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TRIB. BOLOGNA. 10.1.2011

RESPONSABILITA CIVILE - ATTIVITA MEDI-
CO-CHIRURGICA - MANCATA INFORMAZIO-
NE - PROVA - CONTENUTO (Cost, artt. 2, 13,
312: cod. civ.. art. 1218, 1223, 2059) (a)

RESPONSABILITA CIVILE - ATTIVITA MEDI-

CO-CHIRURGICA - (JBBLIGAZIONE DEL ME-
DICO - (QUALIFICAZIONE - CONSEGUENZE -
(ONERE DELLA PROVA - RIPARTIZIONE (cod.
civ., artt. 1176, 1218, 1223, 2059) (h)

() Ai fini dell'affermazione di responsa-
bilita del medico per mancata informazio-
ne, non é sufficiente la mera allegazione
da parte del paziente di una carente illu-
strazione dei rischi conseguenti all’inter-
vento prescelto, ma & necessario che que-
st'ultimo provi che, ove compiutamente
edotto di ogni profilo consequenziale pos-
sibile, egli non si sarebbe sottoposto a
quel trattamento.

(5) L’obbligazione professionale assunta
dal medico nei confronti del paziente &
obbligazione di mezzi e si inquadra nel-
I'ambito della responsabilita contrattuale.
Ne consegue che il paziente & tenuto a di-
mostrare I'esistenza del contratto, ad alle-
gare 'inadempimento, nonché a provare il
danno patito ed il nesso di causalita tra
I'inadempimento ed il danno.

dal testo

I fatto. Con atto di citazione in riassunzione
ritualmente notificato, M.V. conveniva in giu-
dizio. innanzi all'intestato Tribunale, M.G. ¢ la
Casa di Cura V. S.p.A. in persona del suo lega-
le rappresentante pro tempore, per sentirli con-
dannare, in solido tra loro, al risarcimento dei
danni, patrimoniali € non patrimoniali, sofferti
in conseguenza dell'intervento di embolizza-
zione di fibromi uterini indicatole dal conve:
nuto Mo. ed eseguito in data 17/7/1998 dal
dott. C.J. presso la Casa di Cura convenuta.

Lamentava. in particolare, l'attrice che il
suddetto intervento di embolizzazione, diver-
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samente da quanto assicuratole dal dort. M.
“aveva irrimediabilmente compromesso la pos-
sibilita di avere un figlio”, avendole provocato,
tra l'altro, aderenze ed irregolarita in zona ute-
rina e, soprattutto, atrofia della mucosa uteri-
na.

Deduceva, quindi, l'attrice la responsabilita
solidale dei convenuti per 'inadeguatezza del-
I'intervento sopra descritto, nonché per omes-
sa informazione circa i rischi ad esso conse-
guenti.

Costiruitosi in giudizio, il convenuto M.G,
contestava la fondarezza della domanda ex
adverso tormulara, chiedendone, in via princi-
pale, lintegrale reiezione. In particolare, il
convenuto asseriva che, previa adeguata infor-
mazione da parte dello stesso, l'intervento di
embolizzazione in questione era stato libera-
mente scelto dall’attrice ¢ poi praticaro dal
dott. CJ. presso la Casa di Cura Mo. con la
quale il Mo, non aveva avuto alcun rapporto ¢
senza fornire alla paziente alcuna garanzia di
un esito positivo del predetto tratramento an-
che in considerazione della grave situazione
patologica pregressa della Me. che aveva pro-
vocato due precedenti aborti spontanei e degli
esiti di un altro intervento chirurgico di aspor-
tazione di miomi uterini cui quest’ultima era
stata in precedenza sottoposta.

Deduceva, altresi, il Mo. che alcuna compro-
missione alla propria capacita procreativa era
stata in realta cagionata all'attrice, essendo
quest ultima rimasta gravida in epoca successi-
va al sudderto intervento di embolizzazione, ¢
che le patologic lamentate dall’attrice erano
semmai riconducibili all’intervento di raschia-
mento cui la Me. si era sottoposta dopo la pre-
detta gravidanza non portata a termine per
aborto spontaneo.

In ogni caso, il convenuto chiedeva che, nel-
la denegata ipotesi di accoglimento della do-
manda attrice, fosse disposto il differimento
dell'udienza di prima comparizione per con-
sentirgli la chiamata in causa, 4 manleva e/o re-
gresso, del dott. C.J. e delle compagnie assicu-
ratici G. S.p.A. e A. S.p.A.

Si costituiva in giudizio la Casa di Cura con-
venuta, la gquale, in via preliminare di rito, ec-
cepiva la nullita dell'atto di citazione per inde-
terminatezza della domanda, e, nel merito, as-
serendo 'esatto adempimento delle obbliga-
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piutamente edotto di ogni profilo consequen-
ziale possibile, egli non si sarebbe sottoposto a
¢U1o frattamento;

Si tratta, come detto, di una circostanza di
tatto, il cui relativo onere probatorio ¢ espres-
samente posto a carico del paziente stesso.

Sul piano istruttorio, pero, 'odierna atrice
non ha fornito significarivi elementi di valura-
zione a supporto di quanto allegato in modo
peraltro alquanto generico.

Anzi. dalla deposizione resa dal teste indotto
dalla stessa M., dott. C., possono agevolmente
desumersi elementi di convincimento di segno
esattamente contrario, e, segnatamente, che le
opzioni (chirurgiche) alternative all'intervento
di embolizzazione in concreto praticatole (e
della cui necessita ed adeguatezza meglio si di-
ri in prosieguol erano state espressamente e
volutamente rifiutate dalla stessa Me., la quale.
in relazione a queste, non avrebbe percio pre-
stato alcun consenso in quanto ritenute ancor
pill invasive €, soprartulto, maggiormente ri-
schiose rispetto al paventato timore di infertili-
ta. Peraltro, indipendentemente da guanto so-
pra esposto, l'asserito difetto informativo, co-
me detto, allegato dalla Me. unicamente in re-
lazione al timore di vedere irrimediabilmente
pregiudicata la propria capacita procreativa,
non avrebbe avuto comunque alcuna concreta
ricaduta negativa sulla salute dell’attrice; atteso
che quest'ultima, in epoca successiva all'inter-
vento di embolizzazione oggetto del presente
giudizio, ha vissuto una nuova gravidanza il cui
esito negativo ¢ poi dipeso da fattori la cul im-
putabilita sul piano eziologico all’'operato dei
convenuti non risulta in alcun modo dimostra-
ta. Ne consegue che la domanda risarcitoria in
esame va, in parte qua, rigettata per le ragioni
sopra esposte, appalesandosi =del tutto inin-
fluente un ulteriore approfondimento circa la
completezza o meno delle informazioni effetti-
vamente rese all'attrice.

A questo punto non resta che valutare la ton-
datezza della pretesa risarcitoria avanzata dalla
Me. sotto l'ulteriore profilo dell’asserita inade-
guatezza clinica e/o inidoneita tecnica dell'in-
tervento di embolizzazione di fibromi uterini
rispetto sia alle iniziali condizioni di salute del-
la paziente e alle sue pregresse patologie. sia al-
le finalita dalla stessa perseguite. In particolare,
I'attrice ha addebitato, in via solidale, ai conve-
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nuti eredi di MG, ed alla Casa di Cura V.,
S.p.A. wnto l'inidoneita dell'intervento de quo
rispetto alle sue condizioni “di partenza”,
guanto l'errata esecuzione dell'intervento me-
desimo, essendo da questo derivate a suo cari-
co alcune rilevanti conseguenze dannose (ade-
renze; irregolarita uterina; atrofia della mucosa
uterina; necessita di sottoporsi a tre successivi
interventil,

Nel presente procedimento, quindi, parte at-
trice ha dedorto a carico del professionista con-
venuto e della casa di Cura sopra menzionata
una responsabilita, contratiuale ed extracon-
trattuale per inesatta esecuzione delle presta-
zioni oggetio del rapporto giuridico-negoziale
inter partes, nonché la violazione del generale
principio del neminem laedere, allegando, quali
farti costitutivi della preresa risarcitoria, ['ini-
doneita/inadeguatezza tecnica dell'intervento
di embolizzazione a risolvere la patologia di cui
la Me. era afferta (miomi uterini), la sua incom-
patibilita con “il desiderio di gravidanza" della
paziente e la sua lesi vita sotto il profilo fun-
zionale e procreativo. Come noto, |'obbligazio-
ne professionale assunta dal medico nei con-
fronti del paziente € obbligazione di mezzi e si
inquadra nell'ambito della responsabilita con-
trattuale.

Da tale inquadramento giuridico discendono
importanti conseguenze, non soltanto in tema
di prescrizione del diritto al risarcimento del
danno. ma anche e soprattutto in ordine ai eri-
teri di ripartizione dell'onere probatorio.

Sul punto, la prevalente giurisprudenza di

legittimita ha ripetutamente affermato che il

creditore, ossia il paziente che agisca in giudi-
zio deducendo l'inesarto adempimento del-
|'obbligazione sanitaria & tenuto a dimostrare
I'esistenza del contratto e ad allegare 'inadem-
pimento del sanitario, ossia, I'aggravamento
della situazione patologica o l'insorgenza di
nuove patologie per efferto dell'intervento, in-
combendo sul sanitario (o sulla struttura ospe-
daliera), I'onere di provare che la prestazione
professionale sia stata eseguita in modo dili-
gente e che gli esiti peggiorativi lamentati dal
paziente siano stati determinati da un evento
imprevisto o imprevedibile.

La Suprema Corte ha, poi, precisato che la
distinzione tra prestazioni di facile esecuzione
¢ prestazioni implicanti la soluzione di proble-
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mi tecnici di speciale difficolta non rileva piir ai
fini della distribuzione dell'onere probatorio,
ma dovra essere apprezzata per la valutazione
della colpa del sanitario, restando comunque a

carico di quest'ultimo Ta prova che la prestazio-
ne era di particolare complessita,
mﬁfﬁfsﬁhpmﬁbﬂiﬁ
della struttura sanitaria (nella fattispecie de
qua, Casa di Cura privata) trova titolo nella
conclusione del contratto atipico c.d. di speda-
lita o di assistenza sanitaria, il quale si perfezio-
na al momento dell'accettazione del paziente
nella forma del ricovero ospedaliero ed ha co-
me contenuto, a fronte di una prestazione pe-
cuniaria (che ben puo essere adempiuta, oltre
che dal paziente, anche dal Servizio Sanitario
Nazionale) una controprestazione di natura
complessa, comprendente obblighi di natura
lato sensu alberghiera, obblighi di messa a di-
sposizione del personale ausiliario, del perso-
nale paramedico, ef similia.

Va, inoltre, ricordato che anche la responsa-
bilita della struttura sanitaria ha natura con-
trattuale ¢ puo scaturire tanto dall’inadempi-
mento delle obbligazioni poste direttamente a
suo carico, ai sensi dell'art. 1218 c.c. quanto
dall'inadempimento della prestazione medico-
professionale svolta direttamente dal sanitario,
ai sensi dell’art. 1228 c.c. in qualita di suo ausi-
liario necessario e pur in assenza di rapporto di
lavoro subordinato, comunque sussistendo un
collegamento tra la prestazione da costui effet-
tuata ¢ l'organizzazione aziendale, non rilevan-
do in contrario nemmeno I'eventuale circo-
stanza, secondo cui il saniratio risultasse essere
stato scelto dal paziente medesimo (tra le tan-
te, tutte nel medesimo senso, Cass. n. 13066/
2004; Cass. n. 2042/2005; Cass. n. 6945/2007
e, da ultimo, Cass., Sez. Un., n. 577/2008).

Orbene, sulla scorta dei principi generali so-
pra enunciati ed in un contesto assertivo con-
notato dalla mancanza di contestazioni in ordi-
ne alla sussistenza, natura e contenuto dei rap-
porti giuridico negoziali dedotti in giudizio e
delle espletate prestazioni medico-chirurgiche,
spettava_all'odierna attrice provare I'allegato

1 d Il nesso causale

Orbene, alla luce delle acquisite risultanze
istruttorie, si ritiene che il predetto onus pro-
bandi non sia stato adeguatamente soddisfatro.
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In particolare, le esaustive e condivisibili
conclusioni cui sono pervenuti i CTU all’esito
di approfondite ed accurate indagini speciali-
stiche portano inevitabilmente ad escludere la
sussistenza tanto dei pretesi inadempimenti,
quanto del nesso eziologico tra l'operato dei
convenuti e le conseguenze pregiudizievoli la-
mentate dalla Me.. la cui insorgenza, peraltro;
¢ stata addirittura parzialmente esclusa con
particolare riferimento all’allegata com promis-
sione funzionale e procreativa dell'utero ¢ cio
in ragione, come detto, della nuova gravidanza

vissuta dalla M. in epoca successiva all'inter-

vento de quo. Infai, il collegio peritale, dopo
aver illustrato il quadro clinico anteatto (esiti
di intervento per gravidanza tubarica e di in-
terruzione volontaria di gravidanza), e, soprat-
tutto, le pregresse patologie di cui la Me. risul-
tava aftetta (notevole fibromatosi uterina con-
dizionante volume del viscere poco piu che
doppio; nodo miomatoso sul fondo uterino, a
sviluppo intramurale e sottosieroso di cm, 7x4:
ulteriore mioma intramurale, alla parete poste-
riore, di cm. 3,2x2.9), ha correttamente. evj-
denziato la seria compromissione alla capacita
procreativa di cui quest’ultima soffriva ancor
prima di sottoporsi all'intervénto izza-

o)

zione praticatole in data 17/7/1998 presso la
Casa di Cura convenuta, su prescrizione del-
l"altro convenuto M.G.

Sul punto, i CTU, in modo parimenti corret-
to, hanno evidenziato come la mancata messa a
disposizione da parte della stessa attrice della
documentazione afferente linterruzione vo-
lontaria di gravidanza eseguita in epoca ante-
tiore all'intervento di embolizzazione per cui &
causa ¢ l'assenza di referti isteroscopici antece-
denti la dara di espletamento di detro interven-
to, impedissero |'accertamento positivo del-
lorigine causale delle riscontrate aderenze e.
soprattutto, non permettessero di individuare
la sussistenza del nesso causale tra 'operaro
dei convenuti ¢ l'allegato evento lesivo, non
potendosi escludere ed essendo anzi ben pii
probabile che la riscontrara tormazione di ade-
renze intra-cavitarie sia stata la diretta conse-
guenza dell'aborto precedentemente praticato,
che, com'¢ noto, viene eseguilo con revisione-
raschiamento della cavita uterina, fonte, a sua
volta, di siffatte formazioni.

Da tale lacunosita istruttoria non possono
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ovviamente trarsi conclusioni stavorevoli a ca-
rico dei convenuti, trattandosi di documenta-
zione rientrante nella disponibilitd esclusiva
dell’attrice ed il cui contenuto avrebbe potuto
fornire la prova sia delle condizioni di partenza
della pazienite, sia della riconducibilita causale,
in tutto o in parte, della predetta compromis-
sione funzionale-procreativa all'intervento di
embolizzazione de quo anziché a sitvazioni pa-
tologiche pregresse non imputabili ai convenu-
th.

Oltreturro, i CTU, facendo riferimento alla
letteratura specialistica, sia attuale che del-
I'epoca dell'intervento, hanno rafforzato il su-
periore assunto, evidenziando come tra le pos-
sibili complicanze dell’'embolizzazione non fos-
se ricompresa la formazione di aderenze intra-
cavitarie uterine tali da compromettere ulte-
tiormente la capacita dell'organo di portare a
termine una tutura gravidanza.

Quanto alla necessita, all’adeguatezza clinica
dell’opzione radiologica-interventistica opera-
ta dal M. e alla correttezza esecutiva del sud-
detto intervento di embolizzazione, il collegio
peritale d"ufficio ha affermato che detto tratra-
mento, soprattutto in considerazione delle fi-
nalita ad esso sottese. fosse necessario ancor-
ché non urgente, ¢, inoltre, ha categoricamente
escluso che. in relazione alle illustrate condi-
zioni di partenza della Me., sussistessero con-
troindicazioni alla sua esecuzione.

Giustamente, infatti, i CTU hanno sottoli-
neato come si trattasse di paziente con una im-
portante fibromatosi uterina, tuba di destra gia
chirurgicamente trattata per gravidanza extra-
uterina con pregressa interruzione di gravidan-
za, il cui desiderio di gravidanza era certamen-
te ostacolato dalla presenza di fibromi per la
cui risoluzione la paziente aveva gia intrapreso
altri percorsi terapeutici (analoghi del G R)
senza pero ottenere alcun risultato apprezzabi-
le.

Del resto, i CTU hanno ben rilevato come le
scelte terapeutiche alternative. e cioe quella
chirurgica, cosi come quella comportante la to-
tale astensione da qualsiasi procedura, non sol-
tanto non avrebbero fornito certezza alcuna
circa la futura capacita di gestazione in caso di
gravidanza, ma anzi avrebbero esposto la pa-
ziente ad elevati rischi di una forte compromis-
sione di detta capacita, noncheé al rischio di
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isterectomia in corso d'opera, palesandosi,
quindi, come opzioni del turto inadeguate ¢
non praticabili, diversamente, per cio, da quel-
la prescelta dal M. che, ancorcheé ancora in una
fase iniziale di applicazione, era in via di pro-
gressiva diffusione come avvenuto successiva-
mente anche ih pazienti con fibromatosi uteri-
na e desiderose di prole.

Per quel che attiene alle modalita attuative
dell'intervento de quo, i CTU, sulla base degli
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esperiti accertamenti strumentali che hanno
ewdennarn mequlvocabllmt.mc la_nerta ridu-
zione di volume dei miomi uterini e, quindi, il
raggiungimento dello scopo perseguito, har
riconasciuto la correttezza mgmﬁﬂﬂﬁ_
bmw ari della profilassi antibatte-
rica praticata prima del suddetto intervento,
sottolineando come la comparsa di perdite ge-
nitali scure e di dolori alle regioni inguinali nei
giorni immediatamente successivi costituisse
una sindrome post-embolizzazione del tutto
comune ¢, quindi, praticamente, non evitabile.

Infine, relativamente alla pretesa incompati-
bilita di tale metodica rispetto alla realizzazio-
ne di futura gravidanza, si € gia detto come
I'embolizzazione rappresentasse una scelta te-
rapeutica meno invasiva di quelle alternative di
tipo chirurgico, caratterizzata da una migliore
prognosi riproduttiva che, tra I'altro, non costi-
tuiva garanzia, assoluta di risultato, soprattutto
in considerazione delle pregresse condizioni di
salute della paziente complessivamente sfavo-
revoli.

D'altra parte, la lamentata incompatibilita ri-
sulta di fatto smentita dalla gravidanza succes-
sivamente vissuta dalla Me., anche se poi non
positivamente portata a compimento ma per
fattori non direttamente ascrivibili agli odierni
convenuti. Infatti, per quel che riguarda le ade-
renze intra-cavitarie, si € gia messo in evidenza
come, nel caso di specie, difetti la prova del
nesso causale tra il trattamento di embolizza-
zione ¢ la sindrome aderenziale intracavitaria
dell'utero che successivamente ha condiziona-
to in modo negativo la capacitd riproduttiva
della Me., la cui formazione, per le ragioni gia
esplicitate, ed in difetto di produzione da parte
di quest'ultima di elementi di valutazione di
natura documentale rientranti nella sua esclusi-
va eventuale disponibilita. non ¢ imputabile al-
la condotta, attiva e/o omissiva, dei convenuti,
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ma, pill probabilmente, al raschiamento della
cavita uterina, abortivo, piu che verosimilmen-
te praticato dall’attrice in epoca antecedente
I'embolizzazione.

Le valutazioni medico-legali sopra illustrate
sono state contestate dalla difesa dell’attrice,
che ha anche chiesto Uintegrale rinnovazione
dell’espletata c.t.u.

Tale richiesta istruttoria, tuttavia, non puo
trovare accoglimento, atteso che le operazioni
peritali si sono svolte nel pieno contradditrorio
con i consulenti tecnici di parte, 1 quali, in cor-
so d'opera, non hanno sollevato alcuna censura
né rilievo di sorta circa l'iter seguito dai CTU e
le conclusioni cui quest'ultimi sono pervenuti.

Inoltre, la successiva richiesta di supplemen-
to ¢/o rinnovazione di c.L.u.  stata supportata
da osservazioni e pareri pro veritate la cui so-
stanziale genericita ed il cui assoluto disancora-
mento dai dati oggettivi emersi in corso di cau-
sa, ne impediscono il positivo apprezzamento.

Pertanto, alla luce delle considerazioni che
precedono, la domanda risarcitoria cosi come
formulata dall'attrice non puo essere accolta,
(Omissis)

[SavmNna G, Un. = MV, =M.Gled al]

Nota di commento: «Responsabilita medica ¢
riparto dell'onere della prova del nesso di causa-
lita: inversione di rotta?» [«]

I. 1l caso

Una donna affetta da importante fibromarosi ute-
rina, e percid sottoposta ad intervento di embolizza-
zione, agiva nel confronti della casa di cura, del me-
dico che le aveva indicato l'intervento e di quello
che l'aveva eseguito, onde otrenere il risarcimento
dei danni patiti in conseguenza dell’operazione,
consistenti nell'aver sviluppato una sindrome, pre-
surita causa dell'irnmediabile compromissione della
capacita procreativa della medesima.

L'attrice lamentava, in particolare, la mancata in-
furmazione cirea i cschi dell'operazione, 'inadegua-
tezza clinica dell'intervento prescrittole, nonche
|'esecuzione non corretta dello stesso.

11 Tribunale, con la sentenza in commento, rigetta

[#] Contributo pubblicato in base a referee.
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la pretesa nsarcitoria avanzati, ponendo a fonda-
mento della decisione la mancata prova, ds parte at-
trice, del nesso di causalita tra i tre allegati inadem-
pimenti ed il limentato evento lesivo, uguale per
tutti ¢ tre.

La prontncia & meritevole di interesse, in quanto
offre importanti spunti di riflessione in ordine ul-
Pannosa questione del riparta dell’onere proba-
tario relativo al wesso di causalitd materiale
in ambito di responsabilita medica.

Essa adotta una soluzi itaia. add
relativo onere in capo al paziente danneggi

violati dal medico, cosi come risultante dall'analisi

sistematica dei precedénti in marteria, Conferma,
PETTAnTo, quanto affermato recentemente dalla Su-
pr. Corte per il caso particolare di omessa informa-
zione, ma sembra discostarsi dagli approdi giuri-
sprudenziali — siglati dalle sezioni unite (Cass., sez,
un., 11.1.2008, n. 377, mfra, sez. 111 = in materia di
colpa medica in generale, i quali dispensano il pa-
ziente creditore dell’'onere della prova del nesso
eziologico tra l'inadempimento ed il danno, oggetto
di presunzione al pari dell’elemento sopgettivo del-
l'illecito.

[I. Le questioni

1. LA PROVA DEL NESSO EZIOLOGICO TRA
L'OMESSA INFORMAZIONE E LA LESIONE DEL DIRIT-
10O ALLA SALUTE. La prima questione atfrontata dalla
sentenza in commento attiene alla conhgurabilita o
meno della responsabilita del sanitario per 1 danni
alla salute lamenian dalla paziente ed asseritamente
ricondorti alla violazione degli obblighi informativi
prodromici all'intervento di embolizzazione.

Nel relativo giudizio, il Tribunale di Bologna ha
applicato rigorgsamente | principi di diritto enuclea-
i di recente dalla giurisprudenza di legittimita
(Cass., 922010, n. 2847, /nfra. sez. 1), che, seppur
tonte in passato di pronunce non sempre coerenti
tra loro, sembra aver raggiunto sul punto tna certa
univoeita di indirizzo.

Preliminare assunto fatto proprio dai giudici di
Bologna & guello per cui. in caso di omessa informa-
zione, «il medico puo zsyere chiamato a risarcere il
danno alla salute maturatosi in capo sl paziente an-
corche la prestazione sta: stala corettamente esegui-
taw. Si tratta di un importante punto darrivo, risul-
tato di un lineare processo dortrinale ¢ giurispru-
denziale che ha rrastormato 'ebbligo d'informazio-
ne (circa le finalita, il contenuto, i rischi ¢ le possibili
alternative dell'intervento) — parificato 3 quello di
raccogliere un consenso mjormato - da obbligo ac-
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cessorio e preliminare. privo di autonoma valenza
contrattuale. ad obbligazione rilevante ai sensi del
Part. 1218 cod. civ., in quanto scaturente da un rap-
porto di tipo contrattuale medico-paziente g n-
staurato. Da ¢io & automaticamente discesa auto
nomy valenza risarcitoria, in chiave contrattuale,
della vinlazione dell’'obbligo d'informazione gravan-
te in capo al medico, indipendentemente dalls cor-
rettezza o meno nell'esecuzione del successivo trat-
tamenta,

Tale autoniomia, peraltro, non si € sempre sccom-
pagnata ad un'altrettanto limpida individuszione,
non tanto del relativo bene giuridico leso - gia in
origine individuato nell'ormai conclamaro diritro al-
I'autadeterminazione del paziente, cosi come risul-
rante dal combinato disposto degli artt. 2, 3, 13 ¢ 32
Cost. (cfr. ZATTL, infra, sez. IV) — quanto delle sin-
gole conseguenze in concreto risarcibili. nonché dei
reldtivi regimii probatorni di accertamenta,

Nel panorama dottrinale ¢ giurisprudenziale si

sono invero alternate soluzioni contrastanti, che

hanno individuato il margine di risarcibilita: @) nells
lesione del diritto all'autodeterminazione, ma solo
ove si fossero verificate conseguenze pregiudizievoli
sul piano della sulure (GAMBARO, infra, scz. VI B
nella sola violazione del diritto all’autodetermina-
zione, indipendentemente dalla verificazione di dan-
ni alla sulute (GENNARL, frfra, sez, TV,

11 prime orientameénto nasce prevalentemente dal
timare che la risarcibilita della lesione del diritto al-
I'autodeterminazione in sé e per sé considerata, pre-
scindendo dalla prova delle pretese «inafferrabili»
conseguenze dannose, finisca per tradire la funzione
riparatoria della responsabilita civile. che trova uno
dei fondamentali corollari nella distinzione tra dan-
no ed evento dannoso, ovvero nel rifiuto della figura
del ed. dannoe evento (per una limpida panoramica
sull'argomento, si veda CASTRONOVO, La nmuova re-
sponsabilita civile, infra. sez. IV). Tl secondo muove
dai limiti inevitabilmente connessi alla suddetta tesi,
in virtd della quale si legittimerebbe un pericoloso
vuoto di tutela ad un dirirto di rango costituzionale,
quale quello all'autodeterminazione. Lo spaurac-
chio del danno-evento & peraltro fenomeno agil-

mente evitabile, po in capo al paziente la pro-
va della ematenalizzazionex della lesione i)

oMantodetermmazione, diversa dal pregiu

termini di salute, ¢ consistente in quella «condizione
di turbamento ¢ sofferenza.ehe deriva al pazente sof-
toposto ad atto terapeutico dal verificorsi dr conse:
guenzew — per quanto fisiologiche e prevedibili -
«del tutto inaspettate perché non prospettate ¢, anche
per guesto, pin difficilmente accettates (cosi, efficace-
mente. CASS., 9.2.2010, n, 2847, cit.). In ogni caso
non manca chi ha sollevato fondate perplessita sulla
richiamata necessita di provare l'esistenza di danni
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ulteriori — ed evidentemente diversi — dalla lesione
del diritto fondamentale, quasi come a questultima
non fosse riconosciuta dignita di danno (PUCELLA,
wifra, sez. IV).

La sentenza in commento accoglie il secondo, og:
gi prevalente, degli orientamenti in materia di voci
di danno risarcibile. Laddove argomenta in merito
alla risarcibilita del danno alla salute conseguente al-
la mancats informazione alla paziente circa 1 rischi
connessi all'intervento, infart, precisa che la circo-
serizione dell'indagine al solo ambito «biologicox ri-
sulta obbligata. in quanto Vattrice si & astenuta dal
menzionare eventuali, ulterior, st pur astrattamente
passibili, voct di darmo, riterendosi implicitamente al
danno da lesione al diritto dell autodeterminazionc.

Cit che pero nel nostro caso piu interessa € il pas-
so successivo, Come anticipato, il Tribunale di Bolo-
gna ha rigettato, o parte qua. la pretesa risarcitoria
dell'attrice, in quanto ella ha mancato di provare il
nesso di causalita tra lomessa informazione ed il
danno alla salute (identificato nelle conseguenze fi-
siologiche dell'intervento, che non erano state co-
municate alla pazientel, non avendo invero fornito
la dimostrazione che, qualora fosse stata puntual-
mente informata dal sanitario circa le caratteristiche
ed i rischi connessi all'intervento, ella avrebbe rifiu-
tato di sottoporvisi.

La sentenzil in commento non lascia adito ad in-
comprensioni: accogliendo i fofe_quanto sancito
dalla piir recente giurisprudenza di legittimita sul
punto (Cass., 9.2.2010, n. 2847, cit.], pone l'onere
della prova del nesso di causa in capo al paziente
creditore. 1'assunto ¢ nel nostro caso circoseritto al-
I'ambito della responsabilita contrattuale del sanita-
rio da omessa informazione (0 mancata assunzione
del consenso) per i danni alla salute derivanti dal
trattamento medico, pur correttamente eseguito.

La pronuncia ha senz'altro voluto riferirsi, addos-
sando il relativo onere probatorio in capo alla pa-
ziente, proprio al nesso di causalita materiale. La di-
mostrazione da parte della paziente che, ove corret-
tamente informata, ella avrebbe rifiutato di sorto-
porsi all'intervento di embolizzazione, altro non €
che la prova del nesso tra inadempimento (omessa
informazione) ¢ lesione del diritto alla salute, che.
nella sua versione omissiva, coincide con la prova di
cio che con ogni probabilita — rectrus, piu «probabil-
mente» che non — sarebbe avvenuto in caso di cor-
retta informazione,

Detta prova non & necessaria per |'accertamento
della lesione del dig 'autodeterminazione (pe-
raliro non lamentata dall'attrice). in quanto la viola-
zione dell’obbliga_di mmnmnc_cm
ogni caso ed i re ipsa. lesione del diritto di libera
scelta_del paziente. Lo diventa perd per Taccerta
mento della lesione della salute, giacché, in tal caso,
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la prowa che I'evento non si sarebbe prodotto in as-
senza dell’'inadempimento ¢ tutt altro che scontata,
D'altra parre, un'esplicita conferma ¢ rintracciibile
nella parte moriva di Cass, n. 2847/2010, allorché,
al punto 3.1, si ribadisce che ove il paziente avesse
acconsentito al trattamento sanitario anche in caso
di compiuta inforimazione, sarebbe stata palese I'in-
sussistenza del nesso di causalita materale tra il
comportamento omissivo e la lesione della salute.

Lit stessa pronuncia chiarisce infine le ragioni che
inducono a porie il relativo onere probatorio in capo
al paziente, ponendo al primo posto I'assunto per cui
wla preva del nesso di cansalita tra inadepipimento ¢
danna compete alla parte che alleghi Uinadenipimento
altrur e pretenda da questo il risarcimentos, Una scel-
ta, quindi, non ancorata esclusivamente al — pur rile-
vante - principio di vicinanza della prova, enunciato
stccessivamente nella scala delle argomentazioni.
ma ispirata ad un principio di dirirto apparentemen-
te idoneo ad assumere carattere generale (v, mfra,
par. 2.), pur se apertamente in contrasto con le rego-
le dettate appena due anni prima dalle sezioni unite
(CAss., sez. un., 11.1.2008, n. 377. cit.).

2. LA PROVA DEL NESSO DI CAUSALITA MATERIA-
LE IN MATERIA DI COLP'A MEDICA IN GENERALE. La
seconda questione affrontats dalla sentenza in com-
mento attiene alla imputabilita, in capo al medico ed
ulla cusa di cura convenuti, Jdella responsabilita con-
trattunle per inesatté esecuzione delle prestazioni
oggetta del mpporto giuridico, In particolare, adde-
bitate al personale sanitario sia l'asserita inadegua-
tezza clinica dell'intervento (rispetto alle condizioni
di salute della paziente, alle sue pregresse patologie
ed alle finalita dalla stessa perseguite), sia la non cor-
retta esecuzione del medesimo, H'attrice aveva chie-
sta il risarcimento del danno alla salute scaturito da
i inadempimenti, ¢ consistente nella definitiva
compromissione della capacita procreativa,

Accertata l'infondatezza della pretesa risarcitoria
avanzata, il Tribunale di Bologna pone ancora una
volta a fondamento del rigetto la mancata prova, da
parte della paziente, del nesso di causalith materiale
tra la condorta del sanitario e U'inadempimento alle-
2ato,

Si trarra di una posizione coerente con guanto ar-
gomentato poco prima in tema di omessa informa-
ziane (v. supra, par. 1), ma in aperta contraddizione
con i criteri di mpartizione dell'onere probatorio og-
gi secoli dalla dotering (v, per tutti, GORGONI, i7-
fra. sez. IV) e dalla garisprudenza (si veda Cass.,
sez. un., 377/2008) domimanti.

[La materia @ stata negli ultimi anni oggetto di un
decisivo revirement della Supr. Corre. la quile, su-
perata la precetdente impostazione che gravava il
creditore paziente dell’'onere di provare il nesso di
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causalitd materiale (ex mulis, Cass., 1842005, n.
7997, infra, sez. 1), & arrivata a sostenere L'esanto
contrario, dando vita. in tema di responsabilita me-
dica;, al ressuto strutturale tuttora prevalente, La
pronuncia che ha segnaro la svolta € stata proprio
(as§., sez. un,, 377/2008, la quule, oltre ad aver con:
fermaro Ta natura contrattuale della responsabilita
del medico e della strurtura sanitaria, nonché wver
sopito | provvisoriamenre?) ln vexata quaestie sul eri-
terio di verificazione causale. ha rivaluzionato la di-
sciplina della distribuzione degli oneri probatori tra
medico (debitore) e paziente (creditore). Secondo il
detraro della sentenza, al fine di far accertare la re-
sponsabilita del primo, 1l paziente deve limitarsi ad
allegare I'inadempimento e a fornire la prova del
danno patito, mentre spetta al medico provare: o
che l'sdempimento non v'& stato, o che, pur esisten-
do, non € stato eziologicamente rilevante nel proces-
so di verificazione del danno,

Largomentazione tornita dalle sezioni unite della
Supr. Corte & imperniata sul superamento dogmati-
co delln distinzione tra obbligazioni di mezzo ¢ di ri-
sultato, considerata fapos, nonché presupposto ton-
dante dell'impostazione contraria. ovvero di quella
che pone l'onere della prova del nesso di causalita
materiale in capo al paziente creditore. Si ricorda
che, stando alla definizione rradizionale, nelle obbli-
gazioni di mezzi, o di comportamento. la prestazione
dovuta prescinde da un determinato esito positivo
dell’artivita: del debitore, che adempie ove svolga
|"atrivita richiesta nel modo dovuto, ovvero urilizzan-

do la diligenza richiesra dall’arr. 1176 cod. av.; nelle

obbligazioni di risultato, invece, & quest'ultimo ad
cssere oggetto della prestazione, con l'efferto che, in-
dipendentemente dalla diligenza impiegata dal debi-
tore nell'esecuzione dell’'obbligazione, egli risponde
ex art. 1218 cod! civ. opnigualvelra il risultate non
sia raggiunto, Le prestazioni d'opera intellettuale, in
particolare proprio quella del medico, sono da sem-
pre state ricondotte al paradigma delle obbligazioni
di comportamento, in quanto ¢io che viene richiesto
al professionista, nella maggior parte dei casi, ¢ I'ese:
cuzione diligente di un’arovita, indipendentemente
dal raggiungimento di un risultato ultimo. sovente
dipendente da fattori estraned alla sua sfera di con-

trollo e volonta (LocaTELLL mifra, sez. [V,

Secando 'impostazione originaria, la disrinzione
spiegherebbe i suot efferi sul regime di riparto del-
"onete probatorio, in quanto mentre nelle obbliga-
zioni divmezz1, essendo aleatorio il risultato, onere
della prova dell'inadempimento. ovvero dell'agire
neglivente del debitore. spetta al creditore, in quelle
di risultato, presunto I'imadempimento proprio in
ragione del mancato raggiungimento del nsultato,
incombe sul debitore la prova dell'interruzione del
nesso di causalith tra condotta del debitore ¢ manca-
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to adempimento. ovvera la prova della causa non
imputabile (caso fortuito o forza maggiore).

L abbandorio (qualcuno ha parato di «commia-
1o Nicovusst, sfra, sez. IV} dells distinzione tra
obbligazioni di comportamento e di risultato ha cosi
risposto alla finalita di unificare il criterio di accerta-
mento della responsabilita contrartuale.

Tale esigenza cra pia stata evidenziata da una pre-
cedente ed emblematica sentenza della stessa Supr.
Corte (CASS.. sez. un., 30.10.2001, n. 13533, mifra,
sez. 111, che. argomentando dal dato letterale forni-
to dall'unica disposizione in materia (art. 1218 cod.
civ-). ed nvocando principi quali quello della pre-
sunzione di persistenza del diritto enucleato dall‘art.
2697 cod. civ.. nonché quello della vicinanza della
prova (e molto pii semplice per il debitore provare
I'esatto adempimento, che il creditore 'inadempi-
mento), esonerd il creditore dalla prova dell madem-
pimento, indipendentemente dalla qualificazione
dell’'obbligazione come di mezzi o di risultaro — dif-
ferenza peraltro non contemplata dal diritto positi-
vo. In altre parole, il ereditore dovra limitarsi ad al-
legare |'inadempimento e provare il danno, mentre
il debitore, per andare esente da responsabilita, do-
vri provare il fatto estintivo (esatto adempimento),
oppure linterruzione del nesso causale tra 'inadem-
pimento ¢ il danno (impossibilita per fatto non im-
putsbih'].

Accolti pedissequamente i principi enunciat nel
2001, I sezioni unite del 2008 proseguono perd ol
tre, soffermandosi sulla prova del nesso di causalis

"SI & mvero affermato che non ¢ affatto necessario
che il nesso sia provato dal creditore, in guanto
| l'inadempimento rilevante, nelle obbligazioni cosi
dette di comportamento, wnon é qualungue maden-

I pimentow, ma solo quello, «per cosi dire, qualtficato.

¢ cioé astrattamente efficiente alla produztone del
dannon».

1l giudizio sull"accertamento del nesso eziologico
viene cosi — peraltro mediante un‘argomentazione
che sembra confondere | piani delle causalita giuri-
dica ¢ materiale — «sciolto» all’interno del fatto-ina-
dempimento, oggetto di una mera allegazione da
parte del creditore: in altre parole. lo si € accomuna:
10 alla sorte dell’elemento soggertivo dell'illecito.
presunto in capo al debitore.

Si potrebbe dire. sis consentita la semplificazionc.
che, animate dall'intento di esimere il creditore dalla
prova dell'inadempimento delle obbligazioni di
comportamento - risultato, effettivamente, coerente
sia con il dato positivo, che con la ratio stessa del-
Iistituto della responsabilita contrattuale — le sezio-
ni unite del 2008 hanno finito con il liberarlo anche
dalla prova sul nesso di causalita, determinanda un
risultato forse «ultroneo» rispetto alla posta finalita.
e che forse non era nemmeno nelle intenzioni della
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giurisprudenza richiamara (della prova del nesso
eziologico non ¢'é nvero traceia all'interno della -
tata sentenza a sezione unite del 2001,

Dialtra parte, che «lu via di mezzor tra i due
estremi fosse possibile ¢ dimostrato dalla copiosa
giurisprudenza che si e succeduta tra le due sezion
unite citate (Cass., 18.4.2005, n. 7997, cit.). nonché
dalla sentenza in commento, che riprende guest'ul-
timo filone giurisprudenziale.

1l Tribunale di Bologna, infatti. se da un lato. in
linea con la presunzione di colpa, richiede al pazien-
1¢ la mera allegazione dell inadempimento, dall‘alro
pone a carico di quest'ulimo la prova del nesso
eziologico tra l'allegato inadempimento ed il danno
{rectius, tra condorta del sanitario ed inadempimen-
to); onera invece il medico di dimostrare adempi.
mento (esecuzione diligente della prestazionel o
l'interruzione del nesso di causalita.

All'elencazione dei sudderti critert di ripartizio-
ne dell'onere probatorio, pero. lo stesso Tribupale
premette una considerazione fondamentale. Spol-
verata la distinzione tradizionale, afferma senza ti-
more che, «come noto, ['obbligazione professionale
del medieo nei confrants del paziente ¢ obbligazione
di mezzi»,

(.-)E%‘Ii%ﬂo&(h_mgé, resunzione di colpa,
prova del nesso di causalita ,ﬁ?@m
ziente: tre congett che Ia giunsprudenza dominante

Tinirebbe «incompatibili», ma che forse — allarga-
ta_la visuale prospettica — digpiggg‘nn un livello di
coerenzy ancor piit sintetico di quello ricercato ed
otim del 2008.

on necessariamente. 1nvero. la distinzione tra
obbligazione di mezzi e di risultato porta con s la
duplicazione dei criteri di ripartizione dell'onere
probatorio in materia di responsabilita contrattuale.
Al contrario, la stessa distinzione potiebbe costitui-
re presupposto di una ancora pits definitiva unitarie-
ta della disciplina di riparto dell’onere probatorio,
Essa, infatti, depurata dalla «sfumatura» che dortri-
ns ¢ giurisprudenza le atribuivano originariamente
(ovvero prima dell'intervento chiarificatore delle se-
zioni unite 2001), consente di adottare un umico cn-
rerio di riparto, idoneo a differenziarsi solo dal pun-
to di vista quantitativo, o di contenuto descrittivo
delle singole prove. La questione ¢ pit semplice di
quanto sembri.

Come sapientemente insegnato da Cass.. sez un.,
30.10.2001, n. 13533, ¢it., la presunzione di colpa -
principio cardine della responsabilita contrartuale —
& idonea a dispiegare i suoi effetti su entrambe le ti-
pologie di obbligazione. Cio che cambia, sard solo il
dato quantitativo/descrittivo del contenuto della
prova contraria posta in capo al debitore: 'aver agi-
to diligentemente, nelle obbligaziont di mezzo: la
produzione del risultato (ove il mancato raggiungi-
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mento non sta incontrovertibile), in quelle/d risulta-
ta.

Quanto al nesso eziologico, esso, in quglinn di
clémento strutturale JellTéchio (non solo aquilia-
no, ma anche contrattuale: cfr. FORZIATI, tifra, sez.
1V, nmulnglmmcmc distinto dall'elemento sogget-
tivo, non p puﬁ essere, come guest'ul st ultimo, oggetto di
presunzione out court, Se, invero, nelle Edf ligazio-

ot di risultato ¢ possibile prescindere dal suo accer-

tamento poiché esso & implicito nella produzione o
meno del risultato, nelle obbligazioni di mezzi deve
essere invece oggetto di prova specifica. Non essen-
do inturti 1l professiomista obbligato al raggiungi-
mento di un risultato, la mancata realizzazione di
quest’ultimo diviene inadempimento sola ove sia
eziologicamente connessa alla condotta negligente
del medico (cfr.. recentemente, TASSONE, rnfra, sez.
IV).

Tornando al caso coneréro atfrontato dalla sen-
renza in commento, ['attrice vede rigertata la preresa
risarcitoria in quanto non ha soddisfatto Ponere
probatorio, dando luogo, cosi, ad una kcuna seot-
taria dalla guale «non possona voviamente travs con-
clustont sfavorevolt a carico der convensitin.

Conelude cosi ln sentenza in commento, non solo
dimostrando una perfetty coerenza arpomentativi
tra la prima e la seconda uestione di meriro uftfron-
tate, ma anche dettando una disaiplina del riparto
probatorio ¢he, come unticipato, € idonea ad uniti-
care | pardmetrt di accertamento della colpa medica
in generale, compreso il caso particolare dell omessa
informazione da parte del medico al paziente (di cui
supra, sub 1), Lobbligazione di informare il pazien-
te circa le carattenstiche e i rischi connessi al tratea-
mento, che ¢ di risultato se considerata alla huce del
diritto all'autodeterminazione (cfr. Navovt. mfra,
sez. IV), di mezzi se ricondotta al bene salute, obbili-
it inwero il puziente ¢reditore u fornire lu provacdel
nesso di causalita materiale solo nell’'ultima iporest
Come prima accennato, anche nelle obbligazion: di
risultato il nesso costituisce elemento strutturale

dell'illecito, ma in quel cuso esso risulty essere un

ﬁ[utl‘unlr» won Ill. Vi‘:\lﬂz‘i()r\c stussa (Chc l‘: rl:c(.‘t."ssml‘ia-
mente. per dirla con le parole della citara sentenza
delle sexioni unite del 2008, wyualificatus). renden:
done quindi supertlua l'indagine.

Ecco perché sembra legittimo concludere che

T Iimpostazione condivisa dai giudiei di Bologna of-

fre un criteério (fondato sulls presunzione di colpe-
volezza in capo al medico e sull'onere della prova
del nesso eziologico a carico del pazientel dalla por-
tata applicativa ancora pit generale - se considerato
in relazione ol caso particolare dell'omessa informa-
zione — di guello assunto nella nota sentenza della
Supr. Carte @ sezioni unite n. 577/ 2008,
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11 T precedenti

I. LA PROVA DEL NESSO EZIOLOGIGO  TRA
L'OMESSA INFORMAZIONE E LA LESIONE DEL DIRIT-
70 aLLA SALUTE. Sulla narura dell'obbligo di infor-
mazione 4l paziente in capo al medico, la giurispru-
denza segna levoluzione delllistituto da obbligo
preliminure prive di autonomii se non i sede pre-

contrarruale (efr. Cass., 15.1.1997, n. 364, in Foro

e, 1997, 1, 771, con nota di Patmiert ¢ Arp. Bovo-
GNA, 21.11,1996, in Riv. it med. lvg.. 1998, 586), a
vera ¢ proprig obbligazione avenre valenzi contrar-
e autonoma lefr., ex muwdirs, TRIB. VENEZIA,
4102004, in Giar: mertto, 2005, 10533: Tris. Mica-
NO, 2932005, in Resp. cie. e prev., 2005, 751, con
nota di GEnNagy, Cass., 19.10.2006, n. 22390, in
Mass. Grast er., 2006; Cass.. 14.3.2006, n. 5444, in
questa Rivista, 2007, 1, 250, con nota di GrEmMiGN
Francing Tris. BENevenTo, 10.9.2007, in La resp,
civ, 2008, 667). 1 principi oggi quast unanimemente
accolti in tema di danni risarcibili (sia danno da le-
sione del diritto di sutodeterminazione, sia quello
da lesione della salute) e riparto dell'onere probato-
rio in caso di omessa informazione (prova del nesso
cziplogico in capo al paziente in caso di danno alla
sulute) sono stutl supientemente enunciati da Cass,,

922010 n. 2847, in questa Rivisra, 2011, 1, 460,
con nota di FPALMERINL lale pmnuncm_ga superato
il precedente onentamento. in virti: del quale la le-
siane del diritro all surodererminazione acquisiva ri-
levanza risarcitorin solo in presenza defla conse
guente lesione alla salure. ofr. Twmis. Rowma.
10,5.2005, in Resp: erp. ¢ prev., 2006, 149; Tris, M1-
LANO, 4.3.2008, n, 2847, in L4 resp. cv., 2009, 75,
con nota di Fanterrn e Cassi, 14.3.2006, o 5444,
cit. Hainvece accolto i precedenti che subordinano
la risarcibilita del pregiudizio alla salure dlls verifica-
zione del nesso eziologico tra omessa informuzione ¢
danno. in quanto elemento strutturale dell'illecito:
cbr., ex mdees, Cass., 20901997, n. 9347, in Ragrs
sun, 1998, 256; LAss,, 61001997, n. 9705, in Resp.
cr e prev., 1998, 677, Trin, Mitano, 29,3 2005, cit.
OQuanto alle condiziom di risurcibilita del danno da
lestane ul diritto Jell surodeterminazione, cfr, Tris.
VENEZIA, 4.10.2004, in Danno ¢ resp., 2005, 863 's8..
con nota di Cacace; Tras, Mitano, 1451998, in
questa Rivisea. 2000, [. 92, con commento di Zarm1
¢ Tris. GENOvaA. 10012006, in Danno e resp., 2006,
537, con nota di Laxorre, secondo le guali il danno
wesistenziales & risarcibile (pso zure, per etfetto della
sola lestone. Tale conclusione non & accola da
Cass,, 9.2.2010, n. 2847, cit,. secondo la quale & ne-

céssario, onde evitare la creazione dei od. danni-
evento Tsoongitirata sin Jda Cass., 31.52003, nn.
K827 ¢ 8828, ex mudtis in Riv. it med. ley.. 2004, 1.
196, con nota Jdi Fraty, Montanagt VERGALLO ¢ DI
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Luca) la materinlizzazione della lesione in un'eliet:
4 mates | un eftet:

tiva  conseguenza  pregiudizievole {danno-conse-

puenzal,

“Sulla differenza tra causalita materiale e causalira
giuridica in ambito di responsabilita medica, cfr..
per tutte, Cass.. 18.4.2005. n. 7997, in Dir. e grust.,

" 2003, 20, con nota di Putiarr: Cass,, 13.7.2010.n.

16381, in Resp enr e prev., 2011, 1. 110, con nota di
FonTtana ViTa DELLA CORTE ¢ Cass.. 1942011, n.
+555. in banca dati Depre. Sulla intrasponibilita
della sudderta distinzione nella responsabilita con-
trattuale, cfr, CAss., 16.10.2007, n. 21619, in Resp
civ. e prev., 2008, 11, 330, con nota di LOCATELLL

2. LA PROVA DEL NESSO DI CAUSALITA MATERIA-
LE IN MATERIA DI COLPA MEDICA IN GENERALE. 1l
percorso. giunisprudenziale in tema di riparto del-
l'onere probatorio nella responsabilita contrattuale,
in particolare del medico, ¢ stato segnato da Cass.,
sez. uiv., 30:10.2001, n. 13533, in Corr, giur., 2001,
1565, con nota di Mariconba, ed in questa Rivista,
2002. 1. 349, con nota di MEow, che ha affermato il
principio dell'unitarieta delle regole di distribuzione
dell'onere della prova in materia di responsabilita
contrattuale in generale, ¢ da Cass., 28.5.2004, n.
10297, in Dir. e giust., 2004, 28, con nota di PULIAT-
11 e Cass.. 24,05.2006, n. 12362, in Mass. Grust. arv,
2006, che hanno trasfuso derto principio all’area
della responsabilita medica. L'ultimo atto, tonte del-
la disciplina oggi generalmente accolta, € rappresen-
tato da Cass., sez. un., 11.1.2008, n. 577, in Resp
civ. ¢ prev., 2008, 856, con nota di GORGONI, in
Danno e resp.. 2008, 788, con nota di VINCIGUERRA
ed in Ginr. it.. 2008, 1653, con nota di CiarTi, la
quale ha integrato la disciplina sul comparto probi-
torio esonerando il paziente creditore della prova
del nesso di causalita materiale tra inadempimento ¢
danno. Si & trattato dell immediata conseguenza del-
la svalutazione dogmatica della distinzione tra ob-
bligazioni di comportamento ed obbligazioni di ni-
sultato. sulla cui tradizionale rilevanza cfr. Cass.,
15.1.1997, n. 364, in Danno e resp., 1997, 178, con
nota di Carsong; Cass., 22.1.1999, n. 589, in que-
sta Rivista, 2000, 1, 334, con nota di THiENE; CASS.,
43,2004, n. 4400, in Giust. aw.. 2004, 1, 2115, con
nota di GiacoBgg. fino, di recente, a Tris. TERNI,
2.7.2010, in Resp. civ. e prev,, 2011, 904, con nota di
Locatirss. Tale ultima pronuncia, insieme a TRI8.
Rovereto, 2.8.2008, in Danno ¢ resp.. 2009, 525,
con nota di TAssoNE, discostandosi parzialmente
dai principi afferman dalle citate sez, un. 2008, e ri-
prendendo un filone giurisprudenziale passato (ctr.
Cass.. 4.3.2004, n. 4400 ¢ Cass. 18.4.2005, n. 7997
entrambe citt. nonché Cass., 19.4.2006, n. 9085, in
banca dari Desure, ¢ Cass., 2435.2006, n. 12326},
PONEONo ancora in capo al creditore paziente lu pro-
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va del nesso eziologico tra ingdempimento ed even:
1o lesivo.

IV, La dottrina

1. LA PROVA DEL NESSQ EZIOLOGICQ TRA
L OMESSA INFORMAZIONE E LA LESIONE DEL DIRIT-
TO ALLA SALUTE. Per quanto riguarda la natura del-
Fobbligo del medico di informare il paziente circa
le caratteristiche, i rischi connessi e le finalita del
trattamento, si @ assistito ad una evoluzione da ob-
blige privo di autonomia risarcitoria contrattuale,
in quanto strumentale al successivo adempimento
della prestazione medica, cfr. PRINCIGALLY, La re-
sponsabilita del medico, Jovene. 1983, 16: De Mat-
TE1S, Consenso mfarmato ¢ responsabilits del medi-
co. in Danno e resp., 1996, 215: Ip., La responsabils-
td medica, tra prospettive comunitarie e nuove ten-
denze prurisprudenzalt, in Contr. e impr., 1995, 489,
al pitr idoneo a fondare responsabilita precontrat-
rale (cfr. C. ScocNamiGLio, Responsabilita pre
contrattuale ¢ danno non patrimoniale, in Resp. civ.
e prev., 2009, 1450). ad obbligazione contrattuale
st court. rilevante ex art, 1218; cfr. Riario SFOR-
za, Obblight di protezione e consenso informato nel-
la responsabilite medice, in Giur. merito, 2008,
1354; ParADISO. La responsabilita medica tra con-
ferma giurisprudenziali € nuove aperture, in Danno e
resp., 2009, 703; da ultimo, Gorcon, 1 diritto alla
salute ¢ il diritto all'autodeterminazione nella re-
sponsabilita medica. in Obbl. ¢ contr., 2011, 201.
Quanto ai singoli danni risarcibili, mentre in passa-
to alcuni autoti subordinavano il rsarcimento del
danno al diritto dell’autodeterminazione alla conte-
stuale violazione della salute, cfr. GamBaro, La re-
sponsabilité medica nella prospettiva comparatistica,
in AAVV., La responsabilita medica. Giuffre, 1982,
41 ¢ lzzo. La precauzione nella responsabilita crosle,
Cedam. 2004, 280, oggi l'autonomia risarcitoria del
diritto all'autodeterminazione ¢ unanimemente ac
colta: Zatri, Il diritto a sceghere la propria salute
(s margine al caso §. Raffaele), in questa Rivista,
2000. I1. 1: CasTrRONOVO, Autodeterminazione e di
ritto privato, in Eur, e dir. priv., 1037; GENNARIL n
comsensa informato come espressione di libertd, in
Resp. ctv. e prev., 2007, 2140. Quanto alle condizio-
ni di risarcibilita, alcuni autori, onde evitare la
coincidenza tra evento lesivo e danno (timore Jim-
pidamente descritto da CASTRONOVO, La nuova re-
sponsabilitd civile. Giuffre, 2006, 68), hanno assun-
to @ presupposto la prova del danno-conseguenza
quale pregiudizio effettivamente patito: cfr. ZANA,
Responsabilitd medica ¢ tutela del pauente, Giuftre,
1993 39: Facet, 1l consenso informato all atto me-
dico: esercizio df un diritto costituzionalmente garan-
tito per il pastente o una trappola per il sanitario?, i
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La resp. civ., 2006, 486; Ip., Brevr asservaziont in te-
ma di funztone riparatoria della responsabilita civile
e violaztone du parte del sanitarto del dovere di in-
Jormazione, in Resp. v, e prev., 2008, 11, 408, Alrri
invece hanno clficacemente sottolineato come [
pretesa necessita del «danno ulteriore» finisca per
sminuire la portara stessa del dintto di rango costi-
tuzionale, ofr. PUCELLA, Awodeterminazione ¢ re-
sponsabilita nelly relazione di cura, Giuftre, 2010,
38, In materia di risarcimento della lesione alla sa-
lute da omessa informazione circa i rischi dell’ope-
razione, la tesi ormai consolidata richiede il preven-
tivo aceertamento del nesso eziologico tra 'inadem-
pimento ¢ il danno: GorGont, I dinitto alla salute
o il diritto all autodeterminazione nella responsupils-
td medica: Riccio, La violuzione dell’autodeternina-
<wne &, dunque, autonomamente risarcibie, in Con-
e smpr, 2000, 313; ScaccHy, La responsabilita
del medico per omessa mformazone nel caso di cor-
retta esecuzione dell'intervento wnon autorizuto, in
guesta Rivista, 2010, 1, 794; GUERRA, Lo aspazio ri-
sarcitorrow per violazione del solo diritto all'autode-
rerminaztone del paziente. Note a margme di wn per-
corso wiurisprudenziale, thidem, 11, 617. Gli stessi
Autori, in linea con la giurisprudenza maggioritaria
sul punto, pongono il relativo onere probatorio in
capo al creditore paziente.

Sulla qualificazione dell'obbligo di informazione
come obbligazione di risultato, cfr. Natowt, Con-
senso iformato e obbligazions di risultato tra esigen-
«¢ dr compensation ed evigenze di deterrence, in
Dasnno e resp., 2000, 732; NIVARRA, La responsabulita
crotle det professionists (medici, avvocats, notad): il
prnt della grurspradenza, in Eur. e div. prev., 2000,
522: nonché Scaccuy, La respomsabiitd del medico
per omessa informazione nel caso di corretta esecuzio-
ne dell'intervento «non autorizzatos. Infine, circa
differenza tra causalitd materiale ¢ causalita giuridi-
ca, cfr. Franzoni, Lilecro, Giutfre, 2004, 60 e
Sawvi, La responsablita cwvtle, nel Trattato ludica-
Zatti, Giuffre, 1998, 170.

2. LA PROVA DEL NESSO DI CAUSALITA MATERIA-
LE IN MATERIA DI COLPA MEDICA IN GENERALE. In
materia Ji regime probutorio in materia di responsa-
bilita contractuale del sanitario, cfr. Nicorusst, Se-
ziont sempre pite unite contro la distinzione fra obble-
waztons di risultato ¢ obbligazions dimezze La respon-
sabilive del medien, in Danno ¢ resp.. 2008, 871; Pa.
RADISO, La responsabulita medica tra conferme giuri-
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sprudenzial ¢ muove aperture: GUATTA, Responsabr-
[itd mediva e condotta del professionsta: Uévoluzione
dattrinale ¢ giurispradenziale, \n La resp. civ:, 2009,
645: VINGIGUERRA, Nuovi (ma provvisori?) assetts
della responsabilité medica, re, 2008, 795, Tali auto-
ri, sulla scora del dertato delle citate sezioni unite
2008, condividono I'impostazione che vede il credi-
tore puziente esonerato dall’onere della prova del
nesso di causalita materiale tra inadempimento ¢
danno, Non méncano perd autorevoli voci che, an-
che successivamente all'intervento  chiarificatore
delle sezioni unite, riprendendo 'orientamento pre-
cedente (cfr. Forziaty, La responsabilitd contrattud-
le del medico dipendente; il «contatto socules con-
guista la Cassazione, in Resp. civ. ¢ prev., 1999. 661;
Locareiwy, La responsabrittd medica in ltalia: trac-
clato di un'evoluzione, wi, 2007, 924). sostengono
I'esatto contrario: cfr, TassoNg, Dugnosi erroned,
nesso di causa e regipre processuali, in Danno ¢ resp..
2009, 533, il quale sotolinea la pericolosita della
confusione tra due piani nettamente distint, quali
quello della colpa e del nesso ezivlogico.

Sul significato tradizionale della distinzione tra
obbligazioni di mezzi e di risultato, ¢fr. MENGONI,
Obbligaziont «di ristltatos e obbligazione «di mezzi».
Studio critico, w Rav. dir. comm., 1954, 1, 190; FRAN-
zont, Obbligaziom di mezzi e di risultato, in Le ob-
hligaziont, 1, L'obbligazione in generale, a curs di
Franzoni, Uret, 2004, 1339, La distinzione ricorre-
te anche nella manualistica: cfr, per tutti, GALGANO,
Trattate di divitto crorle. 11, Cedam, 2009, 10, e Gaz-
zoNt, Manuale di dirito privato, Esi, 2009, 636, Es-
§a & stitti, ruttavia, oggerto di forti critiche da parre
della dottrina recente e non: cfr., tra i primi. Bian-
CA. Diritto civile, 4, L'obbligazione, Giuffre, 1998,
73 successivamente 1zzo, [l tramonto di un sottos:-
stemur della v.c.; la responsabiliti medica nel quadro
della recente evoluzione grurisprudenziale, in Danno
e resp., 2005, 130: D1 Majo, Mezz e risultato nelle
prestaziont wediche: una storia infinita, in Corr. gaur,
2005, 33. Non mancano, rurtavia, autori che conti-
nuano a evidenziame la rilevanza, pur solo descritei-
va, mi in ogni caso pregnante: cfr. Gazzarga, Le
S afanno i puntos wm tema di onere della prova
della responsabrlita sunttara, in Danno e vesp . 2008,
1002 ¢ LocaTertt, La responsabilita medica mn lralia:
tracetato di un'cvpluzions.
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