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RESPONSABILITA CIVILE - RESPONSABILITA
MEDICA - NATURA CONTRATTUALE - ONE-
RE DELLA PROVA - RIPARTIZIONE (cod. civ.,
artt. 1218, 1176, 2697)

Per assolvere 'onere di allegazione del-
I'inadempimento nelle cause da malpracti-
ce medica, 'attore deve descrivere una

| condotta che, sulla scorta della letteratura

scientifica, possa considerarsi (astratta-

- mente) idonea a provocare il danno la-

mentato, spettando solo in quel caso (e
laddove assolto siffatto onere di allegazio-
ne-prova, anche presuntiva, incombente
all’attore) al sanitario convenuto di dimo-
strare I'inesistenza, nel caso concreto, del
nesso di causalita tra la propria condotta e
I'evento dannoso, il tutto sempre sulla
scorta delle conoscenze ed esperienze
scientifiche disponibili e offerte allo scru-
tinio del giudice. All’attore incombe, inol-
tre, descrivere, sia pure sommariamente,
quale & la condotta alternativa lecita non
tenuta nel caso concreto e che, laddove te-
nuta, avrebbe avuto apprezzabili possibili-
ta (50+1%) di scongiurare I'evento di
danno.

dal testo:

11 fatto. La lite oggi in decisione trae occasio-
ne dalla dolorosa vicenda che ha afflito gli
odierni attori, in esito allo sfavorevole outcome
neonatale che interessava il loro primogenito,
Z.A., nato, alle ore (Omissis) del (Omissis)
presso 'Ospedale San Benedetto di Alatri, af-
fetto da “danno cerebrale connatale” (pag. 15
della 17 relazione dei CCTTUU prof. M. e C.,
in atti).

I sigg. 1 M.E. e Z.G. hanno evocato in giu-
dizio la Azienda USL e tutta la equipe der sa-
nttari intervenuti, a vario titolo, nella condu-
zione ed assistenza della fase terminale del tra-
vaglio di parto che si sarebbe conclusa con la
nascita di A., quella di espulsione del feto.
(Omrissis)

[n via di estrema ed iniziale approssimazio-
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ne, gli attori [sulla falsariga di una relazione a
firma dott. M.S., allegata all’atto introduttivo]
ascrivevano la scaturigine ed eziologia della pa-
toiog;a presentata, alla nascita, dal piccolo A.
(atfetto da encefalopatia per asfissia perinatale
emmmmm
] -

ngl, 4 13 assistenza estremem’e wreﬁte” pre-
stata da clascuno dei components della intera
equipe “al travaglio in corso del ricovero” della
signora M. (Orzissis)

Sulla scorta di tale ricostruzione del parto, la
difesa degli attori concludeva: “r medicr specia-
listi dovevano seguire — ed assistere — il pit sem-
plice e naturale degli eventi: un parto, che non
presentava alcuna complicazione. La totale man-
canza di diligenza, ma anche colpa grave, dei
convenuti ha causato le irreversibilt menomazio-
#i" al piccolo A.

E con ci6 chiedeva rifondersi il danno - sia
biologico, che morale, che esistenziale, che pa-
trimoniale — subito dal minore, in cui vece agi-
vano essi attori quali esercenti la potesta geni-
toriale, oltre al danno proprio (non iure pro-
prio) dei medesimi sigg.ri Z. e M., descritto in
termini di danno esistenziale, biologico e patri-
moniale. (Omissis)

I motivi. 4. Il merito dei farti controversi.

Gli attori sostengono, nelle memorie conclu-
sionali, di avere soddisfatto tutti gli oneri (di
allegazione e prova) loro incombenti nel pre-
sente giudizio, quali delineati dalla consolidata
giurisprudenza (ben conosciuta da turte le di-

fese) formarasl in esito aﬂam

3 4 dcﬂa couclusmnale} € negano Jdlonde
I'avere le controparti (tutti i sanitari evocati in
giudizio, ma in particolare il primario dott. T,
alla cui condotta sembrerebbero aver circo-
scritto le proprie doglianze, a giudicare dal
contenuto dello scritto conclusivo) assolto a
quegli oneri che rispettivamente loro incombe-
vano.

Invece, proprio sulla scorta della giurispru-
denza rammentata nell’ultimo scritto difensivo
degh' attori, e di altra in esso non ricordata [su
cui si dira oltre], va affermato che:

gli-arzori non hanno assolto 'onere di allegazios
ngmmn} che loro incombeva;
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nel caso] in tema di colpa medica per omissio-
ne.

Perché mentre per le obbligazioni negative
(di non fare) basta affermare in gindizio I'avere”
| debitore adottato una condotta materialer
tangibile, positiva, che gia di per sé integra vio-
lazione dell'obbligo di non facere che gli spet-
tava (art, 1222 cod. civ.: “le disposiziont sulla
mora non si applicano alle obbligaziont di non
fare: ogni fatto compiuto in violazione di queste
costituisce di per sé inadempiments”), mentre
comunque individuare lav*regola” che si assut
me viol##a, nell’ ambito del complessivo assetto
negoziale d'interessi concordato tra le parti
[es. omesso pagamento alla scadenza del termi-
ne convenuto; omessa consegna del bene nel
contratto di compravendita; omessa prestazio-
ne di un'opera conforme al progetto e realizza-
1a secondo leges artis, nel contratto d’appalto

Al punto che deve opinarsi, anche sulla scor-
ra della giurisprudenza appresso indicata, che
nelle fattispecie quali quella oggi in decisione,
all'attore (presunto danneggiato) spetti non
semplicemente di allegare un inadempimento
purchessia (come sembrerebbe ritenere la dife-
sa degli attori. visto I'impianto argomentativo
adottato non solo nella sua memoria conclusio-
nale, bensi anche nell’atto introduttivo), bensi
di descrivere un fatto/condorta positiva che da
un lato abbia (in tesi) integrato violazione vuol
del generico dovere di diligenza o prudenza,
vuoi di specifiche leges artis da seguire ed ap-
plicare nel caso di specie, ma che dall'altro sia
perd di per sé astrattamente idonea, secondo 1
noti criteri di causalita adeguata, di regolarita
dell'id quod plerumaque accidit, di avveramento
del rischio e del piti probabile che non (turti al-
rernativamente o congiuntamente fatti propri
dalla giurisprudenza in tema di nesso df causa-
litd nel sistema civile della responsabilita da
fatto illecito da amissione) a produtre I'evento
Jannoso (esito infausto o inutile dell'interven-
to del sanitario, peggioramento delle condizio-
ni del paziente) di cui si chiede reintegrazione
in via risarcitoria.

[l che equivale a dire, pit sinteticamente: al-
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|'attore, nelle azioni risarcitorie da c.d. colpa
medica, incombe descrivere, sia pure somma<
riamenté ma Quantomeno con un contenutos
minimo di significazioney[da cui non puo pre-
scindersi, anche ai fini della verificazione di
quel postulato, nel rispetto del contraddittorio
con la controparte], quale ¢ la condortta alter-y
nativa lecita #on tenuta nel caso concreto e ched
laddove tenuta, avrebbe avuto apprezuabili pos4
sibilita (50%+1) di scongiurare P'evento d¥
dannos

Ma. a ben vedere, la descrizione di una con-
dotta alternativa lecita, che sia (sarebbe stata)
idonea [secondo giadizio controfartuale ipote-
tico condotto ex ante ed in concreto) a produr-
re 'evento, ha gia in sé, o meglio gia presuppo-
ne ed implica un contenuto ed attivita anche di
prova, perché il postulato sullidoneita di una
omissione del medico a produrre un certo
evento deve essere necessariamente articolato e
condotto sulla scorta delle acquisiziont, ad una
certa data, della migliore scienza ed esperienza
della disciplina specialistica oggetto di causa.

Per fare un esempio futile, forse sciocco, ma
si spera definitivamente illustrativo di quanto
si va esponendo, non integra una idonea attrvitd
di allegazione (*dell'inadempimento”) dedurre
la malriuscita di un intervento chirurgico di
asportazione di wn'ernia mguinale, ed al con-
tempo lamentare che il sanitario non avesse ef-
fetruato dei controlli preventivi (ad esempio)
sull’apparato wditivo del danneggiato, o sulle
articolazioni delle braccia, delle gambe ... con-
dotte che — anche ad occhio e croce, e senza
consultare alcun manuale o altra lerteratura
scientifica — parrebbero del tutto indifferentt
allinnesco ed evolversi della catena causale esi-
tata nell'evento di danno.

In altri termini, l'onere di “allegazione del-
Paltrus inadempimento” non puo dirsi soddi-
sfatto allorché, in relazione ad un certo quale
evento dannoso, si individui il suo fatto gene-
ratore in una condotta che, benché considerata
soggettivamente dall'attore impertta, impru-
dente o negligente, appaia anche ex ante del
wtto indifferente ed estranea al prodursi del-
I'evento dannoso secondo criteri provvisti di
una qualche dignita scientifica.

E proprio in quanto appeni ¢sposto, sta l'in-
confutabile contenuto probatorio dell'artivira
processuale di “allegazione dell'inadempimen-
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la perizia d'ufficio ha riscontrato, in positivo,
I'assenza di causalita tra I'evento di danno la-
mentato in giudizio, e le concrete modalita di
assistenza e conduzione dell'ultima fase del tra-
vaglio di parto di M.E. (espulsione del feto)
adottate dai convenuti;

correlativamente pessuno elemento di prova,
per potere imputare, sotto il profilo causale, al-
l'agire dell equipe dei sanitari odierni convenu-
u, l'insorgenza delle gravissime patologie pre-
la perizia d'ufficio ha riscontrato, sempre in
positivo, la conformita alle buone regole di
scienza ed esperienza delle condotre rispettiva-
mente tenute da ciascun componente della
equipe;

in esito ed in ultima analisi, all'esito dell'istrut-
toria esperita, pon si & individuata la condota
alternativa ipotetica che, laddove tenuta, sa-
rebbe stata idonea (secondo il giudizio contro-
fattale proprio dell'accertamento della causa-
lita per omissione) ad evitare l'evento (secondo
i vari criteri assunti in giurisprudenza per l'af-
fermazione della sussistenza del nesso di causa-
lita), e in cio consiste sia 'omesso assolvimento
dell'onere di allegazione (spettante agli attori),
sia — correlativamente — la prova positiva del-
I'inesistenza di un nesso di causalita tra il ma-
naging del parto ed il suo sfavorevole esito neo-
natologico.

Donde il rigetto della domanda risarcitoria =
vario titolo svolta dai signori M. e Z., come di
seguito meglio illustrato.

4.1. Sull'onere di allegazione e prova incom-
bente alle parti.

Il tribunale ben conosce la giurisprudenza
racchiusa nelle sentenze c.d. gemelle nn® 576
585/25# (rel. Segreto), e tutra la successiva in
tema di accertamento del nesso di causalita nel
sistema civile della responsabiliti da c.d. mal-
practice medica, e di ripartizione degli oner
probator: nelle azioni quale quella oggi in deci-
sione; ormai la massima riportata nelle senten-
ze della Suprema Corte & talmente ripetuta, da
costituire diritto vivente [per turte Cass. n.
2479172008 "dl paziente che agisce in giudizio
deve, anche quando deduce l'inesatto adempr-
mento della prestazione santtaria, provare tl con-
tratto ¢ allegare i'n ] del sanstarm.

Non anche dimostrare la colpa del medico e/o
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| della struttura sanitaria e la relativa gravita. Re-

sta a carico del debitore (medico-struttura sani-
taria) l'onere di dimostrare che la prestazione é
stata eseguita in wodo diligente, ¢ che 1l manca-
to o inesatto adempimento ¢ dovuto a causa a s¢
non imputabile, in quanto deterninato da mpe-
dimento non prevedibile né prevemibile con la
diltgenza nel caso dovuta™ ).

Ma va pero aggiunto che la frase “allegare L
arcostanza  dell'nadempimento”, o “allegare
l'tnademprmento” del sanitario, che si legge in
tutte le pronunzie e massime formulate dalla
Suprema Corte in tema di colpa medica (ormai
da quasi cinque anni a questa parte), ed a cui
sembrerebbe pacificamente circoscritto |'onere
del danneggiato (oltre a quello di dimostrare il
titolo o fonte dell'obbligazione, anche da con-
tatto sociale, che nella specie non € in discus-
sione), quella frase, si diceva, non ¢ una formu-
la espressiva sufficiente a sé stessa, ma va riem-
pita di [0 meglio presuppone] un qualche con-
tenuto di significazione, evidentemente gia
esplicitato a cura (cioe onere) della parte dan-
neggiata.

In aleri termini la dizione “allegare ['inadem-
pimento” non é essa stessa una allegazione in
s¢, bensi (se si perdona I'uso di una terminolo-
gia propria delle scienze della comunicazione)
una meta-allegazione (giuridica), ovverosia una
tormula sintetica che descrive e soprattutto rias-
sume, in linguaggro gruridico convenzionale, la
vera e prapria attwita di allegazione il cui onere
spetta alla parte danneggiata, e che dev'essere
evidentemente assolto ai fini dell’accoglimento
della domanda.

E lallegazione spettante alla parte (con-
traente) in ipotesi danneggiata dall'inadempi-
mento altrui, non pud consistere che nel de-
scrivere uno specifico fatto storico (c.d. fatto
guridico secondario) che, secondo la tesi da
verificare in giudizio, costituisce la componen-
te, il substrato, I'epifania del fatto giuridico
primario, per ['appunto I'inadempimento.

D'altronde la allegazione dell’ inadempinent
deve necessariamente adarttarsi alla natura deile
obbligazion: che si assumono inadempiute, e
cioe alle peculiarita di ciascun modello nego-
ziale.

Questa, che sembra un’ovvieta, in realtd in-
duce postulati piuttosto rilevanti, sotto il profi-
lo processuale, allorché si controverta [come
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10" del sanitario incombente all'artore/danneg-
giato nelle cause da malpractice, perché (in
conclusione) I'attore deve (ha l'onere di) co.-
munque descrivere una condotta che, sulla
scorta della letteratura scientifica, evidente-
mente da offrire e sottoporre alla valutazione
del giudicante, anche a mezzo apposita consu-
lenza tecnica d'ufficio (percipiente), possa con-
siderarsi (astrattamente) idonea a provocare i
danno lamentato, spettando quindi solo in
quel caso (e laddove assolto siffatto onere di a/.
legazione-prova, anche presuntiva, incombente
all'attore) al sanitario convenuto di dimostrare
linesistenza, nel caso concreto, del nesso di
causalita tra la propria condotta ¢ 'evento dan-
noso, il tutto sempre sulla scorta delle cono-
scenze ed esperienze scientifiche disponibili e
offerte allo scrutinio del giudice.

E ¢i6 vale (ovviamente) sia laddove si cen-
suri la violazione della diligenza (anche quali-
ficata) descritta dall'art, 1176 comma 2° cod.
civ., sia allorché si assuma una condotta im-
prudente del sanitario, sia nel caso ~ infine —
In cui si paventi in giudizio la sua imperizia ¢
violazione di specifiche leges artis, perché
sempre e comunque deve capirsi di cosa si stia
trattando nel caso concreto, cio a dire che, in
ogni caso, il contraddittorio tra le parti anche
sul piano meramente assertivo deve muoversi
¢ fondarsi, per avere un qualche valore pro-
cessuale agli efferti dello scrutinio dell’ina-
dempimento, sulla falsariga delle acquisizioni
scientifiche desumibili dalla letteratura e casi-
stica di settore, cosi da implicare, per entram-
be, non una mera attivita di deduzione in sen-
s0 stretto, bensi una spendita di cognizioni do-
tate di digniti scientifica, e quindi un’attivita
processuale gia dispiegantesi sul piano proba-

tario in senso stretto.
E si ritiene che lejpeculiarita dell‘allegazione
mnﬂ"h ettetti di ridurre ad unita, il
— «he in efferti & meramente appa-
rente —ira i due | In te-
ma di colpa medica) citati hinc et inde nelle
memorie conclusionali, idi ‘eui Puno sembre-
cesso dell'intervento), I'altro sembrerebbe in-
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cludere anche la dimostrazione del messo d:
causalita.

La verita, a sommesso avviso di chi scrive. &
che le peculiarita, logiche e giuridiche dell’atti-
vita assertiva incombente al soggetto presunto
danneggiato da “colpa medica” impongano
inevitabilmente anche di offrire, gia in sede as.
sertiva, una presunzione di sussistenza del nes-
so di causalita con 'omissione del medico [se-
condo leggi di causalita scientifica], cio che ¢
in sé gia un'artivita probatoria: gli impongano,
percio, I'onere di dimostrare il nesso di causa-
lita, come poi apertamente ed esplicitamente
affermato dalla giurisprudenza del rutto domi-
nante, nelle controversie come quella oggl in
decisione.

Ad esempio, an tema di c.d. allegazione di
inadempi ay@ utile richiamare, dal-
la motivazione s, . 1538/2010.0lc se-

ssuenti illustrative indicazioni: *... I'inademps-

£ mento rilevante nell'ambito dell’ zione di re-

sponsabiliti per risarcimento del danno welle
obbligazion: cosi dette di conmpartamento —
coincidenti con quelle tradizionalmente definite
di mezzi, in cui é la condotia del debitore ad es-
sere dedotta in obbligazione, essendo la diligen-
a tendenzialmente considerata quale criterio
determinativo del contenuto del vincolo e il r:-
sultato caratterizzato da aleatorietd, siccome di-
pendente anche da altyi fattori esterni — non ¢
qualunque nadempimento, ma solo quello, per
cosi drre, vestito, ¢ cioé astrattamente efficiente
alla produzione del danno. Gon Uulteriore e de-
cista conseguenza che, una volta dimostrato il
contratto (o contatto sociale) ¢ l'insorgenza o
laggravamento della patologia, con | allegazio-
ne di inadempienze specifiche, idonee a prove-
carli, grava sulla controparte dimostrare o che
'tnadempimento non vi é stato, ovvero che, pur
essendovi stato, non ba determinato il danno
lamentato (Cass. civ. sez un. 11 gennaio 2008
n. 377). (...) Ritsene il collegio che i princip:
enunciati dalle sezioni unite offrano un criterio
di distribuzione dell'onere della prova, su un
terreno particolarmente scivoloso e complesso
come quello dei danni da attivita medico-chi-
rurgica, tmprontato a criteri di comune buon
senso, oltre che ineccepibile sul piano dogmat:-
o, €, come tale, ampiamente condivisibile. ()
In contesti siffatti lo sforzo probatorio dell atto-
re pud non spingersi oltre la deduzione di quals-
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ficate madempienze in tesi idonee a porsi come
causa o concausa del danno, restando poir a cari-
o del convenuto l'onere di dimostrare o che
nessun rimprovero di scarsa diligenza o di im-
perizia puo esserglt mosso, o che, pur essendovi
Stato un suo imesatto adempimento, questo non
ha avuto alcuna incidenza causale sulla produ-
zone del darmo"/!in termini & Cass. n, 7993/
2010).

E dunque paiono perfettamente coerenti
con quanto sopra, le massime — tra le tante — di
Cass. n. 2847/2010 (sempre in tema di respon-
sabilita per omissione del sanitario): “/z prova
di nesso causale tra inadempimento e danno co-
mungue compete alla parte che alleghi I'inadem-
pimento altrui e pretenda per questo il risarci-
mento”; ovvero ancora di Cass. n. 10743/2009,
secondo cui “é configurabile il nesso causale tra
il comportamento omissivo del medico ed il pre-
gindizio subito dal paziente qualora, attraverso
un criterio necessariamente probabilistico, si ri-
tenga che l'opera del medico, se correttamente e
prontamente prestata, avrebbe avuto serte ed ap-
prezzabili possibilita di evitare il danno verifica-
tosi. L'onere della relativa prova grava sul dan-
neggiato, indipendentemente dal grado di diffi-
colta dell'intervento medico-chtrurgico”™; Cass.
n. 975/2009, che enuncia: “in tema di responsa-
bilita civile nell'attivitd medico-chirurgica, ove
sia dedotta una responsabilita contrattuale della
Struttura sanstaria e/o del medico per I'inesatto
adempimento della prestazione sanitaria, il dan-
neggiato deve fornire la prova del contratto (o
del “contarto”) e dell'aggravamento della situa-
zione patologica (o dell'insorgenza di nuove pa-
tologie per effetto dell'intervento) e del relativo
nesso di causaliti con l'azione o l'omissione des
sanitars, restando a carico dell'obbligato — sia es-
so il sanitario o la struttura — la prova che la pre-
stazione professionale sia stata eseguita in modo
diligente e che quegli esiti siano stati determina-
1 da un evento imprevisto e imprevedibile”; an-
cora di Cass. n. 867/2008: “é configurabile il
nesso causale - la cui sussistenza deve essere pro-
vata dal danneggiato ai sens della norma pene-
rale prevista dall'art. 2697 cod. civ. - fra il com-
portamento omissive del medico e il pregiudizio
subito dal paziente qualora attraverso un criterio
necessartamente probabilistico si ritenga che
lopera del medico, se correttamente o pronta-
mente prestata, avrebbe avuto serte ed apprezza-
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puli probabilit di evitare il danno versficatosi”:
Cass. n. 17306/2006: “sono a carico del commit-
tente l'onere di allegazione dell'inadempimento
o dell'inesatto adempimento e la dimostrazione
del pregiudizio subito ed il nesso causale tra tale
pregiudizio e l'attivita del professionista™: Cass.
n. 12362/2006: “in tema di responsabilita del-
l'ente ospedaliero per inesatto adempimento del-
la prestazione sanitaria, inquadrabile nella re-
sponsabilitd contrattuale, é a carico del danneg-
g1ato la prova dell'esistenza del contratto e del-
laggravamento della situazione patologica (o
dell'insorgenza di nuove patologie), nonché del
relativo nesso di causalitd con Uazione o l'omis-
stone dei sanitari, restando a carico di quests ul-
timi la prova che la prestazione professionale sta
Stata eseguita in modo diligente e che quegly esits
siano stati determinati da un evento imprevisto
ed imprevedibile”; conf. Cass. n. 9085/2006;
Cass. n. 7997/2205: “/ positivo accertamento
del nesso di causalita, che deve formare oggetto
di prova da parte del danneggiato, consente il
passaggio, logicamente e cronologicamente con-
seguente, alla valutazione dell'clemento sogget-
tivo dell’llecito, e cioé della sussistenza, o meno,
della colpa dell'agente, che, pur in presenza di
un comprovato nesso causale, potrebbe essere
autonomamente esclusa secondo criter (storica-
mente elastici) di prevedibilita ed evitabilita” [v.
anche la giurisprudenza citata nelle memorie
conclusionali Assicurazioni Generali e Toma-
selli],

Dalla tediosa premessa che precede discen-
de, in via di ultima sintesi, che il contradditto-
rio e l'istruttoria sulla dolorosa vicenda descrit-
ta in citazione pretendevano (processualmen-
te) il costante e puntuale riferimento alle co-
gnizioni ed esperienze traibili dalla letteratura
scientifica, ed inerenti sia alle prestazioni sani-
tarie in scrutinio [non in possesso né delle par-
ti, né del giudicante], sia al particolare tipo di
patologia di cui nasceva affetro il piccolo A..
nozioni da cui sole si sarebbe potuto trarre I'in-
dividuazione dell'inadempimento c.d. efficien-
te alla produzione del danno.

E deve ritenersi che mentre la consulenza
tecnica d'ufficio sia stata esperita nel rispetto
di tali esigenze, delle parti e del giudicante,
non altrertanto sia avvenuto per 'attivita pro-
batoria ed assertiva espletata dagli attori, in
cui non si rinviene il benché minimo richiamo
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ad alcun dato tratto dalla letteratura scientifi-
ca,

Ed infatti, mentre i consulenti tecnici d'uffi-
cio, con argomentazioni intrinsecamente coe-
renti e rivestite di dignita scientifica (per come
sostenute e corroborate dalle ampie citazioni
della letreratura specialistica di settore), sono
pervenuti ad escludere sia qualsivoglia contri-
buto causale della condotta dei sanitari odierni
convenuti nella produzione della patologia da
cui nasceva afferto il piccolo A., sia la stessa
possibilita di individuare una condotta alterna-
tiva lecita che avrebbe potuto evitare il danno,
sia infine la difformita tra regole di diligenza,
prudenza e perizia e |'agire dei convenuti, non
altrettanto pud dirsi delle dissertazioni della
difesa (anche) tecnica degli attori, del tutto in-
complete, generiche, approssimative nel loro
contenuto, e soprartutto sfornite del benché
minimo riscontro scientifico, quindi inconclu-
denti allo scopo. (Omaessis)

Il Tribunale, definitivamente pronunciando
nella causa civile di primo grado indicata in
epigrafe, ogni diversa istanza, deduzione ed ec-
cezione disattesa, cosi provvede:

- rigetta le domande risarcitorie proposte da
M.E. e Z.G., sia in proprio che nella qualita di
esercenti la potesta genitoriale sul minore
Z.M., nei confronti della Azienda USL Frosi-
none, BAR., TF., BE, P.C;

~ dichiara inammissibili le domande risarcito-
rie svolte dagli attori nei confronti delle societa
assicuratrici Lloyd Adriatico S.p.A., Assicura-
zioni Generali $.p.A., Assitalia S.p.A ;

— dichiara assorbite tutte le domande di garan-
zia formulate, dai convenuti BAR., T.F. e P.C.
avverso le rispettive compagnie assicuratrici;

~ dichiara le spese dellesliti sia principale che
di garanzia integralmente compensate tra tutte
le parti, con l'eccezione delle spese di consu-
lenza tecnica d'ufficio che, gia separatamente
liquidate, pone definitivamente a carico degli
attori. (Omissis)

[ImrosiMato G. Un, — M. e Z. lavv.ti Capua e Pa-

nici) — Usl Frosinone (avv, Valente) — B. (avv. Simo-
netti)]
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Responsabilita crile

Nota di commento: «La responsabilita del sani-
tario e l'onere probatorio. Brevi osservazioni in
terma di diligenza e nesso causale» [*]

L. Tl caso

1 genitori di un bimbo nato con gravi maltorma.
zioni agiscono, in proprio e per conto del figlio, nei
confronti dell’egripe medica (e della struttura sani-
taria), imputando le menomazioni del piccolo alla
negligente attivita di assistenza al parto.

Il Tribunale respinge i tofo le pretese risarcito
rie, in quanto ritiene che gli attori non abbiano as-
solto l'onere di allegazione dell'inadempimento, né
abbiano offerto alcun elemento di prova, neppure
presuntiva, della sussistenza di un nesso eziologico
tra I'agire dei sanitari e 'insorgenza delle patologic,
non avendo essi all'uopo individuato una condotta
alternativa ipotetica che, laddove tenuta, sarebbe
stata idonea ad evitare l'evento {secondo il giudizio
controfattuale proprio dell'accertamento della cau-
salita omissiva). Il giudice basa il proprio convinci-
mento sulle risultanze della c.t.u., evincendone la
conformita della condotta dei medici alle buone re-
gole di scienza ed esperienza, nonché l'accertamen-
to dell'assenza di causalita tra il danno cerebrale pa-
tito dal neonato e le concrete modalita di assistenza
al parto.

Con una motivazione turta giocata sulla riparti-
zione dell'onere probatorio, la pronuncia offre un
interessante angolo visuale, quello del giudice del
fawwo, per vagliare, nella fase processuale in
cui la prova si forma, la portata e la tenuta
della regola di cui all'art. 2697 cod. civ., con
riguardo alla materia dell'inadempimento
contrattuale e della responsabiliti del med:-
co in particolare, siccome delineata dai principi
fissati dalla Supr. Corte, intervenuta pii: volte a sez.
un,

Il. Le questioni

1. IL NESSO CAUSALE TRA ALLEGAZIONI E ONERE
DELLA PROVA. Punto di partenza del giudice di pri-
me cure ¢ il principio tratto dalla sentenza Cass..
sez, un,, 11.1.2008, n. 577 Uinfra, sez. I11), considera-
to «diritto viventes, nel senso che in tema di respon-
sabilita contrattuale o da contatto sociale del medi-
co. il paziente danneggiato deve limitarsi a provare
V'esistenza del contratto (o il contatto sociale) e I'in-
sorgenza o |'aggravamento della patologia ed allega-
re I'inadempimento del debitore astrattamente ido-
neo a provocare il danno lamentato, rimanendo a
carico del debitore dimostrare o che tale inadempi-

[#] Contributo pubblicato in base a referee.
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mento non vi ¢ stato ovvero che. pur sussistendo,
non ¢ stato eziologicamente rilevante.

Premesso che non integra una idones artivita di
allegazione dell'inadempimento dedurre wcondotte
che —anche ad occhio e croce, ¢ senza consultare aleun
manuale o altra lesteratura screntifica - parrebbern
del tutto indifferenti all'innesco o evolversy della ca.
tena causale esitata nell evento di dannow, il Tribuna.
le precisa che «/'attore deve descrivere una condotta
che, sulla scorta della letteratura seientifica, evidente-
mente da offrire e sottoporre alla valutazione dol i
dicante, anche a mezxo apposita consulenza tecnica
d'ufficio (perciprente), possa consuderarst (astratta-
mente) idanea a provocare il danno lamentato, spet-
tando quindi solo in quel caso (e laddove assolto stf-
fatto onere di allegazione ~ prota. anche presuntiva,
incombente all'attore) al sunitario convenuto di dimro-
strare l'inesistenza, nel caso concreto, del nesso ds caue
salita tra la propria condotta e ['evento dannoso, il
tutto sempre sulla scorta delle conascenze ed esperien-
we screntifiche dispombili e offerte allo scrutinio del
griedices.

Si specifica ulteriormente come il contraddittorio
tra le parti, anche sul piano meramente assertivo,
deve muoversi.e fondarsi, agli efferti della valutazio-
ne giudiziale dell'inadempimento, su nozioni scien-
tifiche desumibili dalla letreratura e casistica di set-
vore. «wcosi da implicare, per entrambe, non una meva
attivita di deduzione i senso stretto, bensi una spen-
dita di copnizioni dotate i digmita screntifica, ¢ quin-
de un'attivntd processuale dispregantesi sul piano pro-
PAtario in senso strettom,

Sin qui non pué che convenirsi nel rimarcare lo
spessore contenutistico dell’attivita probatoria, nel
suo articolarsi in deduzioni e controdeduzioni, al di
1a delle rigide acquisizioni concettuali in tema di di-
stribuzione della relativa incombenza tra le parti
processuali. Le massime (Konkretisterungen dey Ge-
setzes) danno linee guida, ma il rigido schematismo
delle declamazioni si dissolye nel concreto della for-
mazione della prova nel processo.

1l riparto della prova non deve condutre ad uno
svuotamento agevolatorio del relativo onere in favo.
re di una parre, che non pu, limitandosi ad allegare
un inadempimento in astratro dannoso, autoemanci-
parsi dal meccanismo di formazione della prova in
contradditorio. L'agire in giudizio COMporta un
onere probatorio da sssolvere in concreto, Non ba-
sta allegare di aver sofferto un danno: bisogna indi-
carlo, inquadrarlo ed awicinarlo al vaglio del giudi-
ce.

Meno persuasivo appare 'incedere argomentari-
vo secondo cui «le peculiariti, logiche gruridiche
dell attivit assertiva meombente al saggetto presunto
danneggrato da "colpa medica” pangano inevitabil-
mente anche di offrire, gia i sede assertiva. wna pre-
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wunzione di sussistenza del nesso di causalitd con
Lomnssione del medico [secondo leggi di causalita
scientifical, ¢16 che & in 5& gid wn'uttivitd probutoria:
&t tmpongano, percio, lonere di dimostrare i nesso
di causalitd, come pot apertamente od esplicitamente
affermato dulla giurisprudenza del tusro dominante,
nelle controverste come quella oggs in decisiones.

Quali parametri dell'astratta idoneita della con-
dotta del sanitario alla produzione del danno, trova-
no richiamo « nots criters di causaliti adeguita, di re-
golarita dell’id quod plerumque acaidit, df aevera-
mento del rischio e del pisi probabile che noms utiliz-
zati dalla giurisprudenza in tema di nesso df causalita
nel gistema civile della responsabilita da fatto illeci-
to. B

Espressamente affermata ¢ lattitudine della pro-
spettazione offerta a superare «if contrasto () tra i
due filoni grurisprudenziali, di e Puno sembrerebbe
areoscrivere ogni onere probatorio spettante al dan-
neggrato alla dimostrazione del titolo (contratto) o
dell'evento di danno (insuccesso dell “intervento), lal-
tro sembrerebbe includere anche la dimostrazione del
nessa di cansalitas.

Non si comprende; invero, come la necessita di
allegazione (sia pure connotata dal riferimento a leg-
g1 scientifiche ¢ non da mere prospetiazioni sogget-
tive) di una condotta astrattamente idonea alla cau-
sazione del danno, ¢ tale da far sorgere una «presun-
zione di sussistenzan del nesso causale, si armonizzi
con I'affermazione, in capo all'atrore, dell'onere di
provare il nesso di causalita. L'una parrebbe esclu-
dere Ialtra: I'affermazione di un onere di allegazione
di un farto idoneo a far presumere il nesso causale &
cosa ben diversa dall'addossare rout court all'attore
la prova dell’eziogenesi del danno.

1l ragionamento potrebbe rigequistate coerenza
qualora, arricchita attivita dj allegazione di signifi-
cato pregnante (come mostra di fare il Tribunalel, si
rinunci, pero. definitivamente a discorrere di pre-
AHRZIONe €, senza mezzi termini, si oneri ['attore del.
la prova del nesso causale tra il danno subito ¢ la
condorta del medico, sia pure niella forma attenuata
del giudizio basato sui criteri probabilistici innanzi
indicati, si da far gravare comunque sul medico
l'eziologia rimasta incerta (cfr. Cass.. 16.1.2009, n,
975, inffra, sez. 111,

stra scienza giuridics#
4) la natura contrattuale della responsabilita dey
medica
#) il superamento della tradizionale distinzione t
obbligazioni di mezzi e di risultatoy

Ebbene. ad una quasi corale adesione in linea teo-
rica, corrisponde, in giurisprudenza ¢ dottrina, una
nutrita serie di adattamenti e specificazioni. che ral-
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