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Premessa

Dopo circa un ventennio di discussioni e dibatsitil
tema del danno da perdita di chance, solo da othise
ne parla in modo continuo e soprattutto & possibile
ritrovare un sempre crescente numero di sentenggesm
sull’argomento, infatti, prima non era possibileavare
una grossa produzione giurisprudenziale, percle¢avuna
scarsa considerazione dell’argomento. La sua natura
iniziale di semplice aspettativa di mero fatto,gvat
trovare tutela solo come lesione di una posiziaonadjca
soggettiva, la chance intesa appunto come aspettiti
mero fatto non poteva essere ne considerata meitésa
Questo era dovuto alla nozione della responsaliliée,

la quale, era intesa come tutela dei soli diraggettivi



assoluti, essendo legata alla teoria della colpa.

Secondo questa teoria, il risarcimento del danao er
dovuto soltanto quando esisteva un collegamento ter
condotta ed evento e pertanto, si poteva dimostxare
colpevolezza del soggetto agente.

La conseguenza di questa teoria era che la
responsabilita ed il conseguente obbligo risanctor
assumevano un ruolo di sanzione all'interno
dell’ordinamento. In questo modo, non si poteva
comprendere le mutate esigenze di protezione espozs
consociati se non attraverso vere proprie operazion
d’ortopedia giuridica.

In realta la dottrina moderna ha chiarito come la
responsabilita civile non era legata alla teoridad®lpa
come criterio ordinatore della stessa. L’abbanddirtale
posizione si e ripercossa sul piano del risarcimelet
danno, infatti, alla luce delle conclusioni, ripag
sull'ingiustizia del danno, il principio dell'integle
riparazione sembra rispondere piu a criteri ditiiadia
risarcibilita dello stesso ovvero come quantificas,
pertanto in questa direzione, l'ingiustizia e i@l danno

e non alla condotta o al fatto, emerge dunque i



funzione diversa della responsabilita civile, lalgy si
pone come principale obiettivo non gia I'aspetto
sanzionatorio quanto invece una funzione di protezidi
situazioni soggettive da non intendersi solo ed
univocamente come tutela di diritti soggettivi daso

Alla luce di cio é stato possibile ricomprendere la
chance non gia come aspettativa legittima tutalali@nto
di riflesso dall'ordinamento quale lesione di dirit
soggettivi, bensi come danno autonomo suscettibile
valutazione economica, perché perdita attuale di un

miglioramento patrimoniale futuro € possibile.



1. Danno da perdita di chance

Per una corretta disamina del danno da perdita di
occasione favorevole, € necessario partire dajjalae
cardine dell'intero sistema della responsabilitdleio
aquiliana, l'art. 2043 cc., analizzando brevemeratti
caratteristici dell&Grundnormdell’illecito aquiliano.

“Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad
altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha conss®il
fatto a risarcire il danng; cosi si esprime il legislatore del
1942.

Tre sono gli elementi essenziali della struttura
dellillecito aquilano. Sotto il profilo oggettiveé necessario
un comportamento umano, che pud essere Commissivo 0
omissivo. In secondo luogo tale comportamento dees
causato umlannoingiusto, cioe ledere un interesse
meritevole di tutela.

Il comportamento dannoso deve essere legato alla

produzione dell’evento dal cdesso di causalitaossia



deve essere stato causa efficiente dell’effettondso,
ovvero, deve averlo cagionato.

La dottrina e la giurisprudenza si sono attestalle s
definizione di danno risarcibile come danno cogbtdalla
realizzazione di un rischio normalmente connessuoilco
comportamento (atto o fatto illecito), intendendo p
normali anche i danni (cd. mediati o indiretti) chsa pure
Iin presenza di circostanze eccezionali - costitunec
secondo il comune giudizio (di verosimiglianza) la
conseguenza ordinaria di un dato comportamentitile

Per lungo tempo la giurisprudenza ha ritenuto
risarcibile, come danno ingiusto ex art. 2043 oty &
lesione di diritti assoluti, soprattutto dominigali
I'ingiustizia del danno era assommata all’elemento
soggettivo, nell'idea che essendo la colpa unaxiohe di
una norma predisposta a tutela dei diritti dei gsingolo in
presenza di un comportamento colposo c’era lanesie|
diritto e, quindi, c’era il danno ingiusto. L'ingstizia del
danno veniva ricondotta all’antigiuridicita dellardotta e
la selezione degli interessi meritevoli di tutetmidiana era
rinviata a varie norme del codice civile.

La Corte di Cassazione, Sezioni Umt&00/1999



ha definitamene stabilito che il danno ingiustae d
intendersi come il danno lesivo di diritti soggatt di
interessi, meritevoli di tutela alla stregua delifimamento
giuridico.

Ora, dal momento che la fisionomia del danno
risarcibile si articola ex art. 1223c.c. nelle due
sottocategorie normative dghnno emergenteinteso
come Violazione dell'interesse del creditore al
conseguimento del bene dovuto e alla conservaziegk
altri beni che integrano in atto il suo patrimoriedel
lucro cessanteche *s’identifica con lI'incremento
patrimoniale netto che il danneggiato avrebbe couge
mediante l'utilizzazione della prestazione inadautgnD
del bene leso ovvero mediante la realizzazione del
contratto risolutd, € naturale che la tutela risarcitoria non
si arresti alla reintegrazione della lesione o @gio
subiti da un bene concreto, sensibile, tangibilment
ricompreso nel patrimonio “reale” del danneggiaa, si
estenda ad ulteriori categorie di beni la cui pneaenon €
altrettanto empiricamente percepibile dall’intesges ma

che per il diritto costituiscono situazioni giuctie



soggettive concretamente protette dall’ordinamento,
ugualmente presenti nel patrimonio “giuridico” del
danneggiato, sia come situazioni astratte (ossia no
percepibili attraverso i sensi) che come stadrméali di
un processo evolutivo avente come risultato fitele
produzione di un bene materiale. In questi cagitkela
risarcitoria ha per oggetto, ancor prima che urebeteso
In senso materiale, un bene giuridico.

Pertanto prima la dottrina, poi la giurisprudenza,
hanno creato nuove ed altre figure di danno a dilla
lesione dei diritti dominicali o della personalita.

Una particolare propensione ad ampliare la sfefra de
danno risarcibile, al di 1a della dimensione saeitnte
attuale del patrimonio del danneggiato, la si mé@nella
prospettazione di un’ipotesi risarcitoria nel cdstesione
di un’aspettativa di fatto, nonché nel caso di @ann
patrimoniale da diffusione di informazioni inesatte
soprattutto qualora le stesse inducano il danneggia
stipulare contratti a condizioni che - diversamente
avrebbe rifiutato.

In realta il codice civile stesso predispone una

specifica tutela all’affidamento generato nei terziella



controparte nella fase delle trattative preconiedtt(artt.
1337, 1338 cod. civ.).

In questa direzione si e giunti perfino a configara
un’autonoma ipotesi di danno all'integrita del patnio
in caso di lesione al diritto di determinarsi liagrente
nello svolgimento delle attivita negoziali relatiaka
conservazione dei propri beni.

In questa prospettiva appare allora particolarmente
interessante la prospettazione di un danno datpetdi

occasione favorevoleljanca.

2. Le Tesi Giurisprudenziali

Oggi prevale la tesi che ritiene che la perdita di
chancesia una aspettativa di diritto, pienamente tutéabi
cio trova conferma nella giurisprudenza della Cdrte
Cassazione, che sostiene corh@iSarcimento di una
legittima aspettativa non significa affermare la
risarcibilita di una posizione soggettiva di minore
consistenza rispetto al diritto soggettivo, beasi |
risarcibilita del danno futuro; la c.d. perdita dina

“chance” come perdita di una possibilita attualegroe



lesione di un diritto e non di una mera aspettativéatta’.

Di recente si rinvengono affermazioni
giurisprudenziali che si allontanano della tesi ghalifica
la perdita dchancecome un’aspettativa; si € affermato,
infatti, che lachancecome ‘€oncreta occasione di
conseguire un determinato bene, non € una mera
aspettativa di fatto ma un’entita patrimoniale asénte,
giuridicamente ed economicamente suscettibile
d’autonoma valutaziorie

Si e inoltre sottolineato che tale posta di damom,
€ meramente ipotetica o eventuale, bensi concdeta e
attuale (perdita di una consistente possibiliteatiseguire
quel risultato), e non va commisurato alla perdéh
risultato, ma alla mera possibilita di conseguirlo.

La configurazione di questa posta di danno
risarcibile e dovuta soprattutto all’elaborazione
giurisprudenziale, se infatti un ventennio fa akeun
pronunzie di merito sostenevano cineri e risarcibile il
danno derivante da perdita di una chance, in quanto
trattasi di un danno meramente potenziale, non
sicuramente dimostrato e come tale non suscettildildi

valutazione, né di liquidazione equitatiyaggi la Corte di



legittimita riconosce chtla cosiddetta perdita di chance
costituisce un’ipotesi di danno patrimoniale fututo e
proprio in quest’ambito del diritto ha mosso i spami
passi.

Sintomatica la sentenza del Supremo Consesso
Civile, Sezione del Lavoro, Sent. n. 7745 del 29gna
2002 che recependo I'ormai consolidato orientamento
pretorio stabilisce che nell’ambito delle procedure
concorsuali il partecipante al concorso appartenente ad
una categoria protetta, che chieda il risarcimedt
danno per la mancata assunzione, in violazione del
rispetto della quota di riserva, non ha diritto all
costituzione del rapporto di lavoro, in quanto kamzione
e sempre subordinata al verificarsi di tutte le danoni
richieste dal bando, ma puo lamentare la perditaiia

chance, come tale risarcibile in via equitativa

3. Causalita civile e perdita di chance

L’intenzione di mettere ordine nella molteplicita d
criteri logici di volta in volta adottati per indduare il

collegamento tra condotta ed evento dannoso risalta



molta evidenza nella complessa motivazion€aks.
16/10/2007, n. 21619n tema di responsabilita per
condotta omissiva del sanitario.

In estrema sintesi, riaffermata la netta distineitna
causalita materiale e causalita giuridica, richiana
diverse soluzioni che sono state fin qui avanzateiferire
il danno alla sua causa (quali: certezza, quasezs,
certezza morale, probabilita, credibilita, possibjl
verosimiglianza, senso comune), e posti in rilietratti
essenziali che distinguono la causalita civile della
penale, la Corte individua iptincipio guida” per una
corretta individuazione della prima“termini di
rispondenza, da parte dell'autore del fatto illegitlelle
conseguenze che ‘normalmente’ discendono dal sapaat
meno che non sia intervenuto un nuovo fatto rigpett
quale egli non ha il dovere o la possibilita di egy{la c.d.
teoria della regolarita causale e del novus actus
interveniens)’ il nesso causale diviene céki misura
della relazione probabilistica concreta (e svinctdada
ogni riferimento soggettivo) tra comportamento dtfa

dannoso’.



Vale la pena precisare che I'apprezzamento della
causalita materiale nell’'ambito della responsabilit
contrattuale comporta un doppio passaggio logeco: |
preesistenza di un rapporto tra danneggiante @ebie
danneggiato (creditore) vale, infatti, ad individagia a
priori la condotta del debitore (inadempiente otiardo)
come il fatto a cui riferire il danno; rendendo raylii
necessario verificare (per cosi dire, in secondtatag la
sussistenza della “relazione probabilistica corcrea
inadempimento (o ritardo) e danno. Significativdah
senso un passaggio della motivazione, in cui solkota il
significato del primo comma dell’art. 1227 c.cddmve si
intende chiaramente che “il legislatore ha presesiame
I'ipotesi in cui il fatto del creditore/danneggiatderviene
a spezzare il legame, a monte, tra comportameito de
soggetto agente ed evento, escludendo cosi la total
imputabilita del fatto all'agente e limitando dirseguenza
la responsabilita di quest’ultimo”. La precisazi@uoguista
un particolare significato ove si consideri ch@idanuncia
In esame interviene in relazione ad un caso di
responsabilitd medica: campo ormai assegnato senza

eccezioni alle regole della responsabilita coniedé. |



risultati a cui giunge la Corte possono riassumartie
punti fondamentali:

1) I'indipendenza della causalita civile da queiénale, sia
sotto il profilo della verifica del collegament@atevento
dannoso e danni risarcibili, sia sotto il profilo
dell'imputazione dell’evento di danno;

2) a differenza dellaausalita penale che segue

I'orientamento‘dell’elevato grado di credibilita razionale
dell’accertamento giudiziale{sent. FranzeseCass. Pen,
SS.UU., 10.07.2002 — 11.09.2002, n°30828causalita
civile “si attesta sul versante della causalita relativa (
“variabile”) ed e caratterizzata dall’'accedere ada
soglia meno elevata di probabilitefhella fattispecie, e
stato ritenuto “piu probabile che non” il ness@dusa tra
il comportamento omissivo del sanitario e le lesgubite
dal danneggiato): cio non significa mero arbitred d
giudice, posto che il giudizio deve essere adegu=ise
motivato, in una logica svincolata da una stretta
dipendenza dalle “formule peritali”, sulla baselel@rove
raggiunte, della verifica controfattuale (trattasiddi

comportamento omissivo), nonché di un rigorosoetisp



degli oneri probatori dalla legge imposti alle part

3) da questa, che viene definita la dimensionadell
“causalita ordinaria”, va nettamente distinta la causalita
da perdita di chancéattestata tout court sulla mera
possibilita di conseguimento di un diverso risultat da
intendersi, rettamente, non come mancato consegdame
di un risultato soltanto possibile, bensi come gaxto
della possibilita di conseguirlo”: nella fattispesiveniva
in considerazione la guarigione del paziente, cdmeae’,
come diritto attuale, autonomo e diverso rispetiguallo
alla salute”.

L’'aver definito due distinte “causalita civili” qlia
“differenti dimensioni di analisi”, entro le quarticolare
I'indagine sul nesso di causalita con riferimendauao
stesso evento dannoso, apre la strada ad unafichzone
dei termini del complesso problema del danno dadifee
di chance”, che da tempo ha travalicato i confaligkttore
lavoristico, interessando, tra gli altri, il setatella
responsabilita professionale: in primo luogo, la
responsabilitd medica, ma anche, seppur in misura p
limitata, e comunque, non sempre expressis vaybed|a

di avvocati (cfr. Cass., 26/02/2002, n. 2836) e



commercialisti (Cass., 13/12/2001, n. 15759).

La netta distinzione, individuata dalla Corte sulla
scorta della gia avanzata elaborazione compiuta in
argomento d&ass. 4/3/2004, n. 440@ra le due “categorie
concettuali” della “probabilitd” e della “possilidl’ si
traduce, in ultima analisi, nell’alternativa trariehiesta di
risarcimento per il danno subito, e la richiestardristoro
(verosimilmente da valutarsi in via equitativa) feer
privazione di una possibilita di evitare I'eventegativo:
nei casi in cui il danno non risultasse ricolled¢alm modo
processualmente certo, o piu probabile che noeyahto
dannoso, sara possibile - posto che I'indaginetistria sia
stata stimolata anche in questa seconda direzichiedere
in via alternativa riparazione del pregiudizio perdita di
chance.

Le conclusioni a cui é giunta la Corte sub 1) e 2)
hanno da ultimo ricevuto conferma dalle Sezionit&ni
(11/1/2008, n°58]), che sottolineano come sostanzialmente
diversa sia la regola probatoria nel processo penai
quello civile,“in quanto nel primo vige la regola della

prova ‘oltre il ragionevole dubbio’ ... mentre necsado



vige la regola della preponderanza dell’evidenzaed ‘piu
probabile che non’, stante la diversita dei valorigioco
nel processo penale tra accusa e difesa, e I'edemnza di
guelli in gioco nel processo civile tra le due part

contendenti’

4. 11 danno da perdita di occasione favorevole

Il danno da perdita di chance si verifica nel cdiso
definitiva perdita della possibilita, concretameesestente
nel patrimonio del danneggiato, di conseguire idter
vantaggi economici.

La chancenon € un bene autonomo, perché ha un
senso solo se inserita in una sequenza causaliyendo
I'antecedente, in termini di possibilita, del vayda finale.

La perdita dichanceé considerata da alcuni un
danno emergente immediato, ma non distinto daajuell
finale, consistente nel non aver conseguito il @ggio; da

altri, invece, e stata intesa come voce di darmsntnante



nel lucro cessante. L'occasione favorevole esistia sfera
patrimoniale del soggetto come una mera aspettativa

Si distingue tra aspettativa di diritto (o legitéijre
aspettativa di fatto: solo la prima & meritevoléutiela, dal
momento che in tal caso la fattispecie produttivefietti
attributiva di diritti € gia in essere nei suoirprielementi.

Parte della dottrina non converge con tale
gualificazione della perdita @dhance si sostiene infatti
che la perdita di occasione favorevole sia distitaladanno
futuro; a differenza di questo, infatti la perditiachance
consiste in un danno attuale, che é risarcibile isequanto
I'occasione favorevole sia funzionalmente connedisa
cosa o al diritto leso.

Diversamente dal danno futuro che richiede la
ragionevole certezza in ordine ad un evento cheadov
accadere, il danno da perdita di occasione favéeeyon
danno determinabile in via equitativa in ragionade

maggiore o minore probabilita dell’'occasione peadut

4. L'obbligo di informazione del paziente

Un ruolo determinante nel giudizio di responsadilit



assume infine I'obbligo di informazione che il
professionista deve adempiere nei confronti delgoae, in
particolare, nel settore dell’attivita medica.

La giurisprudenza piu recente individua la fonte di
detto obbligo nella criterio della diligenza, ina&one alla
prestazione medica lo fa discendere direttamente da
principi costituzionali, ex artt. 13 e 32, commaCdst.,
nonché dalla legislazione speciale in tema di cossai
trattamenti sanitari.

Quanto ai contenuti dell’informazione, la tendegza
nel senso che essa deve comprendere tutti glitaspet
prevedibili implicazioni dell’attivita professioraltanto in
riferimento al momento dell’assunzione dell'incaric
guanto alla fase di attuazione del rapporto.

Complesso € l'iter seqguito dalla giurisprudenza in
tema di consenso ai trattamenti sanitari: dal “eoss
tacito” (Cass. 26/3/1981, n. 17Yal “consenso informato”,
secondo una parabola ascendente, sia quanteko ldei
principi di riferimento, sia quanto all’'estensioae
contenuti dell'informazione, che, secondo un iretio
ormai assolutamente costante, deve vefwaria natura

dell'intervento, sulla portata ed estensione debsu



risultati e sulle possibilita e probabilita dei ndtati
conseguibili”, estendendosallo stato di efficienza e al
livello di dotazioni della struttura sanitaria inw il
medico presta la sua attivita’honchéai rischi specifici
rispetto a determinate scelte alternative e alleigdasi
degli stessi che assumono una propria autonomia
gestionale”(Cass. 30/7/2004, n°14638

Spettera poi al medico (o alla struttura sanitaria)
dimostrare in giudizio di aver esaurientementermito il
paziente Cass. 23/5/2001, n°7027

Va notato che I'aver sganciato I'obbligo di
informazione dal criterio della diligenza, per tiegarlo
direttamente ai principi costituzionali, consenite d
affermare la responsabilita del sanitario (e dess$o della
struttura per cui egli agisce) indipendentementie da
modalita di esecuzione della prestazicteecorrettezza o
meno del trattamento, infatti, non assume alcuevd ai
fini della sussistenza dell'illecito per violaziodel
consenso informato, in quanto e del tutto indiffieeeai
fini della configurazione della condotta omissivandosa
e dell'ingiustizia del fatto, la quale sussiste pesemplice

ragione che il paziente, a causa del deficit dormniazione



non é stato messo in condizione di assentire #iam@ento
sanitario con una volonta consapevole delle sue
implicazioni”; con la conseguenza ctsl piano del
danno - conseguenza, venendo in considerazione il
peggioramento della salute e dell'integrita fisickel
paziente, rimane del tutto indifferente che la vieztazione
di tale peggioramento sia dovuta ad un’esecuziomeé¢ d
trattamento corretta o scorrettalCass. 14/3/2006, n°

5444).

6. La chancenell’attivita medica

Nell’ambito dell’attivita medica il danno da peralit
di occasione favorevole ha avuto, negli ultimi temp
maggiori ipotesi applicative.

La duplicita dellachancenella materia de quo si
manifesta quale bene di cui si chiede la tutelbdiie vita),
nel qual caso la chance assumera rilievo (se gigfiifa,
tale da rendere la probabilita di verificaziond’deento
morte vicina alla certezza) come tecnica di acostdo
del nesso causale.

Altresi lachancepuo manifestarsi come possibilita



di sopravvivenza. Pertanto, quando oggetto delfaashala
e la chance di sopravvivenza come danno emergente,
sufficiente che I'attore deduca una possibilita di
sopravvivenza non meramente simbolica (in ipotesha
pari al 10%) per ottenere un risarcimento del danno
parametrato alla lesione lamentata.

Attenta dottrina afferma chgér questa via e
dunque possibile ritenere sempre rilevanti quei
comportamenti che diminuiscano in modo apprezzabile
ancorché non probabilisticamente rilevante, le fplois
di sopravvivenza

Sul punto e importante segnalare la sentenza della
Suprema Corte del 4 marzo 2004, n.4400. Il Collegio
riprendendo la duplice natura della chance - betia dita
e tecnica di accertamento causale - afferma aecletiere
che 1a domanda per perdita di chances € ontologicamente
diversa dalla domanda di risarcimento del danno da
mancato raggiungimento del risultato sperato. Itifamh
guesto secondo caso la stessa collocazione logico-
giuridica dell’accertamento probabilistico attieradla fase
di individuazione del nesso causale, mentre n¢tbataso

attiene al momento della determinazione del dammo:



buona sostanza nel primo caso le chances substami#ia
nesso causale, nel secondo caso sono I'oggetta dell
perdita e quindi del danrioSegue quale corollario logico
giuridico che dal punto di vista processuale tonsegue,
nell’ambito della responsabilita dei medici, per
prestazione errata 0 mancante, cui € conseguarino
del mancato raggiungimento del risultato speratges
stato richiesto solo questo danno, non puo il giadi
esaminare ed eventualmente liquidare il danno ddifse
di chances, che il creditore della prestazione &ama
aveva, neppure intendendo questa domanda come un
minus rispetto a quella proposta, costituendo imvec
domande diverse, non ricomprese I'una nell’dltriarrore
medico e chance: Cassazione 4 marzo 2004, n. 4400

Particolare ipotesi applicativa si € avuta di réeen
ambito sanitario. La Corte di Cassazione, con enéesza
degna di menzione, per la sua accuratezza nelisanal
dellistituto, ripropone la tesi della duplice fuome della
chance: come autonomo bene della vita (es. le elsatic
sopravvivenza) ovvero come tecnica di dimostrazoel&a
causalita.

Cio incide principalmente sul bene di cui si chiéale



tutela (il bene vita), nel qual caso la chance rassa
rilievo (se significativa, tale da rendere la prioiiga di
verificazione dell'evento morte vicina alla cert@zezome
tecnica di accertamento del nesso causale.

Altresi la chance puo manifestarsi come possibilita
di sopravvivenza.

Il Collegio afferma a chiare lettere che “la domand
per perdita di chances e ontologicamente diverBa da
domanda di risarcimento del danno da mancato
raggiungimento del risultato sperato. Infatti, uregto
secondo caso la stessa collocazione logico-giwidic
dell'accertamento probabilistico attiene alla fdise
individuazione del nesso causale, mentre nell'akiso
attiene al momento della determinazione del damo:
buona sostanza nel primo caso le chances substarikia
nesso causale, nel secondo caso sono I'oggett dell
perdita e quindi del danno”.

Segue quale corollario logico-giuridico che dal
punto di vista processuale, “ne consegue, nelltndalla
responsabilita dei medici, per prestazione errata o
mancante, cui € conseguito il danno del mancato

raggiungimento del risultato sperato, se € statuesto



solo questo danno, non puo il giudice esaminare ed
eventualmente liquidare il danno da perdita di cleanche
il creditore della prestazione sanitaria avevapoep
intendendo questa domanda come un minus rispetto a
quella proposta, costituendo invece domande diyarse
ricomprese l'una nell'altra”.

Pertanto, quando oggetto della domanda € la chance
di sopravvivenza come danno emergente, € suffieieme
I'attore deduca una possibilita di sopravvivenza no
meramente simbolica (in ipotesi anche pari al 1péb)
ottenere un risarcimento del danno parametratdeslane
lamentata.

In dottrina, in sede di primo commento alla sengéenz
de qua, si € sostenuto che “purché sia certa émaatezza
dell'adempimento prestato dal debitore il creditore
danneggiato potra ottenere il risarcimento pehknces
perdute, senza che rilevi la reale efficacia impealidella
condotta dovuta (e omessa).

In sintesi il collegio giudicante nella sentenza n.
4400/2004afferma che per ottenere il risarcimento &
sufficiente provare I'inadempimento dell’obbligazendi

mezzi, “senza che sia indispensabile fornire lar@ro



particolaristica del nesso esistente tra la coadottevento
lesivo”.

Secondo il pensiero della Corte di cassazione, la
necessita di un rigoroso accertamento causalegaisalo
“nel caso in cui il soggetto creditore agisca per |
risarcimento del danno costituito dal mancato
raggiungimento del risultato sperato, allorchést&
conseguenza (...) dell’'inadempimento della prestezdel
medico”.

Quando invece e inequivocabile la “risposta eroata
comunque inadeguata” fornita dal sanitario, I'atpotra
agire in via autonoma per ottenere il risarcimetdia
“perdita della possibilita consistente di conseglir
risultato utile”.

Attenta dottrina afferma che “per questa via €
dunque possibile ritenere sempre rilevanti quei
comportamenti che diminuiscano in modo apprezzabile
ancorché non probabilisticamente rilevante, le ipdga
di sopravvivenza”.

E manifesta la rottura con i rigidi schemi di
accertamento causale proposti nella sentenza Fanze

Al coro di critiche si aggiungono le voci di coloro



che ritengono di fatto superato, in tal maniera,
I'orientamento tendente ad un rigoroso accertamento
eziologico, regola comune al sistema civile e penabn lo
strumento della chance si supera infatti la netzedsil
ricorso alle regole scientifiche dell'arte mediapplicate al
caso concreto, per giungere ad un accertamentaleaus
basato anche su presunzioni e regole di esper{ehgaod
plerumque accidjt

Si e evidenziato come con tale sentenza la
Cassazione sostituisce la regola della «alta pibtaab
logica o razionale» con quella tipicamente nord@acaea
del «piu probabile che no».

Alla critica suddetta si risponde che la sentenza
Franzese non e estendibile a tutti i campi dettdiperche
la remissione alle sezioni unite era relativa edigola
eziologica da applicare nei reati omissivi. Pedaht
giudizio delle Sezioni Unite non puo estendersi a
fattispecie diverse da quelle nella sentenza azaibz

Inoltre I'accertamento rigorosamente delineatoadall
sentenza Franzese € necessario nel processo peraaie,
il codice di rito richiede che il giudice abbiadertezza,

oltre ogni ragionevole dubbio, della colpevolezza



dell'imputato, nel rispetto del principio della penalita
della responsabilita penale in forza dell’art. 26C

Tale ordine di pensiero e estraneo al processtecivi
in cui 'accertamento causale puo aversi anche per
presunzioni (art. 2727 cod. civ.) secondo I'antegolares
ipsa loquitut

“Due soluzioni antitetiche, dunque: rese possdali
diverso contesto dei valori posti in gioco nel @sso
civile e nel processo penale”.

Si afferma cosi il battesimo di “un approccio
unitario, tutto civilistico, al tema della causalita
affrontare con lo strumento dell’art. 1223 cod. ceenza
una scissione che implichi la soggezione alle doatd
penalistiche del primo snodo della catena eziobigic

La tesi € peraltro corroborata dal recente
orientamento della Cassazione che sdoganando le
presunzioni semplici dalla fama di prove minori @ma
che il giudice puo raggiungere la sua decisiondaisolo
sulla base di valutazioni prognostiche e sulla lohse
massima di esperienza comune.

La perdita di chance, in particolare, essendo

pacificamente un danno futuro sara oggetto di udigio



prognostico la cui base probatoria potra esseeeatathe
per presunzioni: “trattandosi di pregiudizio ch@ietta
nel futuro, é consentito il ricorso a valutazioni
prognostiche ed a presunzioni, sulla base degteei

obiettivi che e onere del danneggiato fornire”

7. Valutazione e liquidazione del danno

La perdita dichancee risarcibile a condizione che |l
danneggiato dimostri (anche in via presuntiva, ona p
sempre sulla base di circostanze di fatto certe e
puntualmente allegate) la sussistenza di un valesso
causale tra il danno e la ragionevole probabilkiiad
verificazione futura del danno.

Pertanto la dimostrazione di un nesso di caudadita
condotta illecita e perdita del&dnance(che deve essere
attuale ed effettivacostituisce la condizione essenziale per
il riconoscimento del diritto al risarcimento: ®st,

necessariogrovare la realizzazione in concreto almeno di



alcuni dei presupposti per il raggiungimento deluitato
sperato e impedito dalla condotta illecita

E evidente come in questo caso il giudice debba
formulare un giudizio di carattere prognostico sull
concretgpossibilitache aveva I'occasione favorevole
affinché si tramutasse in realta: non puo bastare |
“ragionevole certezza dell’esistenza di una non
trascurabile probabilita favorevole (non necessanente
superiore al 509%) posto che il ritenerprobabilmente
certa I'esistenza di ur@obabilita (la chancé equivale
alla affermazione di una probabilita di secondalgra

La valutazione dellahancein termini di effettivita
deve dunque tener conto anche delle possibilicaidi
godevano i soggetti concorrenti con il danneggesto
aventianaloghe o comparabifpossibilita di successo, e
non puo pertanto ridursi a tutela di una mera st di
fatto, ma deve essere valutata sulla base defierete e
ragionevoli possibilita di risultatoin sostanza lahance
deve essere gesistentenel patrimonio del danneggiato al
momento del verificarsi dell’illecito.

La giurisprudenza e pacificamente concorde nel

risarcire il danno da perdita di occasione favolesolo



guando il giudizio prognostico dimostri che la caata
possibilita di conseguire il risultato sperato supé&0% di
probabilita.

Se dunque il potenziale delthancepuo esser
valutato anche (e soprattutto) in base agiudizio
presuntivo o prognosticcalcolo delle probabilita), la
difficolta di provare I'esistenza della possibilddsuccesso
non puo essere superata ricorrendo ad un giudizio d
carattere equitativo ex art. 1226 c.attéso che
I'applicazione di tale norma richiede che risultiqvata o
comungue incontestata I'esistenza di un danno
risarcibile”.

Viceversa la liquidazione del danno - che deve
avvenire in funzione della possibilitda che aveva il
danneggiato di conseguire il vantaggio sperat@samnpio
applicando alla valutazione economica di quel vgoita
un coefficiente di riduzione che tenga conto dillgue
probabilita - puo avvenire su base equitativa, g st
naturale difficolta di provare il preciso ammontdes
pregiudizio economico dovuto alla perdita delteance

Da quanto su esposto si evince la duplice funzione

della chance come autonomo bene della vita (es. le



chancesdi sopravvivenza) ovvero come tecnica di

dimostrazione della causalita.

Conclusioni

In conclusione, resta da segnalare come, la nozione
del danno da perdita di chance assume un sigraficat
diverso ogni qual volta si fa riferimento alla respabilita
del medico nei confronti del paziente, il qualsgguito
d’interventi o di cure erronee, sia stato privagtlalchance
di guarire o di sopravvivere, in queste ipotegeimine
chance assume un significato ambiguo potendo essere
usato al contempo al fine di condannare il medico a
risarcire il danno quando sarebbe potuto andameninel da
responsabilita per incertezza del nesso di caasalia

ridurre il quantum del risarcimento, quando cofatito



medico concorra un rischio oggettivo.

In campo medico si usa il termine chance per
valutare il pregiudizio subito proprio perché iregti casi e
certa la non corretta esecuzione dell’interventa non
I'apporto causale riguardo alla produzione delligee
stesso morte o peggioramento delle condizionildtsa
pertanto in questo senso la chance non rappregeata
possibilita preesistente nel patrimonio dell'indivo
proprio perché é lo stesso comportamento del medico
provocare il danno quindi cosi intesa il terminarte
assume il significato di un’indagine sul comportatoe
tenuto dal medico al fine di valutare la sua respbiiita
non gia dal punto di vista della causalita benBada
diligenza impiegata nell'intervento e se in sostagaesta
e adeguata al tipo di cure richieste e se esisteahn
momento dell'intervento situazioni oggettive dichso
connesse con l'intervento stesso.

Infine, non resta che ribadire come oggi la chance,
rappresenti all'interno del sistema normativo uno
strumento utile per valutare in concreto la viodaa degli
obblighi di buona fede e di diligenza che sono esgibne

diretta dell’articolo 2 della costituzione che infta di se



tutto 'ordinamento pertanto cosi intesa la chgnoe
trovare accoglimento all'interno del sistema noiwat
proprio come tutela della personalita umana espresk
articolo sopra riportato e risarcibile anche in egaiitativa
dal giudice ogni qual volta non si riesce a dimargtr
'esatto ammontare del danno mentre per la suteezs e
sufficiente dare la prova non dell’effettivo ragggimento
di un risultato quanto la violazione dei doverddigenza e
buona fede che non hanno permesso in concreto il
verificarsi della possibilita di conseguire un ttato utile o

di evitare un danno.
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