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terzi, e non gli permette di instaurare con il bene stesso un rapporto tale da consen-
tirgli un continuo, e soprattutto un efficace, controllo ed intervento sui rischi che
ineriscono di volta in volta alla cosa, rendendola potenzialmente dannosa. Cosi la
giurisprudenza ha chiarito come non possa essere considerato custode, ai sensi del-
Part. 2051 cod. civ., il mero “utilizzatore” della cosa, che, per specifico accordo fra le
parti o per la situazione in fatto determinatasi, su di essa non abbia alcun effettivo
potere di ingerenza (cosi Cass. 10 febbraio 2003, n. 1948, in Foro it., 2003, 1439, che
ha escluso:la responsabilita dell'organizzatore di un torneo di calcetto, affittuario
solo temporaneo della struttura sportiva, per i danni occorsi ad un giocatore in
seguito ad una caduta per la presenza di una buca sul campo). Come messo in
evidenza dalla migliore dottrina (Trimarchi) e dalla giurisprudenza, la responsabilita
ex art. 2051 cod. civ. in qualche modo ¢ imputata al soggetto che “meglio & in grado
di agire sulle condizioni generali del rischio” essendo “in relazione costante con le
cause di danno”, di talché essa non puod essere imputata al detentore non qualificato.
Vale appena il caso di notare che nessuna efficacia liberatoria ha per il custode
addurre l'illegittimitd della propria detenzione materiale del bene, proprio perché
¢id che conta non ¢ il titolo ma il rapporto materiale uomo - cosa.

tPlutalitd di custodi i

Naturalmente pit soggetti possono rivestire la qualitd di custode in relazione alla
medesima cosa, sia per un rapporto con essa fondato sullo stesso titolo, sia qualora,
sebbene a titolo diverso, abbiano tutti un effettivo potere di fatto, di ingerenza, di
gestione, del medesimo bene. Se I"obbligo di custodia incombe, indifferentemente e a
pari titolo, o anche a titolo diverso, su pil soggetti, ad esempio tutti comproprietari
di un bene, la relativa responsabilitd fard capo a ciascuno di essi. .

5. LA PROVA LIBERATORIA
,————-_._____\__i_.
5.1. 1l caso fortuite

[l danneggiato che agisca chiedendo il risarcgpe%ito dei danni ex art 2051 cod. civ. ha
[onere, secondo le regole generali del nostro ordinamento in tema di onere della
prova, di provare il fatto costitutivo del suo diritto, vale a dire il danno ingiusto, il
nesso di causalita, e che vi era un effettivo potere fisico di un soggetto sulla cosa tale da
comportare un dovere di custodia e controllo, inteso nell’ampio senso di cui abbiamo
~deTto sopra. Dall'altra parte, per liberarsi dalla presunzione di responsabilitd_ex art.
~205T cod. civ_ 1l custode ha I"onere di fornire la prova del caso fortuito. Esso opera
come unico limite della responsabilita per i danni cagionati da cose in custodia.

Nozione 1

1l concetto di caso fortuito é un concetto molto elastico. Esso indica un_evento
{almente raro da non potersi in nessun modo prevedere e tale che non si possa preten-
Jere che se ne tenga conto, oppure un evento che, in una specifica occasione, abbia

prodotto conseguenze dannose del tutto abnormi ed anomale rispetto a quelle che &
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solito produrre, che non si pud pretendere siano state da gualcuno anche solo previ-
ste come possibili. I caratteri del caso fortuito, quindi, sono 'imprevedibilita, [a rarita
Teccezionalita) del verificarsi, I'irresistibilita, Tincoercibilita, Pinevitabilita, andare
olire la sfera e la possibilita di influenza dell’asente. Si ritiene essere caso fortuito
quello dovuto a forze imprevedibili della natura, quali ad esempio eventi atmosferici
eccezionali, ma anche, come vedremo, ad un fatto inevitabile o imprevedibile di un
terzo o del danneggiato. - -
La piurisprudenza, soprattutto quella pit risalente, ha spesso voluto dare delle de-
finizioni di caso fortuito connotate in un senso, potremmo dire, “sogeettivo”, tali da
assolu canza di volonta ed attivitd del custode
comnvolto nella produzione dell'evento, cosi identificando il concetto di fortuito con
la totale assenza di colpa di quest’ultimo soggetto, cios con quelle situazioni in cui
IESSun rimprovero, neanche minimo, puo essergli mosso. In tale modo e per tale V—la‘L_

giudici hanno tentato di introdurre nella fattispecic in esame un elemento di sogget-
tivita, legando la responsabilita alla colpa, rifiutando la ricostruzione di tale respon-
sabilita come di tipo oggettivo. Ma oggl, secondo quella che abbiamo visto essere la

visione dominante della responsabilita come oggettiva, il fortuito non & considerato

Telemento che consente di escluder zione di colpa gravante sul custode,
. - - . . . . s og X

bensi ¢ ritenuto quell’evento che interrompe il nesso eziologico. In tali situazioni il "

danno si produce e strettamente si collega non al fatto della cosa ma all’elemento che
mmtegra il fortuito, elemento che si pone come unica causa del danno, di modo che il
rapporto di custodia, € 12 cosa stessa, degradano a mera occasione nella produzione
delTevento.
Solo il caso fortuito incidente, e non quello concorrente, ha la capacita di esonerare il
custode dalla responsabilita, interrompendo del tutto il nesso di causalita materiale.
Non integra gli estremi del fortuito la semplice circostanza che 'evento dannoso si sia
verificato in un _momento in cui il custode era assente, per cui addurre un tale
elemento non esonererd il custode da responsabilita. Fe ==

. ¥ Causa ignota

Per liberarsi da ogni responsabilita il custode deve necessariamente fornire la prova
positiva dell'evento che integra gli estremi del fortuito, e non pud giovarsi dello stato
di ignoranza o di incertezza che eventualmente sussista circa la causa del fatto
dannoso. Cio significa che Ia causa ignota rimané a carico del custode, che ha quindi
Ponere di riconoscerla, di identificarla. Causa ignota vuol dire mancata conoscenza e
mancata prova del preciso meccanismo e concatenarsi di eventi attraverso cui si &
prodotto il danno, ma non vuol dire mancata prova del nesso di causalitd, cioé del
collegamento cosa - danno, che porterebbe ad escludere in 010 la responsabilita in
esame. In concreto, per la difficolta di provare il caso fortuito, la responsabilita del
custode ¢ stata dai giudici esclusa solo in rare ipotesi.

L’accertamento in ordine all'intervento del caso fortuito, cosi come quello relativo
alla sussistenza della responsabilita oggettiva del custode, involgono valutazioni di
tipo fattuale, come tali riservate al giudice di merito ed insindacabili in sede di
legittimita, sempre se sorrette, secondo i principi generali, da motivazione congrua
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In particolare, come osservato, I'ordine pubblico & espressione sinteticamente rappresentativa del
complesso dei principi, valori e rEgole che Informano l'organizzazione sociale, politica ed economica
deTa S0t In una data fase della sua evoluzione storica. Trattasi di principi, valori e regole sui quali
poggia lordinamento o delle fondamenta del sistema. ' ‘ -
[3 loro ndividuazione & leégata all'accertamento di guesta valenza “fondante” e, per guanto essi
STano sovente trastusi in norme imperative, possono anche albergare altrove e, finanche, risultare

“Thespressi, ovvero privi di evidenza normativa (Grisi G.). Dal concetto di ordine pubblico interno,

quale limite alla validita dei contratti, occorre distinguere l'ordine pubblico internazionale Il qua-
le impedisce ['ingresso delle sole norme straniere in contrasto con gli interessi fondamentali dello
STHT0 Maliano, Lordine pubblico, come osservato, si presta ad essere suddiviso in diverse categorie,
Es'.’p?é-s—gone della natura degli interessi e dei valori oggetto di protezione. . -

St distingue infatti: l'ordine pubblico politico. che comprende i principirelativi allesistenza ed al fun-
Zionamento dello Stato, nonché relativi alle liberta ed ai diritti fondamentali delle persone sia come
soggetti singoli, sia come membri dei gruppi sociali cui appartengono: ordine pubblico economico,
¢he comprende i principi relativi alla produzione ed alla circolazione della ficchezza; ordine pubblico di
protezione, che comprende i principi inerentila difesa deali interessi collettivi sullo sfondo della con-
frapposizione di diverse categorie economico-sociali delle quali 'una si trova in condizioni di debolezza
Ed nferiorita rispetio allaltra (ad esemplo | principl di protezione dei lavoratori verso i datori di Eﬁ\_\i?ro,
der conduttort varso 1 locatori, del consumatori verso i professionisti) (Costantini C.). La giurisprudenza
identifica l'ordine pubblico nei principi fondamentali informatori dell'ordinamento giuridico, e, sullo spe-
cifico punto, assai vasta e variegata si rivela la casistica elaborata in sede pretoria (Cass. 8.6.1993, n. 6381). .
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ARBITRAGGIO

CARATTERI: se, di norma, spetta alle parti determinare 'oggetto del contratto, nulla impedisce
alle stesse di rimettere ad un terzo tale compito.
Si parla, allora, di arbitraggio o arbitramento. |l terzo, di regola un esperto dello specifico settore
degli affari cui il contratto si riferisce, assume il nome di arbitratore, mentre I'operazione che gli
viene affidata viene detta arbitraggio. .

DISCIPLINA: nel silenzio delle parti, il terzo deve procedere con equo apprezzamento (ed.
arbitrium boni viri), ovvero secondo un metro di giudizio diretto a contemperare i contrapposti
interessi delle parti. In tale ipotesi, se manca la detegifinazione del terzo o se questa & manifesta-
mente iniqua o erronea, la determinazione & fatta dal giudice (art. 1348, comma 1, c.c.).

Secondo la giurisprudenza, al fine di stabilfre quando la determinazione dellg prestazione da parte
del terzo sia impugnabile per manifesta iniquita ai sensi dell'art. 1349 c.c., deve farsi riferimento, in
mancanza di un criterio legale, al principio desumibile dall’art. 1448 c.c., sicché ricorre la manifesta
iniquita in presenza di una valutazione inferiore alla meta di quella equa (Cass. 30.12.2004, n. 24183).
La determinazione dell'oggetto del contratto pud anche essere rimessa al mero arbitrio del terzo
(merum arbitrium), ovvero alla sua libera scelta. In tale ipotesi, I'impugnazione & ammessa solo
se si prova la mala fede dell‘arbitratore. Inoltre, se manca la determinazione del terzo € le parti non
si accordano per sostituirlo, il contratto & nullo (art. 1349, comma 2, c.c.).

CASI PARTICOLARI: la determinazione da parte del terzo & espressamente preclusa con ri-
guardo all'oggetto della donazione (art. 778, comma 1, c.c.).
Nella vendita, la determinazione del prezzo pud essere rimessa proprio ad un terzo arbitratore: se
il terzo non accetta I'incarico, o se parti non sia accordano per la nomina o I'eventuale sostituzione,
I'arbitratore, su richiesta di una delle parti, & nominato dal presidente del tribunale del luogo in cui
& stato concluso il contratto (art. 1473 c.c.).
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