“denza di merito ‘aveva invece gia dato risposta positiva alla questione
pp. Milana 30 marzo 1973, Foro i, Rep. 1973, voce Societa, n. 102,
Giur. merito, 1973, 1, 498, con nota di VoLTERRA); in particolare, &
ata dichiarata I’ammissibilitd di una socicta di fatto tra una societa in
nome collettivo ed una societd in accomandita semplice (Trib. Genova
18 marzo 1974, Foro it., Rep. 1974, voce cit., n. 171) e si & ritenuta
i legittima I"iscrizione nel registro detle imprese dell’atto costitutivo di
na societd personale partecipata da un’altra societd di persene (Trib.
zpoli 8 gennaio 1993, id., Rep. 1993, voce cit., n, 397, e Societa,
993, 818, con nota di F. Laurint; in quest’ultima pronuncia, in parti-
poolare, i1 collegio giludicantc non ha ravvisato aleuna violazione né
tto il profilo dell’intuitus personae, né sotto quello dell’incompatibi-
th tra i tipi sociali, né, infine, satto quello dell’intersecazione dei ri-
ettivi regimi di responsabilita).

Tn dottrina, accanto ad opinioni favorevoli (ad es., Ferry, Le societd,
" ed., Torino, 1987, 111, 131), si tegistrano perd anche posizioni che
scludono la liceita della partecipazione (cfr., rappresentativamente,
RIDINL, Societa personali, Padova, 1972, 93). A sostegno di quest'ul-
ma posizione si & invocato Vintwitus personge che dovrebbe caratte-
zzare le societd personali (v. Oero, Sulla partecipazione di societer a
actetd persongli, n Riv. dir. civ., 1976, T, 10; GHioin, Secietd perso-
ati, ¢it.) € si € fatto leva sul rilievo che un rapporto fiduciario sarebbe
encepibile solo fra persone fisiche. A ¢id si & perd replicato che I'in-
| litus personge costituisce carattere normale, ma non essenziale, delle
scietd di persone, poiché nulla vieta ai soei di prevederc la libera tra-
feribilith delle quote e, quindi, la possibilitd che i soci cambine senza
consenso degli altri soci (cfr. CampoBasso, Diritte commerciale, To-
no, 2008, 11, 71, sul punto, v. anche Spapa, La tipicitd delle societs,
adova, 1974, 239; FornasigErn, Organizzazione e «intuitusy nelle so-
igta, Padova, 1984; PisciteLLe, Societa di persone o struttura aperta,
Torino, 1993, 42). Altri autori hanno perd ravvisato Iimpossibilita, per
ure societa di persone, di essere socio di un’altra societd di persone nel
egime di responsabitita, fondato sulla prevalenza dei creditori sociali
spetto a quelli particolari del singoli soci, & sulla responsabilita dei
soci nel confronti anche dei medesimi creditori sociali (Dr Sasato, Ma-
uale delle societd, 5° ed., Torino, 1995, 68).

Pur non essendo direttamente toccato dalla riforma del diritto socie-
rip, attuata dal d.leg. n. 6 del 2003, il tema di cui si discute pud esser-
e (nfluenzato. La diversa questione, lungamente dibattuta in dotitina e
iurisprudenza, se una societd di capitali possa divenire socia di una
cletd di persone (possibilita negata, per I'incompatibilitd delle rispet-
ve discipline, da Cass. 29 aprile 1980, n. 2874, Foro it., Rep, 1981,
ace cit., n. 162, nonché da Cass., sez. un., 17 ottobre 1988, n. 3636,
4, 1988, 1, 3248, ma ammessa dalla prevalente dotirina: ex multis, ofr.
HGaLGano, Le soctetd di persone, in Tratiate di diritto civile e commer-
hiciale diretto da Crcu-MEssiveo, Milano, 1982, 386, Di SapaTo, op. cit.,
I; JaeGeR-DENOZZA, Appunti di diritto commerciale, Milano, 1997, 1,
53; contra, Orro, Sulla partecipazione di societa a sacietd personali,
1L; GHIDING, op. cit., 92), & stata risolta in senso positive dal legislatore
lefla siforma. L’ormai acquisita possibilita per una societd di capitali di
artecipare ad una societd di persone (art. 2361, 2° comma, ¢.c. ¢ art.
1} duodecies disp. att. c.c.) dovrebbe, a maggior ragione, confermare
he di una analdga partecipazione pud ben essere titolare un’altra so-
ietd personale, tanto pill che —— come anche la sentenza in epigrafe
n manca di sottolineare — non varrebbero ad escluderla neppure gli
irgomenti addotti ante riforma per negare la partecipazione di societa
| capitali in societd di persone. [R. Ranyce]

[t
€

(ORTE DI CASSAZIONE; sezione 11l civile; sentenza 11
rmaggio 2009, n. 10741; Pres. VARRONE, Est. SPAGNA MUSs0,
"PM. SaLvi (concl. conf); A. (Avv. [rTD) ¢. P. € altri (Avv.
-Esposito, Genrro), C. (Avv. D RuBerTo) ¢ altro. Conferma

App. Napoli 19 marzo 2004.

Professioni intellettuali — Responsabilitd del medico —- In-
fertilitA — Terapia farmacologica — Rischi — Omessa in-
formazione — Gravi malformazioni del nasciture — Dan-

~ni risarcibili a questo ed ai genitori {Cost., art. 32; cod. civ.,

art. 1176, 1218, 2043, 2236; 1. 23 dicembre 1978 n. 833, isti-

zione del servizio sanitario nazionale, art. 33).

Banti la soggettivita giuridica — entro determinati limiti — del
 concepito e il suo diritto a nascere, nei confronti di questo e
. dei suol genitori rispondono per i danni; patrimoniali e non,
connessi a rilevanti patologie del feto, i sanitari che abbiano

1
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mancalo di informare la madre (il cui rapporto con i medici
produce effetti protettivi nei confronti del nascituro) dei pro-
babili rischi connessi all ‘assunzione di farmaci per facilitare
il concepimento, quando tali sostanze abbiano determinato
Uinsorgenza di gravi malformazioni def nasciture. (1)

Svolgimento del processo. — Con atto notificato il 28 feb-
braio 1992, il 5 marzo 1992 ed il 4 maggio 1992 i coniugi P.D.
e V.8, in proprio € quali genitori del minore F., premettevano:
che la V. non era riuscita ad ottenere, dopo il matrimonio, la
gravidanza per problemi di «annidamento», per cui, nel 1986, si
era rivolta in Napoli al centro A, del prof. A.V., ove era stata
affidata alle cure sia del dott. C.D. che del dott. R.C.; che le era
stato prescritto un medicinale denominato Clomid e che dopo
alcuni mesi era insorta la gravidanza; che, a seguito di cio, il C.
sospendeva la cura a base di Clomid ¢ prescriveva altra terapia a
base di Progesteronum; che, durante la terapia, la V. veniva
sottoposta ad indagim ed accertamenti, senza perd il rilascio di
relativa certificazione medica; che in data 22 febbraio 1987 la
stessa V. partoriva presso detto centro, con la nascita di un
bambino di nome F., il quale presentava gravissime malforma-
zioni {consistenti in ectrodattilia del tipo monodactilus agli arti
superiori, lobster olge agli arti inferiori, ipospadia ed atresia
anale); che, a seguito di accertamenti, era stato escluso che dette
malformazioni fosserc di origine ereditaria; che, pertanto, le
stesse erano dipese dalla sormaministrazione dei suddetti medici-
nali ¢ non erano state rilevate nel periodo di gravidanza e di
sviluppo del feto, con grave responsabiliti dei medici curanti.

Cid premesso, convenivano in giudizio il centro A., in perso-
na di AV, nonché i dott. C. e R. per sentirli dichiarare respon-
sabili dei fatti in questione, con condanna al risarcimento di tutti
i danni patiti.

Si costituiva I’A., deducendo di non avere alcuna responsabi-
litd contrattuale o extracontrattuale nei confronti della V. (che si
era affidata aile cure degli altri convenuti € non aveva partorito
nel centro); inoltre, che presso detto centro era stata solo in al-
cune occasioni visitata dal C. (al quale era permesso di ricevere
-1 pazienti nella sola giornata di sabato, usando perd ricettari suoi
personali).

St costituivano altresi il C. ed il R., deducendo: di essere meri
esecutori delle direttive del centro A. e del tutto privi di auto-
nomia terapeutica; che Ja V. non aveva avuto problemi di annij-
damento bensi di ovulazione (con conseguente prescrizione del
Clomid, sospeso dopo Uinizio della gravidanza); che sia il Clo-
mid che il Propesteronum non avevano natura teratogena e che,
comunque, le denunziate malformazioni non potevano esserc
accertate, mediante ecografia, prima del quinto mese di gravi-
danza.

Espletate due consulenze medico-legali di ufficio, nonché
prove testirnoniali ¢ prodotta documentazione vatia, I"adito Tri-
bunale di Napeli, con sentenza depositata in data 25 maggio
2001, dichiarava la responsabilita esclusiva dell’A., condannan-
dolo al pagamente, in favore del P. e della V., quali genitori di
F., della somma di lire 2.152.400.000, nonché in favore della V.
in proprio della somma di lire 78.037.000 e del P. in proprio
della somma di lire 41.508.000, oltre interessi e spese di lite;
rigettava la domanda nei confronti del C. e del K. ¢ dichiarava
compensate le spese di lite fra questi ultimi e gli attori,

Proponeva appello I'A. che, dopo aver chiesto in via prelimi-
nare la sospensione dell’efficacia esecutiva della sentenza im-
pugnata, contestava che vi fosse prova della prescrizione alla V.
di due cicti di Clomid, come ritenuto dal tribunale, e deduceva
che I'unica prescrizione di tale farmaco risultava in data antece-
dente a quella erroneamente ritenuta dal tribunale (per cui la
relativa assunzione era avvenuta in epoca lontana dalla gravi-
danza) e che non cra necessario in proposito richiedere alcun
«consenso informato». Aggiungeva che il Clomid era privo di
effetti teratogeni e che essendo stato prescritto in epoca in cui
non vi era gravidanza non era possibile prevedere eventuali mal- |
formazioni del feto, teoricamente rilevabili in epoca in cui non
€ra pilt possibile ricorrere all’aborto terapeutico. Censurava, in-
fine, ]a mancata declaratoria di responsabilita dei dott. C. e R., il
tasso dei riconoscinti interessi compensativi e la condanna alle
spese di lite.

Si costituivano it R. ed il C., che contestavano la natura tera-
togena del Clomid ed affermavano nuovamente che le malfor-
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mazioni non potevano essere rilevate in tempo utile per pratica-
re un aborto terapeutico; il solo C. eccepiva la prescrizione
quinguennale del diritto degli attori nei suoi confronti e I’assen-
za da parte sua della facolta di prescrivere, autenomamente, te-
rapie nel centro.

Si costituivano altresi i coniugi P.-V., in proprio e nella qua-
litd, proponendo a loro volta appello incidentale, con il quale
chiedevano dichiararsi anche la responsabilita del C. e del R.,
censurando la liquidazione dei danni per come effettuata dal
giudice di primo grado.

La Corte d’appello di Napoli, previa sospensione dell’effica-
cia esecutiva della sentenza per le somme eccedenti I’importo di
lire 500.000.000, con sentenza n. 995, depositata in data 19
marzo 2004, cosi statuiva: «in parziale accoglimento dell’ap-
pello principale, nonché dell'appello incidentale dei coniugi P,
dichiara anche il dott. C.D. responsabile dei danni subiti dai
predetti coniugi ¢ dal loro figlio F. e lo condanna, in solido con
il dott. A.V., al pagamento, in favore dei coniugi P.-V. in pro-
prio e nella qualita, delle somme gia liquidate dal tribunale a
litolo di danni, con detrazione degli importi gid ricevuti dai
danneggiati, nonché alla rifusione delle spese di lite di primo
grado gia liquidate in favore degli attori».

Avverso detta pronuncia propone ricorse, con atto notificato
in data 3 febbraio 2005, I’A. con tre motivi, (r.g. 3697/05), illu-
strati da memoria; resistono con autonomi controricorsi il P. e la
V. nonché il C., che, a sua volta, propone ricorso incidentale
con cinque motivi (r.g. 7013/03, con atte notificato in data 14-
15 marzo 2005, anche a P.F., divenuto maggiorenne in data 22
febbraio 2003}, illustrati da memoria, cui resiste ’A. con comn-
troricorso.

I C. ha proposto altresi ulteriore ricorso (r.g. 7006/05, con
atto notificalo sempre in data 14-15 marzo 2005, anche a P.F.),
¢ sempre con cinque motivi del tuito analoghi a quelli contenuti
nel ricorso incidentale; in relazione a detto ricorso del C., resi-
stono con autonomi controricorsi sia I'A., sia i coniugi P.-V.,
sia in proprio P.F. (come detto divenuto maggiorenne).

Infine, il C. ha depositato nota di replica al procutatore gene-
rale in udienza.

- Motivi della decisione, — Ricorso 4. Con il primo motivo si
deduce violazione e falsa applicazione degli art. 1218, 2043,
1223 e 2056 c.c., nonché dei principi in materia di rapporto di
causalitd; omessa, insufficientc e contraddittoria motivazione.,

Si censurano due profili argamentativi della corte territoriale,
in ordine al disposto risarcimento dei danni: fa violazione del-
Iobblige informativo nei confronti della V. da parte dei medici
curanti, «che non potevano essere all’oscuro dei rischi rappre-
sentati dal farmaco prescritton; 'assurizione da parte della V. di
clomifene (contenuto nel Clomid), causa delle malformazioni
del figlio,

Si afferma che «la conclusione & infondata. La corte napole-
tana non:imputa ai medici di aver prescritto un farmaco erroneo,
cioé incapace di curare fa sterilita, ma di aver violato il dovere
informativo circa i rischi di esso. L’obbligazione di curare &
Stata esattamente e diligentemente adempiuta. T medici non han-
no prescritto un farmaco erroneo, e dunque, sotto questo riguar-
do, non $ono responsabili né verso i genitori né verso il mino-
re».

Con il secondo motivo si deduce violazione e falsa applica-
zione degli art. 115 ¢ 191 ss. c.p.c. © omessa, insufficiente e
contraddittoria motivazione su un punto decisivo della contro-
versia.

Si afferma che, in ordine alla ritenuta somnfinistrazione del
Clomid in due cicli (uno anteriore alla gravidanza, Ualtro «pitt
prossimo}, gli attori non hanno fornito aleuna prova (al di fuori
della sola dichiarazione resa dalla V. al consulente tecnico d’uf-
ficio). ’

Con il terzo motivo si deduce violazione e falsa applicazione
degli art. 2 & 32 Cost., 5 ¢.c., nonché dei principi della 1. 194/78
¢ omessa, insufficiente e contraddittoria motivazione su un
punto decisivo della controversia. )

Si deduce che «la sentenza impugnata omette di motivare in-
torno al titolo di risarcimente accordato al minare. Posto che
esso non & riconducibile all’inadempimento del dovere infor-
mativo, & altresi da escludere che discenda da violazione del di-
Titto a non nascerex.

Ricorso incidentale C. Con il primo motivo si deduce «viola-
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zione ¢ falsa applicazione degli art. 112, 324, 329, 345, 346 e
167 c.p.c., concernenti norme di legge sul procedimento, per
superamento dei limiti della domanda e del giudicato formatosi
sulla sentenza di primo grado. Violazione dei principt del con-
traddittorio e del diritto di difesa (art. 360, nn. 3 & 4, c.p.c.)».

Si afferma che «del tutto illegittimamente la corte d’appello
ha disposto ia condanna del C.D. al risarcimento dei danni pre-
tesi dagli attori, senza considerare che mancava una domanda
della parte in tal senso ed anzi, per effetto della mancata impu-
gnazione da parte dei coniugi P. del capo della sentenza di pri-
mo grado concernente il rigetto detla domanda nei confronti del
C., nei loro confronti si era formato il giudicaton; si aggiunge
che erroneamente la corte d’appello ha dichiarato la responsa-
bilita anche del C. in quanto mancava una domanda in tal senso;
si aggiunge ancora che «la domanda originaria formulata in ci-
tazione dai coniugi P. anche nei confronti dei C. e R. per la de-
claratoria di responsabilith professionate e la condanna al risar-
cimento dei danni, gia relegata in forma subordinata nelle con-
clusioni rassegnate in primo grado dagli attori e comunque
esplicitamente rigettata dal tribunale, doveva ritenersi del tutto
abbandonata in grado di appello, non essendo stata riproposta
(art. 346 c.p.c.) con appello incidentale dagli stessi coniugi P,
né avendo comunque formato oggetto di considerazioni nei.mo-
tivi della loro impugnativa parziale, con conseguente acquie-
scenza (art. 329, ultimo comma, c.p.c.) e formazione del giudi-
caton.

Con il secondo motivo si deduce violazione degli art. 1228,
1299, 2055 e 2232 c.c., nonché violazione e falsa applicazione
degli art. 324, 329 ¢ 346 c.p.c. concernenti norme di legge sul
procedimento e sul giudicato interno.

Si afferma che «del tutto illegittimamente fa Corte d’appello
di Napoli ha condannato il C.D. al risarcimento dei danni nei
confronti degli attort senza considerare che, essendosi formato il
givdicato sulla circostanza che il contratto d’opera professionale
era sorto direttamente tra la V. ed il A. nonché in ordine alla |
sussistenza di un rapporto di collaborazione retribuita tra I’A. ed -
il C., la fattispecie rientrava nella previsione dell’art, 2232 c.C.,
con la conseguente non configurabilitd di una responsabilita di-
retta dei collaboratori nei confronti dei clienti del professionisia,

dovendo essi rispondere soltanto in sede di eventuale rivalsa -

esercitata dal professionista titolare, ove ne sussistano le condi-
zioni di legge».

Con il terzo motivo si deduce violazione e falsa applicazione
degli art. 112, 132 & 189 c.p.c. nonché 118 disp. att. ¢.p.c., con-
cernenti norme di legge sul procedimento, in relazione ai limiti
deila domanda (art. 360, nn. 3 e 4, c.p.c.). Violazione e falsa
applicazione degli art. 1223 e 2056 c.c. per {a determinazione
dei danni. Omessa motivazione.

Si afferma che «la corte d’appello & incorsa in un’ulteriore
grave violazione 13 dove, condannando il C. al risarcimento dei
danni liquidati dal tribunale, ne ha condiviso ’errore, consi- -
stente nell’inammissibile superamento, per di pit senza la ben-
ché minima motivazione, delle indicazioni quantitative fornite
dagli attori in ordine al danno biologico ed al danno moralen.

Con il quarto motivo si deduce violazione e falsa applicazio-
ne degli art. 2697, 1228, 2043, 2232, 2236 c.c. (art. 360, nn. 3 ¢
4, c.p.c.). Violazione e falsa applicazione degli art. 113, 115,
116 & 132 ¢.p.c., nonché 118 disp. att. c.p.c., concernenti norme
di legge sul procedimento e sulla valutazione delle prove per
superamento delle risultanze processuali (art. 360, nn. 3,4 ¢ 5,
¢.p.c). Omessa motivazione.

Si afferma che «manca agli atti il benché minimo elemento
per ritenere che il C. non avesse provveduto ad informare la pa-
ziente in ordine ai risehi potenziali dell’utilizzazione del farma-
co e, stanic la natura extracontrattuale dell’asserita responsabi- -
lith verso gli attori di tale medico collaboratore dell’A., "onere
della prova incombeva ai coniugi P.».

Con il quinto motivo si deduce violazione e falsa applicazio-
ne degli art. 1223, 1225, 2043, 2056 e 2697 c.c. Violazione de-
gli art. 112, 115, 116 e 132 c.p.c. nonché 118 disp. att. c.p.c.
concernenti norme di legge sul procedimento e sulla valutazione :
delle prove {art. 360, nn. 3 e 4, c.p.c.). Omessa motivazione.

Si afferma che «in ogni caso, la sentenza impugnata & pale-
semente illegitiima 1a dove la corte d*appello, pur individuando
la fonte delia responsabilitd dei medici unicamente nell’agserita
omissione dell’informativa alla paziente sui rischi dell’utilizza- -
zione del farmaco, ha poi disposto la condanna al risarcimento |




anche in favore del minore per le malformazioni con cui & nato,
quasi che le stesse potessers ritenersi cagionate dall’omessa in-

Preliminarmente, disposta la riunione dei ricorsi ai sensi del-
lart. 335 c.c., deve rilevarsi s i i
rincipale nella parte in cuj risulta proposto nei confronti dj
'PD.e V.S, oltre che in proprio, quali genitori esercenti 1a pote-
st sul minore F., in quanto ad essi notificato in data 3 febbraio
12005 e prima che detto minoye diventasse maggiorenne in data
- 22 febbraio 2005; sia che & ammissibile il ricorso incidentale del
'C. {nella «versione» del ricorso incidentale come anche del ri-
corso dallo stesso C. proposto come «principale», ricorsi cn-
trambi dall’identico contenuto) in quanto proposto con atto noti-
ficato in data 17 marzo 2005 allo stesso P.F., ormai diventato

 zioni eivili, " 24), secondo cui «qualora la capacita di stare in
 giudizio in rappresentanza del figlio minore VETIZa meno per il
rggiungimento della maggiore ¢ta da parte dj quest’ultimo do-

- (ovvero del figlio rappresentato dai genitori)s.

In relazione al ricorso principale il primo motiva presenta
profili, da un fato, di inammissibilita e, dall’altro, di infondatez-
2a.

Infatti, quanto al primo aspelio, detta doglianza non individua
la ratio decidend; dell'impugnata décisione sul punto perchg,
contrariamente a quanto asserito dal ricorrente, la corte napole-
4-tana non si limita a ritenere violato il dovere informativo in or-
4 dine ai rischi connessi all’assunzione, da parte della madre, di
4 clomifene ma imputa ai medici anche la prescrizione, ai fini
dell’ovulazione, di detto farmaco con proprietd teratogene, sulla
base di quanto specificamente asserito in una delle espletate
C.tu. e dei dati statistici in essa indicati; cid risylta in modo evi-
dente dalla motivazione della pronuncia in esame in cui, dopo
aver premesso non rispondere al vero «che ’unica prescrizione

- stica di maiformazioni su nati da donne, che avevano assunto il
- clomifenc; in particolare ha riportato che, su 2.269 gravidanze
- associate con somminisirazione di tale farmaco, si sono avuti
cinquantotto prodotti del concepimento malformati ed ha de-
i malformazioni riscontrate, fra le quali ¢i sono anche
quelle di cui & affetto il minore F., Pipospadia, la sindaitilia e le
Ha aggiunto che in otto madri del

gruppo di cinquaniotto i1 farmaco fu assunto durante le prime
L sei setlimane di, gravidanza. Ha evidenziato, inoltre, che nei
 primi quarantadue mesi dj commerciabilita defla sostanza si era
. 2vula notizia di sette infanti malformati Su setle gravidanze. Talj
dati statistici sono incontrovertibili e, come ha assunte il primo
usiliare, la considerazione della scarsa frequenza della terato-

-

i ultimo proposite che anche |l secondo ausiliario, che pure ha
g @ssunto una posizione pitl cauta sulla capacitd teratogena del
¥ Clomid, non ’ha negata recisamente . . ..

. Ed & proprio sulla ritenuta, in premessa, potenzialitd dannosa
g del farmaco in questione, che la corte di merito configura la sus-
2 sistenza di colpevolezza in ordine al mancato esercizio d; una
§ corretta informazione, sostenendo che «da tutte quanto osser-
vato discende innanzitutto Ja considerazione che i medici cu-
¥ ranti, che non potevano essere all’oscuro dej rischi rappresentati
tdal farmaco preseritto per Ia presenza di studi scientifici in pro-
iposito anche all’epoca della prescrizione, sono colpevoli in
Fquante non hanno reso edotta ia donna di tali rischi, anche se
non frequenti; la conoscenza di essi avrebbe consentito aj co-
niugi P di valutare appieno la scela di ricorrere o meno a tale
| farmaco per indurre Povulazione, ben consapevoli delle possi-

Riguardo, poi, al secondo aspetto, il primo motivo & infon-
. dato 1a dove prospetta che la mancata corretta informazione in
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questione ha inciso esclusivamente syl «potere di sceltan spet-
lante ai genitori sul «se assumere o non assumere il farmacon
per cui la violazione del dovere informativo pué dar luogo a rj-
sarcimento del danno soltanto in favore dei genitori, nel senso
che «la condotta omissiva dej medici determina la perdita del
potere di scelta ma non presenta alcun rapporto di causaliti con
le menomazioni del bambino. Altro & non informare, non tra-
smetiere dati conoscitivi, che consentirebbero una scelta consa-
pevole; altro, determinare un danno fisico a soggetto diverso
dalle parti negozialin.

Tale tesi non pud assolutamente essete condivisa: ritiene, in-
fatti, la corte che, limitatamente alla titolarits di alcuni interessi
personali protetti, vada affermata la soggettivita giuridica del
nascituro, e, in via consequenziale, il nesso di causalitg tra il
comportamento dei medici (di omessa informazione e dj pre-
scrizione dei fermaci dannosi) e le malformazioni dello stesso
nascituro che, con la nascita, acquista [*ulterigre diritto patri-
meniale al risarcimento,

L'asserzione della configurabilitd del nascituro quale sog-
getto giuridico comporta lo sviluppo di due ineludibili premesse
argomentative: I'attuale modo di essere e di strutturarsi del no-
stro ordinamento, in particolare civilistico, quale basato su una
pluralitd di fonti, con conseguente attuazione dj c.d. principi di
decodificazione e depatrimonializzazione e la funzione inter-
pretativa del giudice in ordine alla formazione delia ¢.d. giuris-
prudenza-normativa, quale autonoma fonte di diritto.

E indubbio che il vigente codice civile, contrariamente alle
Sue origini storiche sulla scia deile codificazioni europee otto-
centesche che videro nel Code Napoléon ta pilt evidente manife.
stazione, non rappresenta 0ggi pit I'unica fonte di riferimento
per 'interprete in un ordinamento caratterizzato da pih fonti, tra
cui una posizione preminente spetta alla Costituzione repubbli-
cana del 1948 (che ha determinato i passaggio dallo Stato libe-
rale allo Stato sociale, caratterizzato da un punto di vista giuri-
dico dalla c.d. centralita della persona), oltre alla legislazione
ordinaria (finalizzata anche all’adeguamento del testo codicisti-
Co ai principi costituzionali), alla normativa comunitaria, ed alla
stessa giurisprudenza normativa; tale pluralita di fonti {civilisti-
che) ha determinato i due suddeti fenomeni, tra loro CONNessi,
deila decodificazione e della depatrimoniaiizzazione, intenden-
dosi la prima come il venir meno della tradizionale previsione di
disciplina di tutti gli interessi ritenuti meritevoli di tutela in un
unico testo normativo, a seguito del subentrare di altre fonti, e Ia
seconda nell’attribuzione aila petsona (in una prospettiva non
individuale ma nell’ambito delle formazioni sociali in cui
estrinseca la propria identiti e Pinsieme dei valori di cuj &
€spressione) una posizione di centralita, quale portatrice di inte-
ressi non solo patrimoniali ma anche personali (per quanto
esplicitamente previsto, tra laltro, nello stesso testo costituzio-
nale, con particolare riferimento agli art, 2 e 32).

In tale assetto ordinamentale I'apporto della givrisprudenza,
in specie di legittimita neil’espletamento della funzione d; «np-
mofilachia» (vale a dire di indirizzo ai fini di un’uniforme in-
tetpretazione delle norme) della Corte dj cassazione, assume
sernpre pii rilicvo nel sistema delle fonti in linea con la maggio-
re consapevolezza dei giudici di operare jn un sistema ordina-
mentale che, pur essendo di eivil low e, quindi, non basato su
soli principi generali come avviene nei paesi di common Jow
(Inghilterra, Stati uniti ed altri), caratterizzat] dal vincolo che
una detenminata pronuncia giurisprudenziale assume per le dect-
sioni successive, si configura come semi-aperto perché fondata
non solo su disposizioni di legge riguardanti settoriali e detta-
gliate discipline ma anche sy c.d. clausole generali, e ciod sy
indicazioni di «valorin ordinamentali, espressi con formule ge-
neriche (buona fede, solidarietd, funzione sociale della proprie-
ta, utile sociale dell’impresa, centralita della persona) che
scientemente il legislatore trasmette all’interprete per consentir-
gli, nell’ambito di ung pil ampia discrezionalitd, di «attualizza-
ren il diritto, anche mediante Uindividuazione (14 dove consen-
tite, come nel caso dei diritti personali, non tassativi) di nuove
aree di protezione di interessi.

In tal mode, con evidente applicazione del modello ermeneu-
tico tipico dell’interessenjurisprudenz (c.d. giurisprudenza degli
interessi, in contrapposizione alla begriffijurisprudenz o giuris-
prudenza dei concetti quale espressione di un esasperato positi-
vismo giuridico) si cvita sia il rischio, insito nel c.d. sistema
chiuso (del tutto codificato e basato sul soio dato testuale delle
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disposizioni legislative senza alcuno spazio di autonomia per
Iinterprete), del mancato, immediato adeguamento all’evolversi
dei tempi, sia il rischio che comporta il ¢.d. sistema aperto, che
rimette la creazione delle norme al giudice sulla base anche di
parametri socio-giuridici (ordine etico, coscienza sociale, ecc.)
la eui valutazione pud diventare arbitraria ed incontrollata.

La funzione interpretativa del giudice, i suoi limiti, la sna vis
expansiva sono, dunque, funzionalmente collegati all’assetto
costituzionale del nostro ordinamento quale Stato di diritto an-
ch’esso caratterizzato dal Rule of faw (vale a dire dal principio
di legalita), assetto in cui il primato della legge passa necessa-
riamente attraverso ’attivitd ermeneutica del giudice.

Pertanto, proprio in virtl di una interpretazione basata sulla
pluralita delle fonti e, nef caso in esame, sulla clausola generale
della centralitd della persona, si addiviene a ritenere il nascituro

soggetto giuridico. Tale tesi trova conforto in numerose dispost--

zioni di legge, oltre che in precedenti giurisprudenziali di questa
corte e*della Corte costituzionale. E, infatti, ’art. 1 1. 40/04,
nell'indicare le finalitd della procreazione medicalmente assi-
stita statuisce la tutela dei diritti «di tutti i soggetti coinvolti
compreso il concepiton (tra 1’altro, la Corte costituzionale ha
dichiarato con sentenza 45/03, id., 2005, 1, 629, inammissibile
la richiesta di sottoporre a referendum abrogativo detta intera
legge perché wcostituzionalmente necessaria» m relazione agh
interessi tutelati, anche a livello internazionale, con particolare
riferimento alla convenzione di Oviedo del 4 aprile 1997); I’art.
1 1. 194/78 prevede testnalments che «lo Stalto garantisce il di-
ritto alla procreazione cosciente e responsabile, riconosce il va-
lore sociate della maternita e tutela la vita umana dal suo ini-
ziow; I’art, 254, 1° comma, c.c. prevede che il riconoscimento
del figlio naturale pud effettuarsi non solo a favore di chi & gia
nato ma anche dopo il solo concepimento; 1a 1. 405/75, nel di-
sciplinare Pistituzione dei consultori familiari, afferma esplici-
tamente I’esigenza di protezione della salute del «prodotte del
concepimentoy; 17art. 32 Cost. (che oltre a prevedere come fon-
damentale il diritto alla salute e che ha costituito norma prima-
ria di riferimento per 'interprete in relazione all’evoluzione dei
diritti della persona), riferendosi all’individuo quale destinatario
della relativa tutela, contempla implicitamente Ia protezione del
nascituro; «il diritto alla vitaw, quale spettante ad «ogni indivi-
duon, & esplicitamente previsto non solo dall’art. 3 della dichia-
razione universale dei diritti dell’'uomo del 1948 (approvata dal-
I’assemblea generale delle Nazioni unite il 10 novembre 1948)
ma anche dali*art. 2 della carta dei diritti fondamentali dell’U-
nione europea el 7 dicembre 2000 {poi inglobata nella Costitu-
zione eutopea), alla quale il recente trattato di Lisbona (con il
quale in data 13 dicembre 2007 i capi dei governi europei hanno
deciso di dotare "Unione europea di nuovo assetto istituzionale)
ha riconosciuto I'efficacia, negli ordinamenti degli Stati-
membri, propria dei trattati dell’Unione europea; la Corte co-
stituzionale con la sentenza 35/97 (id., 1997, 1, 653) attribuisce
al concepito il diritto alla vita, dando arto che il principio della
tutela della vita umana & stato oggetto anche di un riconosci-
mento nelta dichiarazione sui dintti del fancivllo (approvata
dali’asseinblea generale delle Nazioni unite nel 1959 a New
York e del cui preambolo é previsto che «il fanciullo, a causa
della sua mancanza di maturita fisica ed intellettuale, necessita
di una protezione e di cure particolari, ivi compresa una prote-
zione legale appropriata, sia prima che dopo la nascitaw).

Deve, guindi, oggi intendersi per soggettivitd giuridica una
nozione senz’altro pil ampia di quella di capacitd giuridica
delle persone fisiche {che si acquista con la nascita ex art. 1, 1°
comma, c.p.c.), con conseguente non assoluta coincidenza, da
un punto di vista giuridico, tra soggetto e persona, e di quella di
personalitd giuridica (con riferimento agli enti riconosciuti, do-
tati conseguentemente di autonomia «perfetta» sul piano patri-
moniale): sono sopgettl giuridici, infatti, i titolari di interessi
protetti, a vario titolo, anche sul piano personale, nonche gli enti
non riconosciuti (che pur dotati di autonornia patrimoniale «im-
perfetta» sono idonei a essere titolari di diritti ed a esercitarli.a
mezzo dei propri organi rappresentativi; sul punto, Cass.
8239/00, id , Rep. 2001, voce Associazione non riconosciuta, n.
10).

In tale contesto, il nascituro o concepito risulta comunque
dotato di autonoma soggettivita giuridica (specifica, speciale,
attenuata, provvisoria o parziale che dir si voglia) perché titola-
re, sul piane sostanziale, di alcuni interessi personali in via di-
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retta, quali il diritto alla vita, il diritto alla satute o integrita psi-
co-fisica, il diritto all’onore o alla reputazione, il diritto all’i-
dentita personale, rispetto ai quali Uavverarsi della condicio iu-
ris della nascita ex art. 1, 2° comma, c¢.c. (sulla base dei due
presupposti della fooriuscita del feto dall’alveo materno ed il
compimento di un atte regpiratorio, fatta eccezione per la rile-
vanza giuridica del concepito, anche sul piano patrimoniale, in
relazione alla successione mortis causa ex art. 462 c.c. ed alla
donazione ex art. 784 ¢.c.) & condizione imprescindibile per la
loro azionabilita in giudizio a fini risarcitori; su tale punto non
pud non rilevarsi come la questione della soggettivitd del con-
cepito sia stata gia posta pid volte all’attenzione del legislatore
italiano con alcuni disegni e proposte di legge (tra cui in parti-
colare il d.d.l. 1436/96, di iniziativa di alcuni senatori € la pro-
posta di legge 2965/97 di-iniziativa di alcuni deputati).

Ne deriva che, se da un lato, per quanto esposto, appaiono
condivisibili le asserzioni gid in precedenza espresse da questa
corte e di cui alla sentenza 11503/93, id., 1994, I, 2479 (poi pe-
dissequamente fatte proprie dalla sentenza 14488/04, id., 2004,
1, 3327} secondo cui «lo stesso diritto alla salute che trova fon-
damento nell*art. 32 Cost., per il quale la tutela della salute &
garantita come fondamentale diritto dell’individuo, oitre che
interesse della collettivita, non & limitato alle aitivitd che si
esplicano dopo la nascita od a questa condizionate, ma deve ri-
tenersi esteso anche al dovere di assicurare le condizioni favo-
revoli per I'integritd del nascituro nel periodo che la precedono.
Numerose norme prevedono del resto forme di assistenza sani-
taria alle gestanti non al solo fine di garantire la salute della
donna ma altresi al fine di assicurare il miglior sviluppo ¢ la
salute stessa del nascituro», non altrettanto pud dirsi, dall’altro
lato, in ordine alle ulteriori affermazioni (sempre in dette sen-
tenze) secondo cui «attraverso tali norme non viene ovviamente
attribuita al concepito la personalita giuridica, ma dalle stesse si
evince chiaramente che il legislatore ha inteso tutelare Iindivi-
duo sin dal suo concepimento, garantendo se non un vero ¢ pro-
prio diritto alla nascita, che sia fatto il possibile per favorire la
nascita ¢ la saluten. Cid in quanto, a parte la considerazione che
attualmente 1’espressione personalitd giuridica ha acquisito uno
specifico significato tecnico {(come sopra gia detto) con riferi-
mento alla sola categoria degli enti riconosciuti (perché & pro-
prio il riconoscimento che attribuisce personalita, ma non sog-
gettivita, e con essa un particolare regime di responsabilita pa-
trimoniale), non si pud riconoscere all’individuo-concepito la
titolarita di un interesse protetto senza attribuirgli soggettivita.

Con specifico riferimento al thema decidendum in esame il
nascituroc ha, dunque, il diritto a nascer sano, in virtd, in parti-
colare, degli art. 2 e 32 Cost. (senza dimenticare Uart, 3 della
citata dichiaraziong di diritti fondamentali dell’Unione europea
che esplicitamente prevede il diritto di ogni individuo all’inte-
gritd psico-fisica); su tale aspetto, la relativa lesione in questio-
ne a carico di P.F. risulta correttameénte affermata e motivata
sulla base dell’inadempimento dello specifico obbligo a carico
sia dell’A., nella qualitd, che del C. di non somministrare medi-
cinali potenzialmente dannosi, anche dal punto di vista terato-
geno nonché dell’obbligo di corretta informazione, ai fini del
consenso, nei confronti deila V. in ordine ai rischi della terapia
adottata (obbligo, quest’ultimo, che «si riflette» anche nei con-
fronti di P.F., quale terzo destinatario di effetti protettivi in rela-
zione al rapporto madre-medico).

La corte territoriale, infatti, sulla base delle risultanze proces-
suali e della discrezionale valutazione dei dati delle espletate
consulenze tecniche d’ufficio, non ulteriormente esaminabili
nella presente sede di legittimita, dopo aver premesso che «’A.
ha dichiarato nel suo atto di appello di non impugnare la senten-
za, nella parte in cui ha riconosciuto che la V. si rivolse al suo
studio (e non al C.) per la cora della sua sterilitd ed ha, conse-
guentemente, dichiarato esistenza di un rapporto contrattuale
tra I’appetlante e la donna, da cui & derivata la responsabilita del
detto medico per le malformazioni del minore F.», ha statuito
che «da futto quanto osservato discende innanzitutto la conside-
razione che i medici curanti, che non potevano essere all’oscuro
dei rischi rappresentati dal farmaco preseritto per la presenza di
studi scientifici in propesito anche all’epoca della prescrizioune,
sone colpevoli in quanto non hanno reso edotta la donna di tali
rischi, anche se non frequenti; la conoscenza di essi avrebbe
consentito ai coniugi P. di valutare appieno la scelta di ricorrere
0 meno a tale farmaco per indurre ’ovulazione, ben consapevoli
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delle possibilita, a cui andavano incontro, di insorgenza di mal-
formazioni nel feto.

In secondo luogo, considerato che nen puo escludersi la capa-
citd teratogena del clomifene, la sua presenza in circolo all’epo-
ca del concepimento, 1’assenza di aberrazioni cromosomiche nei
genitori del piccolo F. e di altre cause scatenanti, nonché il veri-
ficarsi proprio di alcune di quelle malformazioni evidenziate
dalla letteratura scientifica ¢ dalla stessa casa farmaceutica pro-
duttrice della sostanza, deve riconoscersi che le malformazioni
da cui & affetto il minore fin dalla nascita vadano ascritte all’as-
sunzione, da parte della madre, di clomifenes.

Detto argomentare evidenzia che il comportamento posto in
essere dall’A. e dal . ha riguardato, provocando i danni per cui
& processo, P.F. dopo il suo concepimento {questione di faito
non ulteriormente valutabile da questa corte) e risulta in linea
con quanto gia asserito dalla giurisprudenza di legittimita sulla
responsabilita medica nei confronti del nascituro in ordine alla
somministrazione di farmaci anche potenzialmente dannosi per
la salute,»¢ indipendentemente da una corretta informazione ai
fini del consenso, )

Deve' premettersi, in generale, che sia il contratto che la pa-
ziente pone in essere con la struttura sanitaria e sia il contratto
della stessa con il singolo medico risultano produttivi di effatti,
oltre che nei confronti delle stesse parti, anche di ulteriori effet-
ti, c.d. protettivi, nei confronti del concepito e del genitore, co-
me terzi (sul punto, tra le altre, Cass. 14488/04, cit.; 1698/06,
id., Rep. 2006, voce Contratio in genere, n, 360; 13953/07, id.,
2008, I, 1990, ¢ 20320/05, id., 2006, I, 2097); cid in quanto, con
specifico riferimento al tema in esarne, 1’efficacia del contratto,
che si determina in base alla regola generale ex art 1372 ¢.c. ov-
viamente tra le parti, si estende a favore di terzi soggetti, pin
che in base alla pur rilevante disposizione di cui all'art. 1411
c.c., in virtd della lettura costituzionale dell’intera normativa
codicistica in tema di efficacia e di intetpretazione del contratto,
per cui tale strumento negoziale non pud essere considerato al di
fuori della visione sociale (e non individuale) del nostro ordi-
nhamento, caratterizzato dalla centraliti della persona.

Se, in tale prospettiva, causa del contratto (sia tipico che ati-
pice) & la sintesi degli interessi in concreto dei soggetti con-
traenti, quale fonte dei c.d. effetti essenziali che lo stesso produ-
ce, non pud negarsi all’accordo negoziale che intercorre tra una
paziente-pestanie, una struttura sanitaria ed i medici I'idoneita a
dar luogo a conseguenze giuridiche riguardo al soggetto nascitu-
ro e all’altro genitore, nella sua qualitd di componente familiare;
detto accordo, infatti, «si proietta» nei confronti del destinatario
«finale» del negozio (il concepito che pei viene ad esistenza)
come anche nei confronti di chi {genitore), insieme alla madre,
ha i diritti ed i doveri nei confronti dei figli di cui all’art, 30
Cost. ed alla connessa normativa codicistica ed ordinaria,

Riguardo, al consenso informato, deve ribadirsi che la relativa
esigenza del suo «realizzarsi» trova riscontro, olire che in
quanto previsto in tema di codice deontologico dei medici {dap-
prima nella versione del 1998 agli art: 30 & 32 e in Seguito In
quella del 2006 agli art. 33 e 35, per cuiil medico deve corret-
tamente ¢d esaurientemente informare il paziente in ordine alle
terapie pratigate al fine di ottenere i consenso), principalmente
nell’art. 32,12° comma, Cost. (a norma del quale «nessuno pud
essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se non
per disposizione di leggen), nell’art. 13 Cost. (che parantisce
Iinviolabilita della liberta personale con riferimento anche alla
liberta di salvaguardia della propria salute ed integrita fisica),
nell’art. 33 |. 833/78 (che csciude trattamenti salutari contro
I"assenso del paziente se questo non ¢ in grado di esprimerlo e
non ricorrono i presupposti dello stato di necessith ex art. 54
c.p.); detto consenso ha come Presupposto una attiviti di cor-
retta informazione, sia nella fase dj formazione del consenso,
sia nella fase antecedente che in quella di esecuzione del con-
tratto, riconducibile (come in altri settori) alla clausola generale
di buona fede del nostro ordinamento civilistico ex art. 1175,
1337, 1375 c.c.

La violazione di tale obbligo comporta, consistendo in un do-
vere di comportamento, non un vizio (nultlitd) del contratio stes-
80, In mancanza di un’esplicita previsione in tal senso, benst il
risarcimento del danno, come di recente affermato da questa
corte a sezioni unite (con la sentenza 26724/07, id, 2008, 1,
784).

Come bene messo in evidenza nella decisione impugnata,
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nella vicenda in esame ia mancata osservanza dell’obbligo dei
sanitari del consenso informato ha riguardato esclusivamente la
somministrazione a fini terapeutici di medicinali poi rivelatisi
dannosi per il concepito e non ’eventuale esercizio del diritto
allinterruzione di gravidanza; in proposito ha affermato la corte
territoriale che «non appare rilevante la censura dell’appello

; principale rignardante omessa rilevazione e comumicazione
v alla V., delle malformazioni del feto, onde consentirle di ricorre-

re all’aborto terapeutico ... non potrebbe, a prescindere dalla
sussistenza o meno di tali requisiti, COMunque riconoscersi un
risarcimento a tale titolo, poiché la donna non ha dimostrato che
essa avrebbe effettivaments esercitato il diritto all’interruzione
di gravidanza, se fosse stata esattamente informata dal medico
sulle malformazioni del fetow: & dunque evidente che detta man-
canza di consenso (ai fini della terapia e non deli’interrizione dj
gravidanza), in relazione anche agli effetti nei confronti del na-

" scituro, ha determinato I'obbligo a carico del responsabile ai
risarcimento del danno.

Non sfugge, infatti, a questo collegio che la mancanza di con-
senso informato, nella diversa fattispecie da quella in esame con
riguardo alla interruzione volontaria di gravidanza (e nomn in re-
lazione alla sola effettuazione di una terapia), ron pud dar leogo
a risarcimento anche nei confronti del nascitoro poi nato con
malformazioni, oltre che nei confronti della gestante-madre; cio
perché, in base alla condivisibile giurisprudenza di questa corte
(sul punto, tra le alire, la gid citata sentenza 14488/04, la
6735/02, id., 2002, 1, 3115, e 1a 16123/06, id, Rep. 2006, voce
Responsabilita civile, n. 277) non & configurabile nel nostro or-
dinamento un diritto «a non nascere se non sano» perché, in ba-
se alla L. 194/78, sull’interruzione volontaria di gravidanza, ¢ in
particolare agli art. 4 ¢ 6 nonché all’art. 7, 3° comma, che pre-
vedono la possibilita di interrompere 1a gravidanza nei soli casi
in cui la sua prosecuzione o il parto comportino un grave peri-
colo per la salute o la vita della donna, deve esciudersi nel no-
stro ordinamento il ¢.d. aborto eugenetico. Pertanto il concepito,
pot nato, non potra avvalersi del risarcimento del danno perché
ta madre non & stata posta nella condizione di praticare I’aborto;
tale circostanza non & in contrasto con la tutela riconosciuta al
nascituro, quale soggetto giuridico, ed ai suoi interessi o non
prospetta profili di incostituzionality per quanto atfermato anche
dalla Corte costituzionale, con la promumcia 27/75, id., 1975, 1,
515 (anche se antecedente alla legge sulla interruzione volonta-
ria di gravidanza), secondo cui, pur sussistendo una tutela co-
stituzionale del concepito, deducibile dagli art. 31, 2° comma, e
2 Cost., gli interessi dello stesso possonoe venire in collisione
con altri beni anch’essi costituzionalmente tutelati (come, nel
caso di specie, la salute della madre).

Del pari la corte territoriale ha ritenuto la responsabilita dei
medici curanti (A. oltre che C.) in ordine alta somministrazione
di un farmaco dannoso, ¢ cid sulla base di una valutazione in
fatto non ulteriormente censurabile nella presente sede di legit-
timitd; ha affermato in proposito detta corte: «né pud I’A. asse-
tire che, poiché il parto fu preso dai soli dott. C. ¢ R., ogni re-
sponsabilitd sia da ascrivere esclusivamente ai detti mediei. In-
vero, innanzitutto & dimostrato con i testi e la documentazione
della camera di commercio che il reparto della clinica §.S., ove
partori la domna, ¢ riservato alle partorienti in cura presso il
centro A. e che il dott. A. é azionista della detta clinica; in sc-
condo luogo, le malformazioni al minore non sono derivanti da
una cattiva conduzione del parto, bensi dalla somministrazione
del clomifene, avvenuta durante il periodo in cui la V., era in cu-
ra presso il centro A. ed affidata al dott. C.

Deve, dunque, ritenersi la responsabilita concorrente dei dott.
A. e C. per i danni causati agli attoriy.

Altresi infondata & 1'ulteriore censura, sempre espressa nel
primo motivo, in ordine alla dedotta violazione «dei principi in
materia di rapporto di causaliti». Sul punto, deve ribadirsi
quanto gia statuito da questa corte, secondo cui la valutazione
del nesso di causalitd (materiale), in sede civile, pur ispirandosi
ai criteri di cui agli art, 40 e 41 ¢.p- (per cui un evento ¢ da con-

~siderarsi causato da un altro se il primo non pud verificarsi in
assenza del secondo), fatte salve alcune peculiaritd, presenta una
rilevante differenza in relazione ai parametri probatori. Infatti,
stante la diversita dei valori in gioco tra la responsabilitd penale
(in cui principale punto di riferimento per il legislatore ¢ {’auto-
re del reato, in relazione a fattispecie tipiche) e quelia civile (in
cui il legislatore & di regola equidistante dalle parti contendenti,
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con particolari situazioni di tutela del danneggiato, e vige, per
l"illecito aquiliano, la regola generale del neminem laedere), nel
primo caso occorre che sia fornita la prova «olire ogni ragione-
vole dubbioy (in tal senso I’ormai consolidato indirizzo della
giurisprudenza penale di questa corte) mentre in materia civile
vige il diverso principio del «pilt probabile che nony, ovvero
della prevalenza probabilistica, tispetto alia (quasi) certezza (sul
punto, di recente, Cass, 576/08, id., Rep. 2008, voce cit,, n. 220,
nonché Cass. 21619/07, ibid.,n. 219).

Deve aggiungersi, poi, che in tema di responsabilita contrat-
tuale (o da «contatto sociale, spesso configurabile, sulla base
della giurisprudenza di questa corte, in caso di attivitd medico-
chirurgica nell’ambito di strutture sanitarie), come nel caso in
csame, rileva in particolar modo 1’oggettiva «inesattezzay del-
"adempimento da parte del debitore da comparassi al soggettivo
criterio di valutazione del suo operato in base alla diligenza me-
dia o wrafforzatan di cui, rispettivamente, all’art. 1176, 1° ¢ 2°
comma, ¢.c.

In definitiva, diversi sono i criteri di indagine in ordine alia
responsabilitd penale ed alla responsabilita civile, perché, con
tiferimento a quest’ultima, 1’illecito extracontrattuale & «san-
ziomato» con il risarcimento del danno ove il fatto sia oggetti-
vamente probabile e soggeitivamente prevedibile, mentre la re-
sponsabilitd contrattuale, anch’essa fonte in primis dell’obbligo
risarcitorio, sussiste se la prestazione eseguita non corrisponde a
quanto pattuito (per qualita, quantita, vizi, ritardo ed altro) in
stretta connessione con il grado di diligenza richiesto nel caso di
specie.

Cid premesso, nella vicenda in esame, risultande comunque
I'accertamento deila sussistenza del nesso di causaliti come
quaestio facti, & da rilevare che logica e sufficiente & la motiva-
zione sul punto: sia I’A. che il C. sono stati ritenuti responsabili
contrattualmente perché, da un lato, non hanno informato com-
piutamente a V. in relazione alla pericolosita dei fermaci pre-
scritti, con cid venendo meno allo specifico dovere di compor-
tamento sopra richiamato (sul rapporto di causalita in tema di
obblige informativo, Cass. 14638/04, id., Rep. 2004, voce Pro-
Jessioni intellettuali, n. 162) e, dall’altro, hanno «inesattamen-
te» adempiuto la prestazione a loro carico, in modo non dili-
gente ai sensi dell’art. 1176, 2° comma, ¢.c. prescrivendo un
farmaco dannoso per il nascituro (sul tema, Cass. 11316/03, id.,
2003, I, 2970). Tn entrambe dette ipotesi & evidente la sussisten-
za del nesso di causalita: il comportamento omissivo ha impe-
dito alla V. di acconsentire al trattamento (o di negarlo) in piena
consapevolezza dei rischi connessi: Ia prescrizione del Clomid,
sulla base di un’evidente e grave negligenza (per quanto accer-
tato dalla corte tetritoriale), ha determinato le lesioni ¢ le mal-
formazion) in oggetto. ’

In relazione a tale vitimo punto in ordine alla diligenza pro-
fessionale del medico-chirurgo, la sentenza in esame risulta in
linea con quanto pitl volte affermato di.recente da questa corte
{tra le altte, Cass. 12273/04, id., Rep. 2004, voce cit.,, n. 157),
secondo cui, in linea con la decisione della Consulta 166/73 (id.,

1974, 1, 19), deve affermarsi che la limitazione stabilita dall art.
2236 c.c., della responsabilita del prestatore d’opera intellet-
tuale alla golpa grave, configurabile nel caso di mancata appli-
cazione delle cognizioni fondamentali attinenti alla professione,
¢ applicabile soltanto per la colpa da imperizia nei casi di pre-
stazioni particolarmente difficili; non possono invece mai di-
fottare, neppure nei casi di particolare difficoltd, nel medico gli
obblighi di diligenza del professionista che & un debitore quali-
ficato, ai sensi dell’art. 1 176, 2° comma, c.c., & di prudenza, che
pertanto, pur in casi di particolare difficolta, risponde per colpa
lieve,

In parte infondato e in parte inammissibile & il secondo moti-
vo (del ricorso principale) in ordine alla prova «offertan dagli
attori, con Specifico riferimento alla «duplice» somministrazio-
ne del farmaca, nonché in ordine all’accoglimento «acriticon da
parte della corte territoriale del contenuto della relazione tecni-
ca,

Infondata ¢ ia censura sul regime probatorio nella controver- ,
$ia in, esame: in proposito deve ribadirsi quanto giad statuito in
modo consolidate da questa corte (tra le altre, Cass, 9471/04,
id., Rep. 2004, voce cit., n. 151) che, dando liogo la relazione
che si instaura tra medico (nonché la struttura sanitaria) ¢ pa-
-zrgnte ad un rapporto di tipo contrattuale (quand’anche fondato
susolo cortatto sociale), in base alla regola di cui alb’art. 1218
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C.c. compete non gia al pazicnte «allegarne» ¢ provarne la sussi-
Stenza, ma al medico ed alla struttura sanitaria dimostrarne la
mancanza; il paziente ha I’onere di «allegaren I’inesattezza del-
I’adempimento non la colpa né tanto meno la gravita della col-
pa.

Per il resto detto secondo motivo & inammissibile 14 dove
tende ad un non consentito riesame delle risultanze di causa
(modalita di somministrazione del Clomid) o dei dati della con-
sulenza di ufficio, discrezionalmente valutabili dal gindice di
merito.

Altresi inammissibile & il terzo motivo in gquanto non censura,
come tra I'altro esposto in sede di esame del primo motivo, la
ratio decidendi dellimpugnata decisione, fondata sulla viola-
zione di due obblighi (quello relativo all’informazione della pa-
ziente ¢ quello riguardante la prescrizione di un farmaco poten-
zialmente dannoso), limitandosi ad €Sporre un convincimento
proprio del ricorrente in antitesi a quello della corte territoriale,
con specifico riferimento alla violazione del diritto a nascere
sano. ‘

Non meritevole di accoglimento & anche il ricorso incidentale
in relazione a tutti i motivi,

Quanto al prime motivo si osserva innanzitutto che la respon-
sabilita del C. & stata affermata dalla corte di Napoli in virtl di
un compiuto esame delle risultanze processuaii € con ampia e
logica motivazione; ha dedotto, infati, detta corte che: «egli se-
gut la donna nell’ambito della struttura dell’A. per tutto il pe-
ricdo della gravidanza e quello precedente, le prescrisse i far-
maci e gli esami necessari ¢ la operd al momento del parto, av-
venuto con taglio cesarco . .. egli non ha dimostrato la assunta
imposizione del protocoflo da seguire e dei fermaci da prescri-
vere da parte dell’A.; ... dagli atti di causa & emerso che egli
collaborava con il centro A. da alcuni anni come assistente del
titolare, era inserito nella struttura e veniva retribuito regolar-
mente per I'opera professionale prestata in favore delle pazienti
del centro (cfr. deposizioni dei testi di parie attrice e dei conve-
nuti C. e R,, nonché ricevute di pagamento degli emolumenti
prodotti dat C.). Ma Pinserimento di un medico i una struttura
pubblica o privata non lo esime certamente da responsabilitd
personale per I"opera professionale prestata ai pazienti, in con-
siderazione del fatto che & proprio it medico che valuta il caso
del paziente, decide il programma terapeutico da attuare e ne
controlla 'evolversi nel tempon.

Quanto poi alla dedotta mancanza di una domanda di accer-
tamento di responsabilita (¢ di conseguente pronuncia risarcito-
tia) nei confronti del C., si rileva: i coniugi P.-V, hanno conve-
nuto sia I’A., nella qualita, che i dott. C. ¢ R. per sentirli con-
dannare al risarcimento di tutti i danni subiti in relazione alla
foro condotta complessiva nell’ambito del rapporto sanitario-
paziente, che non pud non comprenders, per quanto gia esposto,
sia il dovere generale di una corretta informazione, sia 1'obbligo
di non prescrivere farmaci potenzialmente lesivi del bene salute
(come poi «in concreto» accertato in sede di consulenza di uffi-
cio); inoltre, mentre 1'A., in sede dj gravame, non proponeva
alcuna domanda di condanna del C., solo prospettande una dif-
ferente tesi rispetto a quanto ritenuto in primo grado, la condan-
na, a titolo solidale, nei confronti dello stesso C. fu introdotta
inhanzi al tribunale da detti coniugi e dagli stessi riproposta, in
via d'appello incidentale, in secondo grado.

Ng, infine, Pappello principale dell’A. introduceva questioni
«nuoven (rispetto all’originaria causa petendi), tali da compor-
tare I'inammissibilitd del gravame, con riflessi sull’impugna-
zione incidentale,

Privo di pregio & anche il secondo motivo, in ordine al pre-
sunto giudicato formatosi sull’inserimento nella struttura e sul-
I"esistenza di un rapporto contrattuale tra la V. e PA., con rite-
nuta conseguente esclusione della responsabilit: «direttan del
C.. in base degli art. 1228 e 2232 c.c., va rilevato che la solida-
rieta tra vari soggetti obbligati verso il danneggiato non & esclu-
sa dal diverso titolo di responsabilita a carico degli «ausiliari» o
«sostituti» rispetto ai «padroni» o «committentis, soprattutto in
£asi in cui un unico evento dannoso & ascrivibile a pitl persone,
come nefla vicenda in esame, in cui, per la corte territoriale, il
rapporto tra la V. ed i sanitari in questione, pur nella diversita
dei compiti di ciascuno, era da considerarsi unico {come te-
stualmente si afferma nella sentenza impugnata, in relazione
afla «responsabilitd concorrente dei doit. A. e C. per in danni
causati agli attori»).
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. In definitiva, si evince dalla motivazione dei giudici di se~ 30 marzo 1998, Fora it., Rep. 2000, voce cit., n, 177, ¢ Resp. civ.,
[ condo grado la configurazione dell’attivita svolta dal C., nel- 1999, 997, con nota di M. Gorcon, Disfunzion: tecniche di vrganiz-
I"'ambito del centro A.. da «contatto sociales con la V. con con-  29Zione sanitaria e respensabilita professionale medica; Trib. Milano

; i Sl . ettt A 17 dicembre 1991, Forg it., Rep. 1992, vace Responsabilita civile, n.
Eeguente assunzione di obblighi personali e diretti da parte del 111, ¢ 13 maggio 1982, id, Rep. 1983, vons Do civiti, 1, 79, dive
.I'namrnissibili sono le doglianze di cui al terzo ¢ il quarto VEROMo in esponente i postumi di natura permanente riportati dal nalo

; h = . . Come conseguenza immediata e diretta di una condatta negligente dei
motivo: a parte la considerazione, come gia detto, che la corte dj sanitari.

Napoli ha dato ampiamente conto delle ragioni de] decidere, an- II. - Pil cospicua la giurisprudenza, di legitrimita (Cass. 14 luglio

che con riferimento dei danni liquidati a P.F. ed ai suoj genitori 2006, n. 16123, id., Rep. 2006, voce Responsabilitg civife, n. 277, ¢
(sia non patrimomiali che patrimoniali), le censure, in particola-  Corriere giur., 2006, 1691, con nota di A. LISERRE, Ancora in tema di
re, di cui a detti motivi in parte sono generiche (non & infatti  mancata interruzione di gn::vidanza e danno da procreaziqne;_ 20 otto-
dato comprendere «|’arbitrarieta» ¢ la mancanza di motivazione ~ bre 2005, n. 20320, Foro ir., 2006, [, 2097, con osservazioni di A.L.
in proposito dedotte dal ricorrente incidentale nel terzo motivo) B;TETFIEQ’IJCL;} s rmzvga Petr L.'ltzrégrs' r.ﬁh'gm' gzrgcr’lgspr ”de";'a]') © di me-
¢ in parte riguardano circostanze di fatto (Pentita delle lesioni e 0 (Trib. Pesaro 26 maggio 20 NEP » voce Professiond in-

. ! . S R . o tellettuali, n. 129; Trih, Cagliari 12 aprile 2008, id, Rep. 2007, voce
dei danni patrimoniali in sede di terzo motivo nonché il com- cit, n. 175, e, per esteso, Riv. giur. sarda, 2007, 419, con nota di F.

portamento del C. in ordine all’obbligo di informazione, la PO~ Caepat, Omessa diagrosi delle malformazioni del nascituro.! il punto
va in proposito offerta dalla V., la darnosita del Clomid in rela- sugli interessi coinvolti e sui danni risarcibili; Trib. Catania 29 marzo
zione alla terapia praticata nell’ambito del quarto motivo) non 2006, Forv ir., Rep. 2006, voce ¢it, m. 26, nonché Merito, 2006, fasc. 7,
ulteriormente valutabili in questa sede, 15, con nota di F. ANTEZZA, fLa responsabilita civile per mancata dia-

Per quanto gia esposto, assorbito ¢ il quinto motivo. grosi di malattia del feto; Trib, Padova 24 ottobre 2005, Foro it Rep.

o eione, deve affermarsi, stente Ia soggettivith giuridi- - 2007 Princ! gurisprudensiol m pepes e o o mote i C.
ca di .P'F' Su.l Piand personale (nei ll_mltl Ipdlcatlj, quale conce- risarc’imemo del danno per nascita indesiderata di un figlio handicap-
ptm,’ il sua ‘F‘“?“’_a nascere 5400 ed 11'c0rrfsgondente Obbh,go di pato; App. Roma 12 luglio 2005, Foro it., Rep. 2003, voce cit., n. 223;
delttl sanitari di risarcirlo (dl!‘!tt() al risarcimento che per il na- T, Perugia 25 gennaio 2005, ibid, n. 221, e, per esteso, Merilo,
scituro, avente carattere patrunoniale, & condizionato, quanto 2008, fasc, 4, 6, con nota di P, Cennon, Malformazione del feto e man-
alla titolaritd, all’evento nascita ex art. 1. 2° comma, c.c., ed cata interruzione della gravidanza: | danni non patrimeniali dei geni-
azionabile dagli esercenti la potesta) per mancata osservanzs Sia  fori), intesa ad atfermare la responsabilita del sanitario — che abbia
del dovere di una corretta informazione (ai fini del consenso in-  omesso di informare i genitori suj ri;chi di malformazch del nascituro
formato) in ordine alla terapia prescritta alla madre (e cip in  Precludendo alla madre la scelta d"me."om'pe'"e ta gravidanza -— per i
quanto 1l rapperto instaurato dalla madre con i sanitari produce danni, conseguenti alla nascita del fighio malformato, nei confronti dei

N . . L . . genitori. Non, invece, nei confronti del minore, nel presupposto che i
effettl_plrotettlw net qonfronu del.ndsc_lturcr), S del dovere di nostro ordinamento non ammetta un diritto a non nascere del minore.
somministrare farmaci non dannosi per il nascituro stesso.

; N ot A . L Copso!idatu appare I’orien_lamento giuris‘pruden.zialle che ritiene
Non avrebbe invece quest’ultimo avulo diritto al nsarcimento * configurabile il nesso causale fra i comporlamento omissivo del medi-

qualora il consenso informato necessitasse aj fini dell’interru-  ¢o ed i1 pregiudizio subito dal paziente ogniqualvolta, aitraverso un
zione di gravidanza (e non della mera prescrizione di farmaci),  criterio necessariamente probabilistico, si reputi che ["opera del medi-
stante la non configurabilitd de! diritto 4 non nascere (se non  co, correttamente ¢ prontamente prestata, avrebbe avuto seric ed ap-
sanc). Ancora, e sempre sulla base del nesso di causalith quale  Prezzabili possibilitd di evitare it danno verificatos:: v., da ultimo,
prospettabile nella vicenda in esame ai sensi dell’art, 1218 o Cass. 17 gennaio 2008, n. 867, F oro it., Rep. 2008, voce Responsabilita
dell’art. 1176, 2° comma ¢.c., risulta dovuto, come stabilito civile, n, 228, e Trib. Brindisi 2 febbralo 2009, m’.,. 2009, 1, 16333 con

: ', P X e , nota di richiami cui si rinvia per ghi ulteriori spunti giurisprudenziali e
nella sentenza impugnata, il risarcimento in questione nei con- .

S - - bibliografici.
fronti dei coniugi P. Pilt in particolare, in perfetta sintonia con Podierno decisum si preci-

In relazione alla natura della controversia sussistono giusti s che, secondo i principi generali di cui all’art. 2697 c.c., "onere di
motivi per dichiarare interamente compensate tra tutte le parti le  provarc Pesistenza del nesso causale tra I'evento lesivo e la condotta
spese del presente giudizio. del medico grava sul danneggiato, cui perd, in considerazione del rap-

Infine, ricorrono i presupposti ex art. 52, 2° comma, d.leg. porto contrattuale esistente, hon compete ’allegazione della colpa del
196/03, in materia di protezione di dati personali, per disporre, medico o Fiella struttura sanitaria: c:fr.i ex fnulﬁs, Cas's. 8 ottobre 200_8,
in caso di diffusione della presente sentenza in qualsiasi forma, ™ 24791, id Reg. ?ODS,VOCE Profes.s:mq: intelletruali, n, 123; 24 aprile

er finalita di inf . turidi iviste i elett 2008, n. 10668, ibid., n. 121; 11 gennaio 2008, n. 384, e Il gennaio
ber finalita di informazione giuridica su rivis & SUPPOTE €Jettro- 5608”1 577, id., 2008, 1, 451 e 455, con osservazioni di A. PALMIER.
nict o mediante reti di comunicazione elettronica, che sia omes-

L. et - H ! H ¢ PIes- Nel senso che la limitazione di respensabilita del medico alle ipotesi
sa I'indicazione delle generalita e degli altri dati identificativi di dolo e colpa grave, di cui all’art, 2236, 2° comma, ¢.c., non ricorre

degli interessati nella presente controversia. con riferimento ai danni causati al paziente per negligenza o imperizia,
: ma soltanto per i casi implicanti risoluzione dj problemi tecnici di par-
" ticolare difficoltd trascendenti la preparazione media o non ancora suf-
. ficientemente siudiati dalla scienza medica, incombendo in tal caso al
(1} T. - Con la pronuncia in epigrafe la Supicma corte ribadisce con  ganitario di darne la relativa prova in applicazione del svindicato prin-
fermezza la sussistenza del diritto alla salute del nascituro, la cui me- cipio, v., da ultimo, Cass. & ottabre 2008, n. 24791, cit.; 24 aprile 2008,
nomazione & spscettibile di risarcimento quando le malformazioni del n. 10668, cit.; 17 gennaio 2008, n, 867, cit.; 26 giugno 2007, n. 14759,
neonato siano flipese dalla somministrazione di farmaci dannosi, la pe-  ibid, 2961.
ticolosita dei quali sia stata sottaciuta alla madre in sede di prestazione IV. - Can la sentenza in epjgrafe si amplia la sfera dei soggetti terzi
di terapia coadiuvante dell'ovulazione. La violazione del diritto del  pei confronti dei quati il contratto di prestazione medica esplica effetti
neonato a nascer sano & fonte di un’autonoma voce di danno patrimo- protettivi: si aggiunge, infatti, il bimbo portatore di handicap. Per 'in-
niale, condizionata (per la titolarita) dall’evento nascita; Ia relativa  diviguazione de; soggetti rispetto ai quali la mancata o inesatta presta-
azione risarcitoria & esperibile dagli esercenti la potesta genitoriale.  zione sanitaria pateva, sine ad ora, qualificarsi come inadempimento,
Sennenchg, per.affermare Ia responsabilith verso il minore per il danno con tutte o relative conseguenze sul piang risarcitorio, cfr. Cass. 13
prenatale, la sentenza s’ingegna di edificare un*autonoma soggeltivith  gennaio 2009, n. 469, id, Mass., 29: 14 giugno 2007, n. 13953, id,,

giuridica del concepito. 2008, 1, 1990; 26 gennaio 2006, n. L698, id., Rep. 2006, voce Coniratto
La singolarita della fattispecie consiste nella circostanza che ghi atto- genere, n. 360; 20 ottobre 2005, n. 20320, cit. (decisione dove si era
rt — genitori del neonato malformato — non contestano il difetto di  altrepassato ["ostacolo costituito dal dato normative — disciplina del-

informazione per omessa diagnosi prenatale e mancata interruzione Paborto — che riconosce esclusivamente alla donna il diritto di inter-
della gravidanza, bensi la causazione dell’evento dannoso per incauta rompere fa gravidanza, considerando gli effetti negativi, nella sfera pa-
somministrazione di farmaci per favorire il concepimento non presen-  trimoniale e psichica di entrambi § genitori, di un’eventuale impossibi-
tati come pericolosi, ma rivelatisi tali anche nelle prime setiimane di  [jta di scelta di interrompere la gravidanza),
gestazione. V. - In ordine alfa responsabilita dell’ente per il medico o per il per-
1n senso conforme un manipele di pronunce: Cass. 9 maggio 2000, n.  fonale sanitario, v., da ultimo, Trib. Brindisi 2 febbraio 2009, cit., dove
3881, Foro it., Rep. 2001, voce Danni civili, n. 141, e, per esteso, Dan- i & statuito che I’azienda sanitaria risponde dci daoni subiti dalla ge-
no e resp., 2001, 169, con nota di A. D' ANGELO, Limitata prospettivadi stante ¢ dalla figlia in occasione del parto, nonché Cass. 14 giugno
vita e quantificazione del danno; Trib. Reggio Calabria 31 marzo 2004, 2007, n. 13953, ¢it., che ha sancito la respansabilita solidale della casa
Foro ir, Rep. 2005, voce FProfessioni intellettuati, n, 229, nonché Dan-  di cura per 'inadempimento della prestazione medico-proflessionale
no e resp., 2005, 179, con nota di AL, BiretTo, «Wrongful birthy: di-  svoMa direttamente dal chirurgo non incardinate nella struttura sanitaria
ritti deit genitori e assistenza tempestiva al figlio disabile; Trib, Genova  stessa.
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VI, - Per un primo commento ail’odierna decisione, cfr. F. Gargawo,
Danro da procreazione e danne ol feto, ovvero quando la montagna
" partorisce un topolino, in Contratio e impr., 2009, 537; G. Cricentt, ff
concepito soggetto di diritto ¢ | limiti dell'interpretazione, in Nuova
giur. civ,, 2009, [, 1268; §. Cacace, Figli indesiderati nascono.” Il me-
dica in tribunale, in Danng e resp., 2009, 1190,

In dottrina, sulle questioni testé evocate, v., oltre i contributi citati,
D. Amoroso, Sulle conseguenze risarcitorie della colposa mancata
diagnosi prenatale della malformazione del nascituro (nota a Trib, Pe-
sarp 26 maggio 2008, cit), in Giust. civ,, 2008, [, 2278; L. CavaLio,
Risarcimenio del danre da nascita indesiderata: il padre ha diritto al
risarcimento del danwo in via immediata e diretta (nota a Cass. 20 ot-
tobre 2005, n. 20320, cit), in Riv. it. medicing legale, 2007, 1172: C.
CEeRrRAL, { presupposti per il risarcimento dei danni derivanti da nascita
indesiderata, in Ventiquartrore awoeato, 2007, fasc. 5, 35; MLJ. Fon.
TANELLA, !l risarcimenio del danno da nascita indesiderata, in lustitia,
2006, 317: M. CATALIoTR, L'estensione della tutely Hsarcileria al
prossimi congiunti nella fattispecie della nascita indesiderata ad opera
della Corte di cassazione italiang - L ‘esperienza francese a confronto,
in Dir. woma, 2006, fase. 1, 55: O. Rivamira, I wdiritto di non nascerey
e la condizione giuridica del nascituro, in La responsabilita civile,
2006, 71. FA.L. BITETTO]

] #* E]

Fecondazione assistita, malformazioni fetali e ristoro del «hebé
prejudices.

|. - La sentenza in rassegna affronta I'annosa questione del ricono-
scimento {di 1 dalle pretese dei genitori di un bimbo nato handicappato
a causa di un erroneo adempimento delie prestazioni mediche gineco-
logiche richieste: c.d, wrongful birth) del pregiudizio del bambina stes-
8O per una vita indesiderata (c.d. wrongful life) (1),

In vera, gid da un Tugace sguardo alla piurisprudenza europea & facile
riscontrare richieste risarcitoric da partte di genitori che non avrebhero
messo al mondo il bimbo se il ginecologo avesse: @) evitato la pravi-
danza, come da essi stessi richiesto; #) informato la madre dei rischi
connessi alla gravidanza; ¢) correttamente eseguito la pratica abortiva
ovvero le cure durante il parto; o) adeguatamente eseguita | test geneti-

- i sulla vita intrauterina del feto. In falj ipotesi, il risarcimento viene
solitamente riconosciuto o comprende il costo del mantenimento del
bambino e it danna non patrimoniale dei genitori per lo stravolgimento
delle laro consuetudini di vita. Del tutto diversa la sorte dei claimy dei
minori per le sofferenze derivanti dalla ioro malformazione, quando
nessun trattamento sanitario avrebbe potuto eliminare o attenuare
Phandicap, ma si contesti che una corretta informazione ai genitori
sulla graviia della menomazione avrebbe evitato la loro nascita (2).

La soslanziale unanimita di vedute sull’irrisarcibilitd di una vita in-
desiderata, per I'impossibilita di compensare un inleresse contraria al
valore della dignitd umana, acujsce "importanza dell’odierno decisum
che supera "ostacolo nominalistico, portando in esponente i pregiudizi,
patrimioniali ¢ non, di minori affetti da gravi patologie che solo un ac-
corto intervento medico avrebbe potuto evitare,

Il perno su’cui ruotano totte le atfermazioni'della Suprema corte & i
reputare il contratto tra medico e gestante come rapporto con effetti
protettivi a favore di terzi, con conseguente conferimento al medico de|
dovere di salvaguardare non solo la partoriente ed il futuro padre del
bambino, ma anche il concepito, evitando — nei limiti consentiti dalla
scienza — il sorgere di qualsiasi danno alla sua salute (3).

La novitd risiede nella fattispecie causativa del danno: non unerro-
nea diagnosi prenatale e la preclusione della chance di interruzione
volontaria di gravidanza, ma 1’incauta somministrazione di farmaci
coadiuvanti la fecondazione nel corse della gestazione stessa, nella pie-
na cotlsapevo!ezza degli elevati rischi di patologie per il feto inerenti a
lale prassi.

Sin dalle prime battute si intravede |l traguarda: il riconoscimento di
una somma dir denaro che non corrisponda al maggior peso economico

- della cura ed assistenza di un figlio disabile, bensi al risarcimento inte-
grale del mantenimento del nascituro e del danno a lui derivante in
prima persona dal dovere di sopportare il peso di una vita handicappata,
Del resto, il ragionamenta dj suppotto & stringato, Se il diritto del con-
cepilo 2 nascer sano si fonda sull’idea che Nessuno pud, con comporta-
mento commissive od omissivo, doleso o calposo, provocare al nasci-

{1} Cfr. G. Avrpa, «Wrongful lifey: soluzioni conlroverse, in Nuova
giur, civ., 2006, 11, 63.

(2) V.I. Giesen, Of wrangfil birth, wrongful life, comparative faw
and the politics for tort law spstems, sul sito <www.ssrn_com>.

{3} V., da ultimo, nella giurisprudenza di legittimit, Cass, 13 gen-
naio 2009, n. 469, Forp 1., Mass., 29; 14 giugno 2007, n. 13953, id,
2008, 1, 1990, 26 gennaio 2006, n. 1698, id., Rep, 2006, voce Contrarto
in genere, n. 360; 20 ottobre 2005, 1. 20320, id., 2008, L, 2097, ¢, in
quella di merito, Trib. Pesaro 26 maggio 2008, id., Rep. 2008, voce
Professiom intellettuali, n. 129; Trib. Padova 24 ottobre 2003, id., Rep.
2007, voce cit_, n. 173.
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turo lesioni o malattie, la malformazione del neonato va risarcita anche
quando non sia dipesa da un errore compiuto dal medigo nell’espleta-

mento delle operazioni di parto, ma da trattament sanitari volti a favo-
rire il concepimento (4).

1L, - Ma, accertata la sussistenza del nesso di causalita come quaestio
Jacti € ritenuti 1 medici responsabili per non aver informato la gestante
sutla pericolosita dei farmaci indicati e per aver prescritto un medici-
nale dannoso per il nascituro cagtonando tanto I"impossibilita di negare
il trattamento alla donna quanto le malformazioni al bimbo, *attenzio-
ne dei gindici di piazza Cavour sj sposta sulla necessita di configurare
la soggettivita giuridica del nascituro, al fine di riconoscergli il ristora
del pregindizio sublio a causa delie patologie contratte in occasione
della fecondazione assistita a cui la madre $i era sottoposta.

L iter argomentative muove dall’intenzione d; superare le disserta-
zioni giurisprudenziali e dottrinarie che, proprio all’indomand del caso
Perruche in Francia (5), ncgavano in muce il ristoro del bebé prejudice,
sulla base della mera configurazione del diritto a nascer sani come ade-

. spota, dal momento che nessun Ssoggelto esistente avrebbe potuto go-

derne se non in seguito atla sua violazione (6). 1l disconoscimento del
risarcimeitto al neonato malformato si fondava, infatti, sulla considera-
zione che nessun pregiudizio — né la perdita di un bene, né il mancato
guadagno di un’utilitd attesa — potesse essere riscontrale nel faito di
aver ricevuto la vita, pur sempre done anche quando irrimediabilmente
imperfetta (7).

A sostegno del diritto al risarcimento del nascituro in caso di danni
provocati da terapie mediche atte a facilitare it concepimento viene cosi
invocata la giurisprudenza-normativa; e si reputa necessario dotare i
cancepito di autonoma soggettivit giuridica, in quanto titolare (tra gli
altri, ancorché di dubbia rilevanza per chi debba ancora venire alla lu-
ce) del diritto all’integrita psicofisica, al fine di riconoscergli il diritto a
nascer sano subordinato esclusivamente alla condizione dell’evento
nascita (8).

Wi. - L’affermazione che non si possa riconoscere all’individuo con-
cepito la titolaritd di un interesse proictto senza attribuirgli soggettivita
meriterebbe una rimeditazione, dal momento che rischia di incrinare la
struttura della responsabilita medica e ostetrica fondata sull’assunto che
il bambino, terzo rispetto alla relazione intercorsa ra sua madre ed il
ginecologo, goda senz’altro del diritto dj ottenere fa riparazione def
pregiudizio subito a causa dell’obbiigazione assunta, ma inadempiuta o
erroneamente eseguita (9).

D’altro canto, in letteratura gid tempo addietro si sottolineava come
per affernrare 1a responsabilitd verso il minore per il danno prenatale
fossero percorribilt diverse traictrorie: @) il richiamo alle norme sulla
responsabilita aquiliana {10); &) I’inquadramento del neonato come be-
neficiario di contratto a favore di terzi (11); &) la configurazione del
rappotto gestante-medico come contratto con effelt protettivi verso
terzi. Senza bisogno di costruire una capacitd parziale o anticipata del
nascituro {12),

E, sempre in quest’ordine di idee, si & gia esplicitamente sostenuto
come non occorra, per riconoscere if diritto al risarcimento del danno al
concepito, mettere in discussione |'ari. 1, 1% comma, c.c., dovendosi
distinguere tra I'azione lesiva anteriore alla nascita e I"evento dannoso

(4) Cfr., come primi pronunciamenti sulla configurabilitd del diritto
al concepito a nascer sano, Cass. 29 luglio 2004, n. 14488, ¢ 2| giugna
2004, n. 11488, Foro ir,, 2004, 1, 3327, con nota di A.L. Brrerro, & di-
rifto a «nascere sanis.

(5) Cfr. 8. CaCACE, «Perrucke et aliin: un bambing ed i suoi danni,
in Danno e resp., 2005, 206-209.

(6) In tal senso, cfr. C. Siana, Principi glurisprudenziali in materia
di responsabilitit medica e risarcimento dal danno per nascita indesi-
derata di un figlio handicappato, in Nuova giwr, civ., 2006, 1, 1340,

(7) Cosi A.V. SerinGER, The rights and wrongs of wrongful life: ex-
ploring legal, health and emotional argumentation in judicial decision
and lay opinions, sul sito <www.ssr.com:,

(8) Tn dottrina, D. Amoroso, Sulle conseguenze risarcitorie della
colposa diagnosi prenatale della maiformazione del nascituro, in
Giust. civ., 2008, 1, 2278, ritiene che il CONcepito sia fornite di una vera
€ prapria soggettivita giuridica a regime differenziato, ossia pur sempre
subordinata all*evento nascita, ma a carattere generale,

(9) A favore del risarcimento anche al neonato malformato, A. Li-
SERRE, Ancora in tema di mancata interruzione della gravidanza e dan-
no da procreazione, in Corriere giur., 2006, 1693; A. Dy Malo, Mezzi ¢
risultate nelle prestazioni mediche: una storia infinita, id., 2003, 39.

(10) Cfr, D. Carust, Tutela gluridica della vita prenatale e risarei-
mento del danno nell’illecito plurioffensivo, in Rass. dir. civ., 1992,
A22; P. ResciaNo, Nascita, voce del Novissimo digeste, Torino, 1965,

X, L.

(11) Cfr. S. ScarouLia, Nasciture, voce dell’ Enciclopedia del di-
ritto, Milano, 1977, XXVII, 546, che configura il nascituro quale bene-
ficiario di contratto a favare di terzi,

(12} Sul contratto con effetti protettivi verso terzi, v. CASTRONOVO,
Obblighi di protezione e tutely del terzo, in Jus, 1973, 123, e la reconte
opera di L. Lampo, Obblighi di protezione, Padova, 2007.
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che si manifesta al momento della nascita e, quindi, a carico del nato (e
non del naseituro) (13).

Al quadro del! sistema responsabilita medica per wrongful life 1'o-
dierna pronuncia aggiunge comunque un importante tassello: il gine-
celogo dovra rispondere non solo quando le malformazioni al bimbo
siano state causate da tare genetiche ereditarie o malattie infettive con-
tratle durante la gravidanza e non diagnosticate prima del concepimen-
to (14), dalla carenza di terapic idonee ad eliminare od attenuare 1’han-
dicap in fase intrauterina (15), 0 ancora da errori nelle operazioni di
assistenza ai parto (16), ma anche in ipotesi di fecondazione assistita

~ causativa di minorazione al neonato.

Anna Lisa BrrerTo

(13) Cosi F. GaLGaNo, Danno da procreazione ¢ danno al feto, ov-
vero quanda la montagna partorisce un topeling, in Contratto e impr.,
2009, 538.

{14} V., ex multis, Cass. 10 maggio 2002, n, 6735, Fore i1, 2002, 1,

31135, comnote di R. SIMONE e A. PALMIER].

(15) Cfr. Trib, Reggio Calabria 31 marzo 2004, Foro it., Rep. 2005,
voce Professioni intellettuali, n, 229,

(16) Cfr., da ultimo, Cass, |1 gennaio 2008, n. 584, Foro it., 2008, |,
451, con asservazioni di A, PaLmies,

«Giurisprudenza-normativa» e ruolo del giudice nell’ordina-
mento italiano.

1. - 1 tempi cambiano, gli ordinamenti giuridici pure. Si evolvono
continuaments, ¢ sempre piu rapidamente, le ragioni, i medi e le fina~
litd delle relazioni tra uomini; emergono nuovi valori condjvisi, mentre
altri tramontana, Mutano, di conseguenza, le forme ed i contenuti del
diritto. Nulla di nuove sotto i| sole, si dird. Ma la sentenza in epigrafc
prova che qualcosa di nuovo, anzi di epocale, sta, pilt 0 meno silenzig-
samente, ed inesorabilmente, avvenendo nel sistema giuridico italiano.
Qualcosa che sta incidendo profondamente sulfa dinamica, gli equilibri
e le geometrie dei rapporti tra le fonti — o, se si preferisce, tra i for-
manti — dell’ardinamento e che, dunque, tocca al cuore la natura stes-
sa del sistema ¢ le sve prospettive di evoluzione futura,

L’odierna pronuncia della Suprema corte — al di 14 dei pur rilevanti
principi sanciti in materia di responsabiliti sanitaria — sj impone al-
Iattenzione degli operatori e degli studiosi prima di tutto per le winelu-
dibili premesse argamentative» che il collegio ritiene di dover svolgere
al fine di corroborare 1a decisione del caso concreto, e che si risolvono
in una rivendicazione di poteri e prerogative giutisprudenziali nient’af-
fatlo necessaria ai fini del decisum e, anche per questo, ancora pil rile-
vante. _ ’

Sia chiare, non si tratta di una prima volta. La Suprema corte ha
spesse svolto negli ultimi anni, soprattutio alla vigilia o in occasione di
importanti revirement pretori o di significative affermazioni di principi
di diritto in.qualche mado originali, riflessioni sul ruolo attuale del giu-
dice nell’ordinamento; tuttavia, la forza defle espressioni usate nel caso
di specie suggerisce di svolgere una, se pure breve, riflessione sul tema.

II. - La giurisprudenza ha recentemente ditnostrato, anche in ftalia, di
voler attivamente partecipare, piut che in passato, al processo di ¢o-
stante adeguamento della realta normativa alle trasformazioni in essere
a livello sociale. Cid, da un lato, in quanto al progressivo continuo ag-
gravamento della complessita sociale non si & generalmente affiancato
un rinnovamento virluoso del modo di fare diritto da parte del legislato-
re {(anzi, semymai & accaduto it contrario); dall’altro, in quanto, soprat-
tutto a causa dell'evaluzione tecnologica, tematiche al confine tra di-
ritto ed etica — pid ancora bioetica — hanno seriamente messo in im-
barazzo il legislatore, paralizzandone 1’atlivitd in certe materie (in pro-
posito, sia dato rinviare a F. Di Ciommo, Evoluzione tecnologica e re-
gole di responsabilita civilg, Napoli, 2003). Del resto, & noto come se-
condo alcuni autori sia «meglio che il diritto non intervenga mai in
questioni biogtichen (efr. L. NieLsen, Della bioetica alla biolegisiazio-
ne, in C.M. Mazzon (a cura di), Una perma ginridica per la bivetica,
Bologna, 1998, 50); mentre altri, sempre riguarde alla bioetica, sosten-
gono la tesi del diritto neutrale nell*ambito dell’orientamenta liberale-
livertario (cfr. T.H. ENGELHARDT Ir., Bivetica: i limiti della legislazione,
in Biblivteca della liberta, 125, 1994, 85; S. Ronora, La vita e le re-
gole, Tra diritio e pon diritta, Milano, 2006; N, Erry, X diritto nell‘eta
della tecnica, Napoli, 2007). In generale, si ritiene preferibile, in mate-
rie al confine tra diritto ed ctica, che il legislatore intervenga in mado
soft. «Quale alternativa alla legislazione soft, &€ ammessa (anzi, da aleu-
ni considerata preferibile) la giurisprudenza discrezionale, adattabile al
pluralismo etico ed alle trasformazioni sociali, in quanto mai definitiva
ma sempre applicata al singolo case & susceitibile di ripensamentoy

IL Foro Itaviang — 2014,

(cosi L. Parazzivi, Valori e diritti al confine deila vita umana, in Le
sfide del diritfo a cura di G. DaLLa Torre e C. MiraBELLI, Soveria
Mannelii, 2009, 97, spec. 102: ¢fr, E. Lt CaLpawo, Bioetica. Le scelte
morali, Roma-Bari, 1999),

En ogni case, anche al di 1a delle questioni che in qualche modo co-
involgono Ietica, va senz’altro riconosciuto che «in numerosi settori
dell’ordinamente civilistico I’assenza di narmazione oppure una disci-
plina legislativa obsoleta ha assecondato la glurisprudenza in un ruolo
altamente creativon (cosi 1. FErranT, L interpretazione costituzionale
della norma civile, in A, GluLiaNI-A. Parazzo-l. FERRANTI, L 'interpre-
toziene della norma civile, Torino, 1996, 169, 193). Cio ha fatto si che
negli ultimi lustri si sia andato diffondendo un modo di operare dei
giudici italiani incentrato piil sul perseguimento dell’obiettivo della
coerenza dell’ordinamento con i suot valori fondamentali, che non sul
concetto di applicazione rigorosa, benché logica, delle regole operanti
nell’ordinamento stesso.

Esempio paradigmatico della recente evoluzions dei rapporti lra di-
ritto positivo e giurispridenza sembra essere il modo in cui le corti ita-
liane hanno valorizzato le tesi dottrinali che, sin dagli anni settanta, in
particolare nefl’ambito civilistico, hanno enfatizzato il ruolo che la Co-
stituzione deve avere neli’interpretazione e nell’applicazione del dirit-
te. In proposito, considerato che il tentativo di ricondurre la norma nel-
I'alveo della costituzionalita impone ail’organo givdicante di scegliere,
tra tutte le possibili interpretazioni, quella conforme ai principi costitu-
zionali, in dottrina si giunge ad affermare che «il dubbio di costituzio-
nalith di una disposizione legislativa va anzitutto avviato a soluzione
sul piano della ricerca di un’interpretazione adeguatrice ai princip] co-
stituzionali. Cid significa, & contrario, scartarg — quindi disapplicare
~— tutte le interpretazioni difformi; interpretare in modo conforme alla
Costituzione significa espungere da!l’ordinamento tutte ie altre possi-
bili interpretazioni della legge. In questo contesto il giudice & venuto a
esercitare un controllo diretto sulla costituzionality della legge ¢, con
compiti complementari, concotre con la Corte costituzionate al con-
trollo permanente della costituzionalita della leggen (FERRANTI, op. cif.,
195). E evidente come, in tale prospettiva, il giudice assuma un ruolo
totalmenie diverso da quello disegnato dai padri costituenti, tanto che
opgi — come generalmente riconosciuto — il giudizio incidentale di
legittimita, ex art. 134 Cost., pud a'ragione essere considerato la Fase
terminale, eventuale ed eccezionale, di un pia sofisticato e diffuso mec-
canismo di controllo sulla costituzionalita deila fegge.

Lo scenario sembra proprio quello che Gino Gorla voleva evitare
allorquande, da antesignano della teoria dellinterpretaziane, elaborava
la tesi secondo cui I’art. §2 preleggi aveva per oggetlo il problema dei
potert del giudice e def suo rapporto con il legislatofe, e concludeva
auspicanda che I'art. 12 fosse riformulato in Italia «in un senso pid re-
strittivo dei poteri del giudices (G, Gora, I precedenti storici dell 'art,
12 delle disposizioni preliminari del codice civile del 1942 {un proble-
ma di diritto costituzionale?), in Foro ir,, 1969, V, 112}, Ma, come si
diceva in apertura, i tempi cambiano ¢ gli ordinamenti giuridici pure. 11
tema, peraltro, non dovrebbe essere considerato nemmeno troppo d’a-
vanguardia, se & vero che la Cassazione, esprimendosi in materia di
dichiarazione di paternitd e maternitd naturale di cui all’ars, 269 c.c.,
gia con la sentenza 26 marzo 1981, n, 1752, id., Rep. 1982, vace Corte
costituzionale, n. 57, e, per esteso, Giust. civ., 1982, [, 262, affermava
che «il giudice, nel delibare 1a non manifesta infondatezza delle que-
stioni di legittimitd costituzionale, pud esercitare una forma di sinda-
cato costituzionale diffuso [verificando] con ogni strumento ermenenti-
co la resistenza della norma, interpretata secundum conslitutionem, ai
sospetti d’illegittimitas.

1l - L’odierna sentenza della Cassazione va, tuttavia, molto oltre,
La corte, infatti, per decidere il caso concreto — come si anticipava —

- sente il bisogno di svolgere due «wineludibili premesse argomentatives:

una incentrata su «l'attuale modo di essere € di strutturarsi del nostra
ordinamento, in particolare civilistico, quale basato su una pluralita di
fonti, con conseguente attuazione di c.d. principi di decodificazione e
depatrimenializzaziones: Ialtra relativa alla «funzione interpretativa
del giudice in ordine alla formazione della c.d. giurisprudenza-
normativa, quale autonoma fonte del diritton. Nelio svalgimento di tals
premesse la Cassazione si sofferma sull*apporto, nell'attuale assetto
delle fonti, della c.d. «ginrisptudenza-normativan, che viene conside-
rata «in linea con la maggiore consapevolezza dei giudici di operare in
un sistema ordinamentale che, pur essendo di eivil law e, quindi, non
basato su soli principi generali [. . .J si configura come semi-aperto
[- -] perché fondato non solo su disposizioni di legge riguardanti detta-

.« Eliate e settoriali discipline ma anche su c.d. clausole generali [L L] che

scientemente il legislatore trasmette all’interprete per cansentirgli, nel-
I’ambito di una pid ampia discrezionalita, di attualizzare il diritte, an-~
che mediante Pindividuazione (la dove consentito, come nel caso det
diritti personali, non tassativi} di nuove arce di protezione di interessin,
Sempre secondo la Suprema corte, «in tal mode, con evidente applica-
zione del modello ermencutico tipico della Interessenjurisprudenz (c.d.
giurisprudenza degli interessi, in contrappasizione alla Begriffsjuris-
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-

prudenz o giurisprudenza dei concetti quale espressione di un esaspe-
rato positivismo giuridico)s, si eviterebbe sia il rischio del mancato
adeguamento dell’ordinamento all’evolversi dei tempi, insito nej c.d.
sistemi-chiusi, che quello dell’arbjtrarieta ed incontrollabilita dell’opi-
nione dei giudici, insito nei ¢.d. sistemi aperti,

Lo sforzo ricostruttivo compiuto daila Suprema corte nel caso di spe-
cie pare significativo, Tanto significativo da rendere quasi irrilevanti i
passaggi in cui, con una certa fretta, la Cassazione liquida I'esperienza
giuridica di common Jaw, rischianda d; frainlenderne contenut] e mec-
canisimi. In poche battute, sostanzialmente quelle qui appena riportate,
giudiei di legittimitd descrivono I'attyale assetto delle fonti del diritio
ed i nuovi equilibri costituzionali per giungere ad affermare, se ben si
intende, che il nostra ordinamento & carattetizzato dal principio di le-
galita (la sentenza lo identifica nel Rule af law), ma che in tale assetto
«il primato della legge passa necessariamente attraverso |'attivita er-
meneutica del giudice» volta a tutclare al meglio gli interessi meritevo-
li. Come dire: il giudice & Soggetto, come ogni altro cittadino, alla leg-
ge, ma ¢ H giudice che decide quale sia [a legge elevando Ia tutela degli
interessi a valore assoluto. .

L'affermazione & forte, quasi roboante. La Suprema corte rivendica,
dungue; del tutto apertamente, un ruclo normative pieno, asseritamente
funzionale all’estrinsecazione dello Stato di dirito. Siamo, come evi-
dente; ben oltre la tecnica analogica con [a quale, nei manuali tradizjo-
nali di teoria gencrale del diritto, si spiegano i poteri riconosciuti dal
sistema ai giudici per colmare le lacune dell’ordinamenta, Siama anche
al di 13, forse, del dettato costituzionale, a tenore del quaie il giudice &
soggetto alla legge, non come ogni altro cittading, ma proprio in quanto
cperatore del diritto tenuto all'applicazione logica dela legge stessa.
Siamo, insomma, di fronte ad un’antoritd giudiziaria che si fa interprete
delle esigenze di tutela di cui ritiene || legislatare non voglia, o possa,
farsi carico e si propone come fautrice della «giusta» reazione dell’or-
dinamento. E ¢id, si badi, secondo Ia Suprema corte, non eccezional-
menle, e ¢iod in prescnza di eccezionali situazioni o lacune del diritto
di particolare gravitd, hensi fisiologicamente, e cioé nell’ambito dellz
quotidiana attivita di interpretazione ed applicazione del diritto. -

IV. - In questo contesto, appar¢ interessante, ma anche in un certo
senso pericoloso, il riferimento, contenuto nella sentenza in rassegna,
alla c.d. «giurisprudenza degli interessix, laddove non accompagnato da
un rigoraso esame dei criteri logici che il giudice deve seguire nell’ap-
plicare ed eventualmente «formares ji diritto (per una calzante teoria
dell’argomentazione giuridica €, in particolare, della logica che deve
presiedere allo svolgimento dell’attivita giudiziale, v. R, ALexy, Theo-
rie der juristischen Argumentation. Die Teorie des rationalen Diskyr-
ses al Theorie der juristischen Begriindung, Frankfurt am Main, 1978,
trad. it., Teoria dell 'argomentazione ginridica, Milano, 1998).

A tal proposito, infatti, giova cvidenziare che anche nella jurispru-
dence nordamericana, alla quale senza mezzi termini fa riferimento la
sentenza in rassegna, infatti, non mancano i contestatori della tesi (tra i
primi, R, DworkIN, Taking Rights Seriously, Cambridge, Mass., 1977,
trad. it., I dirits presi sul serin, Bologna, £982; diversamente, H.L.A.
HArT, The Concept of Law, Oxford, 1963, trad. it., 7 concetto del di-
ritto, Torino, 1965) per cui j giudici, di fronte alle lacune dell’ordina-
mento givridico, davrebbero comportarsi come fossera il legislatore
scegliendo di volta in volta tanto Vinteresse da tutelare quanto il mode
di approntare questa tutela. 11 dibattito tra le due correnti di pensiero, in
veritd — al netto delle pur rilevanti questioni metodologiche relative al
modo di approcotare il diritto —. si riduce sostanzialmente al confronto
sui contenuti della discrezionalits di cuj il giudice gode nell’esercizig
delia sua fyunzione interpretativa ed applicativa dei diritto, oltre che sul
ruclo del piudice e sugli obiettivi concret] che la giurisprudenza e
chiamata a realizzare (cfr. R.A. Posne, Chercoming Law, Cambridge,
Ma., 1998),

]
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CORTE DI CASSAZIONE; sezione I[ civile; sentenza 5 mag-
gio 2009, n. 10356 Pres. Roveiu, Est.Giust, P.M. Lo Vor
(concl. conf); Sagpese Tozzi {Avv, OccHINEGRD) e. Calisto
{(Avv, MORRONE), Cassa App. Salerno 20 aprile 2004.

Donazione — Donazione di beni altrui — Nullitd — Usneca-
pione abbreviata (Cod, civ., art. 771, 1 159).

La donazione di beni altrui, pur se nuila ai sensi dell'ars, 771
€.c., costituisce titolo astratiamente idoneo per il perfeziona-
mento di un acquisto a non domino, mediante usucapione ab-
breviata. (1)

Svolgimento del processo. — 1. - Con atto notificato 1’11 di-
cembre 1995, Nicola Calisto convenne in giudizio dinanzi al
Tribunale di Salerno Antonia Saggese Tozzi, per sentirsi dichia-
rare proprietario dells giusta met3 della part. 611 del foglio 25
del comune di San Gregorio Magno — lasciatogli in eredita
dalla madre Lucia Stiuso — e pet vedere accolta 1a domanda di
condanna della convenuta alla restituzione della zona di terreno
gid oggetto di un’azione possessotia inter partes, oltre al risar-
cimento del danno,

Si costitul in giudizio la convenuta, la quale chiese il rigetto
della domanda di rivendicazione e propose domanda riconven-
zionale affinché il tribunale fa dichiarasse proprietaria dell inte-
ro fondo per avvenuto acquisto a titolo di usucapione abbreviata
ovvero ordinaria,

Con sentenza in data 22 marzo 2000, i1 Tribunale di Salerno
rigettd la domanda di rivendicazione proposta dal Calisto, men- -
tre, in parziale accoglimento delia riconvenzionale, dichiard
usucapita la porzione di particella n, 61 1, pervenuta alla conve-
nuta con I'atto di donazione del 15 settembre 1982 per notar
Gentile, .

2. - Pronunciando sul gravame interposto dal Calisto, la Corte
d’appetlo di Salerno, con sentenza depositata il 20 aprile 2004,
ha rigettato la domanda riconvenzionale &, in accoglimento della
domanda principale; ha dichiarato che i] Calisto & proprietario di
una parte della particella 611 del foglio 25 del comune di San
Gregorio Magno, come da atto di divisione per notar Caprio
deli’l'l marzo 1941, ed ha condannato I’appellata alla restitu-
zione in favore della controparte della zona di terreno posta
nella parte confinante con i manufatti de Calisto {come indicata
dai punti C-A-D-E-B gravante su detta particella 611, giusta
Iallegata tav. 9 della relazione del consulente tecnico d’ufficio,
facente parte integrante della decisione). ‘

2.1. - L’errore del primo giudice — ha evidenziato la corte
territoriale — & consistito nell’aver attribuito valore di titolo
astrattamente idoneo, ai fini dell’applicability dell’usucapione
abbreviata, all’atto del 15 scttembre 1982 (con il guale Maria
Paglia donava alla figlia I’appezzamento di terreno in questione,
che la parte stessa dichiarava di avere usucapito), laddove a tale
atto di donazione, che riguardava un bene altrui, non poteva es-
sere attribuito alcun effetto, perché 1a donazione di un bene che
non appartenga al donante & nulla per assenza di causa donandi
€ non, semplicemente, inefficace.

In ogni caso — ha proseguito la corte d’appetlo — I’esperita
prova testimeniale non ha fornito la dimostrazione certa ed
obiettiva dell’intervenuto possesso, decennale o ventennale, da
parte della Sagpese Tozzi, del bene, che ha ad oggetto una zona
di modeste dimensioni, prossima al confing e un tempo recintata
metallicamente.

Quanto alla domanda proposta dal Calisto, la corte d*appello
ha osservato che i principl in tema di prova nel giudizio di ri-
vendicazione non hanno carattere assoluto, ma vanno adeguati
alle concrete particolarita delle singole situazioni in relazione
alla posizione difensiva della parte convenuts, la quale, non
contestando, nel caso, i titoli dell’attore, ha allegato invano di
avere acquistato il bene per usucapione.

Tanto premesso, la corte di merito, esaminando gli atti di
provenienza e recependo le conclusioni del consulente d’ufficio,
ritenute obicttive e suffragate da corrette valutazioni tecnico-
strurnentali e non contraddette da parimenti elaborate contesta-
zioni tecniche, & pervenuta alla statuizione che deve essers an-
nessa alla proprieta di Nicola Calisto una superficie terriera dj
circa mq 79, derivante daila maggiore consistenza della parti-
cella 611, come indicata nella tavola 9 della relazione di ¢.t.u.
con [a specificazione dei punti C-A-D-E-B.




