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La responsabilità civile del professionista tra etica e diritto positivo
1. Il sistema della responsabilità civile del professionista è un sistema in evoluzione nell’ordinamento giuridico italiano (e non solo). Certo esistono una varietà di professioni, ma il sistema della responsabilità civile professionale si presenta come un insieme unitario, è passibile (in quanto scientificamente verificabile) di struttura unitaria rispetto alla quale le peculiarità delle diverse attività professionali costituiscono mere variabili. E l’insieme nel suo complesso (oltre che nelle componenti) presenta attualmente una accentuata spinta evolutiva.

La presenza di una struttura fondativa unitaria permette di analizzare sotto il profilo diacronico l’evolversi degli elementi strutturali che qualificano l’insieme partendo dalla osservazione delle differenze e delle differenti  allocazioni nelle tipologie più evolute, riuscendo in qualche modo a preconizzare nelle tipologie non ancora evolute o in un momento intermedio di evoluzione, i futuri sviluppi che tengano conto delle deformazioni topologiche di settore (cioè la peculiarità di variabili strettamente legate al contenuto dell’attività professionale) e che porteranno nel momento conclusivo ad un assestamento normativo dell’insieme complessivamente ultroneo.
In questa sede si tenterà di compiere, sia pure con molta approssimazione anche per la limitatezza di spazi e tempi di ricerca, questa operazione.

2. Certamente è nota a tutti la peculiare situazione in cui oggi versa il sotto-sistema della responsabilità civile del professionista medico (v. per una efficace sintesi C. Garufi, Le problematiche della responsabilità medica in dottrina e giurisprudenza, in Giur. Merito 2009, 1550 ss.). Forse è meno noto il fatto che sempre più si dubita in ambiente dommatico giurisprudenziale che quello sia un sotto-insieme relativamente autonomo, anche perché difficilmente potrebbe giustificarsi una unitarietà di sviluppi e di accentuazioni strutturali che il sotto-sistema ha avuto come cifra in tutti i paesi europei e nei paesi del Nord america (cfr. per osservazioni simili R. Pardolesi, E’ vera crisi? Note in margine al sottosistema della responsabilità medica, in Liber amicorum, Milano Giuffrè 2008, 415 ss.).
Assumendo come ambito di osservazione proprio la responsabilità civile del professionista medico, è ragionevole convenire con chi ha rilevato che i profili propulsivi di evoluzione nel settore medico siano stati:  
· lo scivolamento della assunzione della responsabilità verso la esclusiva tipologia del contratto o dell’obbligazione ex lege;

· l’inasprimento dello standard di diligenza richiesto;

· l’alleggerimento dei parametri di riscontro del nesso causale sempre più orientato a radicarsi verso il “more likely than not” (più probabile che no).

Se si allarga lo sguardo verso le altre professioni, si scopre come il modello classico della responsabilità civile professionale è stato ormai abbondantemente superato in ogni sottosettore e si assiste ad un modello ineluttabile di inasprimento e crescita della responsabilità civile delle professioni intellettuali in tutti i settori secondo le direttive proprie della responsabilità medica. Se poi si opera una analisi a campione su alcuni interventi giudiziali degli ultimi anni relativamente alle professioni intellettuali classiche (Cass. 19.5.2009 n.11569 e Cass. 29.9.2009 n.20825 circa la responsabilità del Notaio; Trib. Roma 20.3.2007 n.5628 e Cass. 30.1.2009 n.2460 rispetto ai ragionieri e dottori commercialisti; Cass.4.11.2004 n.21110 e Cass 27.5.2009 n.12354 relativamente agli avvocati che attualmente risultano essere i professionisti meno interessati alle vicende evolutive) si evidenzia con facilità il trend di crescita in direzione unitaria ed univoca, condizionato dallo stesso modificarsi della norma posta nei documenti legislativi, spesso mero recepimento di nuove prassi giurisprudenziali ma che una volta intervenuti diventano fonte di ulteriori sviluppi, sempre però nella direzione di un aggravamento della responsabilità, portato complessivo di una assiologia sociale in tale direzione orientata.
3. La struttura normativa originaria presente nel c.c. e rappresentata dalla sistemica applicata selettivamente degli artt. 1218-2043 comunque collegati con quanto previsto nell’art. 2236 (con lo sfondo del contratto di cui agli artt. 2229 ss.) era già stata scardinata dalle prassi giudiziali per la considerazione e rilevanza sempre maggiore assunta dalla regola dell’art. 1176 c.c. sulla specifica diligenza del professionista (regola per lungo tempo relegata solo a modalità di esecuzione e non assunta a valutazione di qualificazione dei comportamenti ai fini dell’esatto adempimento e per fini risarcitori) ed ha poi subito una deviazione palese con la previsione di cui all’art. 2 della L.248/2006 (disposizioni urgenti per la tutela della concorrenza nel settore dei servizi professionali) che ha modificato le regole sulla quantificazione del costo della prestazione professionale e dato specifica valenza ai codici di autodisciplina e deontologici ( e per gli avvocati ha previsto un nuovo terzo comma dell’art. 2233 c.c.).
Se dunque si volesse descrivere in base alle strutture invarianti complessive, fuori dalle differenziazioni tipologiche di attività e oltre la responsabilità medica, il fenomeno considerato (responsabilità del professionista) e la direzione evolutiva degli elementi costitutivi, occorrerebbe cogliere il modificarsi dell’atteggiarsi di tre componenti:

a. le norme deontologiche

b. la qualificazione della natura della prestazione professionale

c. l’orientarsi nuovo dell’onere della prova
4.
a) Rispetto alle norme deontologiche, dalla posizione tipica di autodeterminazione dei comportamenti etici degli appartenenti alle professioni protette ex art. 33 Cost. con la ricaduta di effetti riflessi di dette norme al massimo sul piano della integrazione contrattuale (ipotizzato attraverso un loro inserimento automatico attraverso l’art. 1340 c.c.: v. G. Chiaromonte, L’obbligazione del professionista intellettuale, Napoli Esi, 2008, 67) si è passati ad una nuova e diversa funzione normativa svolta dagli ordini professionali che dalla deontologia in senso stretto è sconfinata nella imposizione e disciplina degli obblighi di formazione continua dei membri della categoria professionale di appartenenza; ciò ha fatto traslare l’intera fenomenologia delle norme deontologiche, divenendo gli ordini sempre più enti pubblici esponenziali di interessi della collettività che operano con norme positivizzate e certificative di uno status che attesta la qualità della prestazione professionale nel complesso dei comportamenti dei suoi appartenenti (cfr. A. Bertani, I poteri normativi degli ordini professionali: un esempio di competenza riservata, in Dir. amm. 2009, 91 ss.).

b)  La distinzione tra obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato che per lungo tempo ha costituito elemento di identificazione della prestazione professionale (di mezzi e non di risultato) ha iniziato a perdere di rilevanza pratica (come evidente nella stessa previsione di un patto quota lite per l’avvocato): la prestazione assume i caratteri di una attività procedimentalizzata e manifesta la sensazione esterna degli omnes (e soprattutto dei clienti) di rendere possibile comunque un risultato che diventa, se non obbligo vero e proprio, almeno onere del professionista che può pretendere un maggiore corrispettivo proprio per questo; onere che nel tempo tende a diventare sempre più obbligo come aspettativa sociale e che può essere mitigato solo nella dialettica degli accordi contrattuali attraverso la previsione di un consenso informato ad hoc , assunto questo sì ad obbligo deontologico dai codici di tutte le professioni intellettuali protette. Come effetto collegato diventa così onere probatorio del professionista dimostrare in giudizio in mancanza di un risultato di essere nell’ambito di attività richiedente particolare perizia per l’alto grado di difficoltà della prestazione e che sola legittima l’applicazione della regola di responsabilità mitigata di cui all’art. 2236 c.c.

c)   Con la sentenza n.10297 del 28.5.2004 la Cassazione ha ricondotta alla disciplina del debitore comune la responsabilità del professionista, statuendo il principio in base al quale, indipendentemente dal grado di difficoltà della prestazione, spetta a colui che esercita la professione intellettuale fornire la prova dell’esatto adempimento, come è tenuto a fare un qualsiasi debitore, potendo il creditore limitarsi a denunciare l’inadempimento (Cass. S.U. n.13533/2001); pur essendo il cambiamento di prospettiva più evidente in campo medico, non è esclusivo di settore (cfr. ad es. Cass. n.22026/2004) ed assume potenzialità evolutiva esponenziale se collegato ad un allentamento dell’accertamento rigoroso del nesso causale tra inadempimento e danni (evento di prassi giurisprudenziali già evidenziato nel settore medico, come sopra ricordato).

5. Si potrebbe ulteriormente valutare con metodo proprio del realismo giuridico lo stato attuale della evoluzione (del sistema) della responsabilità del professionista attraverso una indagine socio-statistica sull’incidenza della Assicurazione professionale, caldeggiata sino ai limiti della obbligatorietà deontologica dai nuovi codici professionali varati dopo il 2007, rispetto alla maggiore affermazione di una responsabilità da parte dei giudici propensi ad una giustizia distributiva a poco prezzo (il costo dei premi assicurativi) a favore dei danneggiati (in una logica di allocazione ottimale dei danni professionali con gli strumenti dell’analisi economica del diritto) ma certamente non sarebbe questa la sede per farlo.
Sembra più consono al tono di questo breve saggio ipotizzare – sotto forma di domanda – lo scenario di una possibile deriva evolutiva (ma veramente deriva?) della responsabilità del professionista che tenga conto della sistemica plausibile di tutti i fattori considerati in sinergia: il nuovo ruolo “sociale” assunto dagli ordini professionali potrà legittimare in un prossimo futuro una loro responsabilità solidale/indiretta/ per culpa in vigilando nei confronti dei clienti danneggiati dalle prestazioni professionali erogate dagli iscritti manifestamente carenti della qualità attestata negli standard previsti nei codici deontologici?
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