso-dal contratto anche in via di autotutela (7).
La-legittimita delPatto corre “su-un binario differente ¢ -parallelo sispetto alla
responsabilita precontrattuale dell’ente. L’ ordinamento eleva la buona fede nel‘io svgi-
gimento delle trattative e nella formazione del contratto a giudizio di valore e di equita
della condotta:delle parti, al fine di taggiungere un’adeguata composizione di situazioni
di conflitto che: trovano origine in comportamenti negoziali posti ‘in essere prima di
arrivare alla stipula, e che si possono concretizzare non soltanto nella mancata conclu-
sione del contratto o di conclusione di un contratto invalido v inefficace ma anche di un
contratto validamente concluso (8). Pertanto; rionestante 'attenzione ed il rspetto
formale da parte dell’eénte pubblico dei requisiti posti dalla norma, pud comunque essere
configurata una responsabilitd nascente da una condotta scorreita; spettera poi al
giudice” di merito: accertare se tale comportamento- abbia® ingenerato  neb terzi un
ragionevole affidamento (9), andato deluso, in ordine alla' conclusione del con-
tratfo (10): In definitiva, 1l comportamento legittimo della P.A. di recedere per motividi
pubblico interesse dalla stipulazione del contratto, anche successivamente aﬂ’avvenuya
aggiudicazione, pud far permanere comungue una responsabilitd ex art. 1337 c.eipin
quanto quest’ultima avra la sua fonte non negli obblighi derivanti dal contratto (non
concluso); ma nella violazione del dovere-di buona fede nelle trattative (11}

3. Sulla natura della responsabilita precontrattuale dell’ente pubblico.

e argomentazioni di cui sopra consentono di introdurre.la vera problematica
affrontata dalla sentenza in epigrafe ove i giudici di legittimitd si occupano di definire la
natura giuridica dells responsabilitd precontrattuale nei confronti della P.A.; abbando-
nando la concezione fondata sul neminem luedere di cui all’art. 2043 c.c. ed accogliendo
invece la tesi del contatto sociale qualificato. B

Volendo anticipare le conclusioni va - dettoche la pronuncia, seppur non in assenza
di punti critici; & sotto. svatiati profili condivisibile, accertato che il principio- di
affidamento ex fide bona & valevole anche nei confronti-dell’ente pubblico.:

Questo non esclude aleune perplessitd. Appare lecito, infatti; chiedersi se in una
fase primigenia ove esiste la stipulazione di un contratto ma i cui effetti sono subordinati
all’esito positive del controllo da parte dell'autorita tutoria, sia-possibile gid discorrere
di: responsabilita contrattuale e nel-caso di risposta positiva se sia-equo nel conereto
applicare il regime di favore della stessa, soprattutto in merito _a§ termine decennale
prescrizionale; pur in assenza di un vero ¢ proprio vincolo negoziale:

L.a vera-difficoltd, dunque, che & poi quella che ha creato-i maggiori dubbi sulla
natura: giuridica: della résponsabilitd precontrattuale; & vappresentata:dal:fatto: che
durante I¢ trattative i soggetti sono: tra loro estranei ma nel contempo:sarebbe errato
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sostenere che tra le parti non nascario degli.obblighi; seppur ci si trovi in una fase ancora
di gestazione: : ~ ~

: ‘Come & noto, accogliere la test della responsabilitd contrattuale - determing Vappli-
cazione della prescrizione decennale; it regime probatorio favoreévole inordine all’onere
della prova in’caso di inadempimento: ¢ dell’elemento soggettivo (art: 1218 ce);la
necessita della costituzione in more ex persona per intimazione o richiesta fatta per
iscritto; Vapplicabilita dell'art. 1225 ¢.c.in virtd del quale il debitore inadempiente che
non versi-in dolo & tenuto a risarcire solo 1.danni prevedibili-al momento in cui ¢ sorta
Pobbligazione. Aderire, invece, alla tesi della responsabilita aquiliana significa applicare
un terminé prescrizionale pit breve {(cifgue anni); la parte lesa ha I'ohere di provare la
colpa o il dolo dell’autore ‘della  condotta illecita; non & necessaria la-costituzione:in
mora, ricofrendo Vipotesi di mora ex re di cui alVart. 1219, co..2, c.o.; ai sensi dell’art.
2046.¢c.c. & esente da responsabilita il sogpetto che, nel momento in cul ha commnigsso il
fatto dannoso, era in 'stato di-incapace naturale. : :

La natura extracontrattuale della: responsabilitd precontrattuale era ampiamente
sostenuta all’epoca della vigenza del codice civile abrogato (12), in-assenza di una
disposizione diretta d disciplinare il comportamento- delle parti-in sede di trattative
prevegoziali. La sola norma invocabile per sanzionare la culpa in contraherido era Lart,
1151 cod. civ. abrog.; in tutto simile all'attuale art. 2043. Tale concézions, peraliro,
risentiva dell’esperienza gluridica francese, in cui, da un lato mancava nel Code Civil uno
specifico -articolo dedicato alla responsabilitd: precontrattuale; dall’altro Patipicitd del
sistema degli-illeciti extracontrattuali aveva portato all affermazione della natura agui-
Hana della responsabilitd per culpa in contrahendo (13). :

La medesima impostazione, seppur. non in maniera .unanime, ha. trovato ‘ampio
respiro anche con il codice civile del. 1942 (14). La fonte della responsabilita precon-
trattuale &identificata in un fatto illecito:che ha preceduto, o comunque accompagnato,
la formazione del negozio, senza che alla base sussista aloun tipo.di rapporto obbliga-
torio tra soggetti-determinati. Sicché il canone di buona fede e correttezza.di-cui all’art.
1337 c.c. rappresenta un.dovere pregiuridico, un devere sociale che si impone ergg
omnes in virto-del precetto-generale del neminem laedere; al fine di tutelare Vinteresse
alla liberta negoziale (15).

Gia da guesta breve disaminag non ci si pud esimere dal sollevare alcune riserve (16}
sulla natura aquiliana della responsabilita precontrattuale a favore invece della natura
contrattuale. Da una parte, affermare che la slealta nella fase di formazione del contratto
& riferibile. alla. fattispecie atipica: di illecito: di cui all’art. 2043 c.c.. (17), significa
qffermare che 'art. 1337 c.c. & norma superflua all'interno dellordinamento. Quest’ul-
tima; infatti; nulla aggiungerebbe a quanto gia il legislatore-ha disciplinato mediante il
principio del-neminem loedere e servirebbe solo a rafforzare il precetto esistente. Intal
modo perd altro non si-farebbe che svilire in assoluto il ruolo deflart. 1357 ¢.c..-Ruolo
che;fion pud.essere relegato, se ne ammetta la-provocazione, a norma voltaa “ricordare”
ai-contraenti che devono tenere un contegno di buona fede durante le trattative.

E: purvere chenella-responsabilith precontrattuale non possiamo parlare propria-
mente di vincolo obbligatorio al pari-di quello nascente dalla conclusione del contratto.
Lo dimostra la possibilith per le parti- di:recedere dalla trattativa o la possibilita- di
revocare la proposta e accettazione. Ma guesta stessa libertd non & incondizionata. In
via:di es. la parte recede legittimamente dalle trattative senzaincorrere in responsabilita
59}0 se; tenuto un comportamento: di: buona fede, sussiste una giusta-causa. Questo
dimostra che un rapporto qualificato tra-le parth sorge ancor: prima di addivenire alla
conclusione del contratto. ] ‘

Cuueste argomentazioni non sono-estrance: alla: FlA: Ja quale, nonostante la sua
se':vggeéﬁvité pubblicistica; ha un obblige comportamentale verso-il-privato la cui viola-
zione determinaresponsabilitd precontrattuale a prescindere dal rispetto delle norme sul
procedimento di-evidenza pubblica; in forza-del principic dell’affidamento. Tra Valtro,
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nel caso di-contratti pubblici, applicazione dell’art. 2043 c.c. impone al privato un
onere probatorio forse ancora pilt stringente e complesso rispetto all’ipotesi di'soggetti
privati; La difficolta nel conereto nasce dal-dimostrare non solo Vammontare det danno,
ma soprattutiola colpa ‘dell’ente pubblico il quale; pur rifiatando di -addivenire alla
stipula del contratto, ha agito in conformita della legge al fine di perseguire un
prevalente interesse pubblico. B

Quanto detto spinge allora a rendere condivisibile Pimpostazione adottata dalla
Suprema-Corte: La responsabilith precontrattuale rappresenterebbe propric archetipo
della categoria dell obbligazione senza prestazione, dato che nella fasedi formazione del
contratto, per forza di cose, non vi & ancora una prestazione (nel senso tradizionale del
termine) a ‘carico del soggetto e possono configurarsi-solo obblighi 'di protezione
dell"altrti sfera gitiridica (18). Questi obblighi sone esclusiva espressione della-buona
fede e tendono al «promuovimento e al soddisfacimento dell’aspettativa di un determi-
nato soggetto; sicché chiaramente si distinguono da quelli derivanti dall’art 2043 e
«i quali sono diretti soltanto a proteggere, non a realizzare Valtrui interesses (19). Sulla
questione pare chiarificatore l'insegnamento di Luigi Mengoni, il quale scriveva che
«quando uria norma giuridica assoggetta lo svolgimento di una relazione sociale all'im-
perativo della buona fede, cio & indice sicuro che quella:relazione si & trasformata; sul
piano giuridico, in un rapporto obbligatorio, il cui contenuto si tratta -appunto di
specificare a streguia-di buona fede» (20} L'art 1337 e.c. nel prevedere che “leparti {...)
devono comportarst secondo- buona fede”; pone a carico di: persone determinate (le
parti) un:obbligo determinato. (agire in- buona fede). La fonte dell’obbligazione non
sarebbe allora il contratto ma un'obbligazione ex lege ai sensi dellart; 1173 c.cis Intal
senso, il fatto idoneo a far sorgere I'obbligazione in conformita dell’ordinamento
giuridico & il contatto sociale che si instaura tra le parti nel momento dello svolgimento
delle trattative ed il cui inadempimento & suscettibile di responsabilitd contrattuale ex
art: 1218¢cie. :

4, Conclusiont.

Resta il fatto che al fine. di imporre un obbligo di lealta alla P.A. che sia tutelato
dall’ordinamento, & necessario che si configuri una relazione specifica tra soggetti "in
trattativa”, affinché ne scaturisca 'obbligo di buona fede ex art. 1337 c.c. Tale relazione,
infatti, non sembrerebbe verificarsi nelle ipotesi di licitazione privata e pubblico incanto
dato che gli intevessati non rivestono la qualita propria di contraenti ma di partecipanti
alla gara, presupposto invece richiesto dalla disposizione del codice civile e valido-anche
per Iautoritd amministrativa, affinché scatti Uobbligo di comportamento secondo buona
fede. Pertanto i soggetti interessati non possono vantare alcun diritto soggettivo se non
il solo interesse. legittimo al corretto. esercizio del potere pubblico. BEeeo. perché si
propende per applicare la responsabilita precontrattuale della P.A. allorquando, avutasi
I'aggiudicazione, si verifica I'individuazione del soggetto contraente il quale acquisisce la
qualita di parte nella trattativa negoziale. Nessun dubbio invece susssite sull’applicabi-
lita della regola di buona fede alla PA nei casi ineni Vattivita contrattuale dell’ ammi-
nisteazione sia stata preceduta da trattativa privata, che comunque rappresenta lecce-
zione e non la regola della procedura amministrativa di formazione dei contratti
pubblici. ; :

Tl voler ad ogni costo sussumere la responsabilita precontrattuale all'interno di una
categoria ben definita ed individuata dell'ordinamento, che sia nell’ambito di quella
extracontrattuale o in quella contrattuale, non & la soluzione preferibile.

L attenzione, evidentemente, andrebbe rivolta non tanto alla tipologia della tutela
offerta dall’art. 1337 c.c. ma al ruolo della buona fede prenegoziale. in sostanza, &
dall’analisi: della rasio della novma che: & possibile dedurre la natura-ghuridica della

N

responsabilita precontrattuale. Quest'ultima. & volta a proteggere: 'affidamento- alla
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stipula del contratto; sorto in-clascund parte a seguito e per Peffetto dellinstaurazione
delle trattative. Il principio di affidamento non # sufficiente ad esprimere con esattezza
il fondamento: della-direttiva ‘comportamentale espressa-dall’art: 1337 c.c;; propric
perché-sebbene Vintento della norma sia guello di “moralizzare” la fase di formazione
del contratto, il contenuto-del-precetto. non- si.esaurisce nella prescrizione di rispetto
delle aspettative indotte dalle dichiarazioni reciproche dei trattanti, bensinella richiesta
di.comportamentt- positivi improntati. alla -lealtd- e .correttezza la cui presenza pud
garantire-V'affidamento stesso.In questa prospettiva, la-buona fede assume un valore
pregnante-che; da una parte; non pud propriamente. essere identificata negh obblight
discendenti da un-contratto.e nel contempo esprime una regola: di comportamento con
una-potenzialitd precettiva che non: pud-esaurirsi nel solo-aspetto risarcitorio. Questa
consapevolezza attribuisce. valore autonomo alla regola prevista dall’art. 1337-c.e., la
quale grazie alle-sua empia formula ed ai supi caratteri etici, consente di valutare tutte
quelle: relazioni ¢ rapporti-sociali ¢he in.un sistema economico -in continue. sviluppo
necessitano.di svariate interpretazioni e valutazioni in ragione di. sopravvenute. circo-
stanze. Pertanto, V'idea che essd possa essere inquadrata in-un tertivm genus ovvero in
una categoria a sé stante, consentirebbe di superare le precedenti perplessita lasciando
perd aperte ulteriori valutaziont ed incertezze in misrito alla disciplina specifica apphi-
cabile al caso concreto anche dal punto di vista rimediale.

La:tesi del contatto sociale offre una tutela molto forte nei confronti del soggetio
ptivato, il che in qualche maniera appiana l'inevitabile condizione di disparita che sicrea
tra. soggetto: privato.ed ente pubblico. L’applicazione dell’art. 1218 c.c. atiribuisce un
onere probatorio meno stringente rispetto. a-quello di cuiall’art. 2043 c.c., in quanto non
fondato sulla colpa ma sullantigiuridicitd del comportamento. contrario a buona fede
che.in .ogni caso va solaménte allegato e non provato dal privato, spettando. tale
incombenza al convenuto (21). Senza dimenticare, poi, Vindubbic vantaggio dell’esi-
stenza di un termine prescrizionale molto pitt lungo quale quello decennale dicui al’art.
2946 c.c..

Gli evidenti vantaggi non eliminano perd talune contraddizioni date dalla partico-
larita della procedura pubblicistica ove P'aggiudicazione definitiva non & di per sé
sufficiente ad instaurare un vincolo propriamente negoziale fra le parti, che si realizzera
solo a seguito dell’esits positivo del controllo da parte dell’autorita tutoria: La Corte di
Cassazione precisa, infatti, che al di 1& della formale stipula di un accordo negoziale, il
dispiegamento degli effetti Contrattuali sono subordinati all’approvazione ministeriale ai
sensi del R.D. 18 novembre 1923, n. 2440, art. 19, da effettuarsi con un provvedimento
espresso adottato dall’organc’ competente nella forma solenne prescritta dalla legge.
Quest’ultimo rappresenta, dunque, condicio iuris di efficacia del contratto stesso.

Quanto affermato, in realta, crea un’antinomia posto che, pur nelld consapevolezza
che non esiste anicora un contratto concluso, comungue si propendé per Papplicazione
delfa discipling sulla responsabilita contrattuale. ‘Se’ 'aggiudicazione ‘definitiva non
equivale a perfezionamento del contratto (in senso civilistico), accogliere la tesi del
contatto sociale significa, invece, anticipare I'applicazione della responsabilita contrat-
tuale ad un momento ove ancora il negozic non & concluso. Diventa allora inevitabile
chiedersi se sia ragionevole parlare di responsabilita di cui all’art, 1218 c.c. gia a partire
dall’'aggiudicazione senza che ancord sussista un vero ¢ propric vincolo fra i contraenti,
in"quanto si parifica la tutela offerta ai soggetti in due fasi che sono nel concreto
totalmente differenti tra loro: la fase prenegoziale e la fase in cui & sorto a tutti gli effetti
il vincolo contrattuale tra le parti. ‘
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