Sentenza n. 708/2015 pubbl. il 05/05/2015
| 'RG n. 2081/2012
N.R.G. 20812012 Repert. n. 1489/2015 del 05/05/2015

REPUBBLICA ITALTANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
TRIBUNALE ORDINARIO di REGGIO EMILIA
SEZIONE SECONDA CIVILE

[l Tribunale, nella persona del Giudice dott. Luca Ramponi
ha pronunciato la seguente ‘

SENTENZA
LLGrado iscritta al n. r.g. 2081/2012 promossa da:

atrocinio  dell’avv,

ATTORE
contro

on il patrocinigdellg

V1A

del’avv. i
N ELL’__E_MI

hatrocinio delfavv.

Litivamente domiciliato

CONVENUTI

1l patrocinio

?SSICURAZIONI . ¢ ASSICURAZIONI|
TAVY ttivamente domiciliate in

Firmato Da; RAMPONI LUCA Tmesso Da: POSTECCM CA3 Serialtt G4daf
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“BASSICURATRICE pon il patrocinio avv /-
come da mandato in atit — ‘
TERZI CHIAMATI

CONCLUSIONI

Le parti hanno concluso come da verbale d’udienza di precisazione delle conclusioni.
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Concisa esposizione delle ragioni di fatto e di diritto deila decisione

convenuto in giudizio ;
chiedendone la condanna al risarcimento dei danni patiti a
eguito di intervento chirurgico al ginocchio (eseguito press{ R -
causa di errata dislocazione della vite di fissaggio e, a suo
radiologica (ad opera dei radiologi '

Il-'ha chiamato in causa a manleva e garanzia

lla problematica.

ita la

inoperativita della polizza ex art. 1914 c.c. essendo la copertura a “secondo rischio™ e sussistendo
polizza RCA della casa di cura a favore degli-illeciti professionali dei medici, ha comunque chiesto il
rigetto della domanda.

convenuto in giudizio ?
E-che — che hanno chiesto rigettarsi la domanda aderendo alle deduzioni della 7
convenuta circa la assenza di responsabilita rilevando la esistenza di obbligazioni di garanzia parziaric

¢ nonn solidali tra gli assicuratori. ' |

La causa ¢ stata istruita m
confronti dj
svolta nell’ambito del presente giudizio.

della documentazione clinica, delATP svolto nei

ssicurazioni ante causam e della

*skk

QOccorre preliminarmente chiarire la natura e i presupposti della fattispecie di responsabilita contrattuale

invocata nei confronti del dot-e del]—

Ordinariamente, nel momento in cui un paziente viene ricoverato per un intervento chirurgico (come
avvenuto nel caso di specie) insorge, o per effetto di una espressa pattuizione negoziale o quale
conseguenza giuridica del contatto sociale cosi instaurato con I’ospedale e con il personale sanitario ivi
operante, una obbligazione, di fonte e natura negoziale, di natura complessa afferente per un verso
all’obbligo (della casa di cura e del medico) di assicurare una prestazione sanitaria adeguata sul piano
professionale e, dunque, diligente e caratterizzata da sufficiente perizia e, per altfo verso, una
prestazione di c.d. “spedalitd”, concernente la fornitura di adeguati servizi accessori (alloggio, vitto,
personale infermieristico e di assistenza, materiali ¢ medicinali o macchinari diagnostici e chirurgici
idonei ecc.): la responsabilita di entrambi i soggetti va quindi ordinariamente inquadrata nella
fattispecie di cui all’art. 1218 c.c. (cfr. Cass., Sez. Un., n. 577 del 11/01/2008).

In generale, quindi, la.casa di cura (o l'ente ospedaliero}- se ed in quanto il contenuto delle
obbligazioni negozialmente o di fatto, attraverso'il contatto sociale assunte sia quello complesso sopra
descritto — pud rispondere nei confronti del paziente tanto dell'inadempimento deile obbligazioni
direttamente a suo carico, quanto, ai sensi dell'art. 1228 cod. civ., dell'inadempimento della prestazione
medico - professionale svolta direttamente dal sanitario, *... quale suo ausiliario necessario pur in
assenza di un rapporfo di lavoro subordinato, comunque sussistendo un collegamenio fra la
prestazione da costui effettuata e la sua organizzazione aziendale, non rilevando in contrario al
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riguardo la circostanza che il sanitario risulti essere an@‘q?p'?i@ia’gc’fcﬂ’drcél%{ 23951%5 ]%%ie:g? /9 5/2015
comungue dal medesimo scelto” (cfr., Cass.. Sez. 3, n. 1698 del 26/01/2006).

-Nondimeno, la Suprema Corte ha precisato come, se normalmente chi entra in una casa di cura per-
operarsi lo fa pretendendo obblighi di vigilanza anche sulla scelta dei medici libero professionisti,
benché da lui stesso prescelti in quanto di sua fiducia, occorre, nel delineare in concreto I’ambito della
responsabilita del medico, per un verso, ¢ della casa di cura o della struttura sanitaria, per altro verso,
sceverare il contenuto effettivo e concreto dei rapporti negoziali instaurati con quest’ultima:
sussistendd un obbligo di vigilanza sulla scelta dei professionisti collaboratori e delle loro capacita e
perizia solo nell’ipotesi in cui il paziente abbia scelto il medico in quanto operante in quelia clinica,
ovvero comunque abbia intrattenuto rapporti con la clinica, in quanto il medico di fiducia operasse in
via esclusiva nell’ambito di quella struttura, sia pure con rapporto libero professionale (cfr. Cass., Sez.
3, n. 10616 del 26/06/2012).

Nel caso di specie, invero, la convenuta ha allegato di aver assunto esclusivamente in
concreto obblighi di fornitura delle prestazioni accessorie riconducibili alla figura del contratto “di
spedalitd” o alberghiere latu sensu fin dalla comparsa di risposta, senza che nelie prime difese
successive tali fatti fossero contestati dalla parte attrice. %m

otz o]

Quest’ultima ha, peraltro, dedotto profili di inadempimento, a suo dire determinanti eziologicamente |
pregiudizi non patrimoniali e patrimoniali di cui ha chiesto il ristoro e il risarcimento, afferenti a
inadeguatezze non solo della sola prestazione sanitaria del dott; medico che opero il ¢
prescelse il tipo di intervento da effettuare, ma anche nell’assistenza post operatoria successiva.

E pacifico il sig avesse intrattenuto rapporti con il dott.‘ di tipo professionale, prima
dell’ingresse in clinica e che, tra ["altro, egli si sia rivolto specificamente e direttamente al dott ‘
che lo ha indirizzato, per 'intervento nelia clinica in questione (e per gli accertamenti ulteriori post

operatori in altre cliniche).

Deve quindi escludersi, sia in ragione dei fatti pacifici sopra indicati, sia delle prove documentali in
atti, che ’assetto concreto degli interessi negoziali tra le parti fosse tale da giustificare la assunzione di
una-responsabilitd della casa di cura per I'operato professionale del dot . la circostanza che
questi abbia operato nella clinica & stata solo necessitata dalla esigenza di avvalersi occasionalmente
-delle strutture della stessa per la operazione che questi concordod del tutto autonomamente € senza
possibilita di ingerenza da parte dell’organizzazione d-an il paziente. Vista la natura non
esclusiva del rapporto professionale ¢ la pattuizione relativa all’intervento intervenuta in precedenza, e
al di fuori dell’ambito della struttura sanitaria oggi convenuta, deve escludersi che sussistano ghi indici
individuati dalla pi0 recente giurisprudenza di legittimita per affermare I'estensione all’obbligo di
vigilanza dei medici collaboratori del.contenuto del contratto intercorso traq il si-
quest’ultimo poteva pretendere dalla stessa clinica solo I’'adempimento corretto della fornitura de) sopra
ricordati servizi accessori. |

Manca ogni elemento quindi per poter affermare una responsabilita contrattuale per fatto deflausiliario
in capo alla convenut- ex art. 1228 c.c., non avendo mai pattuito, per quanto risulta dai fatti
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incontestati e dalie ricordati elementi di prova, l’assuxBignp‘aeE;' E(l]dur“!40%’?(4@%1I§ig%ehi0§;§95/2015-

professionale medico con I"attore.

Quindi occorrera verificare se. all’esito delfl’istruttoria risultino profili di colpoéo inadempimento
riconducibili non solo alla attivita prestazionale sanitaria del dott.‘na anche a quella di contorno
afferente al contratto di spedalita c0~ In ogni caso ¢ assorbita la eccezione di incompetenza
funzionale (anche solo per le domande di manleva svolte tra le parti convenute) ex art. 40 c.p.c. vista la
insussistenza di fattispecie riconducibile alle ipotesi di cui all’art. 409 c.p.c.

Dalla qualificazione della responsabilitd dei medici e della struttura sanitaria come responsabilita di
tipo contrattuale consegue, ai fini del riparto dell'onere probatorio, che l'attore, paziente danneggiato,
deve limitarsi a provare l'esistenza del contratto (o il contatto sociale) e 'aggravamento della situazione
patologica (o dell'insorgenza di nuove patologie per effetto dell'intervento), nonché il relativo nesso di
causalitd con l'azione o l'omissione dei sanitari, restando a carico dell'obbligato - sia esso il sanitario o
la struttura - la prova che la presiazione professionale sia stata eseguita in modo diligente e che quegl
.esiti siano stati determinati da un evento imprevisto e imprevedibile (cosi in generale Cass.. Sez. U, n.
577 del 11/01/2008; nonché Cass., Sez. 3, n. 975 del 16/01/2009).

La giurisprudenza ha inoltre avuto modo di precisare che I'appena richiamato riparto dell’onere
probatorio — costituente peraltro applicazione alla peculiare tipologia di casi delle generali regole in
tema di responsabilita da inadempimento delle obbligazioni ex negotio — non subisce deroghe
nemmeno quando l'intervento o Iattivitad diagnostica sia stata di speciale difficolta, in quanto “l'esonero
di responsabilita di cui all'art. 2236 cod. civ. non incide sui criteri di riparto dell'onere della prova™, ma
opera esclusivamente nella definizione dei parametri di valutazione (diligenza professionale) del
sanitario, limitando la responsabilita ai soli casi di colpa grave (Cass., Sez. 3, n. 24791 del 08/10/2008).

E quindi ormai principio consolidato che neli’ambito della responsabilita medica 'onere della prova
della causalita tra la condotta del medico allegata come negligente ovvero imperita, ovvero comungue
inosservante delle leges artis, ¢ Fevento & posta a carico del paziente danneggiato: ¢ ¢id, quale
conseguenza dei normali criteri di riparto dell’onus probandi tipici della responsabilith contrattuale.

Sicché, & stato in generale chiarito che “nell'attivita medico-chirurgica, ove sia dedotta una
responsabilitd contrattuale della struttura sanitaria e/o del medico per l'inesatto adempimento della
prestazione sanitaria, il danneggiato deve fornire la prova del contratto (o del "contatto") e
dell'aggravamento della situazione patologica (o dell'insorgenza di nuove patologie per effetto
dell'intervento) e del relativo nesso di causalita con I'azione o I'omissione dei sanitari, restando a carico
dell’'obbligato - sia esso il sanitario o la struttura - la prova che la prestazione professionale sia stata
eseguita in modo diligente e che quegli esiii siano stati determinati da un evento imprevisto ¢ |
imprevedibile” (cfr. Cass., Sez. 3, n. 975 del 16/01/2009).

Lattore danneggiato €, invece, corrispondentemente esonerato dal provare la negligenza del sanitario:
si- pud infatti limitare ad allegare condotte imperite attive od omissive del medico, quali species
del)’ inadempimento agli obblighi assunti con il contatto negoziale ovvero con il contratto di spedalita,
consistenti nella prestazione di assistenza diagnostica e terapeutica conformata alla miglior scienza ed
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esperienza ed alla-perizia richiesta dalla naturz; é caratteﬁgﬁ&?'}égﬂ'in §,§e%(2%3§59§§09é495/201 5

comungue alla particolare situazione clinica-patologica.

E, per contro, onere del medico provare che ['inadempimento & stato dovuto a causa non imputabile a
propria negligenza o imperizia; in altri termini, “la presunzione di colpa dalla quale, ai sensi dell'art.
1218 c.c., ¢ gravato il medico nei confronti del paziente che ne invochi la responsabilita professionale,
puo essere superata dal sanitario dimostrando che l'insuccesso dell'intervento sia dipeso da un evento
imprevedibile e non prevenibile con l'uso dell'ordinaria diligenza da lui esigibile” (cfr. Cass., Sez. 3, n.
12274 del 07/06/2011; v. anche Sez. 3, n. 975 del 16/01/2009).

Se questi principi valgono in generale, essi, nella [oro declinazione applicativa, necessitano di
specificazioni logiche differenziate, per quanto concerne la struttura dell’argomentazione dimostrativa
e della valutazione delle evidenze probatorie emergenti dall’istruttoria, in relazione alla duplice
tipologia delle possibili forme di responsabilita medica: la responsabilita commissiva e quella omissiva.

Infatti, nel caso della responsabilitd commissiva (per un intervento che abbia peggiorato la salute del
paziente, per I’erronea somministrazione di un farmaco ecc.) il paziente attore potra allegare una
condotta (attiva appunto) del medico oggetto di possibile effettivo riscontro nella realta della quale
predichera la natura negligente, essendo, poi, tenuto a dimostrare il rapporto eziologico tra tale
condotta materialmente esistente ¢ il risuitato lesivo.

RERTEEE

Nell’assolvimento, poi, di tale suo onere probatorio potra avvalersi del criterio dimostrativo — attinente
sempre alla probabilita logica — del “‘pill probabile che non™; essendo dunque necessaria, ma anche :
sufficiente, la dimostrazione, alla stregua dell’evidenza probatoria disponibile, che in assenza della 4
condotta commissiva , le probabilita di uno sviluppo delle condizioni della paziente o delle condizioni
iniziali (esclusa la condotta imperita del sanitario) fausto per il paziente sarebbero state maggiori di :
quelle di un esito comunque pregiudizievole; per affermarsi come acclarato, ai fini della responsabilita
civile, la circostanza che tale condotta sia stata condicio sine qua non dell’evento lesivo (su tale criterio
di prova della causalita, in sede civile Cass., Sez. 3, n. 16123 del 08/07/2010; Sez. 3, n. 10741 del
11/05/2009; nonché Cass., Sez. 3, n. 975 del 16/01/2009). :

Viceversa, in ipotesi di causalitd omissiva pura (peggioramento o mancato miglioramento delle
condizioni di salute del paziente determinate, in tesi da una omissione diagnostica o terapeutica del
sanitario) lo stesso nesso causale va verificato nei rapporti tra la condotta omissiva e I'evento: tuttavia
la prima, I"omissione, risulta naturalisticamente un “nihil” un elemento inesistente nel decorso
eziologico reale (empiricamente verificabile ) produttivo dell’evento lesivo. Il ragionamenio probatorio
deve strutturarsi, percid, intorno a proposizioni controfattuali di tipo ipotetico —  sia pur sempre
strutturate secondo la formula logica approntata dalla condicio sine qua non — del tipo: “'se fosse stata
posta in essere la condotta terapeutica/diagnostica A. allora non si sarebbe verificato I'evento E”
(formula negativa); o “‘se non fosse stata posta in essere la condotta terapeutica/diagnostica A, allora si
sarebbe verificato I'evento E” (v. in generale sull’utilizzo detla formula logica condizionalistica per
strutturare |"argomento di prova _in tema di causalitd materiale: Cass., Sez. 3, n. 11609 del 31/05/2005).

Tali proposizioni, in cui sia la protasi (che ipotizza la esistenza nella situazione iniziale data di una
azione in realth mai storicamente verificatasi), sia la apodosi (si ipotizza inesistente 'evento E in realta
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verificatosi ) da un lz‘ato guidano la ricostruzione probator;j??eq) %Q5Onfaljsﬂl§9[{1%gllsél Qaﬁlipg)ﬁe/SQSIZO’I 5

logico—esplicative va condotta la indagine dell’evidenza empirica relativa alla eziologia deli’evento.

Dall’altro, nel caso di incertezze sulla ricostruzione del nesso eziologico, ossia nel caso in cui non
possa addivenirsi, sulla base dell’evidenza disponibile ad una risposta positiva — in termini di maggior
probabilitd che non — alla verifica della ipotesi suindicata, andra calata la applicazione ai questa
tipologia di casi della regola del riparto dell’onus probandi.

Allora, proprio perché nel campo della responsabilitd contrattuale, 'onere della prova della causalita
incombe comunque sul danneggiato, la dimostrazione della verita o falsita della proposizione relativa
all’efficacia sull’eziologia reale della malattia o dell’evento pregiudizievole per la integrita psicofisica
deve essere dal medesimo fornita, identificandosi con lo stesso nesso causale tra la condotta e I'evento,

Peraltro tale conclusione non comporta, a ben vedere, uno stravolgimento della regola del riparto,
indebitamente gravando il danneggiato- attore della prova della sussistenza della colpa in capo al
medico o sanitario asseritamente imperito.

La condotta omessa da tener presente nel ragionamento suindicato, come elemento della protasi della
citata proposizione ipotetica, & un dato puramente oggettivo ¢ si identifica con la omissione allegata s
dall’attore-danneggiato: consiste, in altri termini, con I"inadempimento {omessa cura, omessa diagnosi, ,, .,
omesso o ritardato intervento terapeutico anche conseguente alla ritardata diagnosi) addotto da parte LL{‘
attrice (v. in tal senso Cass., Sez. 3, n. 975 del 16/01/2009).

Rimane,. per converso, impregiudicata la presunzione relativa alla imputabilita per colpa (negligenza o
imperizia professionale) di tale omissione al convenuto- professionista sanitario; quest’ultimo,
convenuto in giudizio, potra vincere tale presunzione semplice, mediante la prova delia correttezza
delle modalita diagnostiche e terapeutiche seguite; ovverosia della non imputabilita a' colpa
dell’inadempimento (omissicne diagnostica o terapeutica) o, ancora, della insussistenza della omissione
addebitata (effettuazione di ogni azione, manovra o prescrizione, in concteto ¢ data la situazione del
“paziente e le emergenze cliniche disponibili € accertabili con la ordinaria diligenza del professionista
appartenente alla categoria).

A

Orbene cid significa che, nell’ambito dell accertamento della responsabilita civile da colpa contrattuale
(ed in specie da inadempimento professionale dei sanitari), ¢ imprescindibile la logica scissione tra il
momento della verifica della relazione eziologica tra la condotta omissiva (benché avvalendosi di
ipotesi formulate sulla base della condotta attiva in tesi dovuta ed omessa) e I’evento ~ attinente al
momente oggettivo della fattispecie —, da un lato, e la verifica dell’évitabilita del fatto lesivo e/o
dell’inadempimento ad opera delia condotta diligente o perita esigibile nella data situazione concreta —
attinente al momento soggettivo della colpa del sanitario (su tale distinzione tra le varie componenti del
fatto illecito e i diversi livelli del nesso di causalita materiale o giuridico v. Cass., Sez. 3, n. 7997 del
18/04/2005). ‘

Infatti, gli eventuali dubbi — residuanti all’esito dell’istruttoria anche tecnica — circa la effettiva
efficacia impeditiva (se non superabili secondo il criterio logico-argomentativo del pit probabile che
non) ricadono a carico (e a sfavore) dell’attore — paziente danneggiato, onerato della prova del nesso
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eziologico; i dubbi attinenti all’evitabilita dell’inadempimeil:%gg%g'tho1Ie‘4§§fg/1%é?iga§tedlellngﬂ§ég)5/201 5

della debita diligenza o perizia, ovvero di comportamento adeguato alle leges artis in concreto
confacenti alla situazione clinico-patologica del paziente, invece, rimangono a carico del professionista
(e della azienda sanitaria pubblica o privata da cui questi dipende), stante la presunzione di colpa di cui
alt’art. 1218 c.c., da superarsi ad opera dei debitére—danne_ggiante, mediante adeguata prova.

Invero, anche le ipotesi in cui apparentemente la Suprema Corte sembra gravare il medico della prova
circa I'efficacia impeditiva della condotta perita o diligente non tenuta, a ben vedere, in realtd, sono
tutti casi in cui si il fatto-inadempimento addebitato al medico o ai sanitari aveva natura commissiva (v.
infatti ad esempio Cass., Sez. 3, n. 14759 del 26/06/2007, secondo la quale “¢ viziata la decisione la
quale escluda il nesso causale per il solo fatto che il danno non potesse essere con cerfezza ascritto ad
un errore del sanitario™; Cass., Sez. 3,'n. 975 del 16/01/2009); in tali casi, invero il dubbio sulla
ascrizione dell’evento all’errore del sanitario concerne il solo nesso (di evitabilita) tra fa colpa
(negligenza o imperizia) del medico e I'evento, quando risulti comunque gia provata la causalita
materiale tra condotta (si & detto, in realta, attiva) ed evento: giustamente, allora, la stessa Suprema
Corte chiarisce che il nesso eziologico (oggettivo) “deve sussistere non gia tra I'errore ed il danno, ma
tra la condotta ed il danno, mentre la sussistenza dell'eventuale errore rilevera sul diverso piano della
imputabilita del danno a titolo di colpa™ (cosi letteralmente Cass., Sez. 3. n. 14759 del 26/06/2007). %ﬂm

EIRRTTAR

. f . - g . < g . . [k

Pertanto lfa prova del rapporto causale tra il ritardo nella diagnosi di una patologia e gli eventi lesivi o » E‘
. . L . . . N b
il peggioramento delle condizioni del paziente (condotta di natura strutturalmente omissiva e ’evento) [‘fw? d
deve seguire i sopradescritti principi. 64

sussistenza di un valido nesso causale tra l'omissione dei sanitari ed il danno™; precisandosi peraltro che &
“tale prova sussiste quando, da un lato, non vi sia certezza che il danno [...]patito [...] sia derivato da
cause naturali o genetiche e, dall'altro, appaia pill probabile che non, che un tempestivo o diverso
intervento o da parte del medico avrebbe evitato il danno ...”. '

Nell'esame del nesso causale e della colpa addebitata ai sanitari nel caso attualmente sub judice
potranno, dunque, seguirsi gli specifici criteri probatori appena ricordati.

Costituiscono fatti pacifici € comunque provati in base alla documentazione clinica prodotta agli atti
esaminata dall’ATP e dalfa CTU (v. in particolare doce. 1-13 att.)

, a seguito di infortunio durante una partita di calcio, dopo essersi affidato alle
cure del , in data 1.6.2007, venne da questo sottoposto presso “Salus
Hospital s.p.a.” ad intervento chirurgico di ricostruzione artroscopica del LCA del ginocchio sn
con tendine rotuleo; I'intervento venne effettuato mediante ricostruzione artroscopica del
legamento con tendine rotuleo e 2 bratte ossee ed il neolegamento venne fissato con due viti
metalliche ad interferenza

- il decorso post operatorio fu cdratterizzato da artrosinovite e da diversi e ripetuti versamenti
articolari, sicché, nel giugno del 2007, era sottoposto a aspirazione di sangue (il 8-6-2007 ad
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ialuronico (il 15-6-2007 & il 341.7.2007) ad opera dello stesso
- il Doy -consiglid un primo controllo diagnostico per lmm'lgml con RNM, eseguito il

1.12.2007 ad opera del dot-presso l’ nel quale veniva
confermato “il versamento articolare ed un a tendinost del rotuleo’

-l dott' consiglio allora un secondo controllo diagnostico, tramite RNM, esperito il
6.5.2008 ad opera del dorl.sempre eseguito pressm il quale
evidenzia una tendinosi del sottorotuleo ed un versamento a nterma del precedente
quadro diagnostico;

- soltanto il 6.11.2008, lo specialista ortopedico dottf interpeltato dal si osto che
p p P p

le sue condizioni non subivano miglioramento alcuno, presa visione degli esami radiologici in
precedenza effettuati dal dot. dal dot‘certlﬁco una lassitd del neolegamento e
la migrazione della vite di interferenza femorale nell’articolazione; situazione confermata
dall’esame rx effettuato in data 18.12.2008, in esito al quale risultd che la vite metallica
prossimale era in sede ectopica, esterna al femore ed indovata nelle parti molli del cavo popliteo
(v. anche pag. 11-12 CTU). :

La CTU e anche "ATP (prova tecnica quest’ultima pienamente utilizzabile nei confronti delle part®

principali, attrice e convenute nel presente giudizio) in modo del tuito conforme 'una rispetto all’ altra;i,ﬂn

il
hanno confermato che alla luce della documentazione e dell’esame della situazione de_. oo

-+ l'intervento chirurgico “riparativo della rottura ligamentosa, eseguito nel 2007, ¢ stato‘:_ -
caratterizzato da un successivo amomalo decorso-clinice discostatosi dall’atteso per tali at
terapeutici” essendo quindi “certa .... la ricorrenza di un evento avverso” identificabile comen
“danno o disagio ascrivibile alle cure mediche prestate... che causa un prolungamento dek
periodo di degenza, un peggioramento delle condizioni di salute ... (v. Relazione CTU pag.
13); |

- la “genesi di esso & individuabile nella migrazione della vite ad interferenza femorale™ benché
non sia dato sapere o accertare quando sia avvenuta se durante dopo Vintervento o
successivamente durante la fase di riabilitazione (v. sul punto in modo identico la relazione
CTU pag. 13 e ’ATP pag. 17);

I CTU (nelia presente causa), anche rispondendo a specifica ipotesi alternativa formulata nel
contraddittorio tecnico dal CTP di parte attrice, ha sostanzialmente confermato la riconducibilita
all’intervento chirurgico della condizione eziologica necessaria per la verificazione deil’evento lesivo
costituito dalla dislocazione anomala della vite di fissaggio. Infatti, per un verso, ¢ evidente che il
posizionamento di tale vite (anche ad un mero apprezzamento logico secondo il senso comune)
costituisca effetto della attivitd operatoria; per altro verso, il CTU ha escluso (in cid approfondendo
["analisi rispetto a quanto effettuato dall’ATP) la sussistenza di cause sopravvenute (ipotizzate dat CTP
di parte convenut' rispetto all’intervento idonee a spiegare. 'evento anomalo secondo un
decorso eziologico autonomo (almeno in parte) rispetto a quelio innescato dall’intervento. Ha invero
chiarito il CTU come non sia possibile ammettersi che si possa essere verificato un “rigetto con
osteonecrosi del canale” determinante la “mobilizzazione™ della vite “per necrosi del canale™; cio in
quanto tale ipotesi astrattamente in generale verificabile, non trova riscontro nei dati clinici del caso
conereto, ed anzi trova clementi indicatori contrari ¢ preclusivi rispetto alla sua verificazione: non
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pacifico e acclarato, vi & stato il “mantenimento corretto in sede dell’altra vite contestualmente
applicata™,

In definitiva, in forza documentazione agli atti ¢ dalle indagini tecniche (sia in sede di CTU che ‘
peraltro gia in sede di ATP):

- ¢ accertata la condotta del medico dott. nella esecuzione dell’intervento come condizione
positiva dell’evento lesivo determinato dal seguente decorso eziologico reale: i} intervente con
apposizione di viti di fissaggio (condotta); ii) dislocazione ¢ migrazione anomala delle viti di fissaggio
(1° sottoevento); ii) artrosinovite recidivanti da algodistrofia post-chirurgica (v. pag 12 CTU) come
conseguenza della migrazione anomala delle viti di fissaggio (evento lesivo);

- non vi &€ prova che in tale decorso eziologico si siano inserite altre condizioni positive dell’evento
costituite in particolare da necrosi da rigetto che avrebbero potuto determinare il 1° sottoevento
secondo un quadro eziologico esplicativo del tutto autonomo e/o divergente rispetto a quello riferibile
" alle modalita di inserzione defla vite di fissaggio nell’ambito dell’intervento chirurgico.

Con riguardo al decorso successivo, risulta che sia la RM effettuata a dicembre del 2007 che quel%“‘“”“
effettuata a maggio del 2008 hanno evidenziato la presenza di “artefatti” riconducibili atle due viti: unfg®¥?2
in corrispondenza dell’usuale sede di ancoraggio. 'altro adiacente al profilo posteriore del condilp -
femorale esterno e. dunque, in posizione diversa rispetto a quella del pregresso intervento chirurgico!
ma “neli referti delle due RM non & fatta menzione” (v. CTU pag. 14; ma nello stesso senso v. anc
FATP pag. 18).

Tanto secondo il CTU che secondo "ATP la esistenza di tale artefatto, seconde la normale diligen
avrebbe dovuto essere rilevato cosi dai medici radiologi che hanno effettuato. il referto, come
dall’ortopedico iache ha esaminato i referti e visionato le RM: questi, comunque, avendd
preso visione Moltre che del referto, “avrebbe dovuto completare 'iter diagnostico
mediante esecuzione di radiografia™ specie a fronte della conoscenza di “persistente sintomatologia™

algica e di altro genere {v. pag. 14 CTU; peraltro anche secondo I’ATP sarebbe stata consigliabiie
I"approfondimento diagnostico mediante una radiografia).

Alla luce della complessiva istruttoria tecnica e delle risultanze di causa possono quindi formularsi le
seguenti valutazioni in fatto.

La condotta operatoria del Dott] & stata sicuramente la causa della migrazione delle viti in
quanto ha costituito condizione positiva deli’evento: a prescindere dal momento in cui la migrazione
sia avvenuta (non accertato dal CTU come non era stato possibile acclararlo da parte de! CTP), é sicuro
che la vite dislocatasi in modo anomalo sia stata apposta dal d g1 rischio di dislocazione
{come di fatto ammette anche la stessa parte convenutéuelle proprie difese conclusionali e gia
prima elle osservazioni alla CTU) era insito nella tipologia di intervento effettuato ¢ doveva essere
considerata, quindi, da parte del chifurgo che lo esegui.

Quest’ultimo non ha provato l'assenza di colpa, cioé la propria piena perizia e diligenza
nell’esecuzione dell’intervento operatorio. Anzi, sia il CTU nella presente causa, come pure UATP
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identificato la migrazione della vite come una conseguenza di “errore tecnico in rapporto causale con il
successivo conseguente danno” (v. CTU pag. 14) “errore tecnico del chirurgo per imperizia™ (v. ATP
pag. 17).

&E?gtdi.

(rilevante come prova tecnica sia nei confronii del dott:

Le considerazioni oggetto delle argomentazioni difensive (riproposte da uitimo anche nelle difese
conclusive di parte convenut f ¢ della chiamat E) circa la natura di mera
complicanza inevitabile, in alcuni casi, della migrazione della vite, come pure in ordine alla tempistica
di manifestazione della migrazione (che peraltro a causa di carenza documentale di esame radiologico
immediatamente successivo non e stato possibile accertare).

Tali considerazioni non trovano pieno riscontro agli atti, ma in ogni caso potrebbero, al piu introdurre il
dubbio circa la assenza di imperizia del medico che ha eseguito I'intervento: non dimostrano, infatti,
per un verso (v. supra) la esistenza di decorsi causali alternativi rispetto a quello riconducibile alia
condizione positiva rappresentata dalla condotta operatoria; non forniscono, per altro verso, la prova
positiva della totale e piena perizia e diligenza del medico che rimane quindi indimostrata, nonostante il
chirurgo fosse onerato di dare la prova della correttezza dell’adempimento agli obblighi contrattuali
assunti.

In particolare, le allegazioni difensive in parola non sono in grado di fornire la prova positiva della
perizia nell’intervento chirurgico, a fronte di ben due esperti medicolegali che hanno, per contro, dato
per accertata la sussistenza di imperizia ed etrori tecnici, rispondendo, in ogni caso, sul punto in modo
coerente e logico, alle osservazioni dei CTTPP.

E poi accertata indubbiamente la sussistenza di successivi errori omissivi riconducibili alla negligenza,
tanto del dott he dei due radiologi nell’esaminare i risultati delle RM (v. rispettivamente pagg.
14 CTU e 18 ATP).

Nondimeno, I’ATP ha effettuato una comparazione tra le rispettive colpe (commissiva def
omissiva dei radiologi) assumendo un concorso nel cagionare il danno al 60 % (per il dott
contro il 40 % (dei radiologi), senza peraltro addivenire ad una compiuta spiegazione del nesso
eziologico tra la condizione negativa (omissioni diagnostiche) ¢ I'evento lesivo, nonché 1 danni
biologici (temporanei e permanenti) da esso bonseguenti.

It CTU nel presente giudizio, invece, senza essere oggetto sul punto di osservazioni critiche di alcuno
dei CTTPP (sia della convenuta-- che di gl ' - ha, dal punto di vista
strettamente tecnico, con argomentazioni logicamente ineccepibili e fondate sulle evidenze in atti,
escluso la sussistenza di nesso eziologico tra la ipotizzata condizione negativa — riconducibile alla
omessa diagnosi all’esito delle RM di dicembre 2007 ¢ maggio 2008 -¢ I'evento lesivo nella sua
consistenza e gravitad, nonché nelle conseguenze in ordine alla integrita psicofisica, temporanee e
permanenti che ne sono derivate.

Infatti ha espressamente negato che “gli errori diagnostici riconducibili all’operato dei radiologi”
assumano “alcuna rilevanza nel determinismo del danno permanente”: anche con una pill tempestiva
diagnosi la risofuzione della lesione post operatoria (0 meglio del mancato miglioramento e del -

-
=)
o
<t
w
B
e

i
23
o
£
)
=
(]
O
w
=
)]
O
o

g

s

=]

2

@

@

£
W
<

o
3
—
z
O
©
%

w
[a]
L

o

E
E

pagina 11di19




Sentenza n. 708/2015 pubbl. il 05/05/2015
RG n. 2081/2012

peggioramento), infatti, avrebbe richiesto ulteriore intervm@)eé%ﬁmgi&' l?;ﬁiéﬁ?\{g %1%@084(10058{%@5/201 5

mai effettuato, fatto questo pacifico); sicché, sul danno biologico permanente costituito dalla
condizione attuale del ginocchio de‘ valutata in via differenziale rispetto alla condizione lesiva
conseguente ad intervento chirurgico effettuato correttamente, nessun effetto potrebbe avere avuto una
anticipata diagnosi; comunque i_&arebbe rimasto nelle condizioni attuali (risolubili solo con
mtervento chirurgico) e cagionate esclusivamente dalla colpa commissiva del medico. .

Sul punto quindi le conclusioni cui giunge I'ATP sono apodittiche e non condivisibili, perché il CTU in
quella sede, a differenza di quello nel presente giudizio, non ha spiegato la riconducibilita eziologica
delle lesioni alla condizione negativa deli’omessa diagnosi. Se infatti la valutazione della gravita delle
colpe e imperizie (anche comparativa) ¢ da demandarsi all’ausiliario tecnico la valutazione della
sussistenza del nesso causale ipotetico, pur fondata sulle valutazioni tecniche & demandata al Giudice,
sulla scorta di tutte le evidenze del caso concreto: nel caso di specie tali evidenze, anche alla stregua
della CTU svolta nel presente giudizio, conducono ad escludere la susssitenza di tale nesso eziologico.

Parimenti evidente & I'assenza di nesso eziologico con il danno da inabilita brologica transeunte come
acclarato nella sua consequenzialitd all’intervento chirurgico sia dal CTU che nell’ATP: pur con
valutazioni non del tutto sovrapponibili entrambi i consulenti d’ufficio hanno accertato una inabilita
. temporanea per totali giorni 90. Orbene & evidente che essendo stato I'intervento eseguito ed essendosi
i problemi algici paficamente manifestati dal giugno 2006, sulla inabilita temporanea conseguente a tali
problemi e di durata stimata (da entrambi i consulenti) per totali 90 giorni, non possa aver in alcun
modo inciso una condizione negativa verificatasi posteriormente al gia cagionato danno, ossia le
omissioni diagnostiche la prima delle quali si & estrinsecata il 1 dicembre 2007 cioé 5 mesi dopo il
manifestarsi dei primi sintomi del danno e oltre due mesi dopo il termine ultimo del periodo di inabilita
stimato da entrambi i CTU come eziologicamente consequenziale alle lesioni post operatorie.

E evidente quindi, per le medesime ragioni di cui sopra, come la valutazione del CTU nel presente
giudizio sia I'unica condivisibile: ha infatti escluso la riconducibilita causale delle “conseguenze di
carattere temporaneo’ alla colpa dei radiologi.

Anche sul punto il CTU & esauriente nonostante le (tardive) osservazioni del CTP di parte-
- nfatti esse sono (come attestato dal CTU) pervenute (come anche quelle del CTP di parte
convenut_o!o dopo il deposito della CTU. In ogni caso, in esse non emergono elementi
ulteriori rispetto a quanto gia rilevato in ordine alle valutazioni comparative delle colpe ¢ all’eziologia
del danno con riguardo all’omissione dei radiologi con riferimento. alle valutazioni dell’ausiliario

d’ufficio nell’ATP (che il CTP di parte chiama.’-)stanzialmente ripropone).

Quanto infine alla eccepita nullith della CTU deve osservarsi che I'eccezione & infondata: il CTU ha
attestato (come pubblico ufficiale in atto pubblico, ossia a pag. 16 della Relazione) di aver inviato le
conclusioni contenute nella bozza di Relazione ai CTTPP delle parti nominati dai difensori e che non
erano pervenute osservazioni nel termine prescritto. Parte convenu‘ostiene di non aver
ricevuto la bozza, ma siffatta mera dichiarazione difensiva, contrastando con la attestazione
fidefaciente del CTU non pud rilevare, non essendo in ogni caso dimostrato che tale mancata ricezione
non sia dipesa da colpa del CTP o del difensore.
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Peraltro il CTU, sia pure dopo il deposito della relazione, hﬁ‘%P@%@'C(Qﬁp?ﬁa%%zl%qne50g§rl/£§){95/201 o

(tardive come si € visto) dei CTTPP e risulta comunque esaustivo, quindi, il contraddittorio tecnico, €
cio ad abundantiam dovendo infatti considerarsi a rigore irrilevanti le osservazioni successive allo
spirare dei termini assegnati (e prorogati) per il deposito delta CT1J.

In definitiva deve accogliersi la domanda di condanna nei confronti def solo do—

Deve invece essere rigettata la domanda di condanna nei cenfronti dell_

Parte attrice stessa ha ammesso di essersi rivolta al

¢ quest’ultimo ha ammesso (anche
nella memoria di replica) di essersi avvalso della struttura della clinica esclusivamente per I’esecuzione
dell’tntervento.

I danni sono stati cagionati in via esclusiva da errore professionale, per imperizia, determinato dalla
condotta operatoria delPhe pacificamente agiva nell’ambito di un rapporto libero
professionale all’interno della clinica, 1n ragione di mero rapporto fiduciario con il cliente.

[1 CTU ha escluso ogni colpa in capo al personale sanitario dell§ ro carenze di caratters
organizzativo/assistenziale in capo alla predetta struttura (v. pag. 16 Relazione).

Ne consegue che deve escludersi che, rispetto al contratto di spedalita, limitato nel caso di specie alla
fornitura di assistenza materiale e tecnica e accessoria rispetto alla attivita professionale del medico, ¢
dimostrata la assenza di ogni inadempimento.

Il rapporto riconducibile al contratto d’opera professionale cui sono riferibili gli inadempimenti allegati
da parte attrice € accertati-come causa degli eventi dannosi concretamente verificatisi si ¢ instaurato

esclusivamente con il dot-

Deve infine escludersi ogni responsabilita dei radiologi e della struttura dove questi esercitavano la loro
S

Nella liquidazione del danno possono e debbono trovare applicazione le Tabelle del Tribunale di
Milano applicate ordinariamente dal Tribunale neli’ultima versione aggiornata del 2013, Cid n quanto
costituisce principio giurisprudenziale esposto dalla Suprema Corte e da condividersi quello per cui “se
le "tabelle" applicate per la liquidazione del danno non patrimoniale ... ... cambino nelle more tra
l'introduzione del giudizio e la sua decisione, il giudice (anche d'appello) ha I'obbligo di utilizzare i
parametri vigenti al momento della decisione™ integrandosi in caso contrario un vizio di violazione di
legge della motivazione della sentenza (cfr. Cass., Sez. 3, n. 7272 del 11/05/2012).

Invero la Suprema Corte con le succitate sentenze ha chiarito che il danno non patrimoniale costituisce
una categoria unitaria dovendo essa ritenersi dunque onnicomprensiva del risarcimento per la lesione a
diritti inviolabili delia persona costituzionalmente garantiti, onde le voci di danno biologico e danno

~ morale costituiscono delle mere categorie descrittive. Infatti, in seguito al revirement della
Giurisprudenza di legittimita, il danno non patrimoniale non ¢& articolabile in pit profili, se non in senso
puramente descrittivo, onde la quantificazione de! danno non patrimoniale alla luce delle tabelle deve
considerarsi configuri un adeguato ristoro di tutte le lesioni ai valori della persona, sia sotto i profili
fisio-psichici, sia sotto il profilo dei riflessi dinamico relazionali sulla vita del danneggiato; la funzione
‘ pagina 13 di 19
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nell’ambito dell’attivita di liquidazione giudiziale dei danni, i principi costituzionali di uguaglianza fra
i cittadini e risponda altresi ad esigenze di ragionevole prevedibilita delle conseguenze degli eventi
dannosi. Conseguentemente, una quantificazione del danno personalizzata, che si discosti dalle tabelle
¢ giustificata soltanto in presenza di situazioni particolari (riflessi sul piano dinamico relazionale e delle
attivita autorealizzative della persona di particolare intensita e gravitd) provate o, quantomeno, allegate
dall’ricorrente o dal ricorrente.

Per converso, tale personalizzazione, pure finalizzata ad evitare che il risarcimento si risolva in un
mero “simulacro” di ristoro effettivo (cfr. da ultimo Cass., n. 4770 del 2010) non sarebbe né necessaria,
né possibile in assenza della prova di circostanze specifiche che ne fondino il substrato giustificativo.

Ha quindi stimato una complessiva riduzione della integrita psicofisica nella misura del 9 %.

Invero, risultano tuttora applicabili alla fattispecie esclusivamente le tabelle milanesi in uso nella prassi
del Tribunale, a prescindere dalfa entrata in vigore della legge 189/2012 di conversione in legge del
D.L. 13/9/2012 n. 158 c.d. Decreto Balduzzi.

Invero, ’art. 3 comma I, ultima alinea. di tale legge ha previsto che il “giudice, anche nella
determinazione del risarcimento del danno tiene debitamente conto della condotta di cui al primo
periodo™;, I'art. 3 comma IIl, poi, ha stabilito che il danno biclogico conseguente all”attivitd
dell’esercente la professione sanitaria & risarcito sulla base delle tabelle di cui agti articoli 138 e 139 del
decreto legislativo 7 settembre 2005, n. 209, eventualmente integrate con la procedura di cui al comma

1 del predetto articolo 138 e sulla base dei criteri di cui ai citati articoli, per tener conto delle fattispecie -
da esse non previste, afferenti all’attivita di cui al presente articoio”. '

Non pud condividersi la opinione che sembra filtrare dalla motivazione di alcuni arresti di merito
successivi alla entrata in vigore del decreto che, sia pur non prendendo posizione, e con esiti
interpretativi analoghi a quelli cui si giunge nel caso di specie, paiono attribuire alla norma in questione
natura processuale (v. Tribunale di Varese, 16.1 1.2012, n. 1406, nella parte in cui pare conferire
decisivo rilievo, per escludere I'applicazione della norma citata al caso deciso alla fase processuale di
avanzamento della procedura alla data di entrata in vigore del decreto legge, pol convertito).

Tali norme devono ritenersi di natura sostanziale e sono di natura speciale rispetto agli artt. 2056 ¢
1226 c.c., uniche fattispecie pertinenti alla tipologia di danno oggetto della pretesa ristorativa attorea
vigenti alla data di consumazione del fatto illecito.

Esse hanno introdotto una deroga alle norme codicistiche che stabiliscono i criteri di liquidazione del
danno non patrimoniale, e rispetto alle quali il parametro dell’osservatorio milanese costituisce solo
(come si & visto) ausilio ermeneutico nella estrinsecazione del percorso di ricostruzione della regola del
caso concreto nella applicazione della fattispecie equitativa assunta come clausola generale dal
legislatore dell’epoca del sinisiro.

Infatti, attraverso tali norme, per un verso, si impone, con modalitd innovative rispetto alla
giurisprudenza e alla stessa legge civile vigente, di tener conto nella tiquidazione del danno non solo
delle conseguenze della condotta colposa, ma anche del tipo e della gravita della stessa (art. 3 comma |
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nella parte in cui consente e, anzi impone, per il ﬁﬁrgeaqt'gﬂl‘dilgé%%ocﬂi5‘[(9?# 96?495/2015

dell’adeguamento alle linee guida nella liquidazione del danno); per altro verse, esse sanciscono
imperativamente un criterio alternativo rispetto a quello meramente equitativo per la determinazione

del contenuto del diritto risarcitorio non patrimoniale vantato dal danneggiato (le tabelle di cui all’art.
138 e 139 Cod. Ass.).

Poiché, peraltro, quest ultimo diritto sorge in capo al danneggiato al momento dell’evento dannoso, la
liquidazione dello stesso, come diritto quesito, non pud subire (contrd la sua volonta) decurtazioni ad
opera di norme non retroattive (e quindi soggette alla disciplina di vigenza ex nunc di cui all’art. 11
delle preleggi) successivamente introdotte. Si tratta di soluzione che peraltro, con riguardo alla analoga
problematica insorta al momento della entrata in vigore originaria delle predetie tabelle ¢ stata risolta in
modo identico dalla Suprema Corte, con argomenti sostanzialmente sovrapponibili a quelli qui
ripercorsi con riferimento alla norma citata di cui all’art. 3 L. 198/2012 che ha esclusivamente amp]i‘ato
[‘ambito oggettivo e soggettivo di applicazione della predetta tabella: con principio di diritto che ¢
quindi parimenti estensibile al caso di specie.

Quanto al danno biologico permanente il CTU (con valutazione condivisibile e comunque non oggetto
di osservazioni tempestive dunque ineccepibile) ha escluso che essi abbiano determinato postumi

permanenti, stimati nella misura del 5% (v. pag. |5 Relazione), valutabili alla attualita in un valore di €
7.667,00. '

In particolare (con cid risultando assorbite anche le osservazioni tecniche tardive circa ia preesistenza
comunque di un quadro fesionato del ginocchio, oggetto di riproposizione nelle difese finali)
I"ausiliario tecnico ha osservato come il danno biologico sia guantificabile complessivamente (a
prescindere dalla sua genesi) in una riduzione della integrita fisica del 10 %. Nondimeno — alla stregua
della “comune esperienza clinica e medicoiegale ed alla casistica fornita da casi analoghi™ ¢io€ “rottura
del legamento crociato anteriore ed intervento in soggetto di etd pari a quella del periziato™ tale
intervento avrebbe comunque comportato una diminuzione della integrita psicofisica  residua
quantificabile nell’ordine def 5% cosicché =il danno differenziale ascrivibile all’errore terapeutico &
quello compreso tra le predette percentuali”, vale a dire il 5% (tale percentuale, significativamente &
oggetti di valutazione identica anche da parte del CTU in sede di ATP): non vi & ragione quindi per
condividere {a fronte della comune valutazione di due tecnici ausiliari d’ufficio) la diversa ¢ minore
valutazione del danno differenziale proposta dai consulenti di parte che non hanno adeguatamente
spiegato (a fronte delle considerazioni ampie e complesse delle due indagini medicolegali disposte
d’ufficio ante e in corso di causa) le ragioni della diversa percentuale allegata.

Anche quanto al danno da inabilita temporanea, tenuto conto sia di quella gia patita che di quella futura
presumibile come valutata dall’indagine tecnica espletata in corso di causa, si fanno proprie le
conclusioni della CTU medico-legale, per il quale si & determinata una Invalidita temporanea parziale
al 50% (€ 1.500,00); Invalidita temporanea parziale al 25% (€ 1.500,00} (v. pag.16 Relazione CTU}).

Anche al proposito pud adottarsi quale criterio valutativo la liquidazione congiunta del danno biologico
e morale, come quantificato nelle citate tabelle 2014 del Tribunale di Milano in una forbice giornaliera
da un minimo di € 96,00 ad un massimo di € 145; nel caso in esame, poiché la sofferenza temporanea
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complesso dunque tale profilo di danno risulta valutabili economicamente nella misura di ulteriori €
3.000,00.

Non sussistono ragioni per una personalizzazione del danno ulteriore: la rinuncia a specifiche attivita
non risulta allegata da parte attrice costituisce ¢ comunque le ordinarie conseguenza delle lesioni
biologiche patite sono gia contemplate, dal punto di vista del ristoro patrimoniale corrispondente, nella
determinazione del pu'nto percentuale di invalidita secondo il citato criterio tabellare.

A titolo di danno non patrimoniale spettera dunque alla attrice la somma complessiva di € 10.667.00.

Avra inoltre diritto al danno da ritardo, da determinarsi negli interessi legali determinati devalutando la 7
somma di cui sopra dalla data odierna fino alla data del fatto e calcolando gli interessi sulla somma,
cosi ottenuta, e successivamente via via rivalutata dalla data del fatto illecito (1.6.2007) alla data di:: * |

pubblicazione della sentenza, pari dunque ad € 12.312,78.

Quanto al danno patrimoniale deve considerarsi esclusivamente il danno emergente nella misura delle -
spese mediche documentate (per la sola perizia medicolegale) ritenute congrue dal CTU (circa i
documenti da 14 a 45 att.) nonché il costo dell’indicato intervento riparativo peraltro verosimilmente

eseguibile in futuro (doc. 46 att.) ritenuto parimenti utile per la soluz1one del pregiudizio biologicdg,
-(almeno parziale).

A titolo di danno patrimoniale parte attrice avra quindi diritto a conseguire complessivamente €
14566,51 (€8.066,51+6.500,00). |

Su tale somma ha poi diritto (per le spese di cui ai docc. da 14 a 45) al danno da ritardo quantificabile
nella rivalutazione e negli interessi su tale somma, equitativamente calcolati dalla data intermedia di
tali esborsi (30-6-2009)alla data di pubblicazione della presente sentenza e quindi complessivamente,
sommato anche I'importo per spese future non rivalutato, € 16.131,21.

Assorbite dal rigetto delle domande nei confronti delle Convenute_
4 pande di manleva presentate da queste ulll

Occorre esaminare la domanda di manleva proposta dal dot-i confronti -

La eccezione fondata sulla clausola 17 delle Condizioni Generali di Polizza & infondata.

Le clausole di questo tipo, annoverabili fra quelle cosiddette “claims made”, possono essere inserite in
un contratto di assicurazione per la responsabilitd civile: secondo la Suprema Corte, infatti, un contratto
dotato di siffatta clausola “non rientra nella fattispecie tipica prevista dalf'art. 1917 cod. civ.. ma
costituisce un contratto atipico, generalmente lecito ex art. 1322 cod. civ., giacché, del suindicato art.
1917, I'art. 1932 cod. civ. prevede I'inderogabilita’ - se non in senso piu favorevole all'assicurato - del
terzo e del quarto comma, ma non anche del primo, in base al quale I'assicuratore assume I'obbligo di
tenere indenne l'assicurato di quanto questi deve pagare ad un terzo in conseguenza di tutti i fatti (o
sinistri) accaduti durante il tempo dell'assicurazione di cui il medesimo deve rispondere civilmente, per
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anche successivo al tempo di efficacia del contratto, e non solo nel periodo di "efficacia cronologica”
del medesimo, come si desume da un'interpretazione sistematica che tenga conto anche del tenore deghi
artt. 1917, 1913 e 1914 cod. civ., i quali individuano l'insorgenza della responsabilita civile nel fatto
accaduto, Né, al riguardo, assume rilievo 'art. 2952 cod. civ., recante il riferimento alla richiesta di
risarcimento fatta dal danneggiato all'assicurato o alla circostanza che sia stata promossa l'azione,
trattandosi di norma can differente oggette ¢ diversa "ratio”, volta solamente a stabilire la decorrenza
del termine di prescrizione dei diritti dell'assicurato nei confronti dell'assicuratore. Infine, spetta al
giudice di merito accertare, caso per caso, se la clausola "a richiesta fatta”, riducendo 'ambito oggettivo
della responsabilita dell'assicuratore, fissato dall'art. 1917 cod. civ., configuri una clausola vessatoria ai
sensi dell'art. 1341 cod. civ..” (cfr. Sez. 3, Sentenza n. 5624 del 15/03/2003; Cass.. Sez. 3. Sentenza
n. 7273 del 22/03/2013; v, anche Sez. 3, Sentenza n. 7273 de! 22/03/2013). gmqm

A

Sotto altro profilo & stato chiarito come |’esistenza di tale clausola non fa venir meno l'alea e, con essa,
la validita del contratto, essendo tuttavia tenuto |'assicurato, ai sensi degli artt. 1892-1893 ¢.c. a fornire,
anche con riguardo ai sinistri verificatesi anteriormente alla stipula della polizza ad efficacia
(parzialmente) retroattiva compiuta informazione circa fa portata effettiva del rischio, viceversa
sussistendo responsabilita di quest ultimo ex artt. 1892 e 1893 cod. civ. per le dichiarazioni inesatte o
reticenti (cfr. Cass., Sez. 3, Sentenza n. 3622 del 17/02/2014): sicché la clausola “a richiesta fatta™ o
“claims made” — quale quella di cui al citato art. 17 delfe c.g.a. — & compatibile con le clausole le quali
pongano a carico dell'assicurato l'obbligo di rendere dichiarazioni complete ¢ veritiere sulle circostanze
relative alla rappresentazione del rischio al momento delfa sottoscrizione della polizza (cfr. Cass..
Sez. 3, Sentenzan. 7273 del 22/03/2013).

Nel caso di specie la clausola, pur vessatoria & stata oggetto di specifica sottoscrizione ad opera del

melenco ricomprendente la clausola 17 con indicazione specifica anche se sintetica del

conten ella stessa a pag. 1 del doc. 2 conv:’- ,
Nondimeno non puo dirsi che i lJsi2 incorso in omissioni di comunicazioni circa richieste
di risarcimento in refazione a tale sinistro ovvero dell’esistenza di elementi a sua conoscenza tali da far

“supporre il sorgere di un obbligo di risarcimento di danno a lui imputabile” con riguardo ai fatti di
causa.

Sotto il primo profilo pacifico & che, al momento della sottoscrizione della polizza i‘non
avesse ricevuto alcuna richiesta, anche stragiudiziale, di risarcimento del danno. '

Sotto il secondo profilo. 'aver esaminato le RNM e aver ricevuto, dopo f'intervento chirurgico il
paziente che lamentava versamenti al ginocchio non possono costituire elementi indizianti la
conoscenza o conoscibilita, da parte del medico, di fatti incidenti sul rischio assicurato, ossia di una sua
responsabilita in relazione al sinistro: la polizza a fondamento della domanda di garanzia & sicuramente
una polizza per la responsabilita professionale; quindi,,oggel‘to del rischio assicurato sono in particolare
gli illeciti colposi, contrattuali o extracontrattuali, attribuibili al professionista; ne consegue che | fatti
costitutivi della responsabilita professionale definiscono i confini del rischio assicurato e non possono
integrare (ai sensi della clausola 17) i fatti tali da far supporre I'esistenza di uno specifico sinistro. In
altri termini, occorre distinguere tra i fatti costitutivi del sinistro ¢ gli elementi che ne facciano supporre
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I’esistenza: orbene, la colpa costitutiva della responsabilita ip%%@s%{)tnaﬂdlﬁQQW?laQ(?éQS/zojl S

quo ¢ con- costituita tanto da errori terapeutici (nell’esecuzione dell’intervento), quanto da errori
diagnostici successivi (da negligente lettura ¢ interpretazione delle immagini RNM). Pertanto, nel caso
di specie, posto che I’omessa individuazione della problematica post-operatoria all’esame della RNM &
fatto costitutivo del rischio assicurato e non pud essere richiamato per definire gli clementi tali da far
supporre la conoscenza da parte del medico in-ordine all’esistenza di quel rischio (il non essersi reso
conto delle complicanze post operatorie ¢ infatti, semmai, un profilo di colpa, proprio uno di quelli che
la polizza doveva coprire). '

La eccezione incardinata sull’obbligo di salvataggio ex art. 1914 ¢.c. ¢ infondata: era I"assicuratore ad
essere onerato delfa prova dei fatti su cui Peccezione si fonda. L'aver dimostrato I"adesione dell

.t]l’A]OP (associazione a prova in ordine alla effettiva
operativita per il caso di specie, della polizza a favore del do s1 ¢ visto, la

relazione di questi con la struttura, con riguardo alla prestazione e ha dato origine alla
causa, ¢ di natura peculiare (libero professionale) non rileva la attivita ulteriore prestata d '
come dirigente o coordinatore di struttura di Ortopedia: in tale sede si discute di-un sinistro cagionato
da_come chirurgo e ortopedico non nella sua funzione di dirigente e, rispetto a tale attivita,
svolta in regime di rapporto d’opera con il paziente, & carente la subordinazione, o la
parasubordinazione rispetto alla struttura. '

Deve quindi condannarsi pa manlevare da-ogni somuma che questi sia tenuto
a corrispondere a parte attrice (anche per la CTU e I’ATP) per i fatti per cui é causa.

Le spese devono regolarsi come segue:

parte attrice ha diritto alla ripetizione delle spese di lite nei confronti del convenut..
- la convenu- diritto alla rifusione delle spese a carico di parte attrice nella misura
liquidata di cui al dispositivo, secondo la soccombenza.
- il convenut('a diritto alla rifusione delle spese d‘ in ragione
della soccombenza, ,
- Nei confronti delle altre parti ossia o I dve radiologi nonché delle
assicurazioni di questi ultimi nonostante debba darsi atto della soccombenza della domanda
attorea nei confronti delle parti convenute (che hanno chiamato in causag '
nondimeno la evocazione in giudizio & avvenuta a seguito di ATP che, seppure in modo
apodittico e illogico nonché contraddittorio affermava la responsabilita concorrente dei
radiologi e della struttura dove questi operavano: sicché ex ante parte attrice poteva confidare in
una non implausibile fondatezza della domanda rivelatasi tale solo all’esito del presente
giudizio. Sussistono quindi giusti e gravi motivi per la integrale compensazione delle spese di
lite.

Tenuto conto della sostanziale adesione della parte chiamata ‘ se non so
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Le spese di CTU e di ATP (liquidate in € 3,020,639 comvERRhdle 14892012 g8l 02/05/2015

vanno parimenti poste a carico di parte convenuta do- ragione della soccombenza
sostanziale di quest’ultima. |

P.Q.M.

I Tribunale, definitivamente pronunmando ogm diversa istanza ed eccezione dlsattesa o0 assorbita, cosi
dispone:

1. Dichiara tenuto e condann- corrispondere a parte attrice a titolo di

risarcimento del danno
- € 12.312,78 a titolo di danno non patrimoniale; :

- € 16.131,21 a titolo di danno patrimoniale; somme alla attualita comprenswe di rivalutazione e
interessi fino alla data di pubblicazione della presente sentenza;

oltre interessi legali sulle somme cosi liquidate dalla data di pubblicazione della presente sentenza al
saldo effettivo.

2. Rigetta [a domanda nei confronti delle altre parti convenute.

3. Dichiara tenuta e condanna parte chiamata”&p.a. a garantire tenere
indenne & manlevare il dott b ogni esborso o somma che questi dovra corrispondere a;

parte attrice in ragione della p nza.

4. Dichiara tenuta e condanna parte convenuta dott’ndere a parte attrice fe spese diN -
lite che si liquidano in € 309,57 per esborsi ed € 8§.342,10 (COnipreso 15% spese genelah) per compenss

professicnali oltre accessori di legge.

5. Dichiara tenuta e condanna parte atirice a rifondere a parte convenuta
S.p.a. le spese di lite che si liquidano in € 8.342,10 (compreso 15% spese genera

professionali oltre accessori d1 legge.
6. Diichiara tenuta e condann fondere a partm
spese di lite che si liquidano in € esborsi ed € 8.342,10 (compreso 15% s

compensi professionali olire accessori d1 legge.

per compensi

7. Compensa integralmente le spese relativamente agli altri rapporti processuali.

8. Pone, definitivam
confronti dell
ATP (liquidate

Cosi deciso in Reggio Emilia, il 2 maggio 2015°

1l Giudice
dott. Luca Ramponi

o il diritto alla rifusione nei
come liquidate in corso di causa) e di

1VazZIone in 39),
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