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                   LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

                          SEZIONE III CIVILE

Composta dagli Ill.mi Sigg. Magistrati:

Dott. Angelo             GIULIANO                    Presidente

Dott. Antonio            SEGRETO                     Rel. Consigliere

Dott. Ugo                FAVARA                      Consigliere

Dott. Francesco          BOFFA TARLATTA              Consigliere

Dott. Mario              FINOCCHIARO                 Consigliere

ha pronunciato la seguente

                              SENTENZA

sul ricorso proposto da:

LEZZI ANNA RITA, elettivamente domiciliata in ROMA VIA  G.  BORSI  3,

presso lo studio dell'avvocato PAOLO DE  VITO,  difesa  dall'avvocato

LUCIANO MONTICCHIO, giusta delega in atti;

                                                       - ricorrente -

                                contro

CRETÌ WALTER, LA PREVIDENTE SPA COMP ASSIC;

                                                         - intimati -

              e sul 2  ricorso n. 01970-97 proposto da:

CRETÌ WALTER, elettivamente domiciliato in ROMA VIALE GIULIO  CESARE

137,  presso  lo  studio  dell'avvocato  FRANCESCO   PRUNAS,   difeso

dall'avvocato GINO STARACE, giusta delega in atti;

                        - controricorrente e ricorrente incidentale -

                                contro

LEZZI ANNA RITA, elettivamente domiciliata in ROMA VIA  G.  BORSI  3,

presso lo studio dell'avvocato PAOLO DE  VITO,  difesa  dall'avvocato

LUCIANO MONTICCHIO, giusta delega in atti;

                          - controricorrente al ricorso incidentale -

                            nonché contro

LA PREVIDENTE ASSIC SPA;

                                                         - intimata -

avverso la sentenza n. 343-96 della Corte d'Appello di LECCE,  emessa

il 18-04-96 e depositata il 03-06-96 (R.G. 649-94);

udita la relazione della causa  svolta  nella  pubblica  udienza  del

18-06-98 dal Consigliere Dott. Antonio SEGRETO;

udito il P.M. in persona del  Sostituto  Procuratore  Generale  Dott.

Guido RAIMONDI che ha concluso per l'accoglimento  del  terzo  motivo

del ricorso principale ed il rigetto degli altri motivi;  il  rigetto

dei primi due motivi del ricorso  incidentale  con  assorbimento  del

resto.

Fatto

Svolgimento del processo

Con atto di citazione notificato il 7.3.1987 Lezzi Anna Rita conveniva davanti al tribunale di Lecce Cretì Walter e ne chiedeva la condanna al risarcimento dei danni cagionati alla sua persona (L. 30 milioni), nel maggio 1986, all'interno del maneggio, annesso al ristorante di cui era titolare. Deduceva che, dopo aver richiesto un cavallo, si era recata nel box dell'animale e, mentre era intenta a sellarlo, in presenza del personale addetto, era stata urtata e spinta, contro il muro interno del box da una "scartata" del cavallo, a seguito del quale fatto riportava lesioni personali. 

Il Cretì si costituiva e non contestava che l'incidente si era verificato nel box, mentre si stava sellando il cavallo, e chiama in causa la società assicuratrice "La Previdente", dalla quale pretendeva di essere garantito. 

L'assicuratore si costituiva e contestava la dinamica del sinistro, assumendo che, poiché il sinistro si era verificato, secondo l'assunto, mentre l'attrice si apprestava a cavalcare o a condurre fuori il cavallo, l'evento non costituiva rischio assicurato, poiché una clausola della polizza escludeva dal risarcimento le ipotesi in cui il terzo danneggiato si fosse trovato a cavalcare o a condurre un cavallo del maneggio. 

Il tribunale con sentenza del 16.5.1994 accoglieva al domanda nei confronti del Cretì, condannandolo al risarcimento del danno per L. 29.414.900, oltre interessi legali e rigettava la domanda di garanzia del Cretì contro l'assicuratore. 

Il Cretì proponeva appello, adducendo la condotta imprudente della Lezzi, entrata da sola nel box, e sostenendo che, in ogni caso, quella prospettata non era ipotesi contrattualmente esclusa dalla garanzia assicurativa. 

Si costituivano entrambi i convenuti. 

In particolare l'assicuratore ribadiva la sua tesi della caduta da cavallo della Lezzi. 

La Corte di appello di Lecce, con sentenza del 3.6.1996, in riforma dell'appellata sentenza rigettava la domanda della Lezzi nei confronti del Cretì e riteneva assorbita la domanda di garanzia da quest'ultimo proposta nei confronti dell'assicuratore. 

Riteneva la corte di appello che sulla base delle dichiarazioni rese al momento del ricovero ospedaliero della Lezzi, ed alla diagnosi fatta in quella sede, le lesioni riportate dalla stessa furono conseguenza di una caduta da cavallo e che la stessa consulenza tecnica d'ufficio non escludeva che le lesioni riportate potessero trovare causa in una caduta da cavallo. 

Riteneva la corte che la fattispecie integrava l'ipotesi di responsabilità aquiliana di cui all'art. 2050 c.c. e non quella di cui all'art. 2052, poiché non si trattava di custodia di animale, ma dell'uso di animale, inserito nell'attività imprenditoriale di maneggio. 

Riteneva la corte di appello che nella specie era possibile individuare una condotta colposa della Lezzi, consistente nel fatto di cavalcare l'animale in un modo tale da procurarle la caduta, poiché non era stato dedotto alcun elemento sull'indole del cavallo. 

A parere del giudice di appello detto comportamento colposo della Lezzi non costituiva un tema nuovo, essendo già stato introdotto in primo grado. 

Avverso detta sentenza ha proposto ricorso per Cassazione la Lezzi, articolato in tre motivi. 

Resiste il Cretì con controricorso, che contiene anche ricorso incidentale, articolato in quattro motivi. 

Avverso detto ricorso incidentale, la Lezzi ha proposto controricorso. 

Diritto

Motivi della decisione

1.2. Preliminarmente i ricorsi vanno riuniti. 

Con il primo motivo di ricorso la Lezzi lamenta la mancata applicazione dell'art. 345 c.p.c., poiché per la prima volta in appello il Cretì ha chiesto il rigetto della domanda o per l'esimente del caso fortuito di cui all'art. 2052 c.c. o per l'adozione di tutte le misure idonee ad evitare il danno di cui all'art. 2050 c.c.. L'appello, pertanto, doveva essere dichiarato inammissibile, poiché introduceva un tema nuovo di indagine. 1.3. Ritiene questa Corte che il motivo è infondato. 

Va, anzitutto, rilevato che a norma dell'art. 345 c.p.c., comma 2 , anteriore alla sostituzione apportata dall'art. 52 l. n. 353 del 1990, a decorrere dal 30.4.1995, le parti possono proporre in appello nuove eccezioni. 

Nella fattispecie il giudizio di appello è regolato da detta norma nella formulazione anteriore alla modifica. Ai sensi della detta norma, per nuove eccezioni proponibili in appello devono intendersi, oltre alle mere difese, rappresentate dalle contestazioni dell'altrui diritto e dalle deduzioni di fatti con esso genericamente incompatibili, anche le eccezioni in senso stretto, cioè le eccezioni aventi natura di impugnazione del diritto dell'attore (Cass. 29.6.1979, n. 3679). 

Nella specie quindi l'assunta esistenza del caso fortuito, rilevante a norma dell'art. 2052 c.c., ovvero l'adozione delle misure idonee ad evitare il danno, a norma dell'art. 2050 c.c., sostenute dal Cretì con l'atto di appello, non rendono lo stesso inammissibile, ma costituiscono solo eccezioni nuove al diritto azionato dall'attrice e, come tali, potevano essere proposte anche per la prima volta in appello. 2.1. Con il secondo motivo di ricorso la ricorrente lamenta l'errata applicazione degli artt. 99, 112, 324 e 329 c.p.c. in quanto entrambe le parti (attrice e convenuto) avevano dedotto che l'incidente si era verificato nel box del cavallo e non per effetto di una caduta da cavallo, per cui, per l'effetto devolutivo dell'appello, il giudice di secondo grado non avrebbe potuto ricostruire il fatto in modo diverso da quello prospettatogli da entrambe le parti, nè poteva indagare sul modo di cavalcare della Lezzi, non richiestogli da nessuna delle due parti. 2.2. Il motivo è fondato e va accolto. 

Va, anzitutto, rilevato che nel vigente ordinamento processuale, dominato dal principio dispositivo delle parti, anche in tema di prove, non spetta al giudice accertare di ufficio circostanze che, pur rientrando nei fatti costitutivi del diritto di cui si chiede il riconoscimento, non siano oggetto di contestazione da parte del convenuto (Cass. 10.2.1975, n. 521). 

Poiché la norma di cui all'art. 115 c.p.c. fa obbligo al giudice di decidere la causa iuxta alligata et probata, se i fatti alligati da una parte sono pacifici, perché ammessi esplicitamente dall'altra parte (ovvero perché la stessa assume una condotta processuale che presuppone la loro esistenza), da un lato che deduce detti fatti è dispensato dall'onere di provarli e dall'altro non può il giudice ricostruire i fatti in modo differente da quanto prospettato ed ammesso dalle parti stesse, se detti fatti attengono diritti disponibili, proprio per il principio dispositivo, che presiede al processo civile. 

Nella fattispecie, quindi, l'impugnata sentenza viola detto principio dispositivo, allorché, pur avendo le parti (Lezzi e Cretì) concordemente sostenuto che l'incidente si verificò nel box del cavallo, per una "scartata" dell'animale, ha invece ritenuto che l'incidente in questione dipendesse da una caduta da cavallo della Lezzi. 2.3. Va, tuttavia, specificato che tanto vale solo nella causa tra la Lezzi ed il Cretì e non nella causa tra quest'ultimo ed il suo assicuratore. 

Infatti in tema di assicurazione della responsabilità civile, nell'ipotesi di azione proposta dal danneggiato contro l'assicurato e di azione di garanzia proposta da questo contro l'assicuratore, il danneggiato non è parte nel rapporto processuale relativo a tale seconda causa, che rimane del tutto distinta dalla prima, potendo solo verificarsi che il chiamato in garanzia assuma, in quest'ultima, la posizione di interventore adesivo ad adiuvandum dell'assicurato, quando, oltre a negare la garanzia assicurativa, si sia associato ad esso nel contestare l'esistenza dell'obbligazione risarcitoria verso l'attore principale (Cass. 4.3.1980, n. 1428). 

Ne consegue che le ammissioni concordi rese dal danneggiato e dal danneggiante in merito alla ricostruzione del fatto illecito, mentre vincolano gli stessi quanto ai fatti pacificamente ammessi da entrambi e vincolano anche il giudice in merito all'esistenza di tali fatti, per i principi sopra detti, in ordine alle situazioni giuridiche che fanno capo al rapporto assicurativo (cioè nell'ambito della causa di garanzia), se sono contestati dall'assicuratore, non producono alcun effetto vincolante nei confronti di quest'ultimo. 

Invero detti fatti sono pacifici nella sola causa di responsabilità aquiliana tra i soggetti che sono parti di quel rapporto e di quella causa (danneggiato - attore e danneggiante - convenuto), ma non tra le altre due parti del diverso rapporto assicurativo e della causa di garanzia (assicurato - chiamante ed assicuratore - chiamato). 

Di tanto è conseguenza il principio, comunemente riconosciuto, per cui il riconoscimento dei fatti su cui si fonda la propria responsabilità per la produzione di un sinistro, fatta dall'assicurato per la responsabilità civile, convenuto in giudizio per il risarcimento del danno, ha valore di confessione rispetto all'attore, ma solo di mero indizio rispetto all'assicuratore, chiamato in garanzia (Cass. 1.6.1976, n. 1981). 2.4. Ne consegue che nella fattispecie va accolto il secondo motivo di ricorso e, conseguentemente, sia pure nei soli limiti suddetti, anche il primo motivo del ricorso incidentale, con cui il ricorrente lamenta l'omessa ed insufficiente motivazione su un punto decisivo della controversia, relativamente alla ricostruzione della dinamica del sinistro, per avere il giudice di appello ritenuto che l'incidente si è verificato per caduta da cavallo, mentre ciò non era stato sostenuto nè dall'attrice, nè da lui, che, invece sosteneva che l'incidente si era verificato nel box, "per scartamento dell'animale", per quanto assumesse che in detto box la Lezzi si era introdotta arbitrariamente. 3.1. Con un terzo motivo di ricorso la ricorrente lamenta l'omessa, insufficiente e contraddittoria motivazione su un punto decisivo della controversia ed erronea applicazione del principio dell'onere della prova in ordine all'applicazione degli artt. 2050 e 2052 c.c. 

Lamenta la ricorrente che erroneamente la sentenza impugnata ha ritenuto che in tanto sussiste la responsabilità ex art. 2050 o 2052 c.c., in quanto non si possa attribuire al danneggiato un preciso comportamento colposo e che è errata la tesi sostenuta dai giudici di appello, secondo cui sarebbe il danneggiato a dover fornire la prova di non essersi comportato con colpa. 

Ritiene, poi, la ricorrente che, nell'ambito dell'art. 2050 c.c., la responsabilità del danneggiante non è esclusa neppure dal comportamento colpevole del danneggiato e che è in ogni caso il danneggiante che deve fornire la prova di detto comportamento colposo del danneggiato. Pertanto, anche se si fosse trattato di caduta da cavallo, era il Cretì che avrebbe dovuto fornire la prova della colpa della Lezzi e giammai questa avrebbe dovuto provare l'indole focosa del cavallo. 3.2. Va, innanzitutto, esaminato se nella fattispecie ricorra un'ipotesi di responsabilità aquiliana, di cui all'art. 2050 (come ritiene la sentenza impugnata) ovvero di cui all'art. 2052 c.c. (come sostengono, sia pure in via alternativa con la precedente figura le parti). 

Il punto di partenza per ricondurre la fattispecie concreta (cioè il fatto lesivo provocato da "scartamento del cavallo" da maneggio mentre veniva sellato) sotto la disciplina giuridica di cui all'art. 2050 o 2052 c.c. è quello di vedere se l'attività di maneggio costituisca di per sè attività pericolosa. 

In caso positivo l'animale costituisce lo strumento per l'esercizio di tale attività pericolosa e l'unica norma applicabile è quella di cui all'art. 2050 c.c.. 

Ove, invece si debba escludere tale situazione, la disciplina applicabile è quella di cui all'art. 2052 c.c. 

Secondo l'orientamento già espresso da questa Corte (Cass. 11.2.1994, n. 1380) il gestore del maneggio, in quanto proprietario o utilizzatore dei cavalli che servono per le esercitazioni, è soggetto, per i danni subiti dagli allievi durante le esercitazioni eseguite sotto la sorveglianza e la direzione di un istruttore ed in condizioni, quindi, che privano il cavaliere della disponibilità dell'animale, alla presunzione di responsabilità di cui all'art. 2052 c.c., e non a quella di cui all'art. 2050 dello stesso codice, a meno che non si tratti di danni conseguenti alle esercitazioni di principianti, ignari di ogni regola di equitazione, o di allevi giovanissimi la cui inesperienza, e conseguente incapacità di controllo dell'animale, imprevedibile nelle sue reazioni se non sottoposto ad un comando valido, rende pericolosa l'attività imprenditoriale di maneggio. 

Ne consegue che l'attività di equitazione svolta all'interno di un circolo ippico, alla presenza di un istruttore, con cavalli collaudati e addestrati ad essere montati da persone non esperte, con tracciati predeterminati e noti al cavallo e al cavaliere, da parte di persone che, in quanto allievi, vengono portate a conoscenza delle regole fondamentali dell'equitazione, non può in linea di principio, proprio per tali caratteristiche, essere annoverata tra le attività pericolose di cui all'art. 2050 c.c., salvo l'accertamento, in fatto, di specifiche caratteristiche proprie del caso concreto, idonee obiettivamente a rendere pericoloso lo svolgimento dell'attività equestre. 3.3. A maggior ragione va esclusa la configurabilità della responsabilità di cui all'art. 2050 c.c. allorché, come nella fattispecie, risulta pacifico tanto nella versione dei fatti fornita dall'attrice ricorrente, quanto in quella fornita dal convenuto resistente (ricorrente incidentale) che il sinistro si era verificato prima che iniziasse l'attività di equitazione e mentre il cavallo si trovava ancora nel box. 

In questo caso non sorge neppure un problema di pericolosità dell'attività di maneggio, perché manca proprio l'attività e l'intento di cavalcare indica solo il motivo, per cui il soggetto danneggiato si trovava nel box del cavallo, ma non muta la sua posizione rispetto a quella di un qualunque altro soggetto che fosse stato colpito in quelle circostanze dal cavallo, pur senza avere alcuna intenzione di cavalcarlo. 3.4. In ogni caso, anche sotto il profilo della responsabilità aquiliana di cui all'art. 2050 c.c., è errata l'impugnata sentenza allorché ritiene che grava sul danneggiato la prova dell'assenza di ogni sua colpa. 

Infatti il nesso causale che deve provare il danneggiante è solo quello tra l'attività pericolosa ed il danno da lui subito. 

Stante poi la presunzione di colpa a carico dell'esercente l'attività pericolosa, a norma dell'art. 2050 c.c., è questi che deve provare di aver adottato tutte le misure idonee ad evitare il danno. 

La presunzione di responsabilità di cui all'art. 2050 c.c., per le attività pericolose può essere vinta solo con una prova particolarmente rigorosa, essendo posto a carico dell'esercente di un'attività pericolosa l'onere di dimostrare l'adozione di "tutte le misure idonee ad evitare il danno"; pertanto non basta la prova negativa di non aver commesso alcuna violazione delle norme di legge o di comune prudenza, ma occorre quella positiva di aver impiegato ogni cura o misura atta ad impedire l'evento dannoso, di guisa che anche il fatto del danneggiato o del terzo può produrre effetti liberatori solo se per la sua incidenza e rilevanza sia tale da escludere, in modo certo il nesso causale tra l'attività pericolosa e l'evento, e non già quando costituisca elemento concorrente nella produzione del danno, inserendosi in una situazione di pericolo che ne abbia reso possibile l'insorgenza a causa della inidoneità delle misure preventive adottate (Cass. 29.4.1991, n. 4710). 3.5. Esclusa quindi l'applicabilità alla fattispecie, come ricostruita dalle parti, della disciplina di cui all'art. 2050 c.c., per l'insussistenza dell'attività pericolosa, la fattispecie in questione va inquadrata nella disciplina di cui all'art. 2052 c.c., attinente alla responsabilità per danno cagionato da animale. 

Va osservato che per la norma in questione il responsabile del danno cagionato da animali è "Il proprietario di un animale o che se ne serve per il tempo in cui lo ha in uso". 

Si ritiene in dottrina che possa dirsi "tenere in uso" l'animale chiunque eserciti su di esso un potere effettivo di governo del tipo di quello che normalmente compete al proprietario, derivi questo da un rapporto giuridico o di fatto. 

Ne consegue che normalmente la responsabilità grava sul proprietario, perché questi "fa uso" dell'animale. Perché la responsabilità gravi su altro soggetto occorre, anzitutto, che il proprietario, giuridicamente o di fatto si sia spogliato di detta facoltà di "far uso" dell'animale, trasferendola ad un terzo. 

Qualora, invece, il proprietario continui a "far uso" dell'animale, sia pure tramite un terzo, e, quindi, egli abbia ingerenza nel governo dell'animale, poiché la responsabilità per danni cagionati da animali è solo espressione del principio ubi commoda, ibi et incommoda (Cass. 30.11.1977, n. 5226), il responsabile del danno rimane pur sempre il proprietario. 3.6. Inquadrata, quindi, la fattispecie nell'ambito della responsabilità di cui all'art. 2052 c.c., va rilevato che detta responsabilità per danni causati dall'animale è esclusa solo se il responsabile (proprietario o chi si serve dell'animale), "provi il caso fortuito". 

Trattasi della stessa formula esimente adottata dal legislatore nell'ipotesi di responsabilità per danno cagionato da cosa incustodita, come nell'ipotesi di cui all'art. 2051 c.c.. 

Come per quest'ultima ipotesi, la giurisprudenza (Cass. 22.2.1983, n. 1400) ritiene che trattasi di un caso di presunzione di colpa, mentre la dottrina ritiene che non di presunzione di colpa trattasi, ma di presunzione di responsabilità, per cui si è sostenuto che trattasi di responsabilità oggettiva. 

La responsabilità si fonda sul mero rapporto di uso dell'animale; e solo lo stato di fatto e non l'obbligo di vigilanza può assumere rilievo nella fattispecie. 

Questo orientamento dottrinale è stato fatto proprio, quanto alla responsabilità di cose in custodia, dalle S.U. di questa Corte (Cass. 11.11.1991, n. 12019), nonché ultimamente da Cass. 6.3.1998, n. 5031. 

Detto orientamento va adottato anche in tema di danno cagionato da animale (art. 2052 c.c.), attesa l'identicità della formula esimente ("salvo che provi il fortuito"). 

Infatti il dato lessicale della norma in esame ritiene sufficiente, per l'applicazione della stessa, la sussistenza del rapporto (proprietà o uso) tra il responsabile e l'animale che da dato luogo all'evento lesivo. Sempre dalla lettera dell'art. 2052, emerge che il danno è cagionato non da un comportamento (per quanto omissivo) del responsabile, ma dall'animale, per cui detto comportamento è irrilevante. 

Responsabile del danno cagionato dall'animale è cioè colui che essenzialmente ha la proprietà o l'uso dell'animale, ma il termine non presuppone nè implica uno specifico obbligo di custodire o di vigilare la cosa, e quindi non rileva la violazione di detto obbligo. 

Ciè è tanto più rilevante se si osserva che il contesto, nel quale trovasi la norma in questione, è relativo ad altre ipotesi (artt. 2047, 2048, 2050, 2054 1 c, c.c.) ben diversamente strutturate, in cui la presunzione non attiene alla responsabilità, ma alla colpa, per cui la prova liberatoria, in siffatte altre ipotesi, ha appunto ad oggetto il superamento di detta presunzione di colpa. 3.7. Il limite della responsabilità del proprietario (o utente), costituito dal fortuito, integra il punto nodale (e per certi versi l'approdo) del dibattuto tema concernente la natura (soggettiva o oggettiva) della responsabilità ex art. 2052 c.c.. 

Se si sostiene la natura soggettiva della responsabilità in questione (presunzione di colpa) il fortuito dovrebbe consistere solo nella situazione in cui il proprietario è esente da colpa, essendo, invece irrilevante, l'efficacia causale del fattore esterno sul nesso causale. 

Sennonché tale assunto contrasta con il principio che la prova del fortuito non si identifica con l'assenza di colpa (Cass. 6.1.1983, n. 75) e può apparire artificioso, come rilevato dalla dottrina, in quanto la presunzione è logicamente costruibile solo sull'oggetto della prova contraria. 

Se cosè è, il fatto che il proprietario sia stato diligente non esclude la sua responsabilità per danno dell'animale, se non è provato il fortuito. 

Poiché la responsabilità si fonda non su un comportamento o un'attività del proprietario, ma su una relazione (di proprietà o di uso) intercorrente tra questi e l'animale, e poiché il limite della responsabilità risiede nell'intervento di un fattore (il caso fortuito) che attiene non ad un comportamento del responsabile (come nelle prove liberatorie degli artt. 2047, 2048, 2050 e 2054 c.c.), ma nelle modalità di causazione del danno, si deve ritenere che la rilevanza del fortuito attiene al profilo causale, in quanto suscettibile di una valutazione che consenta di ricondurre all'elemento esterno, anziché alla cosa che ne è fonte immediata, il danno concretamente verificatosi. 

Si intende, così anche la ragione dell'inversione dell'onere della prova prevista dall'art. 2052, relativa alla ripartizione della prova sul nesso causale. 

All'attore compete provare l'esistenza del rapporto eziologico tra la cosa e l'evento lesivo; il convenuto per liberarsi dovrà provare l'esistenza di un fattore, estraneo alla sua sfera soggettiva, idoneo ad interrompere quel nesso causale. 3.8. Secondo l'orientamento giurisprudenziale prevalente tale idoneità sussiste solo se il fattore esterno (che può essere anche il fatto di un terzo o del danneggiato) presenti i caratteri del fortuito, e cioè dell'imprevedibilità, dell'inevitabilità e dell'assoluta eccezionalità (Cass. 26.2.1994, n. 1947; Cass. 23.10.1990, n. 10277; Cass. 29.10.1975, n. 3674). 

Tale orientamento va condiviso, con la precisazione che la rilevanza dell'imprevedibilità, ai fini dell'individuazione del fortuito, opera, però, sempre sotto il profilo oggettivo al fine di accertare l'eccezionalità del fattore estraneo e non come elemento per escludere la colpa del proprietario (o utente), la quale, di per sè, è irrilevante in questa sede. 3.9. Conseguentemente non avendo la sentenza impugnata correttamente applicato i suddetti principi relativi alle discipline delle responsabilità aquiliane di cui agli artt. 2050 e 2052 c.c., ed avendo ritenuto che alla fattispecie in questione fosse applicabile la disciplina di cui all'art. 2050 c.c., mentre alla stessa era applicabile la disciplina di cui all'art. 2052 c.c., il terzo motivo di ricorso va accolto e la sentenza impugnata va, in relazione, cassata. 4.1. Passando ad esaminare il ricorso incidentale, va rilevato che sulla fondatezza del primo motivo del ricorso incidentale si è già detto (2.3.). 

Con il secondo motivo il ricorrente lamenta la violazione di norme di diritto in ordine all'omessa pronuncia sulla richiesta istruttoria di prova testimoniale, perché pur ricostruendo la dinamica dell'incidente in modo diverso da quanto da lui prospettato non ammetteva la sua prova testimoniale. 

Con il terzo motivo il ricorrente lamenta la violazione di norme di diritto in ordine all'omessa pronuncia sul suo esonero da ogni responsabilità, in ordine all'accaduto, ai sensi dell'art. 2050 e subordinatamente ai sensi dell'art. 2052 c.c., in quanto, pur essendosi verificato il sinistro nel box del cavallo e non per caduta da cavallo, l'evento si è verificato per la condotta esclusiva della vittima, che si era introdotta di sua iniziativa in detto box. 4.2. I motivi sono strettamente connessi e vanno esaminati congiuntamente. 

La decisione su detti motivi di ricorso è conseguenziale a quanto sopra detto. 

Inquadrata la fattispecie nell'ambito della disciplina di cui all'art. 2052 c.c., la prova testimoniale dedotta dal ricorrente incidentale, con cui egli mirava a provare che il fatto si era svolto nei termini da lui assunti (scartamento del cavallo e schiacciamento della Lezzi contro il muro del box, in cui si era introdotta di sua iniziativa) finiva per essere determinante sia nell'ambito dell'azione aquiliana proposta dall'attrice, ai fini della prova del caso fortuito costituito dal fatto del danneggiato, sia nell'ambito dell'azione di garanzia proposta dal Cretì nei confronti dell'assicuratore (nella quale azione, come si è detto, la ricostruzione pacifica dei fatti effettuata tra l'attrice Lezzi ed il convenuto Cretì non opera stante la contestazione dell'assicuratore). 

Ne consegue l'accoglimento dei due detti motivi del ricorso incidentale. 5. Con il quarto motivo il ricorrente incidentale lamenta l'omessa pronuncia sulla responsabilità dell'assicuratore, ritenendo che, ove fosse affermata la sua responsabilità, la previdente assicurazioni dovrebbe essere dichiarata tenuta a tenerlo indenne da qualsiasi pagamento. 

Ritiene, questa Corte, che il motivo è inammissibile per carenza di interesse, avendo la sentenza sul punto ritenuto che la domanda di garanzia era assorbita dal rigetto della domanda dell'attrice. 

Come questa Corte ha già ritenuto (Cass. S.U. 3.5.1971, n. 1271; 

Cass. 30.5.1975, n. 2191), è inammissibile per difetto di interesse il ricorso incidentale con il quale si denunzi l'omesso esame di una questione che il giudice di merito non ha esaminato, perché assorbita. In questo caso, infatti, in merito a detta questione assorbita manca la soccombenza, che è il presupposto dell'impugnazione, e la detta questione riprende efficacia e vigore con la cassazione della sentenza di appello e si deve ritenere riproposta davanti al giudice di rinvio se una diversa volontà della parte non risulti dalle conclusioni prese nel giudizio di riesame. 6. Pertanto, in accoglimento del secondo e terzo motivo di ricorso principale e del primo, secondo e terzo motivo del ricorso incidentale l'impugnata sentenza va cassata e rinviata ad altra sezione della corte di appello di Lecce, che si uniformerà ai suddetti principi di diritto e provvederà anche sulle spese di questo giudizio di legittimità. 

P.Q.M.

Riunisce i ricorsi e li accoglie per quanto di ragione. Cassa l'impugnata sentenza e rinvia ad altra sezione della corte di appello di Lecce, che provvederà anche la regolamento delle spese del giudizio di cassazione. 

Così deciso in Roma, 18.6.1998. 

