










































































do la fondatezza della pretesga, lraccertamento in con-
creto se l'attore e il convenuto sianc, dal lato attive
e passivo, effettivamente titolari del rapporto fatto
valere in giudizio ( v. Cass., 3 dicembre 1999, n.
13467; Cass., 24 luglio 1997, n. 916; Cags. 13 gennaio
1995, nn. 377, Cass., 17 marzo 1995, n. 3110 ).

In alt:;i termini, la legittimazicne ad agire o a
contraddire, quale condizione dell'azione, si fonda
sulla mera allegazione fatta in domanda, sicché una
concreta ed autonoma questione intorno ad essa si deli-
nea soltanto ¢guande 1'attore faccia wvalere un diritteo
altrui, proaspettandclo come proprio, ovvero pretenda di
ottenere una pronunzia contro il convenuto pur prospet-
tandone la relativa estraneitd al rapporte sostanziale
controverso { v. Cass., 30/5/2008, n. 14468 )},

Orbene, nel caseco, a £fronte della domanda proposta
da]l @ di risarcimento dei danni asseritamente subiti
in consegquenza dell’intervento chirurgico di peolipecto-

mia endoscopica effettuate dal dr. e . ricercatore

( all’epoca ) mell'Universita e
di @i, presso la (JNNNGNNNEENNNNER. vicne in ri-

lievo il rapporte insorto tra tali soggetti.
La doglianza non attiene allora certamente alla de-
dotta legitimatio ad causam, attensndo essa

all’identificazione del soggetto cui spetta la presta-
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zione dovuta ( cfr. Cass., 2 agosto 2005, n. 16158 ), e
pertanto all’accertamento in concreto dell'effettiva
titolaritd del rapporto sostanziale inscorte tra le par-
ti e fatto valere in giudizieo { v. Cass., 18 novembre
2005, n. 24457 ),

In altri termini, alli'accertamento della titolariti
della situazione giuridica sogtanziale quale situazione
favorevole all’accoglimento o al rigetto della pretesa
azionata { c¢fr, Cass., 28/10/2002, n. 15177; Cass.,
21/6/2001, n. 8476; Cass., 5/11/1997, n. 10843 ).

Al riguarde, wva in argomento sottolineato che come
questa Corte bha gia avuto modo di  affermare
lfaccettazione del paziente in una struttura {pubblica
o privata) deputata a fornire assistenza sanitaria -
ospedaliera, ai fini del ricoverc o di una visita ambu- i/
latoriale, comporta la conclusione di un ceontratteo di é(
pregtazione d'opera atipico di spedalitid, laddove 1la
responsabilita del medico dipendente dell'ente ospeda-
liero wvergso il paziente & fondata sul contatto sociale
- instaurantesi tra quest'ultimo ed il medico chiamato ad

adempiere nei suoci confronti la prestazione dal medesi-
me convenuta con la struttura sanitaria, che & fonte di
un rapporto il guale quanto al contenuto si modella su
quella del contratto d'opera profesgionale, in base al

quale il medico & tenuto all'esercizio della propria
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attivitda nell'ambito dell'ente com il cquale il paziente
ha stipulato il contratto, ad essa ricollegando obbli-
ghi di comportamento di wvaria natura, diretti a garan-
tire che siano tutelati gli interessi emersi o esposti
a pericolo in occasione del detto "contatto®, e in ra-
gione della prestazione medica conseguentemente da ese-
guirsi {v. Cass., 13/4/2007, n. 8828 ).

Orbene, & rimasto nel c¢aso accertato che il{jmefu
visitato ed operato di polipectomia in endoscopia dallo
g presso 1o @RI u:lc <<presi-
dio clinico»> della Facelta di Medicina e Chirurgia
dell D, - quest’ultima posto convenzionalmente
a diposizione dell’Universiti —
di {e per consentirle, essendo all’epoca priva di un
proprio Peoliclinico, di esplicare le sue attivitd isti-
tuzionali, ed in particelare quelle clinichg del corso
di laurea in Medicina e Chirurgia e delle annesse Scuo-
le di Specializzazione e dei Corsi di Diploma universi-
tari.

Sotto altro profileo, ai fini dell'individuazione
del soggetto con il quale il paziente conclude il con-
tratto di ricovero ( e percid del soggetto cui si renda
riferibile la respensabilita civile derivante dal rela-
tive inadempimento) non pud invero prescindersi dalla

considerazione eventualmente stipulati da una Universi-
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td degli accordi con strutture deputate a fornire assi-
stenza sanitaria per la gestione di specifici istituti
universitari.

B’ infatti noto c¢he l/'Universiti & posta a tale
stregua in grado di svolgere, su richiesta di pubbliche
amministrazicni o di privati, #walgews ( anche ) anali-
si, prove, controlli ed esperienze, compatibilmente con
1’attivitd scientifica e didattica di essa propria ( v.
Cass., 1/9/1999, n. 9198 ).

Come questa Corte ha gia avuto modo di porre in ri-
lievo, dell’assistenza ospedaliera svolta attraverso
cliniche ed istituti universitari di ricoveroc e cura &
menzione nell'art. 1, 3° co., L. 12 febbraio 1968, n.
132 ( recante disciplina degli enti ospedalieri e del-

ltagsgsistenza ospedaliera )}, mentre 1l’apportc delle fa- ‘iﬁf

e

coltd di medicina alla realizzazione degli obiettivi

della programmazione sanitaria regionale nel settore

assistenziale & indicato all‘art. 39 L. n. 833 del

1978, istitutiva del servizio sanitario nazicnale ( v.
- Cass., 1/9/1999, n. 9198 ).

Nell’ambito della disciplina posta nel tempeo dalle
suindicate leggi le Convenzioni risultanc configurate
guale strumento per consentire alle amministrazioni
universitarie di far funzionare le c¢liniche universita-

rie come strutture ospedaliere ( art. 30 R.D. 31 agosto
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1933, n. 1592; art. 50 L. 12 febbraio 1968, n. 132;
art. 4 D.P.R. 27 marzo 1969, n. 129; art, 39 L. 23 di-
cembre 1978, n. 833; D.M. S novembre 1982; D.M. 12 mag-
gio 19&6).

8i & al riguardo s=mottolineato c¢he 1la Convenzione
tra Ufiversita ed enti ogpedalieri o unitd sanitarie
locali pud dar luogo, quanto all’attiwvitad di assistenza
sanitaria ed in modo rilevante per i terzi, al trasfe-
rimento dalla prima ai secondi della gestione delle
cliniche universitarie.

La diretta gestiona della clinica si & al riguardo

ravvisato costituire invero l’elemento idoneo ad indi-

viduare il soggetto titolare del rapporte instaurato
con il paziente { e con il medico ), ed a conseguente-
mente fondare la correlativa responsabilitd ( v. Cassa.,
1/9/199%, n. 9198 ).

Orbene, la corte di merito ha accertato che in base
alla Convenzione stipulata tra 1’'Universiti degli Studi
G i P c WERERrcstultima ha posto
alcune strutture a disposizione della prima, che delle
stesse ha assunto la direzione, utilizzandole mediante
attivitd prestata da proprio persocnale medico.

Persconale del quale lo Stroppa faceva, come sopra
detto, parte.

I giudici di merito hanno d’altro canto sottoli-

18







neato 1l'insussistenza di <<alcun elemento giuridicamen-
te rilevante>>, di fonte legale ¢ convenzionale, depo-
nente per 1l’assunzione per converso da parte dell’ @D
di <<oneri derivanti dalla condotta professionale dei
medici dipendenti dalla 2" Universitas=, correttamente
-alla stregua di quanto sopra esposto- pertanto perve-
nendo ad escludere che a siffatta conclusione valessge a
condurre la mera circostanza che <J{jjllfosse proprie-
taria .. delle strutture prestate a (NN p<r 1o
svolgimento delle attivita istituzionali di
quest’ultima»>.

Al riquarde, si noti, non pud inverc in contrario

valorizzarsi la circostanza dedotta dalla ricorrente

gcirca 1/obbligo, asseritamente facente carice /
i 7
all‘Universiti ¢S ( di cui il i
o
GO costituisce presidio clinico, in base all’art. .

7 della Convenzione fra la Regione D ¢ WD

e all'art. 4 del Protocolle d’intesa )}, della copertu-

ra assicurativa della respeonsabilitid c¢ivile nei con-

. fronti di terzi per infortuni derivanti dall’esercizio
dell'attivita assistenziale.

A parte che trattasi &i deduzioni inverc formulate

in viclazione del prinecipio di autesufficienza, in re-

lazione in particeolare al primo profilo la circostanza

dell’assunzione convenzionale dell’obblige di assicura-
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re la copertura assicurativa per la responsabilitad ci-
vile { prevista per l’ente ospedalieroc in favore dei
dipendenti dapprima obbligatoriamente dall’‘art. 29
d.p.r. n. 130 del 1969 e quindi facoltativamente ai
gensi dell'art. 28 d.p.r. n, 761 del 1979 a segquito
dell’istituzione delle U.5.1L.. e dell’egpressza applica-
bhilitd ai dipendenti delle medeszime delle norme vigenti
per i dipendenti «<ivili delle Stato: v. Cass.,
10/5/2001, n. 6502 ) si rivela infatti di per sé& inido-
nea a fondare la conclusione che 1/Universiti (b

AN :bbia nel caso mantenuto la diretta ge-

stione o cogestione della QNEEENNENEENGEGNENNY) © ana-

logamente dicasi relativamente all’ulteriore circostan-
za, dalla ricorrente del pari apoditticamente e in vio-

lazione del principio di autosufficienza dedotta, con-

cernente compensi asseritamente corrisposti al peroona-
le medico,
Con il 2° meotiveo la ricorrente principale Universi-
- ta *di -denunzia <<Omessa
: pronunzia>> in ordine alla <<specifica eccezione .. vol-
ta ad ottenere la garanzia da parte della Universita
G o Ji GEENgy. i relazione all’art. 360
c¢.p.¢. m. 3>>, nonché <<Difetto di motivazione in rela-
zione all’art, 380 c.p.c. n. 5>>.

8i duole che, pur avendo =«<nelle premesse>> dato
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atto che <<Vl sveva formulato una apposita do-
manda in tal senso>>, nella motivazione la corte di me-
rito abbia <<collegato il rigetto della gpecifica ecce-
zione al rigetto della eccezione di difetto di legitri-
mazione passiva dell’Universita, omettendo di congide-
rare che si trattava di questioni giuridiche completa-
mente diverse tra loro e che meritavano una autonoma
considerazione>s.
Il motivo & inammissibile.
Risponde invero a principio conseolidatce in giuri-
sprudenza di legittimitid che l‘error in procedendo ex
art. 112 c¢.p.«¢. risulta integrato in caso di omesso
esame di una domanda ovverc di pronuncia su demanda non
proposta { cfr. Casa., 29/9/2006, n. 21244; Cass.,
5/12/2002, n. 17307; Cass., 23/5/2001, n. 7049 ). ;Q/
Come le Sezioni Unite di questa Corte hannco avuto
modo di affermare, perché possa utilmente dedurai in
sede di legittimitd un vizio 4i omessa pronuncia, & ne-
cessario, da un lato, che al giudice di merite siano
- state rivolte una domanda o un'eccezione autonomamente
apprezzabili, e, dall'altro, che tali domande o© ecce-
zioni siano state riportate puntuaimente, nei loro
) eszatti termini, nel ricorso per cassaéione, per il
pringipio dell' autosufficienza, con l'indicazione gpe-

cifica, altresi, dell'atto difensivo o del wverbale di
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udienza nei quali le une o le altre erano state propo-
ste, onde consentire al giudice di verificarne, in pri-
mo luego, la ritualitd e la tempestivitd, e, in secondo
lucgo, la decisivitd ( v. Cass., 11/6/2008, n. 15462;
Cass., 19/3/2007, n. 6361; Cass., 17/1/2007, n. 978;
Cass., Sez. Un., 28/7/2005, n. 15781 ).

Del pari, se & vero che la Corte di Cassazicone, al-
lorquando viene denunziato un error in procedendo & an-
che giudice del fatto ed ha il potere-dovere di esami-
nare direttamente gli atti di causa, tuttavia per il
sorgere di tale potere-dovere & necessaric, non essendo
il predetto vizio rilevabile ex officio, che la parte
ricorrente indichi gli elementi individuanti e caratte-
rizzanti il "fatto processuale" di cui richiede il rie-
same, e, guindi, che il corrispondente motive sia am-
missibkile e contenga, per il principic 41 autosuffi-
cienza del ricorso, tutte le precisazioni e i riferi-
menti necesgari a individuare Ia dedotta viclazicne
processuale ( v. Cass., 23/1/2004, n. 1170 ).

Nel tradursi nella violazione del principio di cor-
rispondenza tra chiesto e pronunciate, in quanto inci-
dente sulla sentenza emessa dal giudice del gravame, il
vizic di omesso esame di una domanda ovvero di pronun-
cla su domanda non proposta & pertanto deducibile con

ricorso per cassazione esclusivamente ai sensi del-
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l'art. 360, 1° co. n. 4, c.p.c. { nullitd della senten-
za e del procedimento )} ( v. Cass., Sez. un.,
14/1/1992, n. 369; Cass., 25/9/19%6, n. 8468 ), e non
anche sotto 1l profile della violazione o falsa appli-
cazione di norme di diritto ai sensi dell‘art. 360, 1°©
co. n, 3, e.p.c., e a fortiori del vizio di motivazione
ex art. 360, 1° co. n. 5, c.p.c. ( v. in particolare
Cass., 4/6/2007, n. 12952; Cass., 22/11/2006, n. 24856;
Cass., 26/1/2006, n. 1701 ).

In particelare, la differenza fra 1'omessa pronun-
cia di euni all'art. 112 c.p.c. e l'omessa motivazione
su un punto decisivc della controversia 4di cui al n. 5
dell'art, 260 c.p.c. 8i coglie invero 1la dove nella
prima l'omesso esame concerne direttamente una domanda
od un'eccezione introdotta in causa, mentre nel caso
dell'omessa motivazicone lfattivitd 4di esame del giudice
asseritamente omesza non concerne la domanda o lleccae-
zione direttamente, bensi una circostanza di fatto che,
ove valutata avrebbe comportato una diversa decisione
su uno dei fatti costitutivi della domanda o su un‘ec-
cezione, e quindi su uno dei fatti c.d. principali del-
la controversia ( v. Cass., 30/5/2008, n. 14468; Cass.,
14/3/2006, n. 5444 ).

Inammigsibile & allora la denunzia di vioclazicne

dellart. 112 c¢.p.¢. in questione, dall’ocdierna ricor-
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rente nella specie operata limitandosi invero a lamen-
tare <<omessa pronuncia in ordine ad un’altra specifica
eccezione formulata da ANEEEEENS vclta ad ottenere
la garanzia da parte della Universiti (NN
.- .

A tale stregua essa omette infatti di debitamente
riportare nel ricorsc la dedotta eccezione asseritamen-
te formulata, in violaziome pertanto anche del pila so-
Pra evocato principio di autosufficienza.

All’inammissibilitd ed infondatezza dei motivi con-
segue il rigetto del ricorso.

Con unico motivo il ricorrente incidentale (jilip de-
duce che <<la vioclazione della legge invocata ex adver-
go dovri portare al rinvio della controversia innanzi
ad altra sezione della Corte di Appello per ivi sentir-
la uniformare al principic per cui la responsabilita
della struttura ospedaliera convenzionata a mettere a
disposizicone le strutture in favore della Universitd
beneficiaria, comporta la responsabilitid solidale e/o
esclusiva nella determinazione del danno arrecato al
Paziente dal medic§ universitario preposto presso la
atruttura medesima, e gquindi sentir pronunciare la con-
danna di chi sard ritenuto responsabile in uno al sani-
tario al risarcimento dei danni arrecati alla wvittima

dell’erroneo trattamentos>.
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Atteso il rigetto di quelle principale, il ricorso
incidentale rimane invero consequentemente assorbito.

Avverso la  sentenza definitiva della corte
d'Appello di GENE:1 16/2/2006, con il 1° motivo il
ricorrente L denunzia violazione e falsa applicazione
degli artt. 2236, 2697, 1176, 2° co., ¢.¢., in relazio-
ne all'art. 360, 1° co. n. 3, ¢.p.C.

Lamenta che erroneamente la corte di merito, dopo
aver affermato che 1’intezxvento medice de gquo non pre-
sentava profili di «<«<speciale difficoltid»>, ha escluso
la responsabilita della struttura sanitaria e del medi-
c» sulla base della non configurabilitd della colpa

grave di quest’ultimo, laddove in base a corretta let-

tura dell'art. 2236 c.c. non basta la mera asserzione //
della corretta esecuzione della prestazione medica ( ,?5;
dell‘intervento ), ma al fine di esonerarsi da respon- %7

sabilitd i1 prestatore deve dare la prova positiva

dell’imputabilitd del fatto a <<fattore dipendente da

eventi non imputabili al profeasionistass.

- Con il 2° motivo denunzia violazione e falsa appli-
cazione dell’art. 115 c¢.p.c., in relazione all’art.
360, 1¢ co. m. 3, ¢.p.¢., nonché omessa ed insufficien-
te motivazione su punto decisive della controversia in
relazione all’art. 360, 1° ¢co. n. 5, c.p.cC.

Si ducle che giano state dalla corte di merito
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acriticamente recepite le apodittiche conclusioni della
{ rénncvata } C.T.U. secondo cul «<<Nel casc specifico
della preparazione pre-gperatoria e nell’esecuzione
dell’interventeo sono state adottate le cautele e gli
accorgimenti dettati dalla scienza medica e suggeriti
dall’esperienza nonché il rispetto delle regole tecni-
che proprie dello specifico intervento»», invero formu-
late <<«sulla base di una vera e propria petizione d4di
principio, non potendo certe ritenersi esaustiveo il re-
ferto consegnate al paziente ove in relazione
all’'intervento dell’8.31.1995, testualmente, =i legge:
<<In data odierna =i esegucho le polipectomie delle
formazioni polpoase descritte nel corse di un precedente
esame. Conclusioni: polipectomiess.

Lamenta che & a tale streqgua rimasta altresi priva
di motivazione <<la spiegazione del perché le manovre
operatorie sono state ritenute come condotte con sa-
pienzax>>.

81 duole non essersi al riguardo considerato che
<<nel referto manca ogni riferimento alle manovre ese-
guite, non viene fornita alcuna prova della effettivita
delle riferite buone condizioni di salute del paziente
dope l’intexvento, e non viene infine offerta alcuna
dimostrazione c¢he il fatte acuto manifestatosi sin dal-

le prime ore della sera non sarebbe stato in alcun modo
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riconoscibile, curabile o prevenibiless,

Con il 4° motivo denunzia viclazione e falsa appli-
cazione dellfart. 115 c.p.c., in riferimento all’art.
360, 1° co. n. 3, c.p.c., nonché omessa ed insufficien-
te motivazione su punto decisivo della controversia in
relazione all‘art. 360, 1% co. n. 5, c.p-.c.

8i duole che la corte di merito abbia immotivata-
mente non tenute conto di gquanto dal C.T.U. affermato
in termini di censurabile neqgligenza del dr. Stroppa
relativamente alla mancanza di attenzione in ordine al-
la possibilitd d4i insorgenza di complicazioni nel de-
corao post-coperatorio, nonché alla possibilitd d4i ef-
fettuazione di un intervento riparatcore <<piii tempesti-
VOos>,

Lamenta nomn esgere comungque suo onere <<dimostrare
che erano stati preai tutti gli accorgimenti per una
dimissione precoce seguita ad un intervento che compor-
tava la possibilitd di complicanze di quella rilevanza
legiva, di cui .. non era stata data alcuna informazioc-
ne>>, incombendo viceversa al sanitario, <<eseguito
1’intervento per lui routinario .. dimostrare che era
stata adottata ogni cautela a fronte della subitanea
realizzazione della complicanza ( gii conclamata poche
ore dope l’intervento ), e c¢he comungue nulla avesse

potuto fare per anticipare l’intervento di emenda->.
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I motivi, che possono congiuntamente egaminarsi in
quanto connessi, scono fondati e vanno aceeolti nei ter-
mini di seguito indicati.

Come questa Corte ha avuto modo di affermare, in
tema di responsabilitd da intervento medico la respon-
sabilitd sia del medico che dell'ente ospedalisro trova
titolo nell’inadempimento delle obbligazioni ai sensi
degli artt, 1218 ss. cC.c. {(v. Cass., 8Sez. Un.,
11/1/2008, n. 577; Cass., 13/4/2007, n, 8826; Cass.,
22/12/1999, n. 589).

Pertanto, il damneggiato & tenuto a provare il con-
tratto e ad allegare la difformitd della prestazione
ricevuta rispetto al modelle normalmente realizzato da
una condotta improntata alla dovuta diligenza, mentre
al debitore, presunta la colpa, incombe lfonere di pro-
varea che 1/inesattezza della prestazione dipende da
causa a lui non imputabile, e cioc@ la prova del fatto
impeditivo ( wv. Cass., 13/4/2007, n. B8B26; Cass.,
28/5/2004, n. 10297; Cass., 21/6/2004, n. 11488; Cass.,
Sez. Un., 30/10/2001, n. 13533 ).

Trattandosi di obbligazione professionale, in base
al combinato disposto di oui agli artk, 1176 c.c., 2°
co., € 2236 c.c. va osservata la diligenza ordinaria
del buon professionista ( v. Cass., 31/5/2006, n. 12995

), vale a dire la diligenza qualificata quale modello

28

AN




di condeotta che si estrinseca nell'adeguate sforzo tec-
nico, con impiego delle energie e dei mezzi normalmente
ed obiettivamente necesegari od utili, in relazione alla
natura dell'attivitd esercitata, velto allfadempimento
della prestazione dovuta ed al soddisfacimento dell'in-
teresse creditorio, nonché ad evitare possibili eventi
dannogi ( v. Cass., 13/4/2007, n. 8826 ).

I1 criterio della normalitd va allora valutato con
riferimente alla diligenza media richiesta, avuto ri-
guardoc alla specifica natura e alle peculiariti del-
ltattivitd esercitata, e la condotta del medico specia-
lista va esaminata avendosi riguardo alla peculiare
specializzazione e alla necessitd di adeguarla alla na-
tura e al livello di pericoleositid della prestazione,
implicante gcrupolosa attenzione e adeguata preparazio-
ne professionale ( cfr. Cass., 13/1/2005, n. 583 ), es-
gendogli richiesta la diligenza particolarmente ¢uali-
ficata dalla perizia e dall'impiego di strumenti tecni-
ci adeguati allo standard professionale della sua cate-
goria.

Una diversa misura di perizia & infatti dovuta in
relazione alla qualifica professionale del debitore, in
relazione ai diversi gradi di gpecializzazione propri
dello specifico settore profeasicnale.

Bi diversi gradi di specializzazione corrispondonc
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in realtd diversi gradi di perizia, dovendo distinguer-
sl tra una diligenza professionale generica e una dili-
genza professionale variamente gualificata { v. Cass.,
13/4/2007, n. 8826 ).

Chi assume un'obbligazione nella qualitd di specia-
lista, o una obkligazione che presuppone una tale qua-
litd, & tenuto alla perizia che & normale della sua ca-
tegoria.

Lo sforzo tecnico implica anche 1l'uso degli stru-
menti materiali normalmente adegquati, ossia l'uso degli
strumenti comunemente impiegati nel tipo di attivita
professionale in ¢ui rientra la prestazicne dovuta.

La misura della diligenza richiesta nelle obbliga-
zioni professionali wva quindi concretamente accertata
sotto 11 profilo della responsabilita.

E la limitazione della responsabilitd professicnale
del medico ai casi di dolo o colpa grave ex art. 2236
¢.c. s8i applica nelle sole ipotesi che presentano pro-
blemi tecnici di particolare difficoltd, in ogni caso
attenendo esclusivamente all'imperizia, e non anche al-
I'imprudenza e alla negligenza (v. Cass., 19/4/2006, n.
9085; Cass., 14448/2004; Cass. n. 5945/2000).

Avuto riguarde al profilo dell’'onere della prova,
il paziente che agisce in giudizio deve, anche quando

deduce 1'inesattce adempimento dell'cobbligazione sanita-
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ria, provare il contratte e allegare 1'inadempimento
del ganitario. Non anche la colpa del medico e/c della
struttura sanitaria e la relativa gravit3a ( da ultimo
v. Cass., 24/5/2006, n. 12362; Cass., 21/6/2004, n.
11488 ).

Resta a carico del debitore {medico-struttura sani-
taria) l'onere di dimcstrare che la prestazione & stata
eseyuita in modo diligente, e che il mancate o inesatto
adempimento & dovutc a causa a 38 non imputabile, in
quanto determinato da impedimente non prevedibile né
prevenibile con la diligenza nel caso dovuta (per il
riferimento all'evento imprevisto ed imprevedibile
cfr., da ultimo, <Cass., 24/5/2008, n. 12362; Cass.,
11/11/2005, n. 22894).

Questa Corte & peraltro recentemente pervenuta ad
affexmare che la distinzione tra prestazione di facile

egsecuzione e prestazione implicante la soluzione di

problemi tecnici di speciale difficoltd non pud valere

come criteric di distribuzione dell'onere della prova,

bensi sclamente ai fini della wvalutazione del grado di
diligenza e del corrispondente grado di colpa riferibi-
le al sanitario,

All'art. 2236 c.c. non va conseguentemente agsegna-
ta rilevanza alcuna ai fini della ripartizione del-

l'onere probatoric, giacché incombe in ogni caso al me-
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dico dare la prova della particolare difficolti della
prestazione, laddove la norma in gquestione implica so-
lamente una valutazione della colpa del professionista,
in relazione alle circostanze del caso concoreto (v,
Cass., Sez, Un., 11/1/2008, n. 577; Cass., 13/4/2007,
n. 8826; Cass., 28/5/2004, n. 10297; Cass., 21/6/200%,
n. 11488).

Dovendo l'art. 2236 c.¢. assere intesoc come con-
templante una regola di mera valutazione della condotta
diligente del debitore, (v. Cass., 13/4/2007, n. 8826;
Cass., 28/5/2004, n. 10297; Cass., 21/6/2004, n.
11488), incombe infatti al medico, in ogni caso di "in-
successo” dell’interventeo, dare la prova della partico-
lare difficolta della prestazione {v. Cass., 28/5/2004¢,
n. 10297; Cass., 21/6/2004, n. 11488), senza alcuna dji-
stinzione -sotte il profileo della ripartizione degli
oneri probatori- tra intexventl vfacili" e "difficilir,
in quanto l‘allocazione del rischio non pud essere ri-
messa alla maggiore o minore difficoltia della presta-
zione,

In presenza di risultato "anomalo"* © anormale ri-
spetto al convenuto esito dell'intervento o della cura,
che si ha nen soleo allorquando alla prestazione medica
consegue l'aggravamento delleo stato morboseo o 1lfinsor-

genza di nuova patologia ma anche ¢quando l'esito risul-
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ta caratterizzato da inalterazione rispetto alla situa-
zione che l'intervento medico-chirurgico ha appunto re-
so necessario ( v. Cass., 13/4/2007, n. 8826 ), e quin-
di dello scostamento da una legge di regolaritd causale
fondata sull'esperienza, il medice e la struttura sono
ciod tenuti a dare la prova che esso dipende da fatto
ad essi non imputabile, in quanto non aserivibile alla
condotta mantenuta in conformitd alla diligenza dovuta,
avuto riguardo alle sgpecifiche c¢ircostanze del caso
concreto.

E laddove tale prova non riescano a dare, secondo
la regola generale ex artt. 1218 e 2697 c¢.¢. i suddetti
cnerati rimangeno soccombenti.

Orbene, i suindicati principi sono rimasti invero
disattesi nell’impugnata sentenza, laddove una volta da
parte del paziente provato il rapporto ed allegato il
pedggioramente, con conseguente necessitid di un nuovo e
risolutive intervento chirurgico, la corte di merito si
g invero limitata ad escludere la sussistenza nel caso
di un‘ipotesi di c¢olpa grave, e a conseguentemente
trarne 1l’inconfigurabiliti della responsabiliti in pro-
posito del medico e della struttura, senza che da que-
sti ultimi risulti esgere stata tuttavia formita 1la
prova del fatto impeditivi ( v. Cass., 13/4/2007, n.

8826 }.
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Con 1l 3° motivo i-denunzia omessa e contrad-
dittoria motivazione su punto decisive della controver-
gia in relazione all‘art. 360, 1° ¢6. n, 5, ¢.p.c.

8i duole che sia stato ritenut07<<valido>> il con-
sengo da egli prestato all’intervento in ragione della
sottoscrizione da parte sua <<dell’appogitc modulo
che peraltre riguardava altro intervento di natura dia-
gnosticas>.

Lamenta cmessa motivazione in ordine alla <<possi-
bili complicanze>> dell’intervento, la prova della re-
lativa informazione incombendo comungque al sanitario.

Il motivo & fondato.

L'obbligo del consenso informato, che come questa
Corte ha gii avute occasione di gottolineare costitui-
sce legittimazione e fondamento del trattamento sanita-
rio senza il quale 1l'intervento del medico & -al di
fuori dei casi di trattamento sanitario per legge ob-
bligatorio o in cui ricorra uno stato di necessita- si-
curamente illecite, anche quando & nell'interesse del
paziente ( v. Cass., 16/10/2007, n. 21748 ), ai sensi
delltaxrt. 32, 2¢ co., Cost. (in base al quale nessunco
pud essere obbligate ad un determinato trattamento sa-
nitario se non per disposizione di legge ), dell’art.
13 Cost. ( che garantisce 1’inviolabilitd della libertd

personale c¢on riferimento anche alla libertd di salva-
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guardia della propria salute e della propria integrita
fisica } e dell'art. 33 L. n. 833 del 1978 { che esclu-
de la peossibilitd d'accertamenti e di trattamenti sani-
tari contro la volontd del paziente, se questo & in
grado di prestarlo e non ricorronc i presupposti dello
stato di necessita ex art. 54 c.p. ), & a caxrico del
sanitario, il quale, una wvolta richiesto dal paziente
dell'esecuzione di un determinato trattamento, decide
in piena autonomia secondo la lex artisg di accogliere
la richieata e di darvi coreo.

Trattasi di obbkligoe che attiene all'informazionme
c¢irca le prevedibili consequenze del trattamento cui il
paziente venga sottoposto ed alla possibile succesgiva
verificazione -in conseguenza dell'esecuzicone del trat-
tamento stessco, e, quindi, in forza di un nesso di cau-
galitd con essa (cfr, Cass., 13/4/2007, n. 8826; Caas.,
30/7/2004, n. 14638 )- di un aggravamento delle condi-
zioni di salute del paziente, in modo da porre il mede-
gimo in condizione di asgentire al trattamentce sanita-
ric con una volontd consapevole delle sue implicazioni,
gicché tale trattamentc possa dJirsi avvenuto previa

AL e wgD
prestazione di un validclalla stregua di gquante sopra
esposte ( v. Cass., 14/3/2006, n. 5444 ).

Il professicnista ha pertanto il deovere di informa-

re il paziente gulla natura dell'intexrvento, sulla por-
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tata e sull’estensione deil suoi risultati, neonché sulle
poesibiliti e probabilitd dei risultati consequibili.

Divergsamente, oltre che 1l’obbligo di informazione
risulta invero violato il dovere di correttezza o buona
fede oggettiva nello svolgimento delle trattative e
nella formazione del contratto { art. 1337 c.c. ) ( v.
Cags., 14/3/2006, n, 5444 ),

Orbene, nulla al riquardo risulta invero enunziato
nella motivazione dell’impugnata sentenza, avuto in
particolare riguardc all’egsere stato il paziente (D
in effetti debitamente informato dal medico in ordine
alle possibili complicazioni, ivi compresa quella poi
in concreto wverificatasi della perforazicone del colon
conseguente a <<manovre endoscopiche»x.

Né, va osservato, 1l’obbligo di informazione in que-
stione pud ritenersi debitamente assocltc mediante 1a
mera sottoscrizione -come nella specie- di un generico
e non meglio precisato <<apposito moduloss, dovendo al-
la stregua di quanto sopra rilevato ed esposto risulta-
re per converso acclarato con certezza che il paziente
sia stato dal medico reso previamente edotto delle spe-
cifiche modalitda dell’intervento, dei relativi rischi,
delle possibili complicaziconi, ecc.

3'impone pertanto l'accoglimento del ricorse propo-

sto dal 4y = la cassazione in relazicone
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. dell’impugnata gsentenza, con rinvio ad altra sezione
della Corte &'Appello di 9, che procederi ad un nuo-
vo e¢pame della fattispecie, e dei suespogti principi
fard applicazione.

Il giudice di rinvio proﬁedera anche in ordine al-
le apese del giudizio di cassaziene.

P-Qou-

(m

La Corte, riunisce il presente ricorso aji ricorsi
nn. 5581 e 9007 del 2004. Accoglie il ricorse R.G. 4557
del 2007. Rigetta il ricorso n. 5581/2004 e dichiara
assorbito il ricorso incidentale R.G. 9007 del 2004.
Cassa e rinvia, anche per le gpese, ad altra Sezione

» della Corte d'Appello di (.

e 21 Maggio 2008

Il Consigliere est, Il Presidente
e %‘M
'-'/
g 4
.
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