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prima, alle rispettive rappresentanze sindacali . . , nonché alle
rispettive associazioni di eategoria . . . L'informazione deve ri-
guardare: a) i motivi del programmato trasferimento d'azienda;
) le sue conseguenze glur:dlche econamiche ¢ sociall per | lavo-
ratori; ¢) le eventuali misure nei confronti di questi ultimi, . .»
(cosi il 1* comma del cit. art. 47); la lettera della legge & chiara
nel prevedere che I'informativa debba precedere qualsiasi atto
dispositivo ed al riguardo, anche se non v'% menzione in atti,
occorre precisare che gid con il negozio bilaterale di opzione
una parte dispone irrevocabilmente del propno diritto e dungue
gi4 prima della supulazionc del negozio i contraenti sono tenuti
a dare la comunicazione del cit. art, 47. ‘

Forme, tempi e modalit della comunicazione, nonché la scan-
sione dei tempi del procedimento delineato dal 2° comma del:
Fart. 47 non ammettono equipollenti; la comunicazione deve
essere scritta e provenire dall*alienante ¢ dali’acquirente per dar
facoltd al destinatario di richiedere un esame congiunto ad una
sola controparte la quale ha irrevocabilmente manifestato unita
di intenti circa i contenuti della comunicazione.

La risposta al secondo ‘quesito, dunque, non pud che essere
negativa poiché neila vicenda per cui & procedimento non si
sono osservati gli obblighi derivanti dall’art. 47 cit,

La condotta omissiva del cedente ¢ del cessionario — che
non hanno dato la comunicazione con le forme, i tempi ed i
contenuti richlesti dalla norma -— ha precluso al sindacato 1"e-
sercizio della facoltd di richiedere I'esame congiunto sui conte-
nuti richiesti dalla comunicazione prewsm dal 1° comma del
cit. art. 47.

L’antisindacalitd della condotta sopra delineata & nelia lettera
defla legge («. . . il mancato rispetto, da parte deli’acquirente
o dell’alienante, dcll obbligo di esameé congiunto . . . costitui-
sce comportamento antisindacale ai sensi dell*art. 28 1. 20 mag-
gio 1970 n, 300 . . .») ed il giudice & tenuto alla r|moz:one degli
¢ffetti che ne derivano.

Al riguardo, in astratto, potrebbe essere misura idonea a ga-
rantire 'effettivita della tutela la declaratoria di inefficacia del
negozia traslativo sia nei confronti del sindacato destinatario
deli’obbligo di informativa, sia nei confronti dei lavoratori coin-
volti dalla cessione aziendale, e cid al precipuo scopo di ripristi-
nare la situazione giuridica e fattuale pregressa alla cessione,
per dar modo_ai soggetti interessati di effettuare un controllo
sui contenuti della comunicazione prevista dalla legge,

Tuttavia, ’antisindacalitd della condotta omissiva sopra deli-
neata — e la sanzione penale residuale prevista dail’art. 28 1.
300/70 — qualificano i primi due commi dell’art. 47 cit. come
norme inderogabili, dunque imperauvc, la cui inosservanza com-
porta 1a nullit dei negozi stipulati i in loro viclazione (art. 1418
cL). |

Nella vicenda all’esame di questo gindice ciascuno dei ncgozl
stipulati (trasferimento di testata fra le due s.r.l.; assunzione
con seluzione di continuitd da parte dell’ Alfa.dei lavoratori gia
alle dipendenze della Edisalento, accordo di quest’ultima con
i lavoratori dimissionari e condizionato alla successiva assun-
zione di quest’ultimi presso I’Alfa), individualmente considera-
li, non integrano ex se I'ipotesi dell’art. 2112 ¢.c. e dunque la
violazione dell’ert. 47, 1° ¢ 2° comma, ma la loro intercannes-
sione — che emerge daila condizione apposta all’accordo in-
nanzi alla commissione di conciliazione ¢ alla successiva assun-
zione presso 1a cessionaria del dipendenti della cedente — rea-
lizza obiettivamente il trasferimento all*Alfa di parte dell’azienda
della Edisalento.

Tale collegamento funzionale fra i singoli negozi (atto di ces-
sione della testata del 24 giugno 1998 in uno con 1 contratti
di assunzione dei ventitré lavoratori della Edisalento alle dipen-
denze dell’Alfa), in quanto diretto ad eludere 'applicazione di
narme imperative & in frode alla legge, e dunque (art. 1344 c.c.)
ogni singolo negozio va dichiarato nullo per rimuovere gli effet-
ti della condotta omissiva.

Non si ritiene in tale fase sommaria di dover ordinare la pub-
blicazione su quotidiani della parte dlsposmva del presente
decreto.

IL Foro Itartang — {999,
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CORTE DI CASSAZIONE; sezione 111 clvile; sentenza 22 gen-
nalo 1999, n. 589; Pres. Bus, Est. S50rRETO, P.M, FRAZZINI
(concl. ¢conf.); Massa (Avv. I. Lesti) ¢, Fineschi {Avvy. Ber-
NARDINT) ¢ altri; Comune di Roma (Avv, O, LEsTI, AvaNaT)
¢. Quirinis (Avv. BotTal) ¢ altri. Conferma App. Roma I4
novembre 1995,

Sanitd pubblics — Ex enli ospedalierl — Debitl delle gestioni
pregresse — Legittimazione passiva del comune — Suceesslo-
ne o titolo particolare «ex legen della regione in corso di cau-
sa — Conseguenze (Cod. proc. civ., art. 111; I, 23 dicembre
1978 n. 883, istituzione del servizio sanitario nazionale, art.
66; d.l. 19 settembre 1987, n. 382, misure necessarie per il
ripiano dei bilanci delle unitd sanitarie locali e di altri enti
che erogano assistenza sanitaria per gli anni 1985 ¢ 1986 non-
ché per il ripianamento dei debiti degli ex enti ospedalieri:
1. 29 ottobre 1987 n. 456, conversione in legge, con modifica-
zioni, del d.l. 19 settembre 1987 n. 382).

Prescrizione e decadenza — Danni da reato — Costituzione di
. parte civile — Interruzione della prescrizione (Cod. civ., art.
2947).

Profession! intellettuali — Medico dipendente da ente ospeda-
liero — Responsabilitd professionale — Natura (Cod. civ.,
art. 1173, 2043, 2236).

Il comune, succedufo ex lege nella posizione debitoria dei sop-
Dpressi enti ospedalieri, ai sensi defl’art, 66 1. 23 dicembre 1978
n. 833, e percid convenuto in giudizio per if pagamento di
un debito di questi enil, non perde la sua legittimazione pas-
siva per effetto del d.l. 19 settembre 1987 n. 382 fconvertito
con I, n. 436 del 1987). (1)

In tema di risarcimento di denni da fatto itlecito avente rilevan-
za penale, la costituzione di parte civile nel processo penale
Interrompe la prescrizione del diritto al risarcimento del dan-
no per tutia la durata del processo, e ciod fino ¢ quando
la sentenza sia divenula irrevocabile, ovvero la pronuncia di
proscioglimento intervenuta durante la fase istruttoria non sia
pitt soggetta ad impugnazione. (2)

(1) La I. n. 456 dcl 29 ottobre 1987 — che ha convertito, ¢on alcune

‘modifiche, il d.1. n. 382 del 19 seitembre 1987 -— ha individuato nelle

regioni territorialmente competentl | soggetti tenutl a succedere nelle
situazioni debitorie, degli ex ¢nti ospeddlieri, ancora gravanti alia data
del 31 dicembre 1985, CW. ha [atio- sorgere alouni dubbi in ordine aglt
effetu processualt di tale successione ‘ex Jege. Sul punte, in senso con-
forme al principio espresso nella sentenza in rassepna, cfr, Cass, 3 ln-
glio 1997, n. 6003, Fora If., Rep. 1997, voce Sauiltd pubblica, n. 369;
5 dicembre 1995, n. 12303, /., Rep: 1995, voce ckk., n. 301, ¢, per
altra parte, Id., 1996, 1, 2494, con nota di LeNoct, ¢ Danno ¢ resp,,
1996, 195, con nots di Lazars; nonché 17 giugno 1993, n. 6862, Foro

‘It., Rep, 1995, voce <it., n, 299,

Per una riflessione pid approfondita, si rinvia alle osservazioni di
Darrmo, a margine di Trib. Como, ord. 4 novembre 1598, id., 1999,
1, 330. Dcllo stesso a., sul diverso problema della responsabilit per
i debiti delle soppresse Usl ¢ della relntiva disciplina processuale affe-
rente alla successione nel diritta controverso, v, I osservazioni a margi-
ne di Cass. 1° dicembre 1998, n. 12193, ibid., 77, nonché & margine
di Cass,, scz, un,, 18 dicembre 1998, n. 12712, ¢ Pret. Bari 29 dicembre
1998, ibid., 1487,

(2) In tema di diritto al risarcimento decl danno derivante dz fatlo
illecito avente rilevanza penale, sul principio per cui I'interruzione della
prescrizionce, causata dalla costituzione dl parte civile, deve — in appli-
cazione dell’art. 2947 c.c. — considerarsi permanente, si segnalano, in
senso conforme alla pronuncia in cpigrafe, tra le pid recenti, Cass. 20
scltembre 1996, n, 8367, Foro if., Rep. 1997, voce Prescrizione e deco-
denza, n, 82; 15 novembre 1995, n, 11835, /d., Rep. 1996, voce cit.,
n. 53, e, in extenso, Arch, circolaz., 1996, 364; 17 luglio 1991, n. 7937,
Foro it., Rep. 1991, voce cit., n. 38; 3 maggio 1991, n. 4846, fbid.,
n. 37, ¢, in extenso, Giur. it., 1991, 1, 1, 1317,

Circa il momento dal quale la prescrizione riprende a decorrere, la
corte — dopo aver precisato che wdevono ritenersi comprese nel concet-
to di sentenze penali irevocabili anche le pronunce intervenute in pe-
riodo istruttorio, con formula di proscioglimenton» (cosl, ex ceteris, App.
Venczia 15 novembre 1989, Fore #r., Rep. 1991, voce cit., n. 63, e,
in extenso, Arch, circolaz,, 1991, 479; Cass. 14 febbraio 1987, n. 1636,
Foro it., Rep. 1987, voce Procedimento civile, n. 111; 5 settembre 1985,
n, 4623, id., Rep. 1985, voce Infortuni sul lavoro, n. 227, e, in extenso,
Giust, civ., 1985, 1, 3003) — sottolinca che il nuovo termine decorre
da quando «detie sealenze non song pib soggette ad impugnazione»
{dcllo stesso avviso, Cass. 2 agosto 1997, n. 7171, Foro it,, Rep, 1997,
voce Prescrizione e decadenza, n. 79; App. Bari 18 marzo 1995, id.,



f)JJ

La responsabilitd del medico dipendente ospedaliero deve quafi-
Jicarsi contrattuale, al pari di quella dell’ente gestore del ser-
vizio sanftario, non gid per esistenza di un pregresso rappor-
fo obbligatorio insarto tra le parti, benst in virty di un rap-
porto contrattuale di fairo originato daf «wcontaitoy sociale. (3;

Motivi della decisione, — 1.1, - Anzituttd 1 due ricorsi vanno
riuntti,

Con il primo motivo di ricorso il comune di Roma lamenta
la violazione e falsa applicazione di norme di diritto, assumen-
do che per effetto depli art. 7 ¢ 10 1. 456787, il comune aveva

Rep. 1996, voce cit., n. 71, ¢, In extenso, Rass. 'giur. energia eletirica,
1996, 472; Cass. 16 maggio 1995, n. 5372, Foro it., Rep. 1995, voce
cl., n. 51, ¢, in extensa, Arch. circolaz., 1996, 18; 17 luglio 1991,
n. 7937, cit.; 3 maggio 1991, n. 4846, cit.: 30 marzo 1588, n. 2630,
Foro it., Rep. 1988, voce cit., nn. 76, 77; 11 fcbbraio 1938, n. 1478,
ibid., m. 79, ¢, in extenso, Arch. circolaz., 1988, 536; 16 giugno 1987,
n. 5286, Foro ir.. Rep. 1987, voce cit., n, 42, e, in exfenso, Giust.
civ., 1987, 1, 2498; 9 aprile 1987, n. 3526, Foro if., Rep. 1989, vace
Infortuni sul lavoro, n. 175, e, in extenso, Riv. infortuni, 1988, I,
38). In proposilo, merita di essere riportata la precisazione compiuta
da Trib. Napoli 11 novembre 1985 (Foro Ii., Rep. 1986, vace Preseri-
zione e decadenza, n. 67, ¢, in extenso, Riv. giur. circolaz. e Irasp.,
1986, 542), secondo cuj «se il reato si ¢ estinto per amnistia, il termine
di preserizione ricomincia a decorrere dalla data del decreto con il quale
"amnistia & stata concessa, salvo che ncl processo penale vi & stata co-
stituzione di partc civile; in quest’ultimo caso, infatti, poiché 1a costitu-
zione di parte civile produce un effctio interruttivo permanente per tul-
12 12 durata del processo, il termine di prescrizione decorre dalla data
in cui ¢ divenuta irrevocabile la sentenza del giudics penale che ha di-
chiarato non doversi procedere per intervenuta estinzione del reatos.
Cir. Cass, 1° dicembre 1998, n, 12186, Foro ir., 1999, 1,.89: 11 marzo
1998, n. 2679, id., Rep. 1998, voce cit., n. 323 29 aprile 1993, n. 5017,
id., Rep. 1993, voce cit., n.' 14, ¢, in extenso, Arch. circolaz., 1993,
681; 4 otiobre 1991, n. 10391, Fore if., Rep, 1991, voce cit,, n. 26;
Trib. Palermo 31 luglio 1991, id., Rep. 1992, voce cit., n. 16; Cass.
30 marzo 1988, n. 2630, cit.; 11 giugro 1987, n. 5087, id., Rep. 1987,
voce cil., n. 43,

Riguardo alla specifica problematica deghi effetti dell'estinzione del
reate, per morte del reo, sull'interruzione della preserizione de! diritto
al risarciminto dei danni per effetto della costituzione di parte civile
nel processo pengle — tematica rispetto alla quale la giurisprudenza
manifests incertezze —, si rinvia (anche per alcuni riferimenti dottrinali
afferenti, pilt in generale, ai rapporti tra prescrizione det dirilto al risar-
cimento del danno ¢ costituzione di parte civile) alle osservazioni di
Di Paora a Cass. 28 luglio 1997, n, 7038; id., 1999, 1, 999. Rispetto
a qucst’ultima sentenza, mette conto rilevare come la terza sezione civi-
le mostri di aver cambiato opinione, laddove oggl espressamente esclu-
de che la natura del provvedimento giudiziario, che afferma I"estinzione
del reato, possa inficiare il carattere permanente dell’interruzione della
prescrizione. .

+

{3) Nute critiche sul recenliiorlenlamentl giurisprudenziall in tema
dl responsabilith del medico ospednitero.

L. - L'odierna pronuncia. La senlenza in cpigrafe — gid tn Danno
e resp,, 1999, 294, con nota di CansoNE, La responsabilitd del medico
ospedaliero come responsabilid da contatro; Corriere glur., 1999, 441,
con commento di Dt Mato, L obbligazionk senza prestazione approda
in Cassozione; Resp. civ., 1999, 661, con nota di Forziami, La respon-
sabifitd contrattuale del medice dipendente: if contatto sociale conqui-
sta la Cassetione; Giust, civ., 1999, I, 1003, con nota di GrACALONE,
Lz responsabilita del medico dipendente del servizio sanitario nozlona-
le: contratiunle, extracontratiuale, o xtranstipicen? — rappresenta un’utile
cartina di tornasole per chi voglia approfendire 1a delicala (e negli ulti-
mi templ sempre pill dibattiia) problematica della responsabilitd del
medico, dipendente dell*ente ospedalicro, per darno cagionato al mala-
to da mancata o incsatta prestazione professionale {per una ricognizio-
ne allargata, \ra i contributi pidt recentl, v. Fiorl, Medicina delia re-
sponsabilitd medica, Milano, 1999; STANZIONE-ZaMBRAND, AlfiVild S2-
nitaria e responsabilitd civile, Milano, 1998; Barns, Diritti-doveri,
respansabilitd del medico - Dalla bioetica al biodiritte, Milano, 1998;
BiLaNCETT, La responsabilitd def chirurgo estetico, in Riv, it. medicing
legale, 1997, 511; CastroNovo, Profill della responsabititd medica, in
Vita not., 1997, 1222; DE MarTets, Consenso informato e responsabili-
id del medico, in Danno e resp., 1996, 215; Ip., La responsabilitd medi-
ca, Padova, 1995; Ip., Lo responsabifitd medica, tra prospeftive comu-
nitarie e nuove tendenze giurisprudenziafi, in Contratto e impr., 1995,
432, AutoriNa STANZIONE (a cura di), Le wresponsebilitd specialiv. Mo-
delli italiani e stranieri, Napoli, 1994; A. BALDASSARI, S§. BALDASSARI,
La responsabilitd del professionista, Milano, 1993, 609; CoppaRl, Ri-
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persa 1a sua legittimazione passiva e 'effettivo pagamento dei
debiti residui ¢ non estinti alla data del 31 dicembre 1985 dove-
va essere posto a carico delle regioni territorialmente competen-
ti, che avrebbero provveduto al pagamento attraverso i mezzi
finanziari posti a disposizione dallo Stato.

In ogni caso il ricorrente lamenta che, ove anche fosse accol-
ta la tesi che { comuni conservano Ia legittimazione passiva a
norma dell’art. 111 c.p.c., rimanendo part! nel gludizio, in ogni
caso non poteva emetiersl una sentenza dl condanna nel suol

confronti, In quanto al debftore comune era subentrato il debl-
tore regione. .

Slessioni in tema di responsabilitd dell’ente ospedalierc per fatto danno-
30 del dipendente (nota a Trib. Lucca I8 gennalo 1992), in Foro it.,
1993, 1, 284, nonché PriucroaLLs, Medici pubblici dipendenti responsa-
bili come liberl professionisti (nota a Cass. 1* marzo 1988, n. 2144),
id., 1988, 1, 2296; tal ultima sentenza & altresl riportata in Giur. it.,
1989, 1, 1, 300, con nota di CERONE).

Sul punctum controversum — il sanitario risponde a titolo contrat-
tusle ¢ extraconiraltuale — si registrano, come il collegio non manca
di rilevare, almeno due divergenti oricntamenti giurisprudenziall (che
a lora volia si frammentano e perdono unitarletd nel valutare le possi-
bilitd applicative dell'art. 223§ c.c.). Il primo — posts Ia natura con-
trattuale del rapporto paziente-ente ospedaliere — ritiene che i medico
dipendente, opcrando come organo dell’ente, risponda, a titolo perso-
nale, per sola responsabilitd aquiliana (cos), da ultimo, Cass. 20 no-
vembre 1998, n. 18743, Foro it,, Rep. 1998, voce Professiond infellet-
tuali, n. 165; 13 marzo 1998, n. 2750, id., 1998, I, 3521, con nota
di richiami; Trib, Orvicto 1S maggio 1997, id., Rep. 1998, voce cit.,
n. 174, &, In extenso, Rass. giur. wnbra, 1997, 732, con nota ¢ Fiors:
Cass. 26 marzo 1990, n. 2428, id., Rep. 1991, voee cit., n. 106, e,
in extenso, Giur. It., 1991, 1, 1, 600, con nota di Carusi). 1 secondo
orienlamente — inscrendo la prestazione del medico nel quadro del
rapporio privatistico tra ente gestore e paziente, nonché rilevando il
diretto rapporto che lega detta prestazione all’aspeitativa del privato
richiedente il servizio — ravvisa una responsabilitd contratitale sia dal
sanitario che dell’ente da cul questi dipende {conformi, Cass, 2 dicem-
bre 1998, n. 12233, Foro if., Rep. 1998, voce cit., n. 167, ¢ Danno

‘e resp., 1999, 777, con nota ricostruttiva di Ds Marrsis: 1° dicembre

1998, n, 12195, Foro ir., 1999, I, 77, con note di. Darrmvo {sugli aspetti
processuell della decisione] e di PawMrent {sui profili sostanziali); 27
luglio 1998, n. 7336, id., Rep. 1998, voce cit., n. 154; 11 aprile 1995,
n. 4152, id., Rep. 1996, voce cit., n. 171, ¢, in extenso, Enti pubbiici,
1996, 908; 27 maggio 1993, n. 5939, Foro it., Rep. 1993, voce cit.,
n. 114; 1° febbraio 1991, n. 977,:d., Rep. 1991, voce <it., nn. 107,
108, ¢, in extenso, Giur. it., 1991,:f, 1, 1379; nonché §* marzo 1988,
ft. 2144, cit.). Cid in quanta, well'cserizio: del servizio pubblico sanita-
rio, non vengono in rilievo pubblici polerl; per canseguenza 1t privato,
entrato In contatto con Pente, che manifesta; disponibilith al servizio,
acquisisce un vere ¢ proprio-diritio soageéttivo; ciit corrlspondono 1'ob-
bligo e ia relativa responsabititd :dell’ente stesso, nonché, ai sensi del-
I'ert. 28 Cost., dei suoi dipendentl.

Nel caso in rassegna, ln terza sezione della Cassazlone clvile — com-
petente in materia ed autrice di quasi tutte le sentenze richlamate —
condivide Ia tesi contratinalistica, ma non le ragloni che ad ¢ssa solten-
dono; di qui una motivaziane per molti versi innovativa.

2. - Alla ricerca di un confine evanescente. Parlare di «confinl insta-

“billi» in tema di responsabilitd civile ¢ ormai esercizio tanto faclle, quanto

retorico, Negli ultimi vent’anni, la dotirina ltaliana ha lamentato, a
pid riprese, Pevaporazione dei diversl punti di ciferimento utilizzalf per
distinguerc il danno giusie dall'ingiusto, la posizione meritevole di tute-
la da quetla piuridicamente irrilevante, nonché il fatto illecito da quello
giustificato o lccito, Insistere su un simile canovaccio, costituito da os-
servazioni argute (ma gid mille volte ripetute) ¢ luoghi comuni (tanto
ovvi, quanto inutili), equivarrcbbe a pestar acqua nel mortaio, Metie
conlo, tutlavia, evidenziarc, alla Juce della riflessione condotta dalla
Suprema corte nel caso In rassegna, come oggi sla pressoché totale il

“disoricntamento dell*operatore che voglia tracciare un confine netto,

anche soltanto teorico, tra fonti di responsabilitd contrattuale ed aqui-
liana, Che tale confine esista, nessuno pud (o avrebbe il coraggio di)
negario; dove esso risieda, sopratlutio alla luce def pid recentl orienta-
menti giurispredenziali, & difficile indicarlo con certezza.

Come anticipato, la Cassazione, nella sentenza in epigrafe — pur
condividendo I"oricntamenta (lutt'aliro che consolidato) che ravvisa, in
caso di danno al paziente, una Tesponsabilitd contrattuale ala del medl
<o che dell’ente da cui questi dipende — contesta le ragloni tradizional
menie poste a fondamente di tale tesi, Ja primis, la corte evidenzia
come il richiamo all’art. 28 Cost. non sia risolutivo, In quanto essg
nen chiarisce a quale titolo la responsabilitd dircita del Tunzionario o
dipendente possa essere fatta valere. Allo stesso modo, la Cassazione
non reputa decisivo I"argomento che fa leva sulla «radicen comune del-
la responsabilitd (anon diligente o errata prestazione sanitaria da parte



L.Z. - 1l motivo & infondato e va rigettato,

Infattl, come questa corte ha gia rilevato (Cass.
1995, n. 6862, Foro it., Rep. 1995, voce Sanitd pubblica, n.
299), il comune succeduto ex fege nelia posizione debitoria dei
soppressi enti ospedalieri (nella specie di cui al precedente, Pio
istituto S. Spirito ed ospedali riuniti di Roma) — ai sensi del-
'ant. 66 I. 23 dicembre 1978 n. 833 — e, percid, convenuto
in giudizio per il pagamento di un debito di questi enti non
perde la sua legittimazione passiva per effetto del d.L 19 set-
tembre 1987 n. 382 (convertito in 1. n. 456 del 1987), che ha

§7 glugno

del medicon), ben potende uno stesso Fatto comportare, anche 1 carico
di soggetti diversi, il concorso di entrambi i tipi di responsabllitd, Né
riticne di accogliere 1a tesi del contratto (nclla fautispecic sarebbe gnello
tra ente ¢ medico) a favore di terzo, ovvero con effettj Jrotettivi nej
" confronti dei terzi (per fa cui configurabilitd, v. Cass. 22 novembre
1993, n. 11503, Foro it., 1994, i, 2479, e Nuova plur, eiv., 1994, 1,
690, con nota di Zeno ZENCOVICH; Corriere giur., 1994, 479, con nola
di BATA; Resp. civ., 1994, 403, con nota di lonrarre; Glur, i, 1994,
1, 1, 550, con nota di Carusr; Ross. dir. clv.; 1995, 908, con nota
di VENNERI). C

Spazzata via il campo dalle argomentazioni tradizionall, In-quanto
inidonee a reggere il peso deli’affermazione
mare, la corte s’ingegna di elaborare una
ca (aventc come corallaria 1
I'art. 2236 c.c.
ipotesi di prestazioni sanitarie di particolare difficolta).

E qui che la pronuencia jn rassegna solleva i maggiork dubbi, Da,un
lato, infatti, si afferma che il paziente «danne into che agisce ‘nen
aziona 3l 'contratte’ esistente tra I'ente ¢ jl meds {...} mal..}
il diverso contralo intervenuto tra Iuj ¢ I'ente gestore per ottencre la
prestazione sanitarias; e che i'attivitd sanitaria & dovuta dall*ente nei
confranti del paziente in virtd del contratto d’opera professionale, menire
Pattivitd del medico «@ dovula nei confront] deli’ente ospedallero nel-
I'ambita del rapporto d'impiegon. Dall'altro, si dichiara iotale adesions
al «wrecente, ma sempre pik consistente, oricntamiento della dottrinan,
sccondo il quale fa responsabilitd contrattuaie del' medi¢o. nascercbbe
da cun’obbligezione senza prestazione aj coafini tra contratto ¢ tortoy- .
{cfr, Castranovo, Liability between Contract and Torf, in Perspectives
of Critical Contract Law, Aldctshat, 1993, 273; Ip. “"L'obbligazione
senta prestazione, Ai confini tra contrafto a teris, in Serifi ‘
di Mengond, 1, Milano, 1995, 197). Viene cdst
arapporto cantrattuale di falto o'da contitto s len, 1i-¥
quale, sempre a detta della terzs sezione, sarcbbe possibile-disso
fa fontc dall'obbligazione che ne scaturisce, in modo tate chie uques’
tima pud essere solloposta alle regole proprie dell*obbligaziéne cont
tuale, pur sc il falto generatore non & il coriiratton (efr,,.ira!]
ni pill recenti, Sacco, H contatto di fatto;.in Trattato. gl dikift
direito da Rescrona, X, 2* ed., Toting, 1995 FRANCESCHELLY,
If contrattuali di futte, in Contraiti, 1994, 64¢
tuall di fotto: un cinquantenario, id:, 1993, 0% 10, Confraif
di lavero a termine, iiliceird delly causa e rapporto confratinale di fatro .
neglt enti pubblici, in Dir. lav., 1993, 1, 476; Robro, I contatto soélafe
¢ i rapporti contrartuali di fotio, in BEssoNE, Casi € questiont di diritto,
privato, ¥V, Milano, 1993; AngELICH, Rapporti contrativall di JSatto, vo-
ce dell'Enciclopedia giuridiea Treccani, Roma, 1991, XXV).. ;

Per questa via, perd, si rischia di andere oltre il segno.'E ben passibl-
le pensare che anche da un contatlo soclale possa sorgerc un vineolo
che va al di 1A del semplice dovere di neminent laedere; ma i pid riten-
gono che, nel nostro ordinamento, cld possa avvenire saltanto quando
tale contatto abbia una base negoziale, assumendo come Indectinabile
presupposto della respansabilitd contratiuale (almeno) una voloatd {quctia
dell’obbligato) oricntata 4 creare detto vincolo. Nel caso specifico della
responsability del medico dipendente, questi svolge la sua prestazione
salo in adempimento dell'obbligo assunto, con il contratto di lavoro,
nci confronti deli’ente preposto; e, dunque — poiché 'adempimento
&, in termini giuridici, wn atlo necessitato ¢ non libero, che, infauti,
sccondo la dottrina pid moderna, non va assolutamente qualificato co-
me negoziale — I'applicazione detla eategoria appare problematica. D'al-
tro canto, stando a quanto dalla stessa corte affermato, risults di tutta
evidenza come In situazione consti di due rapporti contrattuali che, vin-
colande tra loro i tre soggetti (ente ospedaliera, medico ¢ paziente),
consentono il perfezionamento della fattispecie ¢ il soddisfacimento del.
le rispettive pretese, per cul addirittura privo dlcansa potrcbbe cssere
consitierato ulteriore atto negoziale che dovrebbe Icgare il paziente al
sanitario. Sul punto, v. FRACCHIA, Osservationi in fema di responsabi-
lird del dipendente pubblico e attivitd contratiuale, in Faro it,, 1999,

1, 1194, il quale osserva che, qualora la soluzione prospetlata da parte
della giurisprudenza in materia sanitarta, incline ad individuare una re-
sponsabilitd contrautuale del dipendente pubblica nei confronti del ter-
20, «tlovesse imporsi come principio generale, sarcbbe criticabile, atleso
- che il rapporto contrawuale corre tra soggetlo lerzo ed enle, mentre

applicazione dirctia, & non anglogica, del-

issoc

It Foro lratiano — 1999,

che pretendevario. di leghttls 404
propria. teoriz coniratiualisti- sy
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posto a carico del bilancio statale i debiti dej predetti enti non
ancora estinti alla data del 31 dicembre 1985 ¢ ne ha dettato
le modalita di ripianamento disponendo, per alcunl di essi (art.
8: debiti verso le aziende di credito, la cassa depositi ¢ prestiti
e gli istituti previdenziali) il soddisfacimento tramite il ministero
del tesoro, per altri 'estinzione del dirltto (art. 9: debit} verso
lo Stato, le province, i comuni e le Usl), per altri ancora (art.
10} il pagamento, ad opera delle regioni, con mezz finanziari
messl a disposizione dallo Stato, per i residuali (art, 12) I'impu-
tazione alla gestione corrente delle Usl nelle quall sono eonfluitl

il dipendente rimane ad esso estranco,
porto contrattuale solo con Penten.
Al fine di kegittimare il sua convincimento, la corte richiama 1l tradi-
zionale insegnamento per cui sarebbe possibile parlare di responsabilita
extraconirattiale solo quando, tra autore dell’fllecito e soggetto passi-
vo, ngn sussiste alcun rapporto obbligatorio sorto prima del falto lesi-
vo, mentre- il medico & obbligato nei confronti del paziente a svolgere
diligentemcnte la' suz prestazione. Una tale affermazione, scevra da qual-
siasi considernzione circa la negozialith del’atteggiamento assunta dal
- sanitario, vale quanto- dire che, ad esempio, il dipendente di un ufficio
‘postale addetto ul-servizio Wlegrammi (Ia cul posizione, da queste pun-
y df sithile- & quella del medica), qualora non tra-
causa di. sun Imperizia, il messaggio di cul &
g;titolo contrattuale nei confronti del cittadino-
a0, quest'iltimo, ¢gli ha precisi obblighi di com-
poFiain abilita dei dipendenti pubblici, cfr, FPaaccma,
op.. ¢if.). Les 0pos(o palesa, Peccessiva rigiditd del criterio di-
scretivo su citl da-corte dimoeitra. di’ far affidamento. Detto criterio —
che sericchidla: da 1empe — pare oggi necessitare di una definitiva rivi-
sitaziorie, con consegucnte ridimensionamento della sua portata, soprat-
tutto alla luée delia:récente pronuncia con cul le sezloni unite hanno
sancito la responsabilith-aquilisna’ della pubblica amministrazione per
lesione di interessk legiteimi (Cass. n. 500/SU del 1999, Forp it., 1999,
I, 2487). = : _
Malgrado, dunque, il fine persegulte neila pronuncia in epigrafe —
‘fondare una resporisabllitd contraituale del medico — meriti ampio con-
senso, nellottiea di-

essendo legato da distinto rap-

tra Faly
te

lo-merfieyole di
srto. di pubblico:

3. -'Le inceérterte 'In rema di responsabilitd per omessa informazione,
Sulla responsabitiia del' medico si registrano, negll ultimi mesi, alcunc

. pronunce che affroniano lo specifico problema de! diritto al risar¢imen-

 tol della. paziente, futura genftrice (o di entrambi § geriltorl) per mancata
'/ incsalta informazione.circa la malformazione det nascituro. T risultati
a cul, in 1ali casi, st ¢ giuntl sono, per lo meno, contraddittori & confer-
mano la fondatezza del dubbi In ordine alla bontd delforfentamento
di cul st & fatta promotrice Ia sentenza in rassegna. Si fmpone, dunque,
unz rapida ricognizione.

La sentenza 24 marzo 1999, n. 2793, ibid., 1804, con osservazioni
di Pawqment, anch’essa emessa dalla terza sczione detfa Suprema corte,
reeepisee in modo ambiguo I'inscgnemento della pronuncia In epigrafe,
che 1o anticipa di olize duc mesh. Infattl, pur non emergendo in motiva-
zione a che Litolo sla invocatn In responsabilitd del medico ¢ dell*ente
ospedalicro, | giudici — come appresso si chiarlrd — sembrano muo-
versi nell'area dell'iliccito aquilinno. Plb correita pare Fimpostazione
segulta da Trib. Perugia 7 scttembre 1998, /bid., che, facendo leva sul
mancato asselvimento dell’obbligo di informazione (la cui esistenza 2
ritenuta, dal collegio umbro, fus recepsum) da parte del sanitario, di-
chiara lo stesso sic ef simpliciter responsabile di un danno biologico
da quantificare in via cquitativa (efr. Cass, 6 ottobre 1997, n. 9705,
fd., Rep. 1998, voce cit., n. 152, nonché, in extenso, Resp. civ., 1998,
667, con nota di CITARELLA, ¢ Giur. It., 1998, 1816, con nota di Przzst-
T1; 13 gennaio 1997, n, 364, Fore if., 1997, 1, 771, con nola di Pataas-
R1, nonché Conrrarti, 1997, 339, con nota di VaccA, Nuova glur. civ.,
1997, 1, 573, con nota di Fusaro, ¢ Danno e resp,, 1997, 178, con
nota di CarmoNE; 8 luglio 1994, n., 6464, Foro if., Rep. 1995, voce
clt., nn. 163, 164, nonché, in extenso, Giur. it., 1995, 1, 1, 790, con

-



i soppressi enti ospedalieri; infatti, le predette disposizioni del
d.l. n. 382 del 1987, avendo contenuto innovativo di carattere
sostanziale, non sono applicabili retroattivamente e determina-
no, quindi, solo una forma di successione ex lege nella titolarita
passiva del rapporto che, ai sensi dell*art, 111 ¢.p.¢., non impli-
ca I’estromissione del rapporto processuale del comune, origi-
nario debitore, cui spetta attivare i meccanismi stabiliti dalla
legge per I'estinzione del debito (conf. Cass. 5 dicembre 1995,
n. 12503, id., 1996, 1, 2494; 3 luglio 1997, n. 6003, id., Rep.
1997, voce cit., n. 369).

note di FasCELLA, VENTURELLO, & Resp. civ., 1994, 1029, con nota di
Gorcont).

Nel caso perugino, il danno risarcito 2 quello zrrecato all’integritd
psicofisica dei genitori che avevano diritto a conoscere per tempo le
malformazioni del figlio nasciture, al fine di prepararsi adeguatamente
alla nascita nonché di evitare il, tutt’altro che imprevedibile, shock post
partum. A ben vedere, lo stesso possibile itinerario logico si offriva
alla Cassazione nella sentenza 2793/99, cit., Ia quale, al contrario --
invece che sanzionare I'inadempimento contrattuale del medico per omessa
informazione, ritenendo, come ha fatto il Tribunitle di Perugia, comun-
que leso il diritto a sapcere, id est ad, essere info'rc}\fni. del pazicnte e
dei suoi familiari — manifesta un’cccestiva esigenza di rintracciare il
nesso di causalita ed il diritto leso, esigenza giustificabile solo pensando
che i giudici abbiano ritenuto di dover circoscrivere la faltispecie nel
campo, pochi mesi prima (pronuncia in epigrafe) sconfessato, dell’ille-
cito aquiliano, Infatti, come rileve PAMigns & margine di Cass. 1° di-
cembre 1998, n. 12195, Foro ., 1949, 1, 77, s¢ la pronuncia si muove
«sul piano della responsabilith contrattuaie del medico (e dell’ospedale
per cui cgli presta scrvizio), non si comprende perché, sul piano teorico,
si debba andare a ricercare la lesione di un diritto — ad interrompere
la gravidanza — della parte danneggiaia, quasi che si volesse far rie-
mergere in materia contrattuale il principio della tipicita degli Sllecitin.
In alire parole, se il medico assume Pobbligo contrattuale di adempicre
diligeniemente ta sua prestazione sanitaria, I'inadempimento di uno o
pil obblighi contrauvali — quali, ad esempio, quello ad una correita
informazione del paziente — dovrcbbe comportare automaticamente una
sua responsabilitd diretta. ‘

Del resto, 1a sussistenza di un obbligo contrattvale ad informare il
paziente fu affermatz dalla Cassazione (pur nel diverso settore deila
chirurgia estetica), gid in uno dei primissimi casi in cul st affrontd I'ar-
gomento (Cass. 8 agosto 1985, n. 4394, jd., 1986, 1, 121, con nota
di PrevcIoALLL, ponché Giust, civ., 1986, I, 1432, con nota di CosTAN-
2A, ¢ Resp. civ,, 1936, 44, con nota di Danovi). Ed inoltre essa emerge
pasitivamente, tra I'altro, dal combinato disposto degli art. 1 (al sensi
del quale «é garantito il diritto alln procreazione coscicnte e responsabi-
Ien), 2 ¢ 14 1. n. 194 del 1978, Appare, dunque, evidente I'ingdempi-
mento da parte di quei sanitarl che non infornting in maniera adegusta
¢ completa la gestante circa e condizioni sue ¢ del naseituro duranie
Vintero periodo prenatale; cosicché, una volta accertata la lesione del
diritto ad esscre informati, resta soltanto da quantificare il danno.

Con cid non si vuol negare, in ambito contrattuale, Ia rilevanza del
nesso di causalith, benst sottolineare il ruslo peculiare e diverso che
csso svolge nclie due ipotesi tradizionali di responsabilita, Nell'ipotesi
- contrattuale un danno & in re ipse ¢ il nesse deve sussistere tra compaor-
tamento negligente ed inadempimento, mentre in ambito aquiliano il
collegamento causale riguarda pilt ‘dirctiamente fatto ¢ danno.

Rebus sic stantibus, risulta quanto meno paradossale constatare che
-~ come rilevato ancora da PaLMmEmi, in Foro if., 1999, 1, 1805 —
mentre il collegio umbro non poteva conoscere la pronuncia detla Cas-
sazione datala 1° dicembre 1998, n, 121953, recante la decisa afferma-
zionic della responsabilita contrattuale del medico dipendente di un ente
ospedaliero, né naturalmente quellz in epigrafe, V'estensore della pro-
nuncia 2793/99, cit., trascura la sentenza a margine della quale si scri-
ve, ma richiamn espressamente, pur disattendendola, Iz 12195798, sc-
condo cui «Il solo inadempimento del dovere di esatta informazione
da parte del sanitario poird dar tuogo, nel concorso degli altri elementi,
a diritto al risarcimento del danno derivante da detta causzle, ma non
al risarcimento del danno conseguentc alla lesione del diritio all’interru-
zione della gravidanza, se non nelle ipatesi in cui sia provata I'esistenza
degli clementi integrativi della fattispecie per i legittima esercizio di
tale dirittow. Come dire: Iinadempimento del’obbligo informativo, qua-
lora dipenda da negligenza o imperizia del sanitario, fa scattare Iz sua
responsabilitd contrattuale, indipendentemente (cd & qui che la pronun-
cia 2793/99 non concorda) dalla possibilitd, per i genitori non informa-
li, di chiedere V'interruzione della gravidanza, la quale rileva solo al
fine di pronunziare un ulteriore diritto al risarcimento per il danno bio-

logica derivante dalla nascita non desiderata. Nell'ottica contrattualisti-

ca, questa appare la soluzione pid corrctia, '
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1.3, - Essendo pacifico il suddetto principio, risulta infondata
anche la doglianza secondo cui, pur rimanendo parte nel giudi-
zio il comune, nei suoi confranti non poteva emettersi una sen-
tenza di condanna,

Infatti, proprio perché a norma dell’art. 111 ¢c.p.c. il trasferi-
mento a titolo particolare nel corso del processo del diritto con-
kroverso non spicga alcun effetto sul rapporto processuale, che
continua a svolgersi tra le parti originarie, detto trasferimento
non pud comportare una riduzione della domanda, da doman-
da di condanna in domanda di accertamento, poiché per questa

L

L'abbligazione del medico dipendente ¢ un’obbligazione senzm pre-
stazlonme o unz presiazione senza obbligazione? '

L - 1l viaggio intrapreso dalla glurisprudenza attorno al poliedrico
sisiema della responsabilitd del medico (1) {rectius, medica) approda sul
lidl inesplorati defla responsabilita da contatto sociale,

I giudici di legittimita, muovendo dal rilievo che la semplicistica esclu-
sione dall’alvco contrattvalistico della responsabilitd del sanitario di-
pendente non & ghustificabile sulla scorta della sola mancanza di un
preesistente vincolo obbligatorio tra Ic parti (ancorché confortata dalla
rigida catalogazione delle fonti delle obbligazioni: art, 1173 c.c.), sug-
geriscono la posstbilitd che la responsabilitd del medico, dipendente dalla
Asl o dagli entl aspedalicri, (ragga la sua ragion d’essere da «una obbli-
gazlone senza prestazione ai conlini tra contralto ¢ torion, imposta al
medico dal’arte che professa (2).

L'individuazione di una nova res, volta ad ancorare la responsabilita
‘del medice nelle chele acque della responsabilild ex contracty, sembra
invece fomentare I"annosa disputa circa la distinzione tra responsability
contratiuale ed extracontrattuale, considerala dalta dottrina plit recente
«ad un tempo, arbitraria ed inesattan (3), per il costante interagire degli
illecitl, provocalo dall’cstensione delle rispettive aree di responsabilita.
Infatti, la proposizione di un nuovo assetto obbligatorio, capace di in-
globare nel suo nucleo centrale (obbligo di prestazione) nuovi obbiighi
accessori (1 ¢.d. doverl di protezione) (4), non specificamente contem-
platl ma imposti alle parti per rafforzare le rispettive posizioni anche
_di natura patrimoniale, ha provocato I'estensione del raggio d'azione
della responsabilitd contrattuale, facendo ricadere al suo interno anche
la violazione degli obblighi «esternin alla prestazione principale, natu-
ralmente destinati a ricevere tulela ex fege agquifia,

Parimenti, il superamento del binomio adarno inglusto-lesione di un
diritto assoluton ha aitratio nell'orbita deli’art, 2043 ¢.c. numerose ipo-
tesi di danno aventi nalura contratiuale, ;

Questo fenomeno osmotico, dellneatosi tra il vincolo obbligatorio e
la regola del neminem loedere, & osservabile altres) negli ordinamentl

(1) Incontrovertibile & il; passaggio dal wradizionals profilo della re-
sponsabilitd del medico a quéllo pidy complesso della responisabilitd me-
dica: la salute dell’individuo non &/pid tutelabile altraverso una generi.
ca responsabilitd del singolu profiessionista, essendo I'opeta del medico
affiancata ¢/o collegata a quella di altri operatori, sanitari ¢ non. Ra-
glon per cui il quadro normativo di riferimento cambla veste, «non
si esaurisce pidt nella loglea patrimonialistica e sinallagmatica della di-
sciplina di un contratto d'opera intellettualen, ma, traendo Ispirazione
dai principi costituzionali (art. 32), cerca altresl &l omogeneizzarsi ai
predicati normativi deli’amministrazione sanitaria a cui, giocoforza, ap-
partiene il professionista-dipendente.

(2) Cfr, CasTRONOVO, La nuova responsabilitd clvile, Milano, 1997,
177, .

(3) In questi termini, ALea, Responsabilita civile & danno. Lineamen-
ti e questionl, Bologna, 1991, 17; Visiwrive, Responsabilitd contratiuale
¢ extraconiratiuale, voce dell'Enciclopedia giuridica Trecceni, Roma,
1991, XXVI. Parlano di crisi, Giannnva, Responsabilitd contratiuaie
ed extracontrattuale: una distinzione atiuale?, in Rlv. critica dir. priva-
fo, 1987, 79 ss.; Tunco, Brevi considerazioni sul principio di prevedibi-
litd del danno come profilo distintivo fra responsabilitd coniruttuole
€ extracontraftuale, ibid., 93 ss. Rivaluta invece il discrimen tra respon-
sabilitd contrattuale ¢d extracontrattuale, SALvi, Responsabilitd exira-
controttucle (diritto vigente), voce dell’ Enciclopedia del diritto, Milano,
1988, XXXIX, 1190.

(4) Annoverano, tra i pidt importanti, il dovere di informazione e
di avviso. Sul punto, Dr Maro, Defle obbligazioni in generale, in Com-
mentario Scialaja-Branca, Bologna-Roma, 1988, 315 ss.; BENatTt, Do~
veri di protezione, voce del Digesto civ,, Torino, 1991, VII, 221, In
giurisprudenza, v. Cass. 1S5 génnaio 1997, n. 364, Forp it., 1997, 1,
771, con nota dl ParMrent, Relazione medico-paziente tra consenso gio-
bole ¢ responsabilitd del professionista; 25 novembre 1994, n, 10014,
fd., 1995, 1, 2913, con nota di ScoprTmi, Chirurgia estetica e responsa-
bilitd contrattuale, ¢ Nuova giur, civ., 1995, 1, 937, con nota di FEr-
RANDO, Chirurgia estetica, wconsenso informatoy del patiente e respon-
sabifitd de! medico.



_/ via egualmente si realizzerebbe un’ipotesi di sopravvenuta ca-
renza di legittimazione passiva del dante causa, quanto meno
limitatamente alla domanda di condanna, che, invece, 12 norma
in questione esclude, :

Il principio della continuazione del processo tra le parti origi-
narie, allorché sia trasferito il diritto controverso, determina In-
fatti Ia non influenza rispetto ai termini della controversia delle
vicende attinenti a posizioni gluridiche attive o'passive success!-
ve all'inizio della controversia stessa, che prosegue negli esatti
termini (¢ non in termini ridotti, come ritenuto dal ricorrente)
tra le parti individuate dallz loro originaria posizione guridica.

di common faw, notoriamente imperniati sulla tipicitd dell'illecito civi-
le (5}, 1 numcrosi fore remedies for breach of contract testimoniano,
infatti, 1a stigmatizzazione, da parte dellordinamento americano, dclla
tradizignale distinzione tra comrract e tort (6), divenuta oramai futtuante
anche per la dottrina d’oltralpe che, con il savoir Jaire di sempre, 1a
considera «tanto precisa quanto poco utilizzabilen M.

Quanto al sistema italiano, il deperimento della demarcazione tra le
due arce di responsabilitd si manifesta in modo articolato proprio nel-
I'ambito della responsabilitd medica, precipuamente in quetla in cuf in-
eorre il sanitario dipendente da struttura pubblica o privata, qualors
nell’csercizio della sua attivith professionale produca lesioni all'integritd
fisica di un soggclio soitoposto 8 trattamento sanitario.

1L - Lasciando da parte la natura contrattuale della responsabilita
che dncora la struttura ospedaliera al paziente-creditore (8}, sembra op-
portuno concentrare l'attenzione sul formante giurisprudenziale, svitup-
patosi intarno alla qualificazione della responsabilita del medico dipen-
- dente, da sempre alla ricerca di una veste giuridica quanto pit aderente
all"attegglarsi concreto del rapporto. Infatti, la giurisprudenza di legitti-
mitd, partendo da alcune indicazioni tracciate daMa dottrina — a tenore
delle quali la responsabilitd del sanitario sarebbe neutralizzata da quelta
dell’ente gestore (9) 0, al contrario, vivrebbe di «luce propria» (nel sen-
so di una responsabilitd autonoma rispetto z quella detl’ospedale) —

!

{3) Clr. GaLaano, Tipicitd ed atipicitd delf*Hilecito in «common lawn,
in L’atlante di diritte comporato, Bologna, 1992, 145 ss,

(6) La lcucratura statunitense rileva, in alcuni feading cases, Pimpal-
pabilith di,tale distinzione, A litolo d’csempio, v. CHUTORIAN, Torf
remedies for breach of conlract: the expansion of tortibus breach of
the imnplied covémnant of good faith and fair dealing into the commercial
realm, in Col. L. Rev,, 1986, 377 ss. Per un confronto comparalistico,
Gaveano, in L'atlante di diritto comparato, cit,, 115 s3.: FERRARI, Ati-
piciid deil'illecito. Una comparazione, Milano, 1992, passim,

L'cvoluzione delia responsabilitd civile ha maggiormente alteechito
nelle fattispecie caratterizzate dali’clemento dell’informazione, Sul pun-
o, v. Busnzewr, Iiinerari europel nellg uterra di nessuno ira coniratto
¢ fatto illeciton: la responsabilitd do informazione inesatta, in Contrar-
10 ¢ impr., 1931, 539, Per una llustrazione pit generale del problema,
Castrowovo, Liobility berween coniract and tort, in Perspectives of
critical contract law (Th, Withelmsson ed.), Aui del convegno di Tuu-
sula, Finlandia, 7-10 maggio 1992, Aldershat, 1993, 273 ss.

{7) Clr. ALpa, Responsabilitd civife, clt,, 17; MATTEI-MONATERS, [n-
troduzione breve af diritto comparate, Padova, 1997, 26 .

{8) La giurisprudenza (da Cass, 21 dicembre 1978, n. 6141, Forp .,
1979, 1, 4), & oricntata ad attribuire all'ente gestore del servizio di spe-
dalizzazione responsabilitd contrattuale di tipo professionale, Ne conse-
Bue che i principf che regolano la responsabilita del medico libero pro-
fessionista, compreso quetlo Facchiuso nell’art. 2236, wrasmigrano verso
1a responsabilitd dell’cnte ospedalicro. Un tale assunto ha riscosso lar-
ghi consensi anche nclla glurisprudenza di legittimita; ofr. Cass. 7 olto-
bre 1998, n. 9911, ¢ 13 marzo 1998, n. 2750, id., 1998, I, 3520; 11
aprilc 1995, n. 4152, id., Rep. 1995, voce Profession! intellettuaii, n.
167; 27 maggio 1993, n. 5939, id., Rep, 1993, voce cil., n. 114, Segue
quecsio orientamento anche Iz recente giurisprudenza di merito: App.
Torino 20 giugno 1997, id., 1998, 1, 586; Trib. Genova 3 gennzio 1996,
id., Rep. 1997, voce cit., n, 115, ¢ Danno e resp., 1997, 94, con nota
di BeneperTI, ' ) )

Esclude I'cstensione all’ente ospedalicro dei principt di cui all*art. 2236,
Trib. Lucca 18 gennaio 1992, Foro Ir., 1993, [, 264, con nota di COPPARL.

Per Visuermi, £ fatti illeciti, Padova, 1990, 11, 83 ss,, il rapporto
di natura pubblicistica, venutosi a creare tra lo $iato & il privato, confi-
gurcrcbbe non gid un'ipotesi di contratto assimilabile towr court al con-
tratto d'opera professionale, bensl quelle di wn contratto atipico per
Iz natura composita delle prestazioni poste a carico dell’ente che non
si limiterchbero solo a quelle medico sanitarie.

Individuano, invece, una responsabilita extracontrattuate deltnitd
sanitaria locale: Cass. 5 gennaio 1979, n. 31, Forp if., Rep. 1979, voce
Responsabilitd civile, nn, 44, 104; Trib. Latina 4 dicembre 1990, id.,
1992, 1, 3149. In dottrina, v, VicoTTr, La responsabilitd del professioni-
st, in Gier, sist, civ, e comm, fordato da Biaiavi, Torino, 1987, 1V, 255.

(9 .Clr. CaseTTA, La responsabilitd deglf ospedalf e dei sanfiari ospe-
dalieri, in Gli ospedali e le formacie (a cura di Boppa), Yicenza, 1967, 43.
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2.1. - Infondato ¢ anche il secondo motivo del ricorso del

‘comune di Roma, con il quale lo stesso lamenta 1a violazione

¢ falsa applicazione dell'art. 2945 c.c. ed il difetto di motivazio-
ne, ai sensi dell’art, 360, nn. 3 ¢ §, c.p.c.

Nella prima parte di questo motivo il ricorrente censura I'im-
pugnata sentenza per aver ritenuto che la costituzione di parte
clvile svoigesse funzlone interruttiva permanente, mentre essa,
& parere del ricorrente aveva una funzione interruttiva istanfa-
nea, con {"effetto che, essendo intervenuta detta costituzione
in data 9 lugilo 1968, da quella data iniziava a decorrere un
nuovo termine prescrizionale.

ha creduto in primo momento che la responsabilita di tipo extracontrat-
tuale potesse meglio rappresentare I'illecito compiuto dal professionista
dipendente (10). Una siffatta soluzigne & stata completamente «disatte-
san dalla decisione in cpigrafe, la quale ha ravvisato in tale scelta una
sorta di attentato alla arealtd materialen, denunciando come impropo-
nibile la comparazione tra I'illecito perpetrato dzl medico in danno del
paziente con quello compiuto causalmente dall'uomo deila strada (11).

Lz scissione tra responsabilith contrattuale dell’ente gestore e quella
extracontrattusle del medice dipendente, & ben presto risultata stantia,
proprio per 1a lendenza espansiva delle regale che disciplinanc la re-
sponsabilitd ex confractu. La giurisprudenza di legittimita & venuta for-
mando un"unica aprovincia» di responsabilit medica di tipo professio-
nale, ascrivibile, sulla base di una comune radice (il carattere tipica-
mente professionale di entrambe), sia al medico che all’istituto sanitario,
<ol vaniaggioso risultato di schivare annullando di fatto I'arduo compi-
to di individuare la natura detl'una o dell'altra. In pratica, prescinden-
do dalle qualifienzioni, si & giunti a formulare un regime di responsabi-
litd medica «uniforme ¢ per cosl dire transtipica nel senso che taglia
orizzontalmente ¢ supcra i comparti corrispondenti ai due classicl tipi
della responsabilitd contrattuale ed extracontrattuale, definendosi phut-
tosto in funzione del genere di attivitd regolata € del genere di conse-
guenze che possono derivarnen» (12). Tale asselto «cumulativon dells
responsabilitd professionale ha condotlo, inevitabilmente, alla trasmi-
grazione di aleune regole dal regime contratiuale a quello aquiliane.
Importanza pivotale deve attribuirsi all’art, 2236 c.c. che, supcrando
'originaria ghetlizzazione nell’ambito della responsabilitd del prestato-
re d'opera, estende i suoi effetti anche nell'ares dei fated Hleciti, valoriz-
zando I'clemento della colpa grave, strettamente collegato alla difficoil-
td tecnica della prestazione (13). Su questa base ¢ dalo prospettare un
identico regime probatorio (il paziente-danneggiato, dopo ?cr dimo-

(10) Sul punto, v. MoNaTERL, Lo responsabilitd civile, }n Trattato
di diritte civile dirctio da Sicco, Torino, 1998, 1I1,-770. VisiNTiNg
Responsabilitd contrattuale ed extravoniratiuale funa distinzlone in cri-
$i2}, In Rags, dir. civ., 1983, 1077, riferisce che Pestraneild del medico
dipendente dal rapporto. abbligatorio (che, Invecé, coinvolge Ja strutiu-
ra ospedaticra), ha come conseguenza obbligals: Pimproponibillta di una
domanda risarcitoria ex confract: questi, qualora commetiano un (at-
to fllecito, risponderanno esclusivamente ex art. 2043.

In giurisprudenza, aderiscono alla tesi exiracontrattuale, Cass, 24 marze
1979, n. 1716, Foro ir., 1980, 1, 1115; 26 marzo 1990, n. 2428, id.,
Rep. 1991, voce Professioni inteflettuoli, n. 106, ¢ Giur. It., 1991, 1,
1, 600, con nota di Carust; Trib. Vicenza 27 gennalo 1990, Foro it.,
Rep. 1991, voce Responsabifitd civife, n. 83; App. Venezia 11 febbraio
1993, id., Rep. 1994, voce Daenni civili, n. 154, ¢ Resp. civ., 1993,
984, con nota di CoMANDE, ¢ Giur, merite, 1994, 37, con nota di Scan-
piiLe; Trib. Trieste 14 aprile 1994, Foro it., Rep. 1993, voce Responsa-
biitg civile, n. 94, ¢ Resp, civ., 1994, 768, con nota di F, PaNToNio
¢ C. PonTONIO,

Particolare attenzionc merita da ultimo Cass, 13 marzo 1998, n. 2750,
cit., alla stregua della quale, in rapporto alla responsabilitd aquiliana
del sanitario dipendente per i danni cagionati al naseituro per una catti.
va assistenza al parto, I'errore causato da una delle persone che coardi-
nano la suz prestazione, non vale ad escludere la sua colpa, qualora

.cgli non abbia coordinalo 1'attivitd del personale infermicristico in mo-

do tale da cvitare I'errore ¢ non si siz posto nella condizione di poterlo
supcrare agevolmente ¢ {empestivamenie,

(11) Castrorovo, L obbligazione senza prestazione al confini tra con-
iratto e forfo, in La nuova responsabilitd civile, 2* ed., Milano, 1997,
180 ss., parla al riguardo di «responsabilitd del passanten,

Non condivide 1*uso di tale espressione, BuswxwLy, Jinerar! europel
nelfa terra di nessunc tra coniratto e fotto illecito, in Contrafto e tmpr.,
1991, 371 ss. .

(12) In questi termini, Rorro, La responsabilitd civile dell"lmprendi-
tore nel settore dei servigl innovativi, in Contratio e impr,, 1993, 891,

‘spec. 894, Si inscrisce nel medesimo soleo, DE MATTERIS, La responsabi-

fitd medica tra prospeitive comunitarie e nuove tendenze giurispruden-
ziali, in Coniraito ¢ impr., 1995, 489, passim.

(13) Numerose pronunce estendono Papplicabilitd dell'art. 2236 an-
che alla responsabilitd extrucontratiuale, Da ultimo, v. Cass. 20 novem-
bre 1998, n, 11743, Foro it., Mass., 1231,
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2.2. - Ii motivo & analogo al secondo motivo di ricorso pro-
posto dal Massa, con la particolarita che questo ricorrente ritie-
ne che vada escluso I'effetto permanente dalla costituzione di
parte civile, in quanto il processo si ¢ concluso con sentenza
istruttoria di proscioglimento e non con sentenza Soggetta a giu-
dicato, , '

2.3, - I due motivi vanno trattat} congiuntamente. Essi sono
infondati e vanno rigetati, ‘

Anzitutto entrambi i motivi riposano sul presupposto implici-

to che nella fattispecie ricorra Pipotesi della prescrizione quin-

strato che il trattamento sanitario non oltrepassa Ia soglia di speciale
difficoltd, perché ad esempio routinario, si libera dal fardella probato-
rio, presumendosi che la prestazione lesiva sia siata eseguita con negli-
genza), nonché una identica valutazione della condotta (in entrambi i
casi la diligenza cui & tenuto i adebitores 2 quella prevista dall’art.
1176, 2° comma, c.c.).

Ma la prenuncia in epigrafe ripudia I'assunto sostenuto quasi incon-
dizionatamente dalla giurisprudenza pid recente (14), ritenendo che la
wcomunc radicen della responsabilitd dell*ente gestore e del medico (rap-
presentata dall’esceuzione: non diligente del sanitarip dipendente) non
compotti necessariamente Pindividuazione di una responsabilitd con-
trattuale in capo ad entrambi i soggetti passivi, posto che aparter del
rapporto obbligatorio & esclusivamente I'ente gestore.

Per scioglicre il nodo gordiano, i giudici dj legittimitd hanno indivi-
duato, ncll’cbbligo di cura imposto at profcssionisla-dipendqme dalla
deontologia professionale, il vinculum che lo lega al paziente, capace
di traghettare 1a responsabilita, de} medico sulle sponde della responsa-
bilitd contrattuale, benché non si intraveda un obbligo di prestazione,

L'intraprendenza mostrata dai giudici di legiltimitd & apprezzabile,
Mossi dall'esigenza di costruire una forms piuridica che fosse lontena
dalle mistiffeazioni della realtd, accettano di allinearsi con quella della
dottrina (15) che (ri)scopre uno schema nel quale convogliare gli obbli-
ghi generati dalla realta matcriale,. non riconducibili ad aleuna catego-
tia contraltuale ¢ tantomeno ali*abbligo gencrico del neminem laedere,
posto a baluardo della sfera giuridica altrui: «I’obbligazione senzz ob-
bligo primario di prestaziones. Mutuato dall’esperienza tedesca (16),
I'obbligo scnza prestazione, & stato impiantato, dai giudici delfa Supre-
ma corte, nel terreno dei rapporti contrattuali di fauo, con I'avvertenza
di intendere come tali non semplicemente situazioni diverse dal contrat-
to, benst fawtispecie che concretamente realizzino le vicende di un deter-
minato rapporto contrattuale. A guesto punto vien faito di chiedersi
se Ia prestazione del medico dipendente realizzi gli clementi del contrat-
l¢ d'opera profEssionale. Parrebbe di sl, ma la diatriba, ancora in cor-
50, cirea I'individuazione di una regola che detti le condizioni necessarie
ad auribuire a un atto sociaimente tipizzato valore contrattuale, invita
alla cautcla (17), v

Tuutavia, glissando sulfe critiche e i dubbi ventilati dalla doltring con
riguardo al contratto di fatto, Ia sentenza in rassegna usa la formula
«contatto sociales, per estendere Iambita delle fonti di obbligazioni
(cosi come previsto dal dettato codicistico, che ali*art, 1173 include «al-
tri fauti o atti idonci a produrre obbligazioni»), &d applicare la normati-
va contrattuale anche ai rapporti che sorgono attraverso I'obbligo so-
ciale di prestazione. E il caso dell’operatore sanitario, il quale, eserci-
tando una professione c.d. protetta (da ricordare, la speciale abilitazione
richiesta per Pesercizio dell’attivitd professionale, nonché la previsione
normativa — art, 348 c.p. — the ne victa I'csercizio abusivo), da vita
ad una obbligazione impostagli dall’arie che professa, senza che vi sia
un obbligo primario alla prestazione derivante da contratto,

Quindi, mettendo in pratica la teoria dell’cbbligazione ‘senza presta-
zione (cost come individuata dai giudici di legittimitd), si configurereb-
be, ncl caso di specic, un obbligo di prestazione in capo all’ente sanita-
rio, a cul corrispondercbbe un dovere di protezione del medico dipen-
dente, Ma ad un attento esame delle sequenze sccondo cui si articola

(14) 1l riferimento astoricon & costituito da Cass. 1°® marzo 1988,
n. 2144, Fora it., 1988, I, 2296, |

(13) Castrovovo, L'obbiigazione senza prestazione ai confint ira con-
tratfo e torto, cit., 117 ss.

{16) L'identore di questa nuova categoria, infatti, considerava il rap-
porto obbligatorio anticolato in un abblige di prestazione (Leistung-
spflichten) ¢ in uno di comportamento (Verhaitenspflichten) collaterale
alla prestazione: Lamenz, Schuldrecht, Munchen, 1982, 1, 100 ss.

(17) Per un recente contributo suf rapparti contrattuali di fauto, cfr,
Dt Maro, in Commentario Sclaloja-Branca, Bologna-Roma, 1998, 194
ss.; Sacco, / coniratio di farto, in Trattato di diritto privato dirello
da REsciano, Terine, 1995, X, 54 ss., nonché, / contratto di farto,
in Sacco-DE Nova, If coniraffo, in Traftato di diritto civile diretto
da Sacco, Toring, 1993, 1, 122 ss5. In generale, cfr. Bert, Sui rapporti
contrattuali di fatto, in Jus, 1957, 353 s5.; CAMPAONA, [ negozi di at-
tuazione e I3 manifestazione dell’intento negoziale, Milano, 1958, 139
55.; SACCO, op. cif. Critica 1"idea del «contatte socialen, Ricca, Sui
cosiddetti rapporti contrattuali di Jatto, Milano, 1965, 33 ss.
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quennale di cui all’art. 2947 c.c., trattandasi di responsabilita
aquiliana sia dell'ente gestore del servizio sanitario sia del medico.

Senonché, come si dird diffusamente in seguito (punti 5 ¢
6), detta responsabilitd ha natura contrattuale,

In ogni casa, anche prescindendo da tale presupposto ed esa-
minando i motivi di ricorso nel soli espressi termini in cui sono
stati proposti, essi risultano infondatj.

Infatti, in tema di risarcimento di danni da fatto illecito, avente
rilevanza penale, la costituzione di parte civile nel processo pe-
nale ha un effetto interrultivo permanente della prescrizione del
diritto al risarcimento del danno per tutta la durata del proces-
50, sicché anche nel caso di estinzione del reato Pper amnistia
il termine di prescrizione ricomincia a decorrere dalla daiz in
cui non ¢ pid soggetta ad impugnazione la sentenza che ha di-
chiarato I'estinzione del reato e non dalla data del decreto di
amnistia (Cass. 20 settembre 1996, n. 8367, id., Rep. 1996, vo-
ce Prescrizione e decadenza, nn. 45, 49; 15 novembre 1995, n.
11835, ibid., n. 53).

Quindi, proprio perché I'effetto interruttivo permanente & con-
seguenza della costituziane di parte civile & irrilevante la natura
della sentenza che ha dichiarato I’estinzione del reato.

In ogni caso, ai fini dell'applicazione dell’ast, 2947, 3° com-
ma, c.c., devono ritenersi comprese nel concetto di sentenze
penali irrevocabili anche le pronunce intervenute in perioda istrut-
torio, con formuls di proscioglimento, con riguardo alle quali
il termine di prescrizione dell’azione civile di risarcimento dei
danni decorre dal momento in cui dette sentenze non sono pill
soggette ad impugnazione (Cass. 11 febbraio 1988, n. 1478, id.,
Rep. 1988, voce cit., n. 79; 16 giugno 1987, n. 5286, id., Rep.
1987, voce cit,, . 42; 30 marzo 1988, n. 2680, id., Rep. 1988,
voce cit., nn, 76, 77, che ha equiparato alia sentenza, ai suddet-
ti fini, anche il decreto di archiviazione emesso a seguito di
una vera istruttoria), (Omissis)

"~ 3. - Infondato & anche il ricorso del Massa,

Sul secondo ‘motivo si & gia detto (2.2).

Con il primo motivo il Massa lamenta la violazione e falsa
applicazione di norme di diritto ed in particolare dell'art. 2043
c.c., in relazione all’art. 360, n, 3, ¢.p.c, ‘

Ritiene il ricorrente, anzitutto, che & stata affermata fllegitti-
mamente una responsabilitd solidale sua, medico dipendente della
struttura ospedaliera, senza specificare a che titolo ¢ sulla base
di quale norma, o

Ritiene il ricorrente che il diritto all’eventuale risarcimento
del danno poteva essere esercitato dalla danneggiata esclusiva-
mente nei confronti detl’ente ospedaliero, ¢ non nel coafronti
del medico dipendente, il quale se, del caso, poteva rispondere
del suc operato al suo datore di. lavoro,

Secondo il ricorrente in ogni caso egli «non pud essere con-
dannato in solido ai sensi dell’art, 2043 ¢.c. in quanto tale pre-
visione & ascrivibile solo all’enten.

Inoltre, poiché la sentenza impugnata ha ritenuto che ghi ef-
fetti negativi dell’intervento erano ricondueibili 2lla mancanza
di diligenza ¢ prudenza del primo chirurgo, in effetti essa ha
ritenuto la sussistenza di una sua colpa lieve, per cui 2 norma
dell'art. 2236 c.c., non poteva sussistere una sua responsabilitd

la responsabilith del medico-dipendente, sembra affiorare un difetto di
montaggio. In vero, assenza di un contratto {tecnicamente inteso) in
capo al senilario dipendenle — eon conseguente assenza di un’obbliga-
zione iniziale — fa s che la responsabilltd «prenda formay non gid
nel momento in cui si assume Pobbligazione, bensi in qucllo successivo
dell’intervento, ossia dopo IPesecuzione dell’attivita professionale, diret-
ta a migliorare lo status quo del pazicnte. Una 1ale scansione detla pre-
stazionie sanitaria, complessivamente intesa, invertirebbe jl normale or-
dine degli addendi: I'assunzione dell'obbligo, znziché precedere la pre-
stazione, vicne ad essere posposta, glacché la prestazione dcll'opera finisce
col precedere I'obbligazione, ¢ quindi, Ia responsabilitd, Ne consegue
che la locuzione pidi appropriala dovrcbbe essere quclla di aprestazione
senza obbligazionen, dato che Iattivitd che si esige dal medico-dipendente
non ¢ semplicementc di protezione dal rischio di danno provenicnte
dalla prestazione principale, ma.consisie di un vero ¢ proprio Jacere (18),
Siamo di frontc & un nuovo mado i intendere I'obbligazione?

ANOELA LaNoTTE

(18) In tal senso, v. Caracat, La responsabifitd del professionista,
voce del Digesto civ., Torino, 1998, XVII, 180,
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" / civile, essendo la stessa limltata al cas! di dolo 0 colpa grave.

4.1. - Quanto all2 natura della responsabilitd professionale
del medico, osserva preliminarmente questa corte che, contra-
riamente a quanto avviene negli ordinamenti dell’area di com-
mon law, ove persiste la lendenza a radicare la detta responsa-
bilitd nell’ambito della responsabilita aquiliana (forss), nei paesi
dell'area romanistica, come nel nostro ordinamento, sl Inqua-
dra detta responsabilitd neil’ambito contrattuale,

[nvece controversa ¢ in giurisprudenza |a natura della respon-
sabilitd del medico dipendente di una struttura pubblica nei con-
fronti del paziente.

Secondo un primo orientamento (Cass. 24 marzo 1979, n,
1716, id., 1980, 1, 1115; 21 dicembre 1978, n, 6141, id., 1979,
I, 4; 26 marzo 1990, n. 2428, id., Rep. 1991, voce Professioni
intellettnali, n. 106; 13 marzo 1998, n. 2750, id., 1998, 1, 3521),
I'accettazione del paziente nell’ospedale, ai fini del ricovero op-
pure di una visita ambulatoriale, comporta la conclusione di
un contratto d’opera professionale tra il paziente e 'ente ospe-
daliero, il quale assume a proprio carico, nei confronti del ma-
lato I'obbligazione di compiere I'attivitd dingnostica e la conse-
Buente attivitd terapeutica in relazione alla specifica situazione
patologica del paziente preso in cura. :

Poiché a questo rapporto contrattuale non partecipa il medi-
co dipendente, che provvede allo svalgimento dell’attivitd dia-
gnastica o terapeutica, quale organo deli'ente ospedaliero, la
responsabilitd del predetto sanitario verso il paziente per danno
cagionato da un suo danno diagnostico o terapeutico & soltanto
extraconirattuale, con la conseguenza che il diritto al risarci-
mento del danno spettante al paziente si prescrive in cinque anni.

Costantemente st & affermato che la extracontrattualita del-
'illecito del medico dipendente non osta all’applicazione analo-
gica dell’art. 2236, in quanto la ravio di questa norma consiste
nella necessitd di non morltificare 'iniziativa del professionista
nella risoluzione di casi di particolare difficoltd e ricorre, per-
tanto, indipendentemente dalla qualificazione dell’ilecito (Cass.
& maggio 1971, n. 1282, id., 1971, 1, 1476; 18 novembre 1997,
n. 11440, id.,, Rep. 1997, voge cit., n. 118).

4.2. - Senonché I'ascrizione dell*attivita del medico dipenden-
te della struttura sanitaria alla responsabilitd extracontrattuale
nON appare persuasiva.

Anzitutio proprio colui (il medico) che si presenta al paziente
come apprestdtare di cure all'uopo designate dalla struttura sa-
nitaria, viene considerato come 'autore di un qualsiasi fauo
illecito (un quisque). L’esito sembra cozzare contro esigenza
che la forma giuridica sia il pilt possibile aderente alla realta
materiale,

Detta impostazione riduce al momento terminale, cio® al dan-
no, una vicenda che nen incomincia con il danno, ma si struttu.
ra prima come «rapporto», in cui il paziente, quanto menc in
punto di fatto, si affida alle cure del medico ed il medico accet-
ta di prestargliele. '

Incltre se la responsabilitd del medico {dipendente) fosse tut-
ta ristretta esclusivamente nell'ambito della responsabilitd aqui-
liana, essz sarebbe configurabile solo nel caso di lesione della
salute del paziente conseguente all’attivita del sanitario ¢ quindi
di violazione deil'obbligo di protezione dell’altrui sfera giuridi-
ca (inteso come interesse negativo). .

In altri termini la responsabilitd aquiliana del medico, intesa
come conseguenza della violazione del principio alterum non
laedere, sarebbe configurabile solo allorché, per effetto dell’in-
tervento del sanitario {connotato da colpa), il paziente si trovi
in una posizione peggiore rispetto a quella precedente il contat-
to con il medico. L B

3¢, invece, il paziente non realizza il risultato positivo che,
secondo le normali tecniche sanitarie, avrebbe dovuto raggiun-
gere {ma, ciononostante, non & «peggiorato»), non sarebbe con-
figurabile una responsabilitd aquiliana del medico, per il sem-
plice fatto che egli non ha subito un danno rispetto alla situa-
zione qua ante, ma sclo ha raggiunto un risultato positivo (o
migliorative), che, se gli ¢ dovuto nell’ambite di un rapporto
di natura contrattuale (¢ quindi da parte dell’ente ospedaliero),
non altrettanto pud dirsi fuori di esso.

Senonché pacificamente anche coloro che considerano la re-
sponsabilitd del medico dipendente nei confronti del paziente
di natura extracontrattuale, ritengono poi che essa copra en-
trambe le situazioni suddette, v

5.1 - Secondo un altro orientamento, che trae origine da Cass.
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1® marzo 1988, n. 2144 (/d., 1988, 1, 2296), ma che ¢ stato
successivamente ribadito (Cass. 11 aprile 1995, n. 4152, id., Rep.
1995, voce cit., n. 167; 27 maggio 1593, n. 5939, /d., Rep. 1993,
voce cit, n, 114; 1° febbraio 1991, n. 977, id., Rep. 1991, voce
cit,, n. 107), la responsabilitd dell’ente ospedaliero, gestore di
un servizio pubblico sanitario, ¢ del medico suc dipendente per
| danni subitl da un privato a causa della non dillgente esecuzio-
ne deila prestazione medica, inserendosi nell’ambito del rappor-
ta giuridico pubblico {o privato) tra I’ente gestore ed il privato
che ha richiesto ed usufruito del servizio, ha natura contrattua-
le di tipo professionale.

Premesso che lo Slato o altro ente pubblico, neliesercizio
di un servizio pubblico, predisposto nell’interesse dei privati che
ne fanno richiesta, non esercita poteri pubblicistici, in quanto
it privato, fatta la richiesta del servizio, acquista un diritto sog-
gettivo a cui corrisponde il dovere dello Stato o dell'ente pub-
blico di effettuare la prestazione, "indirizzo in esame osserva
che in questo caso si costituisee un rapporto giuridico tra i due
soggetti, strutturato da un diritto soggettivo e da un correlato
dovere di prestazione, per cui la responsabilitd deli’ente pubbli-
€0 verso il privato per il danno a questo causato per la non
diligente esecuzione della prestazione non & extracontrattuale,
essendo configurabile questo tipo di responsabilita solo quando
non preesista tra il danneggiante ed il danneggiato un rapporto
givridico nel cui ambito venga svolto dal primo ’attivita causa-
tiva del danno.

Pertanto nel servizio sanitario "attivitd svolta dall’ente gesto-
re a mezzo dei suoi dipendenti ¢ di tipo professionale medico,
similare all'attivita svolta neil'esecuzione dell’obbligazione pri-
vatistica di prestazione, dal medico che abbia concluso con i
paziente un contratto d'opera professionale. La responsabilita
dell’ente gestore del servizio & diretta, essendo riferibile all’ente,
per il principio dell’immedesimazione organica, I'operato del me-
dico dipendente inserito nell’organizzazione del servizio, che con
il suo operato, nell'esecuzione non diligente della prestazione
sanitaria, ba causato danni al privato che ha richiesto ed usu-
fruito dei servizio.

Dalla suddetta ricostruzione delia responsabilitd dell’ente ge-
store del servizio sanitario pubblico (intesa, quindi, come re-
sponsabilitd diretta) il predetto orientamento desume che vanno
applicate analogicamente le norme che regolano la responsabili-
td in tema di prestazione. professionale medica in esecuzione

.di un contratto d’opera professionale; In particolare quella di

cul all'art. 2236 c.c.

In tal senso questo secondo indirizzo ribddisce la natura con-
trattuale della responsabilitd dell'ente gestore del servizio, an-
che se ne definisce, con maggior rigore; il fondamento dogmati-
co ed i limiti, AT

Quando passa a valutare la natura della responsabilita del
medico il predetto orientamento osserva che, per I'art, 28 Cost.,
accanto alla responsabilitd deli’ente esiste la responsabiliti del
medico dipendente; che tali responsabilit hanno entrambe ra-
dice nell’esecuzione non diligente della prestazione sanitaria del
medico, nell'ambito dell*organizzazione sanitaria, che, stante det-
ta comune radice, la responsabilitd del medico dipendente & co-
me queila defl’ente pubblico di tipo professionale contrattuale;
che pertanto ad essa vanno applicate analogicamente le norme
che regolano la responsabilitd del medico in tema di prestazione
professionale, in esecuzione di un contratto d’opera professionale.

5.2. - Senonché, questa tesi pur affermando la natura di re-

.sponsabilitd contrattuale da parte del medico, pubblico dipen-

dente, non ne spiega compiutamente il fondamento.

Infatti non & esaustivo il richiamo all’art. 28 Cost., che si
limita ad affermare una responsabilitd diretta dei funzionari ¢
del dipendenti dello Stato e degli enti pubblici per gli atti com-
piuti con viclazione dei diritti, rinviando peré alle «leggi penali,
civili ed amministrative».

In altri termini detta norma non statuisce sulla natura della
responsabilitd, che & rimessa alle leggi ordinarie, ma solo sulla

.natura diretta di essa,

Ne consegue che, poiché.la legge civile tra I'altro contempla
sia una responsabilitd contrattuale che extracontrattuale, il solo
richiamo al citato art. 28 Cost. non & esaustivo del problema
relativo alla natura della responsabilitd del medico dipendente.

Né la questione & risolta per il richiamo al fatto che sia ia
responsabilitd del medico che quella dell’ente pestore «hanno
radice nell'esecuzione non diligente della prestazione sanitaria
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da parte del medico dipendente neil’ambito dell’organizzazione
sanitarian, . ‘

Infatti Is natura di una responsabilitd (nella specie, contrat-
tuale o extracontrattuale} va determinata non sulla base deila
condotta in concreto tenuta daj Soggetio agente, ma suila base
della natura del precetto che quella condotta vigla,

Cid comporta che una stessa condotta pud violare due (o pil)
precetti, uno di natura contrattuale ed uno di natura extracan.
trattuale, fondando quindi due diverse responsabilit,

Infatti, nel nostro ordinamento {contrariamente all’ordinamen-
to francese dove vige incontrastato il principio del non-cumuly,
quale si ¢ venuto configurando per effetto del diritto vivente,
vige il principio che & ammissibile 1l concorso dj respansabilita
contrattuale ed extracontrattvale, allorehé un unico comporta-
mento risalente al medesimo autore 2ppaia di per sé lesivo non
solo di diritti specifiei derivanti al contraente da clausole con-
trattuali, ma anche dei dirittj soggettivi, tutelati anche Indipen-
dentemente’ dalla fattispecie contrattuaie (Cass. 23 glugno 1994,
n. 6064, id., 1995, I, 201; 7 agosto 1982, n. 4437, id., Rep.
1984, voce Responsabilitg civile, n. 53). ,

Ne consegue che se ¢ ammissibile a carico dello stesso sogget-
to il concorso della responsabilita contrattiale e di quella extra-
contrattuale, a maggior ragione in viz di pura ipotesl non po-
trebbe escludersi‘che uno stesso fatto (attivith professicnale del
medico) integri a carico di un soggetto (ente gestore det servizio
sanitario, in quanto allo stesso-ascrivibile per effetio dell’imme-
desimazione organica) un'ipotesi di responsabilita contrattuale
ed a carico dell’autore de! fatto un’ipotesi di responsabilita ex-
tracontrattuate. .

Pertanto il fatto che sia la responsabilita del medico che quel-
1a deil’ente gestore del servizio sanitario abbiane «entrambe ra-

dici nell’esecuzione non diligente della prestazione sanitaria da .

parte del medico dipendente, nell’ambito deli’organizzazione sa-
nitaria», pur costituendo iin importante elemento fattuale, non
comporta necessariamente che le responsabilitd di entrambj |
soggetti siano di natura contrattuale di tipo professionale, come

pare ritenere I'orientamento giurisprudenziale da ultimo indica-

ell’picita del- - taly
la aradicen ¢ stata alla base dei tentativi dj soluzione-proposti ,‘ma, '¢
da quella parte della dottrina che sostiene Ia nétu’racgﬁtmttg;t_e - com

to (che fa capo alla sentenza n. 2144 del 1988, .cit))
3.3. - Probabilmente ia stessa considerazione dell’

5

della responsabilita del medico pubblico@ip’;gd? ]

Si ¢, infatti, osservato da alcuni che la respins
dico conseguirebbe all‘applicazione della fiotmatly,
contratto in favore di terzo, in quanto Pente
sanitario — nel momento, in cui si assicura)
fessionale del medico — stapilisce gnche -
detta prestazione sia il paziente che successi
la prestazione sanitaria, Co L . 4

Senonché, a parte numerosi altri pilt limitati problemi, qui
vanno effettuate due osservazioni,

Anzitutto nella fattispecie in esame di medico dipendente pub-
blico nen vi era un contratto tra I’ente gestore del servizio pub-
blico ed il medico, ma solo un rapporto di pubblico.impiego.

In ogni caso (e Pipotesi va fatia tanto con riferimento ai me-
dici dipendenti di ente pubblico, con contratic di natura priva-
ta, come pud avvenire soprathitto per le posizioni apicali, ¢.d.
«primari», quanto ai casi di medici dipendenti di privati — «ca-
sa di curan —) il soggetto danneggiato che agisce non aziona
il «contratton esistente tra 'ente ed il medico, di cui egli sareb-
be il terzo beneficiario (ciok in senso lato il «contratto di lavo-
ro»), ma aziona il diverso «contrattos intervenuto tra luj e Ien-
te gestore per ottenere la prestazione sanitaria, rispetto al quale
egli non & terzo beneficiario, ma parte contrattuale, ovvero pro-
pone un’azione di responsabilita extracontrateuale per Ia lesione
di un suo diritto soggettiva assoluto, quale é il diritto alla salute.

5.4. - Quest'ultima obiezione impedisce anche di poter condi-
videre la tesi di coloro che sostengono che nella fattispecie 5a-
rebbe ravvizabile un contratto con ¢ffetti protettivi nei confron-
ti di un rerzo (il paziente). La figura del contratto con effetti
protettivi nei confronti di un terzo, elaborata dalla dotirina te-
desca e che ha trovato un riscontro anche nella giurisprudenza
italiana (Cass. 22 novembre 1993, n. 11503, id., 1994, 1, 2479),
si avrebbe ogni qualvolta da un determinato contratto sia dedu-
cibile I'attribuzione al terzo di un diritto non al conseguimento
della prestazione principale, come accade sicuramente nel caso
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del paziente, ma alla sua esecuzione con diligenza tale da evita-
re danni al terzo medesimo.

©5.5. - In realtd, Pattivita diagnostica e terapeutica & dovuta
nei confrontl del paziente, nell’ambito dj un preesistente rap-
porto, sia dall’ente ospedaliero sia dal medico dipendente, ma

.da clascuno di questi sotto un diverso profilo ¢ nei confronti

di un diverso soggetto. Quanto all’ente ospedaliero, Iattivita
¢ dovuta nei confronti del paziente quale prestazione che Fente
si ¢ obbligalo ad adempiere con la conclusione del centratto
d'opera professionale,

Quanto al medico dipendente, I'attivita & dovuta nei confron-
ii dell’ente ospedaliero nell’ambito del rapporto di implego che
lo lega all'ente ¢ quale esplicazione della funzione che & obbli-
gato a svolgere,

6.1, - Un recente, ma sempre pia consistente, orientamento
della dottrina ha ritenuto che nel confronti del medico, dipen-
dente ospedaliero, si configurercbbe pur sempre una responsa.
bilitd contrattuale nascente da «un’obbligazione senza presta-
zione ai confini tra.contratto ¢ torton, in quanto poiché sicura-
mente sul medico-gravano gli obblighi di cura impostigli dail’arte
che professa, il vincolo con il paziente esiste, nonostante non
dia adito ad un obbligo di prestazione, ¢ la violazione di esso
sl configuta come ciilpa in non faciend » 1a quale da origine

.4 responsabilitd contrattuale,

6.2, -+ La soluzione merita di essere condivisa, _
Va. sublto filevato che non 'si pud criticare Ia definizione co-
me «contrattudlen della responsabilitd del medico dipendente

dl'struttura gafiitaria, limitandosi ad invocare la rigidit3 del ca-

talogo delle: fontj ex art. ¥173 c.c., che non consentirebbe obbli-
gazioni contrattuali in assenza di contratto.

Infatti la pii: recente ed autorevole dottrina ha rilevato che
I"art. 1173 c.c., stabilendo che le obbligazioni derivano da con-

‘tratto, da fatto jllecito o da altro atto o fatto idon¢o a produrie

in conformitd dell’ordinamento gluridico, consente di inserire
tra le fonti principt, soprattutto di rango costituzionale {tra cui,
con specifica riguardo’alla.fattispecie, pud annoverarsi 1} diritto
| cendano. singole proporzionl legislative,
gislativamente prevista. di efficacia di
.'2126, 1° comma, 2332, 2° & 3° com-
nma; |,'756/64); ma allargata altresl a
rd. che -nella: previsione legale sono
. n .

e (" fa?gﬁifiadnco

ta;del’ordinamento — art,

neho, e
a produrre I"obbligs {In‘¢o) A/ dell’ording |
1173 7c.c. —) sia in'ea e del Fapporio che - tie- scatirisce (e
diviene allord assorbente la considerazione del rapporto, che si
atteggia ed ¢ disciplinato secondo lo schema deli’obbligazione
da. contratto). _

'Lacategoria métte in luce una possibile dissocinzione tra la
fonte — individuata secondo lo schema dell'art, 1173 — e I'ob-
bligazione che ne seaturisce: Quest'ultima pud essere sottoposta
alle regole proprie dell*obbligazione contrattuale, pur se |l fatto
generatore non & il. contratro,

In questa prospettiva, quindi, si ammette che le obbligazioni
possano sorgere da rapporti contrattuali di fatto, nei casi in
cui taluni soggetti sntrano in contatto, senza c¢he tale contatto
riproduca le note ipotesi negoziali, ¢ pur tuttavia ad esso si ri-
collegano obblighi di comportamento di varia natura, diretti a
garantire che stano tutelati gil interessi che sono emersi o sone
esposti a pericolo in occasione del contatto stesgso,

In questi casi non pud esservi (solo) responsabilita aquiliana,
poiché questa non nasce dalla violazione di obblighi ma dalla
lesione di situazionj giuridiche soggettive altrui (& infatti ormai
acquisito che, nell’ambito dell’art. 2043 ¢.c., Pingiustizia non
si riferisce al fatto, ma al danno); quando ricorre la violazione
di obblighi, ia responsabilit¥ & necessariamente contrattuale, poi-
ché il soggetto non ha fatto {ctdpa in non faciendo) cid a cul
era tenuto in forza di un precedente vinculfum furis, secondo
lo schema caratteristico della responsabilitd contrattuale.

Un’eco di questa impostazione sembra ravvisarsi in Cass. 1°
ottobre 1994, n, 7989 (id., ‘Rep. 1995, voce Spedalita (spese di),

‘n. 1), secondo cui la responsabilitd exiracontrattuale ricorre so-



lo quande la pretesa risarcitoria venga formulata nel confronti
di un soggetto autore di un danno ingiusto non legato allattore
da aleun rapporto guridico precedente, o comunque indipen-
dentemente da tale eventuale rapporto, mentre, se a fondamen-
1o delia pretesa venga enunciato "inadempimento. di un’obbli-
gazione volontariamente contratta, ovvero.anche derivante dal-
1a legge, & ipotizzabile unicamente una responsabilitd contrattuale,

6.3. - Quanto sopra detto si verifica per Poperatore di una
professione c.d, protetta (ciod una professione per la quale ¢
richiesta una speciale abilitazione da parte dello Stato, art. 348
¢.p.), in particolare se detta professione abbia ad oggetto beni
costituzionalmente garantiti, come avviene per la professione
medica (che & il caso della Fattispecie in esame), che incide sul
bene della salute, tutelato daiPart. 32 Cost. .

Invero a questo tipo di operatore professionale la coscienza
sociale, prima ancora che I'ordinamento giuridico, non si limita
a chiedere un non facere e ciod il puro rispetto della sfera giuri-
dica di colui che gli si rivolge fidando nella'sua professionalitd,
ma giustappunto quel facere nel quale si manifesta la perizia
che ne deve contrassegnare Pattivita in ogni momento {I'abilita-
zione ali’attivitd, rilasciatagli dall’ordinamento, infatti, prescin-
de dal punto fattuale se detta attivita sard conseguenza di un
contratto o meno).

In altri termini, la prestazione (usando il termine in modo
generico) sanitaria del medico nei confronti del paziente non
pud che essere sempre la stessa, vi sia o meno zlla base un
contratto d’opera professionale tra i due.

Cid & dovuto al fatto che, trattandosi dell’esercizio di un ser-
vizio di pubblica necessitd, che non pud svolgersi senza una
speciale abilitazione dello Stato, da parte di soggetti di cui il
«pubblico & abbligato per legge a valersin (art. 359 c.p.), & quindi

trattandosi di una professione protetta, I"esercizio di detto ser-

vizio non pud essere diverso a seconda se esista o meno un
contratto. .

La pur confermata assenza di un contratto, e quindi di un
obbligo di prestazione in capo al sanitario dipendente nei con-
fronti del paziente, non & in grado di neutralizzare la professio-
nalit} (secondo determinati standards accertati dall'ordinamen-
to su quel soggetto), che qualifica ab origine 'opera di que-
st'ultimo,, e che si traduce in obblighi di comportamento nel
confronti di chi su tale professionalita ha Fatto affidamento,
entrando in «ogtatto» con Jui.

Proprio gli aspetti pubblicistici, che connotano I'esercizio di
detta attivitd, comportano che esso non possa non essere unico
da parte del singolo professionista, senza possibilitd di distin-
guere se alla prestazione sanitaria egli sia tenuto contrattual-
mente ¢ meno. . ,

L’esistenza di un contratto potra essere rilevante solo al fine
di stabilire se il medico sia obbligato aila prestazione della sua
attivitd sanitaria (salve le ipotesi.in cui detta attivita & obbliga-
toria per legge, ad es. art. 593 c.p.). .

In assenza di dette ipotesi di vincolo, il paziente non potrd
pretendere la prestazione sanitaria dal medico, ma se il medico
in ogni caso interviene (ad esempio perché a tanto tenuto nei
confronti dell’ente ospedaliero, come nella fattispecie) I'eserci-
2io della sua attivitd sanitaria (¢ quindi il rappono paziente-
medico) non potra essere differente nel contenuto da quello che
abbia come fonte un comune contratto tra paziente e medico.

Da tutto cid consegue che la responsabilitd deli’ente gestore
del servizio aspedaliero e quella-del medico dipendente hanno
entrambe radice nell’esecuzioné non diligente o errata della pre-
stazione sanitaria da parte del medico, per cui, accertata la stes-
sa, risulta contestualmente accertata la responsabilit a conte-
nuto contrattuale di entrambi (qualificazione che discende non
dalla fonte deil’obbligazione, ma dal contenuto del rapporto).

7.1, - Questa soluzione della questione ovviamente produce
i suoi effeiti sui veri nodi deila responsabilitd del medico e cloé
il grado della colpa ¢ la ripartizione dell'onere probatorio,

Si ¢ sottolineato che sotto il profilo sistematico Ie norme sulla
diligenza (art, 1176 c.c.) sono previste per tutti i tipi di obbliga-
zioni ¢ non autorizzano ad individuare materie distinte, per cui
il concetto di colpa & unitario, o

Dottrina e giurisprudenza tendono, quindi, & ritenere che det-
lo concetto sia quello previsto dall'art. 1176 ¢.c., che impone
di valutare la colpa con riguardo alla natura dell’attivitd eser-
citata. .

Pertanto la responsabilitd del medico pér i danni causali al
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paziente postula la violazione dei doveri inerenti al suo svolgi-
mento, tra | quali quello della diligenza, che va a sua volta
valutato con riguardo alla natura dell’attivita e che in rapporto
alla professionc di medico chirurgo implica scrupolosa attenzio-
ne ed adeguata preparazions professionale (Cass, 12 agosto 1995,
n. 8843, ibid., voce Professioni intellettualt, n, 170).

Infatti il medico-chirurgo nell’adempimento delle obbligazio-
ni inerenti alla propria attivitd professionale & tenuto ad una
diligenza che non ¢ solo quella del buon padre di famiglia, co-
me richlesto dall’art. 1176, 1° comma, ma & quella specifica
del debitore qualificato, come Indicato dali‘art, 1176, 2* com-
ma, la quale comporta il rispetto di tutte le regole ¢ gli accorgi-
menti che nel lero insieme costituiscono 1a conoscenza della pro-
fessione medica. .

Hl richiamo alla diligenza ha, in questi .casi, Ia funzione di
ricondurre Ia responsabilita alla violazione di obblighi specifici
derivanti da regole disciplinari precise, In altri termini sta a si-
gnificare applicazione di regole tecniche all’esecuzione dell’ob-
blige, e quindi diventa un criterio ogeettivo e generale e non
soggettivo.

Cid comporta, come & stato rilevato dalla dottrina, che la
diligenza assume nella fattispecie un duplice significato: para-
metro d'imputazione del mancato adempimento e criteric di de-
terminazione del contenuto deli'obbligazione.

7.2. - Nella diligenza ¢ quindi compresa anche la perizia da
intendersi come conoscenza ed attuazione delle regole tecniche
proprie di una determinata arte o professione,

Comunemente si dice che trattasi di una ditigentic in abstrac-
fo, ma cid solo per escludere che trattist di difigentia quam in
suis, ¢ ciod delia diligenza che normalmente adotta quel deter-
minato debitore.

Per il resto il grado di diligenza, per quanto in termini astrat-
ti ed oggettivi, deve essere apprezzalo in relazione alle circo-
stanze concrele e tra queste, quanto alla responsabilitd profes-
sionale del medico, rientrano anche le dotazioni defla struttura
ospedaliera in cui lo stesso opera.

In relazione a dette strutture tecniche va valutata la diligenza
e quindi la perizia che al medico devono richiedersi, delle quali
¢ anche espressione la scelta di effettuare in sede solo gli inter-
venti che possono essere ivi eseguiti, disponendo per il resto
il trasferimento del paziente In altra sede, ove cld sia tecnica-
mente possibile ¢ non esponga il paziente stesso a pid gravi in-
convenienti. )

8. - Riportata la responsabilitd del medico, dipendente della
struttura sanilaria, nei confronti del paziente nell’ambito della
responsabilitd contrattuale, trova applicatione diretta I'art, 2236
c.c., a norma del quale, qualora la prestazione: Implichi la. solu.
zione di problemi tecnici di speciale difficolta, il prestatore d'o-
pera risponde del danni solo in caso dj'délo.o colpa grave,
senza la necessitd di effettuatne in’appiicazione andlogica, co-
me pure ¢ra avvenuto da parte dell’orientamento che sosteneva
la responsabilitd extracontrattuale del medico dipendente (Cass.
1l agosto 1990, n. 8218, id., Rep. 1990, voce cit., n. 114: 7
maggio 1988, n. 3389, idid., n. 111; 5 aprile 1984, n. 2222,
id., Rep. 1984, voce cit., n. 59), mentre ¢ dubbio che nella
fattispecie ricorrano i presupposti per I*applicazione dell*analo-
gia, di cui all’art. 12 disp. prel. c.e.

Va altresi rilevato che la limitazione di responsabilitd profes-
sionale del medico-chirurgo ai soli casi di dolo o colpa grave,

.af sensi dell'art. 2236 c.c., attiene esclusivamente alla perizia,

per ia soluzione di problemi tecnici di particolare difficolt, con
esclusione dell’imprudenza ¢ della negligenza.

Infatti, anche nei cast di speciale difficolta, tale limilazione
non sussiste con riferimento ai danni causatl per negligenza o
imprudenza, dei quali il medico risponde in ogni caso (Cass.
18 navembre 1997, n. 11440, cit.; Corte cost. 22 novembre 1973,
n. 166, id., 1974, I, 19),

Pertanto il professionista risponde anche per colpa lieve quan-
do per omissione di diligenza ed inadeguata preparazione pro-

'vochl un danno nell’esecuzione di un intervento operatorio o

di una terapia medica.

In altri termini lz limitazione della responsabilita del medico
alle sole ipotesi di dolo o “colpa grave si applica unicamente
ai casi che trascendono la preparazione media {Cass. 11 aprile
1995, n. 4152, cit.), ovvero perché la particolare complessita
discende dal faito che il caso non & stato ancora studiato a
sufficienza, o non & stato ancora dibattuto con riferimento ai
metodi da adottare (Cass. 12 agosto 1995, n. 8845, cit.).
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9. - Quanto alla ripartizione dell'onere probatorio, 12 giuris-
prudenza considera unitariamente, a tali fini, I*attivita sanitaria
come prestazione di mezzi, senza pid farsi carico dellz natura
della responsabilitd del medico, Essa ritiene che incombe al pro-
fessionista, che invoca il pit ristretto grado di colpa di cul al-
'art. 2236 c.c., provare che la prestazione implicava 1a soluzio-
ne di problerni tecnici di speciale difficoltd, mentre incombe
al paziente danneggiato provare quali siano state le modalitd
di esecuzione ritenute inidonee (Cass. 4 febbraio 1998, n. 1127,
id., Mass., 120; 3 dicembre 1974, n. 3957, id., Rep. 1974, voce
cit., n. 23). ‘

Invece incombe al paziente I’onere di provare che I'intervento
era di facile o routinaria esecuzione ed in tal caso il professioni-
sta ha onere di provare, al fine di andare csente da responsa-
bilitd, che I'insuccesso dell’operazione non & dipeso da un difet-
lo di diligenza propria {Cass. 30 magglo 1996, n. 5005, id.,
Rep. 1996, voce cit., n. 167; 18 novembre 1997, n. 11440, cit.;
11 aprile 1995, n. 4152, cit.).

Nel caso di intervento di Facile esecuzione, non si verifica
un passaggio da obbligazione di mezzi in obbligazicne di risul-
tato, che sarebbe difficile dogmaticamente da giustificare a me-
no di negare la stessa distinzione tra i due tipi di obbligazioni
{come pure fa gran parte della recente dottrina), ma opera il
principio res ipsa foguitur, ampiamente applicato in materia ne-
gli ordinamenti anglosassoni (dove la responsabilitd del medico
¢ sempre di natura aquiliana), inteso come «quell’evidenza cir-
costanziale che crea una deduzione di negligenzan,

Cid che preme.mettere in rilievo & che, omologate le respon-
sabilitd della struttura sanitaria'e del medico come responsabili-
t4 entrambe di natura contrattuale, sia ai finj della rilevanza
del grado della colpa che della ripartizione dell'onere probato-
rio, non esiste una differenza di posizioni tra i due soggetti,
né per I'effetto una diversa posizione del paziente a seconda
che agisca nei confronti dell’ente ospedaliero o del medico di-
pendente, L

10. - Da quanto sopra detto consegue che & infondats la do-
glianza secondo cui andava affermata la sola responsabilitd del-
I'ente gestore del servizio ospedaliero, in quanto, accanto alla
stessa, di natura contrattuale, ben poteva concorrere quella di
eguale natura del medico dipendente.

Detta respopsabilitd andava accertata, come ha fatto la sen-
tenza impugnata, applicando { princip? che presiedono alla re-
sponsabilitd nella prestazione d’opera intellettuale.

Avendo la sentenza ritenuto, come ammette lo stesso ricor-
rente, che gli effetti negativi deli’intervento fossera da ascrivere
ad una mancanza di diligenza e prudenza deilo stesso, non po-
teva operare la riduzione di responsabilita prevista dall’art, 2236
c.c., che, come si ¢ detto, & relativa alla sola ipotesi di mancan-
za di perizia. '

In ogni caso, perché si potesse applicare la limitazione della
responsabilitd prevista dall’art, 2236 c.c., gravava. sul medico
ricarrente I'onere di eccepire (& poi di provare) nelle fasi di me-
rito che l'intervento implicava la soluzione di problemi tecnici
di speciale difficolta. '

Invece — a parte il rilievo, mosso dalla controricorrente Qui-
rinis, che nel giudizio di appello non # stata invocata la limita-
zione di responsabilitd di cui all’art. 2236 c.c. alla sola ipotesi
di colpa grave, ma & solo stata affermata "assoluta mancanza
di responsabilita, con conseguente inammissibilita del motivo
di ricorso per la novita della questione — va in ogni caso rileva-
to che neppure in questa sede il ricorrente sostiene che linter-
vento chirurgico implicasse 1a soluziene di problemi tecnici di
speciale difficoltd, mostrando invece di ritenere che la responsa-
bilita del prestatore d’opera professionale intellettuale sia sem-
pre assistita dalla limitazione dell’art. 2236 c.c. .

Come si & detlo sopra, ¢id & errato, poiché detta limitazione
& relativa alle sole ipotesi di prestazioni di particolare difficolia
(da intendersi nei termini sopra detti) ed attiene non alla negli-
-genza ed imprudenza, ma all'imperizia. (Omissis)

It Foro ITattano — 1999,
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CORTE DI CASSAZIONE; sezioni unite civili; sentenza {4 ot-
tobre 1998, n. 10153; Pres. V, Scror, Est. PREDEN, P.M.
Monozzo DsLLa Rocca (concl. conf.); Galasso e altra (Avv,
Moscar) ¢. Serino ¢ altrl; Serino ¢ altri (Awv. Monrrong)
¢. Galasso ¢ altra; Barile (Avv, CECERE) ¢. Galasso ¢ altra,
Conjferma App. Napoli 14 novembre 1994,

Prova documentale — Dichlarazione sostitutiva di atto di noto-
rield proveniente da una delle parti — Efflcacla probatoria
— Esclusione (Cod. civ., art. 2697, 2727; cod. proc. civ,,
art. 115, 116; 1. 26 maggio 1965 n. 590, disposizioni per lo
sviluppo della proprietd caltivatrice, art, 8; 1. 4 gennajo 1968

"n. 15, norme suila documentazione amministrativa ¢ suila le-
galizzazione ¢ autenticazione di firme, art. 4),

In difetto di diversa specifica previsione di legge, nessun valore
probatorio, neppure indiziario, pud essere aitribuito, nel giu-
dizio civile caratterizzato dal principio dell’onere della prova,
alla dichiarazione sostitutiva dell'atto di notorietd, gqualora
costituisca {"unico elemento esibito nel giudizio civile af Jine
di provare un elemenio costitutive dell’azione o dell’ec-
cezione. (1)

IT

CORTE DI CASSAZIONE; sezione lavoro; sentenza 20 luglio
1998, n. 7107; Pres. RAPONE, Est. PRESTIPING, P.M, CARNE-
vaLl {concl. conf.); Rodind (Avv. R, Dg Luca Tamazo, Ma-
RESCA) c. Ente autonomo mostra d’oltremare e del lavoro fta-
liano nel mondo (Avv. Dt SaLvo). Cassa Trib. Napoli 30 set-
lembre 1995.

Prova documentale — Relata di notifica — Prova piena fino
o querela di falso — Opgetto — Fattispecie (Cod. civ., art.
2700).

Prova civile in genere — Notificazione presso il pracuratore
costitulto — Consegna dell'atto — Fatilspecte (Cod. proc.
civ., art. 330,

Prova documentale — Dichiarazlone sostitutiva di atto notorlo
proveniente da un terzo — Efficacia probatorls — Fattispe-
cie (Cod, proc. civ., art, 115, 116; I, 4 gennaio 1968 n. 15,
art, 4}.

L’atto costituente lo c.d. relate di notifica, in quanto redatto

da un pubblico ufficiale, fa piena prova, fino a querela di
-Julso, olire che delfa provenienza defl'afto medesimo dall wf-

Jiclele giudiziario che lo. ha formato, enche delle attestazioni
di quest'ultimo In ordine all’attivitd svolta ed ofle dichiara-
zioni ricevute, mentre pud essere provata con ogni mezzo la
non conformitd ol verp di tali dichiarazioni. (2)

In caso di notificazione di un atto giudiziario presso il procura-
tore costituito o nel domicilio eletto per il giudizio, & norma
del 1° comma dell’art, 330 c.p.c., mediante consegna di co-
pia dell’atio stesso a persona qualificatasi come addetta allo
studio del professionists, la qualitd detla persona incaricata
di ricevere 'atto & oggetto di presunzione iuris tantum e, quin-
di, incombe sul destinatario dell’etto I'onere di allegare e di
dimostrare che la notifica & stata eseguita a persona prive
di qualsiasi rapporte, anche provvisorio o precario, con il
consegnatario, (3)

(1-4) Grientamentl glurlsprudenziali sull*efficscia probatoria della di-
chinrazione sosttutiva di atto notoria.

L. - Premessg. Le pronunce in rasscgna si segnalana per avere affron-
tato il problema dell’efficacia probatoria delta dichiarazione sostitutiva
di atto notorio (1). In particolare la prima, avendo, con la stessa, Ia

(I) In ordine alia quale, cir., per tuttd, PATT, Prove documentale,
in Commentario Sciolojo-Branca, Bologna-Roma, 1996, 42 $.; Touma-
sE0, Delle prove, in Commentarfo al codice clvile diretto da CrnNpon,
Torino, 1991, VI, 167; Bianco, Norarierd (atti di), voce del Movissimo
digesto, appendice, Torino, 1984, V, 279 ss., spee. 281, il quale sottoli-
nca, in particolare, come «la dichiarazione sostitutiva dell’atte di nolo-
rictd, cosl come & configurata dalla 1. n. 15 del 1968, si colloca fra
I'atte pubblico ¢ la scrittura privata autenticata vera e propria, yenendo



