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CORTE DI CASSAZEONE; sezione III civile; senienza 2 ot-
" tobre 2012, n. 16754; Pres. AmaTtuccl, Est. TRAVAGLINO, P.M.
FrEsa (concl. conf.); O. e altri (Avv. Massano, CORNELIO) ¢.
Soc. Ina Assitalia (Avv. VINCENTI), Soc. Allianz (Avv. Spa-
_DAFORA), Ulss di C. (Avv. AMMIRATI, P. e M. PIGNATA), D.
{Avv. PONTECORVO, -SBALZ), Soc. Asstcurazioni d'Italia Assi-
talia (Avv. VINCENTI, RiccT). Cassa App. Venezia 2 novembre
2010, .

Appello civile -— Domanda di risarcimento dei danni da na-
- ‘scita indesiderata — Rigetto in primo grade — Appello

Ammissibilitd (Cod. proc. civ., art. 345).
Professioni intellettuali — Accertamento funzionale alla dia-
gnosi di maiformazioni fetali — Omessa informazione sulle

(Cost., art. 32; cod. civ,, art. 1218, 1223, 2697).

Presunzione (Cod, civ., ari. 2729; 1. 22 maggio 1978 n. 194,
norme per la tutela sociale della maternita e sull’interruzione
volontaria della gravidanza). :

Legittimazione attiva — Sorelle e fratelli del nato (Cod.
civ., art. 1218, 2043; 1. 22 maggio 1978 n. 194).
Danni in materia civile < Errata ¢ omessa diagnosi di mal-
formazioni fetali — Danni da «nascita malformata» —
- Legittimazione attiva del nato (Cost., art. 2, 3, 29, 30, 32,
cod. civ., art. 1, 1218, 1223, 2043, 2056).

Non si configura uno spostamento del thema decidendum dal
primo al secondo grado di giudizio nel caso in cui, in seguito
ad una domanda risarcitoria avente ad oggetto i danni deri-
vanti dalla nascita di ur -bambino malformato, decisa dal
giudice di prime cure con sentenza di rigetio che.abbia im-
‘putato alla madre di non aver dimostrato di aver richiesto
'effettuazione di accertamenti diversi e pit specifici, venga

alla gestante circa l'attendibilita dell'esame prescelto dal

. medico. (1)

Ove risulti provato che la gestante abbia richiesto un accerta-
mento funzionale alla diagnosi di malformaziont Setali e, su-
bordinatamente al suo visultato positivo, all‘esercizio del di-
vitto di interruzione della gravidanza, si configura I'inadem-
pimento del medico che non abbia fornito completa ed idonea
informazione su tutte le possibilita diagnostiche esistenti. {2

A fronte di una precisa richiesta diagnostica della gestante, fi-
nalizzata ad evidenziare eventuali malformazioni fetali, é ra-

 gionevole presumere che, in caso di esito positivo deil’ac-

I certamento, sarebbe insorta una patologia nella donna e che

. quest’ultima avrebbe di conseguenza esercitato il diritto di

: interruzione della gravidanza. (3)

. La legittimazione ad agire in giudizio per far valere la respon-

" sability sanitavia da omessa diagnosi di malformazioni fetali
e conseguente nascita indesiderata, deve riconoscersi, oltre
che alla madre e al padre, anche ai fratelli e alle sorelle del
bambino nato malformato. (4) : . :

Va riconosciuta al nato la legittimazione attiva a far valere il
«danno da nascita malformatay, originatosi nel momento del
concepimento, a causa dell'omessa o errata diagnosi prena-
tale. (5) : o

Svolgimento del processo. — 1. - Nel febbraio del 1999
M.B.O. e M.O., in proprio ¢ nella qualitd di genitori esercenti
potesta sulle figlie minori G., L. ¢ M., convennero in giudizio
dinanzi al Tribunale di Treviso il ginecologo P.D. ¢ la Ussl 8 di
C.V., espotiendo: : ,

—_ ¢he la sig. B., appena consapevole del proprio stato di

- gravidanza, si-era rivolta al dott. D. chiedendo di essere sottopo-
sta a tutti gli accertamenti necessari ad escludere malformazioni
“de] feto; o

— che la nascita di un bimbo sano era stata rappresentata al
sanitario come condizione imprescindibile per la prosectzione
della gravidanza; ' .

— ¢he il dott. D. aveva proposto e fatto eseguire alla ge-

" stante il solo «tritest», omettendo di prescrivere accertamenti
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fondato sulla mancanza di informazioni alla gestante —

possibilita diagnosticke — Inadempimento del medico

Aborto e interiuzione volontaria della gravidanza — Accer-
tamento funzionale alla diagnosi di malformazioni fetali
— Esercizio del diritto di interruzione della gravidanza —

Respopsabilitd civile — Danni da nascita indesiderata —

propasto appello con cui si denunci la mancaia informazione’
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piti specifici al fine di escludere alterazioni cromosomiche del
feto; '

— che nel settembre del 1996 era nata la piccoia M., affetta
da sindrome di Down, _

1l ginecologo, nel costituirsi, contestd analiticamente tutti ght
addebiti, chiedendo nel contempo I’autorizzazione alla chiamata
in causa della propria compagnia assicuratrice. o

Si costitul in giudizio anche 1’azienda sanitaria, lamentando,
in rito, la nuflita del libello introduttivo attoreo (per mancata
specificazione delle ragioni di fatto e di diritto sui quali era foin-
data la domanda risarcitoria) e la carenza di legittimazione atti--
va della minore, eccependo poi, nel merito, il regime — c.d. in
extra moenia ~— nel quale il medico aveva, da libero professio-
nista, assistito Pattrice. I.’azienda contestd, ancora nel merito, la
stessa fondatezza della pretesa risarcitoria, per resistere alla
quale chiese anch’essa il differimento della prima udienza, onde
chiamare in causa le proprie compagnie assicurative succedutesi

-nel rapporto di garanzia durante ’anno 1996.

L’ Assitalia (compagnia. assicuratrice del dott. D.), nel costi-

tuirsi, aderl in toto alle difese del proprio assicurato.

Le Assicurazioni generali (originaria assicuratrice della Usl)
eccepl, all’atto della costituzione in giudizio, la cessazione degli
effetti della polizza stipulata con la struttura sanitaria nel 30
giugno 1996; declind ogni responsabilita vicaria per i fatti suc-
cessivi a tale data; fece proprie, nel merito, le difese delia pro-
pria garantita, salva richiesta, in caso di condanna del sanitario,
di essere da questi rimborsata di quanto eventualmente tenuta a
corrispondere agli attori. ' _—

La Ras (succeduta alte Generali nel rapporto assicurative con
I'unita sanitaria) eccepl, in limine, la non operativita della po-
lizza, per essere la vicenda di danno. lamentata dagli attori rife-
ribile ad un’epoca anteriore alla data del suo subingresso alla
precedente compagnia, contestando poi nel merito le pretese ri-
sarcitorie nell’an; nel quanfum, nel quivis. .

11 giudice di primo grado, previa declaratoria di difetto di le-
gittimazione attiva della minore M.O., respinsc la domanda dei
genitori e dei fratelli. .

2. - La Corte d’appello di Venezia, investita del gravame pro-
posto dagli attori in prime cure, lo rigetto:

— sul punto del ritenuto difetto di legittimazione attiva di
M.O., facendo propri alcuni passi della motivazione della sen-
tenza 14488/04 (Foro it., 2004, 1, 3327) con la quale questa cor-
te di legittimitd aveva respinio una analoga richiesta, affer-
mando il principio di diritto a.mente del quale verificatasi la na-
scita, non pud dal minore essere fatto valere come proprio dan-
no da inadempimento contrattuale Iessere egli affetto da mal-
formazioni congenite per non essere stata la madre, per difetto
di informazione, messa in condizione di tutelare il di lei diritto
alla salute facendo ricorso ali’aborto; ‘

— con riferimento alla pretesa risarcitoria dei familiari, fon-
data sul preteso inadempimento contrattuale del sanitario, rite-
nendo quest’ultime del tutto esente da colpa. T

Nel rigéttare la detia pretesa, la corte lagunare osserverd, in
particolare: B '

— che, nella specie, la sola indicazione del c.d. wiritest» gua-
le-indagine diagnostica funzionale all’accertamento di eventuali
anomalie fetali doveva ritenersi del tutto giustificata, alla luce
dell’etd della sig. B. (al tempo dei fatti soliazto ventottenne) e
dell’assenza di familiaritd con malformazioni cromosomiche,
onde P’esecuzione di un test pill invasive come I’amniocentesi
(che la partoriente conosceva «per sentito dire») avrebbe potuto
essere giustificata soltanto da una esplicita richiesta, all’esito di
un approfondito collequio con il medico sui limiti e vantaggi dei
test diagnostici, mentre non risultava né provato né allcgata la
richiesta di sottoposizione a tale esame; '

— che I’accertamento di una malformazione fetale «non & di
per sé sufficiente a legittimare un’interruzione di gravidanza»,

- posto che, nella specie, tale interruzione sarebbe stata praticata

nel secondo trimestre, mentre la sussistenza dei relativi presup-
posti di legge, ex art. 6.1. 194/78 non era neppure siata adom-
brata dagli atiori, onde nessuna prova poteva dirsi legittima-

_ mente acquisita al processo in ordine alla esposizione della

donna a grave pericolo per la sua vita o per la sua salute fisica o
psichica in caso di prosecuzione della gravidanza nelia consa-
pevolezza della malformazione cromosomica del feto;

— che 10’ «spostamentox» della guaestio iuris sul versante del-
la carenza di informazione, operato in sede di appello, doveva
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ritenersi del tutto estraneo e diverso rispetto alla fattispecie si
come originariamente rappresentata in funzione risarcitoria: non
era stata, difatti, censurata, con il libello introduttive, la priva-
zione del diritto di scelta della puerpera a causa di esami fatti
male ¢ non fatti, bensi I'inadempimento della prestazione sani-
taria ricliesta dalla sig. B. al dott. D.

3, - La sentenza € stata impugnata da tutti i componenti della
famiglia O. con ricorso per cassazione articolato in sei motivi.

Resistono con controricorso P.D., le Assicurazioni generali,
I’Ina Assitalia, L’ Allianz, ’azienda sanitaria Uss] 8 di A.

Le parti ricorrenti e le resistenti Assitalia e Allianz, hanno
depositato memorie illustrative.

Motivi della decisione. — 1. - Devono essere in limine esami-
nate le due preliminari questioni processuali poste al cellegio
dalla difesa della controricorrente Ussl 8.

Entrambe appaiono prive di pregio.

Quanto alla erronea spendita della veste di rappresentanti le-
gali delle due figlie — divenute nelle more maggiorenni — da
parte dei genitori (circostanza che, in sé considerata, rendercbbe
il ricorso inammissibile, secondo quanto opinato da Cass., sez.
un., 15783/05, id., 2006, 1, 131), va rilevato come, al di 12 a pre-
scindere da tale, erronea qualificazione a loro stessi ascritta da
parte dei coniugi B./O., tanto L. quanto G.B. hanno personal-
mente sottoscritto la procura speciale apposta in calce al ricorso
per cassazione, onde la impropria indicazione di una (ormat spi-
rata) rappresentanza legale dei genitori si risolve, ai fini della
regolare costituzione in giudizio, in un irrilevante flatus vocis,
atteso che il nome delle ricorrenti viene legittimamente indicato
e speso in proprio dal difensore altrettanto legittimamente for-
nito di procura alle liti.

Quanto alla pretesa carenza di poteri rappresentativi in ap-
pello degli stessi coniugi O. riguardo alla figlia L., la vicenda
deve ritenersi coperta da giudicato implicito ai sensi del dispo-
sto dell’art. 346 c.p.c.: la corte territoriale, difatti, dopo aver af-
frontato la questione della legittimazione attiva — escludendola
— di M.O., rigettera I"appello nel merito, senza affrontare ii te-
ma {pur rilevabile ex officio, essendo stato sollevato, a torto o a
ragione, una questione di legitimatio ad causam e non di mera
titolaritd del rapporto sostanziale) della rappresentanza dei ge-
nitori con riferimento alla posizione processuale di L.O., la cui
domanda verrd conseguentemente rigettata per motivi di merito
(il cui esame presuppone positivamente superato il vaglio delle
questioni pregiudiziali efo preliminari di rito da parte del giudi-
ce procedente). Sarebbe stato pertanto necessario proporre, da
parte degli interessati, un ricorsc incidentale avente ad oggetto
il relativo capo implicito della sentenza; impugnazione nella
specie non proposta, senza che la relativa eccezione contenuta
nel controricorso possa ritenersi «convertita» in censura inci-
dentale per I'assenza dell’essenziale requisito dell’istanza di ri-
forma della sentenza di secondo grado impugnata.

Non merita, infine, accoglimento I’eccezione, sollevata da pi
d’una delle parti controricorrenti, di inammissibilita del ricorso
per vielazione dell’art. 366 bis c.p.c. nella formulazione anterio-
re alla novella del 2009, atteso che la sentenza impugnata risulta
depositata il 2 novembre 2010 {(epoca successiva all’abrogazio-
ne della norma sui quesiti di diritto, pertanto inapplicabile nella
specie ratione temporis), mentre la doglianza di difetto di auto-

sufficienza del ricorso appare contraddetta ictu oculi datla sem-

plice lettura dell’odierna impugnazione {cui, piuttosto, poireb-
bero al pill muoversi censure — peraltro irrilevanti sul piano
giuridico — di segno contrario).

2. - Con il primo motivo, si denuncia violazione ¢ falsa appli-
cazione degli art. 345 e 346 c.p.c. - Vizio logico di motivazione.

1l motive é fondato.

Risulta espresso € non equivoce, nel corpe dell’atto di cita-
zione di prime grado (che i ricorrenti riportano, per quanto rile-
vante in parte qua, al folio 15 dell’odierno atto di impugnazio-
ne), il riferimento «alla valutazione sul livello di consenso in-
formato che il referto relativo al tritest determina, non essendovi
aleun modo per una paziente incolta di medicina di riuscire a
comprendere la relativa finalitd, e che ad esso non era possibile
affidarsi con certezza-per sapere se vi fossero ¢ non vi fossero le
paventate anornalien; onde il successivo atto di appello del tutto
legittimamente denuncerd {a fronte di una sentenza di primo
grado che inesattamente imputa all’attrice «di non aver dimo-
strato di avere espressamente richiesto |'effettuazione di accer-
tamenti invasivi diversi») la mancata informazione, da parte dei
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competenti sanitari, circa la complessiva attendibilita del tey
prescelto a dispetto della precisa richiesta della gestante di vepy, -
resa partecipe di eventuali malattie genetiche def feto e della 5),

trettanto espressa intenzioneg, in tal caso, di non portare a termj, -
ne la gravidanza.

A tanto consegue la impredicabilita di qualsivoghia «sposta.
mento del thema decidendum dal primo al secondo grado» errq.
neamente rilevato dalla corte d’appello, la cui pronuncia deve
sul punto, essere cassata, "

3. - Con il secondo motivo, si denuncia:

a) violazione e falsa applicazione degli art. 1218, 1223 ¢ ¢ -
per mancato accertamento dell’inadempimento contrattuale rj.
spetto alla richiesta di diagnosi e al dovere di fomirla e di dare
cotretta informazione circa I'inidoneitd degli esami previsti ip
funzione della diagnosi richiesta; mancata motivazione sul pun.
to;

b) violazione dell’art, 32, 1° e 2° comma, Cost.;

¢} violazione dell’art. 2697 c.c. in ordine al riparto degli one-
ri probatori relativi all’adempimento del dovere di informazione
preventiva circa i [imiti oggettivi di affidabilita delle metodiche
alternative alle diagnosi suggerite. '

Il motivo & fondato,

Risulta provato (anche all’esito della mancata contestazione,
sul punto, da parte del medico oggi resistente, non potendosi ri-
tenere tale fa generica affermazione di stile, contenuta nell’atto
di costituzione-in giudizio del dott. D., volta alla «contestazio-
ne analitica di tutti gli assunti di parte attrice») che la gestante
avesse espressamente richiesto un accertamento medico-
diagnostico per esser resa partecipe delle eventuali malforma-
zioni genetiche del feto, cosi da poter interrompere la gravidan-
za. :
Oggetto del rapporto professionale medico-paziente doveva,
pertanto, ritenersi, nella specie, non un accertamento «qual che
esso fossen, compiuto all’esito di una incondizionata e incomu-
nicata discrezionalitd da parte del sanitario, bensi un accerta-
mento doppiamente funzionale alla diagnosi di malformazioni
fetali e (condizionatamente al su¢ risultato positive) all’eserci-
zio del diritto di aborto.

Ne consegue la non conformita a diritto della motivazione del
giudice territoriale nella parte in cui ritiene (folio 15 della sen-
tenza impugnata) «non provato e neppure atlegato che la sig. B.
avesse chiesto di essere sottoposta a tale esamey (’ammniocente-
si), motivazione che illegittimamente capovolge il riparto degli
oneri probatori tra le parti dei processo:

— onere della paziente sarebbe stato, difatti, quello di prova-
re la richiesta defla diagnosi di malformazioni funzionale al-
’esercizio del diritto di interruzione della gravidanza in caso di
esito positivo;

— onere del medico, di converso, risultava quello di provve-
dere ad una completa informazione circa le possibilita (tutte le
possibiliti) di indagini diagnostiche, pil 0 meno invasive, pit o
meno rischiose, e circa le percentuali di false negativita offerte
dal test prescelto (test in ipotesi da suggerire, ma non certo da
eseguire sic et simpliciter, in guisa di scelta sostitutiva ¢ di as-
sunzione del rischio parimenti sostitutivo), onde consentire alla
gestante una decisione il pil aderente possibile alla realtd della
sua gestazione,

Ne consegue una responsabilita del medico predicabile non
soltanto per la circostanza dell’omessa diagnosi in sé conside-
rata (cid che caratterizzerebbe il risarcimento per un inammissi-
bile profilo sanzionatorio/punitivo, in patente contrastc con la
funzione propria della responsabilita civile), ma per la violazio-
ne del diritto di autodeterminazione delia donna nella prospetti-
va dell’insorgere, sul piano della causalitd ipotetica, di una ma-
lattia fisica o psichica,

Deve pertanto ritenersi contigurabile, nella specie, I'inadem-
pimento alla richiesta di diagnosi si come funzionale all’interru-
zione di gravidanza in caso di positivo accertamenio di malfor-
mazioni fetali (in senso non dissimile, sia pur con riferimento a
diversa fattispecie, di recente, Cass. [5386/11, id, Rep, 2011,
voce Professioni intellettuali, n. 144), alla luce dell’ulteriore
considerazione costituita dalla (incontestata) circostanza del-
I’altissimo margine di errore che il test selezionato dal gineco-
logo offriva nella specie (margine pari al 40 per cento dei c.d.
«falsi negativin), onde il suo cdrattere, pit che di vero e proprio
esame diagnostico, di screening del tutto generico quanio alle
probabilita di malformazione fetale.
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4, - Con il terzo motivo, si denuncia violazione ¢ falsa appli-
cazione dell’art. 2729 c.c. con riferimento alla presunzione di
volontd di esercizio del diritto di interruzione di gravidanza da
parte di donna risultata portatrice di patologia permanente dopo

il parto della scoperta malformazione fetale,

Il motivo ¢ fondato. :

" Non risulta conforme a diritto, difatti, la motivazione della
corte lagunare nella parte in cui (folio 16 della sentenza impu-
gnata) si opina «non esservi prova alcuna che, anche se a cono-

scenza della malformazione cromosomica del feto, la sig. B. .a-

- yrebbe potuto interrompere la gravidanza». E cid perché, pro-
segue il giudice lagunare, «non vi & alcun elemento dal quale
desumere — ovviamente con giudizio ex ante — che la prose-
cuzione della pravidanza avrebbe esposto la signora a grave pe-
ricolo di vita o grave pericolo per la sua salute fisica o psichi-
can.

A prescindere dalla considerazione per la quale tale afferma-
zione si pone in contrasto con un principio gia affermato in pas-
sato, anche di recente (sia pur con le precisazioni operate da
-Cass. 22837/10, ibid., n. 131, come rileva al folio 23 del contro-
ricorso la resistente Generali), da questa corte regolatrice — per
tutte, Cass. 6735/02, pres. Carbone, rel. Vittoria (id., 2002, 1,
- 3115) (risulta erronea la citazione, contenuta al folio 21 del ri-
= corso, della pronuncia 6365/04, id., Rep. 2004, voce Filigzione,
- nn. 42, 48, avente diverso oggetto) a mente dei quali in tema di
. responsabiliti del medico per omessa diagnosi di malformazioni
- del feto ¢ conseguente nascita indesiderata, I’inadempimento det

medico rileva in guanto impedisce alla donna di compiere la’

scelta di interrompere la gravidanza. Infatti la legge, in presenza
di determinati presupposti, consente alla donna di evitare il pre-
giudizio che da quella condizione del figlio deriverebbe al pro-
prio stato di salute e rende corrispondente a regolarita causale
che la gestante interrompa la gravidanza se informata di gravi
© malformazioni del feto, principi la cui portata verra esaminata
- ed approfondita dal collegio nel corso dell’esame del quinto
motivo di ricorso, & qui sufficiente osservare come, nel caso di
specie, a fronte di una precisa istanza diagnostica della sig. B.
espressamente funzionale ad una eventvale interruzione della
gravidanza, appare di converso ricorrere I'opposta presunzione
— ovviamente predicabile ex anfe sul piano della causalita ipo-
“tetica ex lege 194/78 -— di una patologia materna destinata ad
insorgere a seguito della scoperta della paventata malformazio-
ne fetale (patologia poi puntualmente insorta sotto forma di
danno biologico psichico, come accertato in sede di consulenza
medico-legale, ad indiretta conferma — sia pur ex post e sia pur
con carattere nen dirimente ai fini del giudizio prognostico —
della esattezza della presunzione de gua).

5. - Con il quarto motivo, si denuncia: .

a) violazione e falsa applicazione dei limiti soggettivi di le-
gittimazione attiva all’azione di risarcimento danni ex art. 1218
e 2043 c.c. conseguenti all’inadempimento di obbligazione assi-
stenziale verso una gestante; . :

b) violazione dell’art. 1 c.c. e della 1. 194/78 che attribuisco-
no la titolarita di diritti al feto solo al momento della nascita.
Revisione critica della giurisprudenza in materia anche alla luce
degli orientamenti espressi dalla Corte suprema con la sentenza
10741/09 (id., 2010, 1, 141); :

¢) violazione e falsa applicazione dell’art. 1218 c.c. € dell’art.
112 ¢.p.c. con riferimento alla mancata pronuncia in ordine alla
legittimazione attiva degli attoii diversi dalla sig. B. e di M.O.

La doglianza deve essere accolta. S

Rinviando all’esame del quinto motivo la questione della c.d.
«legittimazione attiva» di M.O., va in questa sede affermato il
principio di diritto secondo il quale la responsabilitd sanitaria
per omessa diagnosi di malformazioni fetali ¢ conseguente na-
scita indesiderata va estesa, oltre che nei confronti della madre

- nella qualita di parte contrattuale (ovvero di un rapporto da con-
tatto sociale qualificato), anche al padre (come gia affermato da
Cass. 14488/04, cit., ¢ prima ancora da Cass. 6735/02, cit),

nonché, a giudizio del collegio, alla stregua dello stesso princi-

pio di diritto posto a presidio del riconoscimento di un diritto ri-
sarcitorio-autonomo in capo al padre stesso, ai fratelli e alle so-
relle del neonato, che rientrano a pieno titolo tra i soggetti pro-
‘tetti dal rapporto intercorrente tra il medico e la gestante, nei cui
confronti la prestazione & dovuta.
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L’indagine sulla platea dei soggetti aventi diritto al risarci-
mento, difatti, gid da tempo operata dalla giurisprudenza di que-
sta corte con riferimento al padre (di recente, ancora, da Cass.
2354/10, id., Rep. 2010, voce Professioni intellettuali, . 160),
non pud non essere estesa, per le stesse motivazioni predicative
della legittimazione dell’altro genitore, anche ai fratelli e alle
sorelle del neonato, dei quali non pué non’ presumersi 1'attitudi-
ne a subire un serio danno non patrimoniale, anche a prescinde-
re dagli eventuali risvolti e delle inevitabili esigenze assisten-
ziali destinate.ad insorgere, secondo I’id quod plerumque acci-
dit, alla morte dei genitori. Danno intanto consistente, tra I'altro
(come meglio si avrd modo di specificare di qui a breve, esami-
nando la posizione di M.O.) nella inevitabile, minor disponibi-
lita dei genitori nei loro confronti, in ragione del maggior tempo
necessariamente dedicato al figlio affetto da handicap, nonché
nefla diminuita possibilith di godere di un rapporto parentale
con i genitori stessi costantemente caratterizzato da serenitd ¢
distensione; le quali appaiono invece non sempre compatibili
con lo stato d’animo che ne informera il quotidiano per la con-
dizione del figlio meno fortunato; consci — entrambi i genitori
— che il vivere una vita malformata & di per sé una condizione
esistenziale di potenziale sofferenza, pur senza che questo inci-
da affaito sull’orizzonte di incondizionata accoglienza dovuta
ad ogni essere umano che si affaccia alla vita qual che sia la
concrela situazione in cui si trova — principio cardine non di
una sola, specifica morale, ma di una stessa ed universale Etica
(e bioetica) della persona, caratterizzata dalla insostituibile cen-
tralita della coscienza individuale. _ -

6. - Con il quinto motivo, si denuncia violazione degli art.
1218, 2043, 1223, 2056 c.c. con riferimento: )

+ — alla dannosita dell’handicap congenito per il bambino na-
to; L L ' :

— ai diritto del medesimo al risarcimento; :

—_ aj rilievo causale defl’inadempimento dell’obbligo di dia-
gnosi precoce nei confronti della madre. ‘

1l motivo & fondato.

Viene posto al collegio il delicato problema della titolarita di
un diritto a! risarcimento del danno in capo al minore handicap-
pato, nato — a seguito della omessa rilevazione, da parte del
sanitario, della malformazione genetica — da una madre che,

contestualmente alla richiesta dell’esame diagnostico, abbia

manifestato la volonta di non portare a termine la gravidanza
nell'ipotesi di risultato positivo del test. S

La questione chiama I'interprete, fin dai tempi del diritto ro-
mano classico, ad una complessa indagine sulla natura giuridica
(e sulle sorti) dei diritti riconosciuti a colui qui in utero est
(Dig., 1.5.7}. : -

Essa oscilla, nella sua pit intima sostanza, tra semplicistiche
trasposizioni della abusata fictio romanistica che rimanda al
conceptus come soggetto pro iam nato (habetur) quotiens de e-
fus commodis agatur (aforisma stericamente confinato, peraltro,
nell’orbita dell’acquisto di diritti patrimoniali condizionati al-
P’evento nascita), ¢ contrastate adesioni alla sua rappresentazio-
ne sicut mulier portio vel viscerum {(espressiva della teoria c.d.
pro choice, cara a tanta parte della giurisprudenza nordamerica-
na in termini di diritto soggettivo assoluto della donna a decide-
re della sorte del concepimento e del concepito). , ‘

La questione induce, in limine, ad indagare sulla qualita da at-
tribuire ‘al concepito nella sua dimensione rigorosamente giu-
ridica, attraverso un’analisi scevra da facili quanto inevitabili
suggestioni di tipo etico o filosofico, onde predicarne la natura
di soggetto di diritto ovvero, del tutto specularmente; di oggetto
di tutela sito al momento della sua nascita. ~

“Non & questa la sede per ripercorrere funditus, in via inter-
pretativa, le tappe di un complesso itinerario di pensiero segnato

. da norme ordinarie e costituzionali non meno che da (reali o

presunte) «clausole generali» - quali quella deila centralita
delta persona —, itinerario funzionale a scelte di teoria generale
dell’ermeneutica tra giurisprudenza dei concetti e giurispruden-
za degli interessi di cui & compiuta e approfondita traccia (sia
pur non- del tutio condivisibile tanto nelle premesse metodologi-
che quanto nelle conseguenti conclusioni) nella sentenza di que-
sta stessa sezione n. 10741 del 2009, cit. ] -

Ma da tale itinerario il collegio non pud, d’altro canto, del
tutto prescindere, proprio al fine di condurre a non insoddisfa-
cente soluzione giuridica la questione di cui in premessa, riper-
correndone, sia pur brevemente, le tappe essenziali, attesi gli
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espliciti riferimenti operati dalle parti dell’attuale procedimento
proprio alla sentenza £0741/09. o

Lanalisi delle affermazioni contenute in quella pronuncia
deve, peraltro, essere preéceduta dall’esame dei principi di diritto
contenuti nella sentenza 14488/04, cit., di questa sezione, predi-
cativa, come & noto: )

— della irrisarcibilitd del danno da nascita malformata la-
meniato i proprio dal necnato; :

— della speculare limitazione di tale diritto a due soli sog-
getti. rappresentati dalla madre e dal padre del bambino mal-
form--o.

6.1. - Nella vicenda di cui questa corte cbbe ad occuparsi nel
2004, genitori affetti da talassemia non vennero informati dal
medico, durante la gravidanza, del rischio che anche la nascitura

potesse risultarne contagiata, e percid convennero in giudizio il

professionista chicdendone la condanna al risarcimento del dan-
no patito sia da loro che dalla figlia nata talassemica.
- 11 giudice di merito riconobbe e liquidd il risarcimento dei
danni subiti da entrambi i genitori per ’omissione del medico,
che aveva cosi precluso un’eventuale interruzione della gravi-
danza, negando peraliro il medesimo diritto alla neonata, la cui
malattia venne ritenuta non evitabile né rimediabile. ]
La corte di legittimitd, sollecitata alla rivisitazione di tale
dictum, confermerd nell’an quella pronuncia, argomentando
diffusamente su questioni la cui delicatezza trascende non poco
il compito dell’ intérprete, inducendolo a rifletterc (come & stato
suggestivamente osservate in dottrina) sul «miserabile ruolo

_del diritto» che, nel riconsiderare tanto gli-spazi concessi alla

giurisprudenza quanto quelli di esclusiva pertinenza del legisla-
tore,. affronta in questi ultimi anni, con i soli strumenti suoi
propri e percid solo del tutto inadeguati, 'inedita dimensione
delia responsabilita, sanitaria del ventunesimo secolo nei suoi
aspetti piti problematici, quando cioé essa oscilla tra la vita

"(non voluta) e la morte (voluia, per espressa dichiarazione o

per silenziosa presunzione).

-L’iter motivazionale della sentenza 14488/04 & scandito dai
seguenti passaggi argomentativi: o

@) nel bilanciamento tra il valore (e la tutela) della salute del-
la donna e il valore (e Ia tutela) del concepito, I’ordinamento

consente alia madre di autodeterminarsi, ricorrendone le condi-
zioni richieste ex lege, a richiedere ’interruzione della gravi- -
. danza. La soia esistenza di malformiazioni del feto che non inci-

dano sulia salute o sulla vita della donna non permettono alla
gestante di praticare I’aborto: il nostro ordinamento non am-

mette, dunque, 1’aborto eugenetico ¢ non riconosce ¢ alla ge- -

stante né ai nascituro, una volta nato; il diritto al risarcimento

dei danni per il mancato esercizio di talé diritio (della madre);
b) la L n. 194 del 1978 consente invecc alla gesiante dinter-

rompere la gravidanza solo quando dalia prosecuzione deila ge-

stazione possa derivare, anche in previsione di anomalie o mal--

formazioni del concepito, un reale pericolo per la sua salute fi-

c) prevale, in seno agli ordinamenti stranieri, la tendenza a
rigettare la domanda proposta in propric dal nato malformato e
ad accogliere quella dei genitori relativamente ai danni patrimo-
niali e non patrimoniali; peraltro, la Corte di cassazione france-
se in assemblea plenaria, nel celebre arrét Perruche del 27 no-
vembre 2001, operando un revirement rispetto alla precedente
giurisprudenza, affermd che: «Quando gli errori commessi da

-an medico ¢ dal laboratorio in esecuzione del contratto concluso
_ con una donna incinta impedirono a quest’ultima di esercitare la
propria scelta di interruzione della gravidanza, al fine di evitare

la nascita di un bambino handicappato, questi pud domandare il
risarcimento del danno consistente nel proprio handicap, cau-
sato dai predetti errori». A tale pronuncia fece immediato se-
guito I’intervento de} legislatore (loi Kouchner 303/02), che e-
scluse qualsivoglia pretesa risarcitoria dell’handicappato per il
solo fatto della nascita «quando I’handicap non & stato provo-
cato, aggravato o evitato da errore medicon; :

d) la tutela giuridica del nascituro, pure prevista dal nosiro
ordinamento, & peraltro regolata in funzione del diritto del con-
cepito a tiascere (sano), mentre un eventuale diritto a non nasce-
te sarebbe un diritto adespota in quanto, a norma-dell’art. 1 c.c,,
la capacit giuridica si acquista al momento della nascita, ed i
diritti che Iz legge riconosce a favore del concepito (art. 462,
687, 715 c.c.) sono subordinati all’evento della nascita, ma ap-
punto esistenti dopo la nascita. Nella fattispecie, invece, il di-

ritto di non nascere, fino alla nascita, non avrebbe un soggstty
titolare dello stesso, mentre con la nascita sarebbe definitiva.
mente scomparso;

e) sotto aliro profilo, ma nella stessa ottica, ipotizzare il dj-
ritto def concepito malformato di non nascere significa concepi-
re un diritto che, solo se viene violato, ha, per quanto in via po-
stuma, un titolare, ma se tale violazione non vi & (¢ quindi non
si fa nascere il malformato per rispettare il suo diritto di aon na-
scere), non vi & mai un titolare. Il titolare di questo presunto di-
rittoe non avra mai la possibilitd di esercitarlo {non esisterebbe
un soggetto legittimato a farlo valere): non pud farlo valere, ov.
viamente, il concepito, ancora non nato; non potrebbe farlo va.
lere, -alirettanto ovviamente, il medico; non potrebbe essere e.
sercitato neppure dalla gestante. Tl suo diritto all’aberto non ha,
infatti, una propria autonomia, per quanto relazionata all’e.
sistenza o meno delle malformazioni fetali, come invece nelia
legislazione francese, ma si pone in una fattispecie di tutela del
diritto alla salute: il diritio che ha la donna ¢ solo quello di evi-
tare un danno serio o grave, a seconda delle ipotesi temporali,
alla sua salute o alla sua vita. Per esercitare detto diritto, nel bi-
lanciamento degli interessi, I’ordinamento riconosce la possibi-
lita alla domna di interrompere la gravidanza, ed & l1a necessita
della tutela della salute della madre che legittima la stessa alla
(richiesta di) soppressione del feto scriminandela da responsa-
bilita (se I'interruzione della gravidanza, al di foori delle ipotesi

di cui agli art. 4 e 6 1. 194/78, accertate nei termini di cui agli’

art. 5 ed 8, costitnisce reato anche per la stessa gestante ex ari.
19 stessa legge); _ :

/) il nostro ordinamento positivo tutela il concepito — e
quindi I’evoluzione della gravidanza — esclusivamente verso la

larsi, deve ‘parlarsi di diritto 8 nascere: Gia la Corte costitu-
zionale, con la sent. 18 febbraio 1975, n. 27 (id., 1975, 1, 515),
dichiarando costituzionalmente illegittimo l'art. 546 c.p. nella
parte in cui non prevedeva che la gravidanza potesse essere in-

terrotta quando la sua prosecuzione implicava danne o pericolo

grave, medicalmente accertato e non altrimenti evitabile, per la
salute della madre, aveva precisato che anche Ia tutela dei con-
cepito ha «fondamento costituzionaley nell’art. 31, 2° comma,
Cost.,; che «impone espressamente la protezione della materni-
ta» e, pit in generale, nell’art. 2, che «riconosce ¢ garantisce
diritti inviolabili dell’'uomo, fra i quali non pud non cotlocarsi,
sia pure con le particolari caratieristiche sue proprie, ia situa-
zione giuridica del concepiton. La successiva 1.-22 maggio 1978
n. 194, significativamente intitolata «norme per la tutela sociale
delia maternita» oltre che «sull’interruzione volontaria della
gravidanzan, proclama all’art. I che «lo Stafo . .. riconosce il
valore sociale <ella maternita e tutela la vita umana dal suo ini-
zion; inizio che, come si evince dal combinato disposto con gli
articoli successivi, va riferito al momento del concepimento (e
non tanto, o non solo allo scadere del novantesimo giorno dal
concepimento, cui fa riferimento il successivo art. 4);

£) va poi osservato che, sc csistesse detto diritto a non nasce-
re se non sano, se ne dovrebbe riteners 'esistenza indipenden-

‘temente dal pericolo per la salute della madre derivante dalle

malformazioni fetali, e si porrebbe "ulteriore problema, in as-
senza di normativa in tal senso, di quale sarebbe il livello di
handicap per legittimare ’esercizio di quel diritto, e, poi, di chi
dovrebbe ritenere che detto livello & legittimante della non na-
scita. Infatti, anche se non vi fosse pericolo per la salute della
gestante, ogni qual volta vi fosse la previsione di malformazioni
o anomalie del feto, la gestante, per non ledere questo presunto
diritto di «non nascere se non sani», avrebbe 1"obbligo di ri-

chiedere 1'aborto, altrimenti si esporrebbe ad una responsabilita

{almeno patrimoniale) nei confronti del nascituro una volta na-
to. Queila che & una legge per la tutela sociale della maternita e
che attribuisce alla gestante un diritto personalissimo, in presen-
za di determinaie circostanze, finirebbe per imporre alla stessa
P’obbligo dell’aborto (salvo *alternativa di esporsi ad un’azione
per tesponsabilitd da parte del nascituro).

Nei primi commenti alia sentenza, la’ dottrina non mancod di
osservare come il riconoscimento di un diritto al risarcimento
accordato anche al padre - terzo rispetto-al contratio intercorso
tra il medico e la gestante, ¢ prive di qualsivoglia os ad elo-
guendum nella sua decisione d’interrompere la gravidanza —,
con riferimento agli «effetti protettivi» del contratto verso i terzi
comunque esposti ai pregiudizi. conseguenti all’inadempimento

e

nascita € non verso la non nascita, per cui, se di diritto vuol par-
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del sanitario, indebolisse la soluzione del diniego dell’analoga
pretesa fatta valere dai genitori a nome della figlia nata, che a
pitl forte ragione doveva ritenersi ricompresa nella cerchia dei
quddetti terzi danneggiati. Lo stesso riferimente alla non-
imputabilitd. dell’evento (per via dell’inevitabilita della malfor-
- mazione) all’omissione del medico venne sotte vari aspetti sot-
toposta a critica, velia che tale riferimento non appariva poi i-
doneo ad escludere non solo I'affermata responsabilita del me-
dico verso la madre (in quanto) privata della possibilita di auto-
determinarsi nella, prosecuzione della gravidanza, ma anche
quella nei confronti del padre, sebbene non legittimato in alcun
modo ad interloquire sull’interruzione deila gestazione (e cid
pondimeno, «egualmente protetto dal contratto originario»).

Per altro verso, |’argomento cardine utilizzato per negare il
rsarcimento richiesto (anche) dalla figlia — costituito dalla
conclamata inesistenza nel nostro ordinamento di un diritio a
1non nascere se non saio, in quanto «posizione non meritevole di
" tutelan — venne definito «affermazione meramente retorica», e
- quindi elusiva del grave problema posto a quel tempo al colle-
© gio, da riassurnersi nel quesito se una persona nata con una mal-
- formazione che ne segna la vita e di cui sicuramente non & re-
" sponsabile abbia o meno diritto a chiederne conto a qualcuno,
: considerato che il nostro ordinamento, per un verse, favorisce,
- i, la procreazione, ma in quanto «cosciente ¢ responsabilen, ex
- art. 1 I 194/78, mentre, d’altro verso, tutela (come ribadisce la

stessa sentenza) il diritto del concepito a nascere sano, Né la
" mancata previsione legale di un diritto a non nascere venne rite-
- nuto argomento spendibile («come avrebbe mai potuto 1"ordi-
- ‘namento prevedere un simile diritto?»): se, come & ovvio, ogni

tutela giuridica deve essere, per necessita logica, riferita ad un
soggetto esistente, I'unica aiternativa in ordine all’ammissibilita

di una siffatta tuiela non era tra non nascere o nascere malato,

bensi tra nascere sano o nascere malato. .

Sotto altro profilo, perplessita vennero sollevate perché, nel
discorrere di una pretesa assenza dell’interesse protetto, la sen-
tenza postulava una valutazione di «non ingiustizia» del danno
estranea all’ambito della responsabilita contrattuale, (lasciando
cosi il fanciullo handicappato senza alcuna tutela nei casi di ab-
bandono, di cattiva amministrazione ¢ di premorienza dei geni-
tori). Si osservo, significativamente, come la questione non con-
sistesse nell’affermare o nel negare pretesi diritti di nascere (o
di non nascere, o di non «nascere handicappato») o di morire {o
di non morire), né di valutare quanto valga il «non-essere» ri-
spetto all’«essere» (handicappato), posto che il vivere una vita

. malformata & di per sé una situazione esistenziale negativa, on-
“de i] danno ingiusto risarcibile — provocato da‘un’azione co-

munque colpevole altrui.— consisterebbe nell’ obiettivita del vi-
- vere male indipendentemente dalle alternative a disposizione,

espungendo dalla sfera del rilevante giuridico una concezione

del danno come paragone con la vita sana perché questa vita sa-
na nomn ci sarebbe stata: a seéguito della nascita, si & sostenuto,

«la questione non & piil quella della sua venuta al mondo, ma

soltante quelia del suo handicap». '

Poco convincenti apparvero, infine, le ulteriori obiezioni che
paventavano un potenziale quanto «innaturale» diritto risarcito-
rio del minore esercitabile nei confronti della madre — che, cor-
rettamente informata dal medico sui tischi della nascita, avesse
liberamente deciso di generare un figlio invalido — ovvero del
padre contro la madre: danni in realtd irrisarcibili per I'assenza
di una condotta colposa, se il fatto di dare la vita, o la rinuncia,
da parte della madre, a interrompere la gravicanza, non possono
mai essere considerati in termini di colpa né di ingiustizia del
danno. L’atto della procreazione ¢ frutto di una scelta che spet-

. ta, giuridicamente, soltanto ai genitori; ma la donna &, inevita-
bilmente, il solo legittimo destinatario del diritto a decidere se

procedere o no all’interruzione della gravidanza. ,

- Ancor meno convincenti appatrvero, agli ocehi della pin at-
" tenta dottrina, le osservazioni contenute in sentenza circa la di-

sciplina dell’interruzione della gravidanza allo scopo di indivi-

duare «il bene giuridico protetto dalle norme che sanzionano

I’aborto», considerato che annetiere il risarcimento del danno

prenatale nei confronti del fanciullo nato handicappato .al terri-

torio della responsabilita contrattuale indurrebbe ad opinare che

«il bébé préjudice sia risarcibile nei riguardi del neonato quale

conseguenza immediata e diretta dell’inadempimento (o dell’i-

nesatto adempimento) dell’obbligazione d’informazione, senza

che assuma rilievo la valutazione della condotta in termini di
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ingiustizia del danno». Onde il voler rifiutare di ammettere che
un handicap sia, per 1'handicappato medesimo, un «danno»
venne definito «un puro e semplice sofisman; se & non la «vita»
dell"handicappato che si tratta di assimilare a un danne, ma pro-
prio il suo handicap. '
Altro limite rilevato dalla dottrina con riguardo alla motiva-
zione della seritenza ebbe riguardo a quella che venne (del tutto -
condivisibilmente) ritenuta da pin parti la questione giuridica
essenziale, quella, ciog, del rapporto di causalitd. La sentenza,
difatti, non affronid specificamente il problema del nesso ezio-

logico (diversamente da quanto accaduto in Francia, dove sia la .

giurisprudenza del Consiglio di Stato e delle corti d’appello, sia
gli autori che contestarono la decisione della Cassazione sul ca-
50 Perruche motivarono la soluzione negativa sull’assenza del
legame eziologico tra I’inadempimento e il danno), mentre la
questione del nesso di causalitd per il danno patito dal fancinlle
handicappato — si disse —, lungi dal poter derivare da una ana-
lisi conseguente alla c.d. - biologisation du - droit, andava ri-
guardata sotto un profilo rigorosamente giuridico, cosi come ac-
cade ad esempio in caso di contagio da trasfusione, ove la causa
«biologicay della malattia & certamente il virus Hiv o Hev, ma
nessuno dubita che la responsabiliti vada imputata, sulla-base di
un criterio di causality giuridicamente rilevante, a quel soggetto
(pubblico o private) che, con la sua colpevole omissione, abbia .
provocato, reso possibile o non impedito il contagio. ,
6.2. - Con la seatenza 10741/09, questa corte di legittimita,
nuovamente investita della questione della risarcibilitd in pro- -
prio del nascituro, sia pur sotto il diverso profilo della rilevanza
— in guisa di conseguente danno ingiusto — di una attivitd
commissiva (oltre che omissiva) del sanitario, dopo aver pre-
messo che il nascituro, o il concepito, deve ritenersi dotato di
autonoma soggettivitd giuridica (specifica, speciale, attenuata,

" provvisoria o parziale che si voglia), perché titolari,-sul piano

sostanziale, di alcuni interessi personali in via diretta, quali il
diritto alla vita, e quelli alla salute o integrita psico-fisice, all’o-
nore o'alla reputazione, ail’identitd personale, afferm il princi--
pio di diritto secondo il quale, stante la soggettivita giuridica del
concepito, al suo diritto a nascere sano corrisponde 1’obbligo dei
sanitari di risarcirlo {diritto al risarcimento condizionato, quanto
alla titolaritd, all’svento nascita ex art. 1, 2° comma, c.c., ed a-
zionabile dagli esercenti la potestd) per mancata osservanza sia
del dovere di una corretta informazione (ai fini del consenso in-
formato) in ordine ai possibili rischi teratogeni conseguenti aila
terapia prescritta alla madre (e cid in quanto il rapporte instau-
rato dalla madre con i sanitari produce effetti protettivi nei con-
fronti del nascituro), sia del dovere di somministrare farmaci
non dannosi per il nascituro stesso. _ ‘

Tl collegio ebbe poi cura di precisare, sia pur in guisa di mero
obiter dictum, che quest’ultimo non avrebbe avuto diritto al ri-
sarcimento qualora il consenso informato circa il rischio di mal- .
formazioni prenatali fosse stato funzionale soltanto alla interru-
zione di gravidanza da parte della donna, dando cosi ulteriore °
continuitd al principio di diritto espresso dalla sentenza
14488/04. ‘ '

L’iter motivazionale della sentenza del 2009 — all’esito di
una lunga e approfondita riflessione che, premesse alcune con-
siderazioni di teoria generale del diritto, specie in tema di fonti

* ¢ di interpretazione, giunge alla conclusione della attuale confi-

gurabilita, in seno all’ordinamento, di una posizione di autono-
ma soggettivita in capo al nascituro — si caraiterizza per 1 se-
guenti passaggi argomentativi:

a) il mancato esercizio di una doverosa informazione a cia-
scuno dei coniugi circa ta potenzialithy dannesa di un farmaco
somministrato- alla futura madre per stimolarne la funzione ri-
produttiva aveva precluso loro di scegliere, con avvertita co-

. scienza dei rischi, di farne uso o meno, con conseguente respon-

gabilitd del medico nei confronti di enirambi, in quanto destina-
tari delle informazioni colpevolmente omesse; ‘

b) I'esistenza di un danno ingiusto risarcibile era, nella spe-
cie, predicabile anche con riguardo alla posizione del neonato
portatore di handicap ¢ percio vittima, dopo il suo concepimento
(secondo le accettate risultanze in fatto della vicenda) degli ef-
fetti nocivi del. farmaco prescritto, attesa la molteplicita e con-
cordanza degli indici normativi volti a riconoscere la soggetti-
vita giuridica del nascituro, titolare, come tale, del diritto (tra gli
altri) alla salute, azionabile a fini risarcitori a seguito dell’effet-
tiva nascita, :




ki

I’intefrogativo
‘della- gerarchia:-delle- fonti “salvo; a voler tiservars alle sole
fonti «postey tale preordinazione: gerarchica; onds la giutispru- .
“denza normativa sarebbe singolarmente fuori da quell’assetto..
Se' quest’ultimo ‘appare 2 prima vista I"approdo pill agevole sul -
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) il diritto al risarcimento cosi riconosciuto al figlio nato in

_conseguenza di una terapia nociva non contraddice la esclusione
‘di ogni tutela risarcitoria nel diverso caso della mancata infor-

maziotie (sui tischi-di malformazione del feto) incidente ‘sulia
decisione della madre di interfompere, in tal caso, la gravidanza,
attesa: la gia affermata inconfigurabilitd nel nostro ordinamento,

i un diritto.a non nascere se non-sano.

La grande novita della sentenza, rispetto al precedente. costi-

‘tuito dalla pronuncia n. 6735 del 2002, cit. (che ammise al risar-

cimento anche il padre del bambino nato ‘malformato), consiste

nél riconoscimento che gli effetti protettivi. del rapporto obbli-

- gatorio (contrattuale 0.da ¢.d..«contatto socialer).instaurato: tra

Ja paziente ¢'i sanitari che 1a assistono durante 1a gestazione si

. produgono nonsolo 4 favore del marito, bensi anche del figlio.
“Per 1a prima volta questo giudice di lgoittimitd si_ & spinto, sia -

pur sotto un diverso profilo rispetto a quello che-oggi dccupa.il
collegio, & valutare 1'incidenzg della -nascita-di un bambine i

- condizioni-menorsate sul piano dell’esisteiza dell"intera- fami-

glia; ¢ non piu solo-della coppia; riconoscendo un autonomo-di-

 ritto al risarcimenito anche al protagonista’principale di una vi-~
' cenda di danno prepatale; - © oL I
6.2+ La soluzione-della questions di diritto affrontata niella -
 senteniza 10741/09;-al pari di quella oggi sottoposta ‘all’ esame-
" del collegio, non sembra, peraliro, postulare. né imporre come
- imprescindjbile I’affermazione della soggettivitd' del mascituro,

soluzione. ¢he sconta, in limine; un primo -ostacolo-di-ording lo-

~*gico costituito dalla- ‘apparente. contraddizione tra un diritio: «a-
.-, nascere sanoy. (un diritto; dungue,-alla vita, che si perpétucrebbe
- nel corsd della gestazione)-e la sua répentina quanto. inopinata

. trasformazione in un diritto alla salute di-cui si invocherebbe fu-
tela'solo dopo Janaseita, - o ) R
"I prémessa,-1'accutata analisi, gli “approfonditi riferimenti ‘e

i spunti " critici. Tiservati i séntenza alla’ giurisprudenza c.d. .

normativa; nellottica diuna rinnovata: finzione: «creativan della

specularc Interessenjurisprudenz, - ne-lascia: poi impregindicato

ogativo circa'la collocazione: di quest’ultira nell’aibito

piano dogmatico, per altro.vérso non sembra sériamente discuti-

“bile che; cosi opinando,-il :giudice civile, laddove riteniga nel-

Dinterpretare.la legge alla luce dei valori costituzionali che essa
. non tuteli (o non tuteli a sufficienza) una situazione giuridica di
converso .meritevole, interviene a creare -una Gorrispondente -

icformay giuridica di tutcla,’ eveitualmente in contrasto con la
legge stessa, ma senza subire alcun sindacato di costituzionalita,

“in quanto.il sistema non ‘prevede un meccanismo immedidate di.
_ sindacato’ della- costituzionalita- degli orieritamenti pretori salvo.
. che questi riguardino 1a stretta interptetazione di una'o pit nor-
. 'me ditlegge’ esistenti (¢-sempre chie un. giudice sollevi la que-
“stione di- costituzionalita- secondo il ¢onsueto. procedimento di--

ST LT un derdo pericolo per 1a sua salute fisica 0 psichica, in rélazione

cognizioneincidentale). R
B -che tion pud essere approfondito. i questa se-
limiiti-in cui la risoluzione del caso concreto lo

impone ¢ che atfinge all’ equilibrio stesso tra i poteri dello'Stato,

del'suointervento in seno al tessuto normativo e'al di la di esso,

senza Thai ometteré di considerare che, di interpretazione contra
" legem (non diversamente che per la consuetuding), non & mai
lecito’ discotrrere in un sistema (pur semi-apetto) di civil law,

che ammette e legittima, esaurendone in s la.portata innovati-

va, V'interprétazione estensiva e Iintegrazione -apalogics, an-

" ch’essa condotta pur sempre ex Jege OVVero ex iure,

Nod altto. Non oltre., . .

" Merito della seritenza & senz'altro queflo di aver distinto tra

.. “due situazioni: apparenteniente” simili, ma ‘in: realtd; sul piano

. giuridico, tra:loro: assai diverse. Al contrario di quanto avviene
nel caso di prescrizione di farmaci teratogeni, la ‘errata o man-
- cata dagnosi non rileva.ex se; sul piano eziologico, con riguar- .

do.alla genesi della patologia sofferta:dal bambino, vicenda per
la qiiale i genitori possono conseguentemente lamentare, riei

confronti dei sanitari, la sola omissione di informazione circa'lo’

stata di salute.del feto per avere tale difetto di informazione di
fatto impedito alla madre di potersi determinare ad un aborto te-
rapeutico nei termini e alle condizioni previste dalla legge. .

“va siperiorem ron recognoscens — di. talché non potrebbe
_come invecé. condivisibilmenté riconosciuto da ‘questa - stesg

. nata-a cedere il passo al raffronto con il diritto positivo, -
- “ Decisiva’.appare;. difatti, la considerazione seconde cui,

sponsabile (art. 1 1, 1. 194 del 1978), ma dello stesso dirilto al
-salute fisica o atiche soltanto psichica della -nadre. Mentre. 1

vi sarebbe alcuno spatium comparationis se, a confrontarsi, fo
séro: davvero,.in una ¢omprovata dimensione di- alterith sogge
‘tiva, un (superiore) diritto alla vita e un («sémnplicen) diritto al
* salyte mentale. et L e

fecondazione assistita (che, comunque, consentiva anche nell’

la legge italiana sull’interruzione della gravidanza, cosi mette

. za quando questa si'trovi «in circostaize per e quali 1a prosecu

.- oltre che al'modo di'essere, ¢ dunque-di evolversi, dell’ordina- . pito» (cosl, testualmente, art. 41, 194 del 1978). -~ -

" mento giuridico — induce 1'interprete ad- interrogarsi sui lmitf, -

. di un diritto esteso anche al nascituro in nome di una sua decla-

Meno condivisibile appare, per le ragioni che in seguito m
glio si approfondiranno, il principio, ribadito in obiter, dell’iry
sarcibilita del danno direttamente subito dal neonato, che ad a
viso-del collegio perpetua lo stesso equivoco concettuale imm
nente alla sentenza 14488/04, cit.: quello.secondo il quate il n
to non ha comunque diritto ad alcun risarciniento del danno p
essere venuto alla vita, in quanto-privo della titolaritd-di un in
resse a fign Tascere. o R P

‘La contraddizione in materia di djrifti del concepito: sta, p

prio, da-un lato, nel considerarlo (a toito o a ragione), inf
prenatale, .soggetto ‘di. dirtio e percid. centro di imputaziong:
alouni diritti, della personalita e patrimoniali — da far valere:
lo'se ed in quanto nato.—-; dall’altro, nel riservargli, alla nasc
un - frattamento ..di non-persona, disconoscendone . 308t
Falmente gli aspetti pitintimi & delicati della sua esistenza.
La concezione della vita come oggetto di tutela, da parte d
I’ordinamento, in termini di «somino beriew, di alteritd: norm;

alcin modo. Configurarsi un. interesse a non. nascers givridi
mente tutelato (al pari-di un fnteresse a non vivere una non-v.

corte con la-sentenza- 16, oftobre 2007, n. 21748, id., 2007,
3025) - & percorsa da forti aneliti: giusnaturalistici, ma & de

romento stesso. in -cui Tordinarhento -giuridico riconosce -all
madre- 1 diritto di ‘abortire; sia pur nei limiti e nei casi prev
dalla legge; si palesa come: incontestabile ¢ irredimibile il-sa
ficio del «diritton del feto a venire alla luce, in fupzione de
tutéla fion soltanto. del diritto. alla procreazione cosciente € 1

. questo Iinsegnamento; oltre che del giudice -delle legg
della stessa corte internazionale di Strasburgo che;: con (ancora
inedjta} sentehiza dell*agosto di quest’anno, ha dichiarato la 50+
stanziale’ incompatibilita di buona parte della 1: 40/04. in tema di

P . : . . - PUNERE 1) . ' . .
riginaria formulazione il sacrificio di duedei tre- embrioni Lt

‘condati in vitro); per (illogicita-e) contraddittorietd, proprio con

‘doin_discussione. ab imo la.stessa ratio ispiratrice di quella.
normativa, gia considérevélments vultiérata in non poche dispo-
sizioni'dalla Corte costifiizionale nel 2009 . . . S

- Troppo spesso si dimetitica che una norma statuale di rango
primatio; pill volte legittimata dal vaglio della Corte costituzio-
nale; riconosce alla madre-il diritto ad interrompere la gravidan

zioné della gravidanza, il parto o la ‘maternitd ‘comporterebbe

0 al suo stato di salute, o allc sue condizioni economiche o s
ciali-o familiari, o.alle circostanze in-cui‘® avvenuto.il concepl

miefito; 0. previsioni di anomalie o. malformazioni’ del conce:
* Appare-di indiscutibile efficacia la scelta lessicale diun legis
tatore ‘chie descrive 1a sifuazione giuridica soggettiva, attribuit
alla ‘gestante in' teymini di diritto alla procreazione: cosciente: ¢
responsabile, a lei rimesso in termini di assoluta quanto inevita
bile esclusivita. R - o e
Il diriito alla procreazione cosciente e responsabile-&;.dunque;
attribuito alla sola madre, per espressa volonta legislativa, 51 che,
risulta legittimo discorrere, in caso di sua-ingiusta lesione, non

mata Soggettivith giuridica, .bensi di propagazione intersoggetti
va degli effetti -diacronict dell’illecito (come incontestabilmente.
ammesso nei confronti-del padre); salvo.1’indispensabile appro
fondimento (che-di qui a breve-seguira) sul'tema della causalitd:
in relazione all’evento di dannio in concreto lamentato dal mino-
ré hato malformato. : T L
. Alfra e diversa questione & quella se:la facolta ricoriosciuta’ex,

lege ‘alla miadre di interrompere volontariamente la gravidanza
— consentendole di porre fine, con.1a propria manifestazione di
volontd, allo sviluppo del feto 2= possa ritenetsi rappresentativa:
di un esclusivo interesse della- donna, & non piittosto ariche del



ascituro. Questione, peraltro, di stampo etico, filosofico, reli-
ios0, che pone all’interprete interrogativi destinati a scorrere su
j un piano metagiuridico di coscienza, ma non impone la ri-
erca di risposte né tampoco di soluzioni sul piano del diritta
jositivo, postulando che 1’interesse alla procreazione cosciente
. responsabile non sia solo della madre, ma altres del futuro
ambino, e cid anche quando quesio si trovi ancora nel ventre
materno. La titolarita del relativo diritto soggettivo, riconosciuto
spressamente dall’art. 11 n. 194 del 1978, non pud che spetta-

e, si ripete, alla sola madre, in quanto solo alla donna ¢ conces-
a (dalla natura prima ancora che dal diritto) la legittimazione
itiva all’esercizio del diritto di procreare coscientemente e re-
ponsabilmente valutando le circostanze e decidendo, al fine,
ella prosecuzione o meno di una gravidanza che vede la stessa
onna: co-protagonista del suo inizio, ma sola ed assoluta re-

ponsabile della sua prosecuzione ¢ del suo compimento.

i natura, esclude tout court la possibilitd che il bambino, una
- volta mato, si dolga nei confronti della madre, come pure gie
alvolta ipotizzato seguendo gli itinerari del ragionamento per
“assurdo, della scelta di portare avanti la gravidanza accampando
- conseguentemente pretese risarcitorie. E la madre, infatti, che,
' esercitando un diritto iure proprio (anche se, talvolta, nell’inte-
resse non soltanto proprio, pur essendo tale interesse confinato
P hella sfera dell’irrilevante ginridico), deciderd presuntivamente
-~ per il meglio: né potrebbe darsi ipotesi contraria, a conferma
- della mancanza di una reale soggettivita giuridica in capo al na-
% scituro. ‘ : ‘ ‘
A tanto consegue la non condivisibilitd, sul piano stretta-
. mente glaridico, della ricostruzione delle singole situazioni sog-
. gettive (della madre, del padre, dei componenti il nucleo fami-
* iare, del neonato stesso) che posiulino in premessa I"esistenza,
in capo al nascituro, di un diritto a nascere sano, contrapposto
idealmente ad un non diritto «a non nascere se nion sano». Altra
questione, del futto fuori dall’orbita del diritto, & quella che ve-
de tuttora discutersi & vario titolo sulla scelta legislativa di con-
sentire alla madre di scegliere se proseguire o meno la gravi-
danza in presenza di determinaie condizioni. Compiuta una si-
_mile opzione normativa da parte del legislatore ordinario, e 1i-
cevuta ripetuta e tranquillante conferma della sua conformita al
dettato costituzionale da parte del giudice delle leggi, I'inter-
prete & chiamato non ad un compito «creativoy di pretese sog-
gettivitd Iimitate, ma all’accertamento positivo -di un diritte,
quello della madre, ¢ di un interesse, quello del nascituro (una
volta in vita), oggetto di tutela da parte dell’ordinamento, alla
procreazione cosciente e responsabile. ) :

Sara poi destinata alle considerazioni che di qui a breve se-
guiranno Panalisi della questione centrale della causalita, la
“questione, ciog, se ledere un siffatto interesse abbia come con-
_seguenza diretta ed immediata quella di porre il nascituro mal-

formato in condizioni di diseguaglianza rispetto agli altri na-
scituri, e se tale condotta lesiva sia 0 meno concausa del suo di-
ritto al risarcimento, da valutare anche ‘sotto il profilo del suo
inserimento in un ambiente familiare nella migliore delle ipotesi
non preparato ad accoglierlo,

Sgombrato il campo dall’equivoco che si annida nella peco
felice locuzione «diritto a non nascere se non sano», € ricon-
dotta la vicenda alla sua piti corretta dimensione giuridica, il
principio di diritto che appare predicabile & quello secondo il
quale la propagazione intersoggettiva dell’illecito legittima un
soggetto di diritto, quale il neonato, per il tranite del sno legale
rappresentante, ad agire in giudizio per il risarcimento di un
danno che si assume in ipotesi ingiusto. (tuttora impregiudicata
la questione del nesso causale e dell’ingiustizia del danno la-

_ mentato come risarcibile in via autonoma dal neonato).

Ritiene, pertanto, il collegio che la protezione del nascituro
non passi neccssariamente attraverso la sua istituzione a sog-
geito di diritto, ovvero attraverso la negazione di diritti detl tuito
immaginari, come quello a «non nascers s¢ NON SaNoO», locuzio-
ne che semplicemente non rappresenta un diritto; come non ¢
certo riconducibile ad un diritto del concepito la pit ferma ne-
‘gazione, da parte dell’ordinamento (non soltanto italiano), di
qualsiasi forma di aborto eugenetico.

E tanto necessario quanto sufficiente, di converso, considera--

re il nascituro oggetto di tutela, se la qualitd di soggetto di di-
ritto (evidente astrazione rispetto all’essere vivente) ¢ attribu-
zione normativa funzionale all’imputazione di situazioni giuri-
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“ 11 rigoroso meccanismo legislativo, in consonanza con quello -
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diche e non tecnica di tutela di entitd protette. Nessuna rilevan-

za, in positivo o in negativo, pare assumere all*vope il pur fon-

damentale principio della centralitd della persona, universal- -
mente riconosciuto e tutelato a qualsiasi livello normativo, ma

inidoneo ex se a rientrare nel novero delle vere e proprie «clau-
sole generali» (quali quelle della corretiezza, della buona fede,

della funzione sociale della proprieta, della giusta causa det li-

cenziamento, della cooperazione del creditore all’adempimento

del debitore, della solidarieta passiva, tutte espressamente previ-

ste, esse si, per via normativa). La centralitd della persona (al di

14 della significazione che si attribuisce al termine «persona», la

cui etimologia evoca peraltro 1’originario significato latino di

maschera del teatro) ¢ qualcosa di pitt e di diverso rispetto ad

una semplice clausola generale, & un «valore assoluton, rappre-

sentabile esso stesso come proiezione di altre norme (tra le altre,

gli art. 2 e 32 Cost.) e come autentico fine dell’ordinamento.

Per altro verso, una corretta ¢ coerente attuazione dei principi
cardine della giurisprudenza degli interessi (a mente della quale
la corretiezza della decisione del giudice dipende dalla altret-
tanto corretta valutazione dello scopo delle norme, secondo una
ricerca del relativo significato in una dimensione teleologica,
diversamente da quanto propugnato dalla giurisprudenza dei
conceiti, che procede invece per progressiva astrazione da nor-
me di sistema valutandone soltanto il corrispondente signifi-
cante) sembra condurre alla conclusione che tutte le norme, co-
stituzionali e ordinarie, volte a disciplinare i} delicato territorio
del concepimento considerino il concepito come un oggetto di
tutela necessaria, essendo la soggettivith — come s'¢ detto —
un’astrazione normativa funzionale alla titolarita di rapporti giu-

ridiei.

Ne & conferma tanto lo storico dictum della Corte costituzio-
nale (di cui alla sentenza del 18 febbraio 1975, n. 27, cit., predi-
cativa del fondamentale principio della non equivalenza fra il
diritto non solo alla vita ma anche alla salute proprio di chi & gia
persona, come la madre, ¢ la salvaguardia dell’embrione che
persona deve ancora diventare) quanto le gia ricordate disposi-
zioni sull’interruzione di gravidanza che, se realmente postulas-
sero un confronto tra due diverse soggetiivita giuridiche, e ciog
fra due soggetti di diritto portatori di interessi e istanze contrap-
poste, non poirebbero mai operare una comparazione tra una
malattia psichica e una vita privilegiando la prima, dovendosi di -
converso lasciar ovvio spazio alla vita in quanto valore supremo
superiorem Ron recognascens. :

Sotto un ulteriore profilo, non appare seriamente predicabile
I’attuale esistenza, in capo al concepito, dei pur tinvenuti «inte-
ressi personali quali il diritto all’onore, alla reputazione, all’i-
dentita personale», sitiazioni soggettive che presuppongono una
dimensione di relazioni sociali (la reputazione, ’identitd perso-
nale) ovvero una consapevolezza di sé (’onore), che, ipso facto,
difetiano tout court al concepito sul piano naturalistico prima
ancora che su quello giuridico.

Non si intende, con cid, metiere in discussione guanto recen-
temente opinato da una attenta dottrina quando osserva che,
malgrado il nascituro, da un punto di visia terminologico, non
sia una figura rintracciabile nella nostra Costituzione, ¢id non
significa che non possa essere ricondotio nell’ambito di tutela
ad essa proprio. Quando la Costituzione — si afferma — rico-
nosce I'idoneitd a essere titolare di situazioni giuridiche attive ¢
passive solo a chi & partecipe delia qualita e dignitd di uomo,
non pud che fare riferimento al carattere biologico del soggetio,
dal che deriva I’innegabilitd del riconoscimento in capo al na-
scituro dei diritti inviolabili dell’uvomo previsti dall’art. 2 della
Carta fondamentale, che esalta I'imprescindibile legame di tali
diritti con la natura umana. Tale conclusione troverebbe «pun-
tuale conferma» neghi art. 2, 30, 31, 32 e 37 Cost., mentre le
stesse espressioni che fanno riferimento alla maternita, conte-
nute negli art. 31, 2° comma, ¢ 37, 1° comma, si saldano logi-
camente con la normativa per cui la maternitd viene in rilievo
come situazione esistenziale «plurima» da salvaguardare, in
quanto Ia tutela giuridica si dirige sia verso la madre sia nei
confronti del figlio, e si estende dalla gestante al nascituro. Dal-
la rassegna delle disposizioni del codice civile — si sostiene an-
cora — pud inoltre evincersi che 1’attribuzione delle situazioni
giuridiche imputabili al concepito, delle quali solo quelle di na-
tura patrimoniale sarcbbero subordinate all’evento nascita, im-
plica necessariamente la valutazione del medesimo come centro
di interessi suscettibili di tutela.
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La locuzione «centro di interessi suscettibile di tutela» & pe-
raliro espressione anfibologica, dalla quale & lecito dedurre tan-

to, la conclusione {non necessaria) della soggettivitd giuridica

del nascituro, guanto quella, piu realisticamente aderente al dato
normative ed alla stessa concezione del soggetto in termini di
fattispecie (come illuminantemente opinato, oltre sessant’anni
fa, da uno dei pit illustri esponenti della civilistica italiana); in

termini, cioe, di oggetto di tutela «progressiva» da parte del-.

I"ordinamento, in tutte le sue espressioni normative e interpre-
tative. '

Al 14 di alcune recenti e poco condivisibili formulazioni les-
sicali (si pensi alla tecnica normativa adoperata dal legislatore
della 1. 40/04 sulla procreazione aggistita, la cui improprietd an-
che tennmologwa ha cagionato, come si & avuio modo di osser-
vare.in precedenza, un inevitabile intervento abrogans di buona
parte. delle sue disposizioni, mentre ancora pill recente risulta
Iintervento, parimenti tranchant, della Corte di giustizia euro-
pea, che ne ha evidenziato la patente contraddittorieta), I’intero
plesso normativo, ordinario e costituzionale, sembra muovere
neila direzione deI concepito-inteso come oggetto di tutela e non
anche come soggetto di diritto. -Solo 2 seguito dell’evento na-
scita, difatti, 1a fattispecie scrutinata dalla sentenza 10741/09 si
presentd non diversamente da un ordinario caso di danno alla
salute: la lesione inferta al concepito si manifesta e diviene at-
tuale al momento della nascita, la situazione soggettiva tutelata
& il diritto alla salute, non quello a nascere sano. Chi nasce ma-
fato per via di un. fatto lesivo inginsto occorsogli durante il con-
cepimento non fa, pertanto, valere un diritto alla vita né un di-
ritto a nascere sano né tantomeno un diritto a non nascere, Fa
valere la lesione della sua salute, originatasi al momento del
concepimento. Oggetto della pretesa e della tutela risarcitoria &,
pertanto, sul piano morfologico, la nascita malformata, su quel-
lo funzionale (quello, ciog, del dipanarsi della vita quotidiana) il
perdurante e irredimibile stato di infermitd. Non la nascita non
sana. O la non nascita.

6.3. - I principi sinora esposti risultano gia in gran parte af-
fermati da questz corte nella sentenza n. 9700 del 2011 (id,
Rep. 2011, voce Danni civili, n. 253). '

La pronuncia afferma, difatti, il principio di diritto secondo il

quale chi sia nato successivamente alla morte del padre puo ot-
tenere il risarcimento dei danni patrimoniali e non patrimoniali
verificetisi contemporaneamente alla nascita e/o posteriormente
ad essa, essendo irrilevante la non contemporaneita fra la con-
dotta dell’autore dell’illecito {che ben pud realizzarsi durante la
fase del concepimento) e il danno (che ben pud prodursi succes-
sivamente, come gid opinato da questa stessa corte, in sede pe-
nale, con la sentenza 21 giugno 2000, Pinto, id., Rep. 2001, vo-
ce Responsabilita civile, n. 161).

Nella specie, si dissero risarcibili 1 danni subiti dal minore, a
partire dal momento della nascita, in conseguenza dell*uccisione
del padre avvenuta in epoca anteriore alla nascita stessa, al tem-

“po in cui il minore era soltanto concepito.
Cosi modificata la tesi espressa da questo stesso giudice di

legittimitd con una risalente pronuncia (Cass. n. 3467 del 1973,
id., 1974, 1, 668, affermativa del carattere eccezionale, e dungue
di stretta interpretazione, delle disposizioni di legge che, in de-
roga al principio generale dettato dall’art.- 1, 1° comma, c.c,,
prevedono la tatela dei diritti del nascituro). La corte ritenne ir-
rilevante la questione della soggettivitd giuridica del concepito,

& comunque impredicabile una sua giuridica configurazione al -

fine di affermare il diritto del nato al risarcimento «non poten-
do, d’altro canto, quella soggettivita evincersi dal fatto che il fe-
to & fatto oggetto di protezione da parte dell’ordinamenton, in
evidente ¢ consapevole adesione all’insegnamento della civili-
stica classica, di cui uno dei pilt autorevoli esponenti ebbe effi-
cacemente ad evidenziare come la soggettivita giuridica trovi il
silo normale svolgimento nella capacita giuridica (impregindi-
cata la questione della soggettivita indipendente dalla capacitd
degli enti impersonali, che rileva piuttosto sotto il profilo del-
’attitudine alla titolarita di rapporti giuridici attivi e passivi, in
guisa di soggetti di diritto — e dal diritto espressamente con-
templati e disciplinati sul piano funzionale — come aitualmente
esistenti, a differenza del nascituro).

D’altronde, non & senza significato la circostanza per la quale
sono rimasti privi di seguito, non essendo mai stati discussi
neppure in commissione, i due disegni e le due proposte di leg-
ge presentati nel corso dell’attuale logislatura, sia al senato che
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alla camers, volti a modificare I’art. 1, 1° comma, ¢.c. sostj.
tuendone il testo originario nel senso che «ogni essere umano by
la capacita giuridica fin dal momento del concepimentox.

La sentenza 9700/11, cit., evidenzid ancora, con argomenta.
zioni che questo collegio interamente condivide, come il dirittg
di credito di natura risarcitoria appartenesse aila figlia in quantg
nata orfana, e come tale destinata a vivere senza la figura pater.
na, mentre la circostanza che il padre fosse deceduto prima del|y
sua nascita per fatto imputabile a responsabilitd di un terzo as.

- sumeva significato nella sola misura in cui condotta ed eventg

materiale costituenti I'illecito si erano gia verificati prima che
ella nascesse, ma non anche che prima di nascere ella potesse
avere acquistato il diritto di credite al risarcimento. Questo, di-
fatti, postula la lesione di una situazione glurldlca tutelata daf-
r ordmamento da identificarsi, nella specie, con il diritto al go-
dimento del rapporto parentale, diritto certamente inconfigura-
bile prima della nascita, cosi come solo successivamente alla
nascita si verificano le conseguenze pregiudizievoli che dalla le-
sione del diritto derivano.

Del rapporto col padre — si legge ancora in sentenza —- la fi-
glia & stata privata nascendo, non prima che nascesse. In prece-
denza, esistevano solo le condizioni ostative al suo insorgere per
la gia intervenuta morte del padre che I’aveva concepita: ma la
mancanza del rapporto interpersonale, del legame emozionale
che connota la relazione tra padre e figlio & divenuta attuale
quando la figlia & venuta alla luce.

In quel momento si & dunque verificata la propagazione inter-
soggettiva dell’effetto dell’illecito «per la lesione del diritto del-
la figlia (non del feto) al rapporto col padre, e nello stesso mo-
mento & sorto il suo diritto di credito al risarcimento, del quale ¢
dunque diventato titolare un soggetio fornito della capacita giu-
ridica per essere nato».

La sentenza esclude, infine, che possa revocarsi in dubbio
’esistenza di un nesse di causalitd fra illecito e danne, inteso
questo come insieme di conseguenze pregiudizievoli derivate
dall’evento (morte del padre): il figlio cui sia impedite di svi-
lupparsi nell’ambito di questo rapporio genitoriale ne pud ti-
partare un pregiudizio che costituisce un danno ingiusto indi-
pendentemente dalla circostanza che egli fosse gid nato al mo-
mento della morte del padre o che, essendo solo concepito, sia
nato successivamente (in tal senso, gia Cass. 22 novembre 1993,
n. 11503, id., 1994, I, 2479, ¢ 9 maggio 2000, n. 5881, id., Rep.
2001, voce Danni civili, n. 141, pur se non condivisibilmente
contraddette, di recent¢ — con motivazione, peraltro, mera-
mente asseriiva — da Cass. 21 gennauo 2011, n. 1410, id., Rep.
2011, voce cit., n. 318).

. Pur se non_dlrettamente investita della questione che occupa
invece oggi il collegio, la sentenza in-discorso avrebbe conclu-
so, con un breve quanto significative obiter dictum, nel senso
che, nelle modalitd di insorgenza del diritto al risarcimento, il
caso scrutinato non si differenziava da quello della lesione col-
posamente cagionata al feto durante il parto (dunque prima della
nascita), da cui derivi, dopo la nascita, il diritto del nato al risar-
cimento per il patito danno allz salute {(danno da lesione del di-

ritto alla salute;, dungue, ¢ non gia del c.d. «diritto a nascere sa-

no», che costituisce soltanto 1’espressione verbale di una fatti-
specie costituita dalla lesione provecata al feto, ma che non ¢ ri-
cognitiva di un diritto preesistente in capo al concepito, che il
diritio alla salute acquista solo. con la nascita), aggiungendo poi
che, «in altro ambito, null’altro che espressiva di una particolare
fattispecie & la locuzione diritto a non .nascere se non sano, alla
cui mancanza, in passato, si & correlata la risposta negativa al
quesito- relativo al se sia configurabile il diritto al risarcimento
del nato geneticamente malformato nei confronti del medico che
non abbia colposamente effettuato una corretta diagnosi in sede
scografica ed abbia cosi precluso alla madre il ricorso all’inter-
ruzione volontaria della giavidanza, che ella avrebbe in ipotesi
domandato». Onde «la diversa costruzione che il collegio ritiene
corretta congentirebbe invece, nel caso sopra descritto, una volta
esclusa 1’esigenza di ravvisare la soggettivitd giuridica del con-
cepito per affermare l1a titolaritd di un diritto in capo al nato, di
riconoscere il diritto al risarcimento anche al nato con malfor-

.mazioni congenite ¢ non solo ai suoi genitori, come oggi avvie-

ne, sembrando del tutto in linea col sistema e con la diffusa sen-
sibilita sociale che sia esteso al feto lo stesso effetto protettivo
(per il padre) del rapporto intercorso tra madre e medico; e che,
come del resto accade per il padre, il diritto al risarcimento pos-
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- del concepito.

sa essere fatto valere dopo la nascita anche dal figlio il quale,
er 1a violazione del diritto all’autodeterminazione della madre,
si duole in realtd non deila nascita ma del proprio stato di in-

" fermita (che sarebbe mancato se egli non fosse nato)».

La pronuncia del 2011, pur senza affermarlo espressamente,

* ascrive pertanto la vicenda risarcitoria alla categoria dei danni

futuri: a quei danni, cio, che al tempo della consurazione della

" condotta. illecita non si sono ancora (0 ron si sono del tutto)
" prodotti pur in presenza di elementi presuntivi idonei a ritenere
- ¢che il pregiudizio si produrrd (in argomento, Junditus, Cass. 4
" febbraio 1992, n. 1147, id., 1992, 1, 2127), senza che osti a tale
ricostruzione il dato letterale dell’art. 2043 c.c., che discorre di
. condotta dolosa o colposa che cagiona «ad altri» un danno in-
. giusto, ma non esige per questo ’attuale esistenza del danneg-
~ giato al tempo della condotta lesiva. '

6.4, - Va peraltro precisato come fermo convincimento. del

collegio sia quello per cui ’evaporazione della questione delia
* soggettivita giuridica del concepito non conduca punto a rinne-
* gare I’evoluziong subita, in materia, dal nostro ordinamento dal

1942 ad oggi, tanto alla luce delle norme costituzionali, quanio

- del ruolo sempre piil incisivo delle fonti sovranazionali.

Non ignora, difatti, il collegio che I’interpretazione dell’art. 1
c.c. non pud prescindere da un dato storico certo, quello secon-
do il quale il codice del 1942 nasce dalla fusione delle leggt ci-

¢ vili con i principi fondamentali dél diritto commerciale, ¢ dalla

conseguente unificazione dei testi normativi rappresentati dal
codice di commercio e da quello civile. La struttura portante del
codice cosi unificato corre dunque lungo Iasse dei rapporti in-
tersoggettivi di tipo patrimoniale piuttosto .che attraversare il
territorio dei diritti della persona e della personalita.

3

E del pari innegabile che nell’attuale periodo storico, caratte-

fizzato ab imis dalla entrata in vigore della Costituzione repub-

blicana, la persona — la sua liberta, la sua dignitd — assurge
via viaa rango di ptimo motore immobile dell’ordinamento giu-
ridico ¢ deila sua interpretazione. Lo stesso giudice delle leggi,
con specifico riguardo alla posizione del concepite, ne consa-
crera a piui riprese un inviolabile interesse alla protezione, sua'e
della sua vita (particolarmente significativa, al riguardo, la pro-
nuncia 10 febbraio 1997, n. 35, #d,, 1997, 1, 653). Né pud seria-

" mente dubitarsi che I’evoluzione legislativa abbia introdotto una

congerie di norme che prendono in considerazione il concepito
in'quanto tale, come ha avuto cura di evidenziare la citata sen-
tenza n. 10741 del 2009, . _

Ma tale, apprezzabile, condivisibile e probabilmente inevita-
bile evoluzione del costume legislativo ed interpretativo non
conduce, ipso facte, all’approdo necessario della soggettivitd

Non convince, difatti, la pur suggestiva riflessione recente-
mente svolta da un’attenta dottrina su di un piano rigorosamente
normativo (e dunque a prescinderc da considerazioni etiche, fi-
losofiche, teologiche) a sostegno della teoria della soggettivita
del nascituro. : :

Essa si fonda sulla genérale portata precettiifa dell’art. 320, 1°

comma, c.c., che attribuisce ai genitori la rappresentanza non
solo déi figli nati, ma anche dei nascituri, onde «nell’interpreta-

_ zione di un linguaggio tecnico come & quello giuridico, non sa-

rebbé revocabile in dubbio che ogni forma di rappresentanza, ivi
compresa quella legale, & effettivamente tale se'c’é alteritd sog-
gettiva fra rappresentante € rappresentato &, dunque, se il rap-
presentato & il soggetto giuridico in nome del quale il rappre-
sentante agisce», .
'L’argomento in realtd prova troppo, perché le stesse norme
sulla rappresentanza, in ragione della predicata alterith soggetti-
va, esigeno in capo al rappresentato non soltanto la capacita

giuridica, ma altresi quella di agire, limitando al rappresentante

Ta sola capacita di intendere e di volere (se tale rappresentanza &
conferita dall’interessato). Ne consegue che la «rappresentanza»
disciplinata dall’art. 320 si come riferita al nasciiuro. & istituto
affatto peculiare, di portata sicuramente eccezionale, altrettanto
certamente limitato al campo dei diritti patrimeniali. E cid pro-
prio in conseguenza di quella che alira, pensosa dottrina ha dal
suo canto definito «la singolaritd della relazione tra madre e na-
scituro, che fa di ogni decisione riguardo al figlio una decisione
della madre», in una relazione non di alteritd ma di immedesi-
mazione, questa si, realmente «organica» {come implicitamente
affermato nell’ordinanza 31 marzo 1988, n. 389 della Corte co-

- stituzionale (id., 1988, 1, 2110), che dichiard, con motivazione
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tranchant, del tutto inammissibile la questione di legittimita co-
stituzionale dell’art. 5 1. n. 194 nella parte in cui non riconosce-
va rilevanza alla volonta del padre).

Per altro verso, lungi dall’apparire «irrazionale», apparé per- -
fettamente compatibile con la concezione del nascituro inteso
come oggetto di tutela € non come soggetto di diritto la disposi-
zione dell’art. 578 ¢.p. — che punisce la madre che non solo ca-
giona Ta morte del proprio neonato subito dopo il parto, ma an-
che del feto durante il parto, prima che questo si distacchi de-
finitivamente dal proprio organismo -—, poiché non pare seria-
mente discutibile la piena equiparazione delle due sitzazioni sul
piano naturalistico prima ancora che giuridico, una volta che il
parto abbia avuto inizio. -

L’indiscutibile ¢ indiscussa rilevanza giuridica del concepito
nel nostro ordinamento, pur a voleme condivisibilmente predi-
care, come parte della dottrina esige a gran voce, usi innegabile
«carattere generale», non limitato né limitabile ad ipotesi pun-
tuali, non ha pertanto come ineludibile conseguenza la creazione
ex nililo di una sua soggettivitd, ma si sostanzia, si ripete, nel’
riconoscimento, ben pidl pregnante e pragmatico, della sua qua-
lita di oggetto speciale di tutela da parte dell’ordinamento.

Cosl affrancando il discorso giuridico (come osserverd, di re-
cente, un’avveduta dottrina) «dai pantani della soggetiivita, on-
de assegnare al concepito garanzie di difesa senza obbligare
I'interprete alla necessitd pregindiziale di attribuirgli qualita
soggettive nél significato e con le conseguenze che il diritto ri-
conosce a tale concetton, e finalmente liberi. «dalle categorie.

" metafisiche costituite dalla triade concettuale personalitd, sog-

gettivita, capacitin, la questione della protezione del concepito
non'si discosta da-quella della protezione dell’essere umano, nel
senso che sard compito di un essere umano gia vivente assicura-
re tutela a chi (come magistralmente insegnato dalla Corte co-
stituzionale) essere umano deve ancora diventare. E sotto questo
profilo che va fermamente respinta I’opinione di chi, dalla risar-
cihilita del danno da nascita malformata, pretende di inferire
I’esistenza (e la rilevanza giuridica) di un diritto ad essere abor-
tito quale rivendicazione propria del nascituro/soggetto di dirit-
to, alla stregua di un preteso principio costituzionale di parita di
trattamento, tutte le volte che tale diritto all’aborto sarebbe stato
esercitato dalla madre se. opportunamente informata della mal-
formazione su sua esplicita richiesta. Sostenere — come a pill
riprese & stato sostenuto, specie in seno alla dottrina francese al-
I’indomani della sentenza Perruche — che, se alla madre & con-
sentito evitare 1a nascita in vista di una possibile malattia’ psi-
chica, sarebbe del tutto conirario al principio di ugunaglianza ne-
gare il medesimo diritto al minore, risulta una evidente aporia,
proprio- perché il diritto vantato dal minore non & affatto volto
alla sua soppressione «ora per allora», né tantomeno alla riven- -
dicazione di dover nascere sano ovvero di dover non hascere se
non sano in attuazione di una ipotetica quanto inconcepibile eu-
genetica postnatale, ma alla riparazione di una condizione di
pregiudizio per via di un risarcimento funzionale ad alleviarne
sofferenze e infermitd, talora prevalenti sul valore della vita
stessa. ' : -
7. - All'esito della ricognizione tanto delle pronunce pit si-
gnificative rese in subiecta materia da questa corte, quanto del
sempre fondamentale contributo della dottrina (ancor pit neces-
sario tuite le volie che il diritto & chiamato ad affrontare temati-
che che trascendono la’ funzione sua propria e gli strumenti di
analisi di cui dispone), sembra potersi avviare ad appagante so-
luzione la questione processuale sottoposta all’esame del colle-
gio nella sua dimensione rigorosamente giuridica, e altrettanto
rigorosamente ancorata al dato normativo (¢ dungue scevra da
facili suggestioni etiche, filosofiche, o anche solo «creativen).

Vanno conseguentemente analizzati tutti gli elementi della
fattispecie concreta onde inferirne la legittima riconducibilita al-
la fattispecie astratta dell’illecito aguiliano in tusti i suoi ele-
menti di struttura cosi come descritti dail’art. 2043 c.c. Premes-
so che I'analisi delle questioni relative ai criteri di valutazione
del danno, che pur completerebbe 1'indagine, & preclusa dali’e-
straneitd del tema al presente gindizio, il collegio ritiene neces-
sario condurre I’esame della fattispecie con riguardo:

— al soggetto legittimato ad agire (rectius alla legittimazione
soggettiva attiva); )

— all’oggetto della tutela;

— all’evento di danno;

— al nesso causale;




" Superate le suggestionl

199 ' _ PARTE PRIMA

— alla colpa dell’égente; : -
-— 4i presupposti normativi della richiesta risarcitoria {(gli art.

461 n. 194 del 1978);

- — aj présupposti fattuali della domanda risarcitoria {la Ti-
chiesta di diagnosi funzionale all’aborto da parte. della gestan-

— alla’ titolaritd del diritto di. rappresentanza nell’esercizio

"'del diritto al risarcimento (& all’eventuale conflitto di interessi

¢on i.genitord); . SRR ‘
-« al riparto degli oneri probatori. . . :
. La’corte non ritiene, difatti, del.tutto appagante, nel dar vita

~'ad un cosi significativo revirement rispetto alle proounce del

2004 e del 2009-,_'né.1’evo¢a;zipne__di quella sensazione di sotter--
fugio ¢ui ricorrerebbe la gimispridenza per riconoscere-l risar-

cimento- in via. indiretta -all*handicappato, 116 la pur suggestiva

‘¢onsiderazione: volta a-rilevare-la contraddizione logica'del ri-

conoscere il risarcimento’ del danno ai ‘genitori e non’ ricongo-
scerlo-al minore nato-con la (nalattia, contraddizione resa ancor
pit evidente se il tisarcimento ¢ ticonosciuto non. solo alla ge-

" stante, poiché & stato leso. il suo dititto ad interrompere la gravi-

danza, ma anche al marito‘della stessa (che non ha un tale dirit-

to), sol perché & diventato padre di-vn bambino anormale.’
. 7.1.- La legittimazione soggettiva: Alla Ince delle considera:

zioni che- precedono, non sembra’ seriameitte discutibile la pre-

-.ditabilitd di-una: legittimazione atfiva del neonato in propric al-
* J’azione dirisarciiento. . . - . A _

_ ti ",;appt_e-é's,eptate: dall’ostacolo «ontologi-
con — Pimipossibilitd -per un essere vivente di esistere .come

soggetto prima della sug. vita - & convertita in questione giuri-

- dica-la jjosizione del '-so'ggét'tb_;che,' atma_lniente.'ésistcnte; avanza

pretese tisareitorie: (cid-che sposterebbe il piano dell’analisi non -
sul ‘versante: dgl_la__l_egijttim_azione} soggettiva astratta, ma della-ti-
‘tolaritd concreta-del Tapporto. controversy) e prescindendo del -

tuto, pet il momento, dall’analisi degli ulteriori elemienti -della

fattispecie (id est il diritto:leso; I’evento; di danno, 1a sua ingiy-

stizia, il nesso di causalitd), var ricenosciuto al neonato/soggetto
- - di- diritto/giutidicamente’ capace (art. 1-c.c.). il diritto-a chiedere
+ il risarcimento dal-momento in “cui- & nato. Sul piano’ giuridico

nella guale ‘le: stesse catégorie spazio/tempo -si annullano o si
.modificano, §e si pensa a) .commercio elettronico o alla retroat-

(che, non va dimenticato, & di erisione meta-reale del perisieto,

fivita della condizione sospensiva) nulla gembra diversificare la

situazione soggettiva dell’avente. diritto-al risarcimento conse-
guiente alla nascita rhalformata da quelle tradizionali pratiche te-
starentarje di diritto Gomurié attraverso le-quali vengono rico-’
nosciuti- ¢ attribuiti diritti-ad unia «personax che ancora deve na--
stere. Né rileva, ai fini-deila predicabilita di tale legittimazione
soggettiva; la: specularitd:del. genso-dell*operazione; poiché non

~.di una-volonta as'_c_:ci_adémb“chg‘_i_Stituis_cp'uh soggetto che nascera
'8 traita, bensi di un ' soggetio che, alla sua nascita, istituisce Te- -

trogttivamente sé stesso, divenendo cosi titolarc di un. diritto

- soggettivo nuovo, il cui- esercizio non richiede, petaltro, la fin-
~zione di.un‘'soggetto di diritto prenatale. = . - e

! Soggetto «autoren. del minore .malformato’ non &; _inértanto,-
I"gscendente, il testatore;. il donante, ma s¢ stesso. Ben it che

* un nuovo diritto soggettivo; il ‘riconoscimento di tale legittima-

- zione. istitaisée’ un nuovosoggetto autonomo; al punto che la

- qualitd innata della sua vita diviene un diritto - esigibile della

‘persona, senza che —: come & stato assai suggestivamente SCritto -

—. «questo MIOVO soggetto-di diritto divenga un. mostro senza

passator. E.-senza che, va aggiunto; la sua pretesa risarcitoria

appaia una ‘mostruosita -senza- passato; confondendo il tempo
della vita con il tempo della costruzione (e della finzione) giuri-

. dica. - ;

7.2, - L'interesse tutelato. L’assemblea plenatia della Corte di
cagsazione francese, nell’ammettere 1a legittimitd della richiesta
risarciforia'in proprio del piccolo Nicolas Perruche, si limitd ad

. osservare ctie questi aveva effettivamente subito: un pregindizio

risultanie dall’handicap particolarmente grave da cui era afflitto,

“specificando che la ‘causaliti non potesse, nella specie, essere

! rdotfa alla-:sua dimensione scientifica 0 logica, ma andasse inte- - ] _
' R S . berga nel singolo essere wmano in guanto rappresentante di un:

sa in sénso «giuridicoy.

-“La sentenza; vivacemente _cqntestafa, pose e pone tuttora un

* - problema di non poce momento; quello, ciog, di individuare-con .

esdttezza la sitiazione soggettiva di cui si- Jamenta la lesione,
onde ricoridurla al conseguente evento di danno che, da quella
lemiome. ehbe a generarsi (per poi ticondutre ancora la condotta

+ fondamento negli art. 2, 3, 29, 30e 32 Cost.

“'ta, la condizione evolutiva detla vita handicappata intese: g

- 2008, ‘& come recentermente

evidente la limitazione dl piefio sviluppo della persona; -

" che tutela la vita familiare nél suo libero-e serend sYOIgimt

. 4i disvalore tra nascita: e non npascita, ma soltanto tutelata; 1

_sagevolimente, atirfbuendo direttamente -3l soggetto che d

colpevole alla lesione della situazione soggettiva ed all’evep
valutato in termini di consra jus). , A
_E convincirhento del collegio che la domanda risarcitor
vanzata personalmente dal bambino malformato trovi

. 1l vulnis lamentato da parte del minore malforimato, d
non & la ‘malformazione in-sé considerata — non &, in alir
mini, 1'infermitd intesa in senso maturalistico (o seconde
tami-della scienza medica), bensl Io stato funzionale di.in;

proiézione dinamica dell’esistenza che non & semplice §0
algebrica della vita e dell’handicap, ma sifitesi di vita ed]
cap, siritesi.geperatrice di una vita handicappata.
"E violato il dettato dell’art. 32 Cost,, intesa la salute no
{anto nella sia dimensione statica di assenza di malattic
come condizione dinamico/funzionale di benessere -psicol
- come testualmente si legge nell’art. 1, lett. 0), dleg. 0.8
> riaffermato da questa stessa
con Ia sentenza 16 ottobre 2007, n: 21748, ¢it. - - .
*"Deve ancota ritenersi consumata. - B -
_ 1a violazione della: pilr generale norina dell’art. . 2-C
apparendo innegabile la limitazione del diritto del minon :
svolgimento della propria personalit sia come singolo-sia
formazioni sociali; . - o U
Z- dell’art. 3 Cost., nells misure in cui si renderd sempre

— degli art: 29,-30 e 31 Cost., volta che I'arrivo del 1

in una dimensione familiare «alterata» (cothe lascia presum
il fatto.che la-madre si fosse gid emotivamente predispost;
corrétiamente informata. della malformazione, ad interrom;
la gravidanza; in previsione di una sua futura malatia- fisi
‘psichica al cospetto di una nascita dichiaratamente indeside:
impedisce o rende pit ardua’ Ia concreta-¢ costante attua
dei dititti-doveri dei- genifori sanciti ‘dal dettato costituz

‘sotto il profilo dell’ istruzione, cducazione, mantenimento-d
‘Tali situazioni soggettive, giuridicamente tutelate € giugy
camenteé rilevatiti, sono pertanto. riconducibili non- alla sola
“gcita'né sl solo handicap, bensi alla.nascita ed alla futura
handicappata intesa nella sua pit ampia accezione funzionale

cui «diversitd» non-¢ discriminata in un gindizio- metagiurid

spettata ed alleviata per via risarcitoria. . :
Non:¢ 2 discortersi, pertanto, di non meritevolezza di una vi
handicappata, ma. una vita chie merita di cssere vissuta mesl

condizione di. disagio & personalmente portatoré il dovito im
- porto tisarcitorio; senza rediazioni di-terzi, quand’anche foss
Yo i genitoti, ipotsticamente tiberi di utilizzare il risarcimento
‘loro riconosciiito ai pit disparati fini." . - R
~ Non_ coglie dunque nel segno la ulteriore critica, 1hossa: |
sosfenitori della non'risarcibilita sutonoma del-danno da mascita
malformata, che nega ogni legittimazione ad ‘agire al minon
nome di un preteso rispetto-della sua dignita sull’assunto per ¢
qualificate: la nascita. in terniini di pregiudizio costituirebbe una
mancanza di rispetto alla dignita del.minore. - h
- Tralasciando ogni'considerazione in ordine ad una tale conce
zione della dignita ymatia (dichiaratamente ostile al soggettivi
smo-delia modernitd dei diritti dell’uomo; ¢ funzionale ad ur’i
dea ché non di diritto dell’uomo in quanto indjviduo si discorra
bensi di diritti-del genere umano-come tali. opponibili allo stess
individuo ondeé assoggettarlo ad obblighi verso questa gener
qualitd umana che lo trascende, con conseguente negazione-de
‘fondamentale rapporto.-dell’individuo con 'sé stesso in una non”
negoziabile dimensione di suitas), va osservato che un yulnus
alla propria dignité cosl concepito confonde la dimensione zin
ridica della richiesta individuale di risarcimento di un pregiudi-
' zio altrettanto individuale da parte- della vittima di -quel pregiu-
dizio con la dimensione etica dell’ attentato’ pregiudizievole non-:
al sé individuale, ma ad una pretesa alteritd frascendente che al- =

enere. : .-

Al dila delia condivigibilitd sul medesimo piano dell’etica di
tale. concezione, & innegabile che essa si pone del tutto fuori dal -
territoric segnato dalle norme’ giuridiche e dalla relativa inter-
pretazione.  ° B . !



Deve pertanto concludersi che 1'interesse giuridicamente pro-
etto, det quale viene richiesta tutela da parte del minore ai sensi
egli articoli della Carta fondamentale dianzi citati, & quello che
Ji consente di alleviare, sul piano risarcitorio, la propria condi-
ione di vita, destinata a una non del tutto libera estrinsecazione
econdo gli auspici dal costituente: il quale ha identificato
intangibile essenza della Carta fondamentale nei diritti invio-
abili da esercitarsi dall’individuo come singolo e neile forma-
ioni sociali ove svolgere la propria personalitd, nel picno svi-
uppo della persona umana, nell’istituzione familiare, nella salu-
e. : : :
Non assume, pertanto, alcun rilievo «giuridicon la dimensio-
¢ prenatale del minore, quella nel corso.della quale la madre
vrebbe, se informata, esercitato il diritto al’interruzione della
ravidanza. Se I"esercizio di questo diritto fosse stato assicurato
1la gestante, la dimensione del non essere del nascituro impedi-
ce di attribuirle qualsivoglia rilevanza giuridica.

. Come accade in altro meno nobile territorio del diritto, ¢ ciog
q tema di nullita negoziale, ’interprete si trova al cospetto non

=3
e

! sonsentirebbe uno speculare parallelismo con la corrispondente
- qualificazione positiva), bensi di un’inqualificazione giuridica
.fout court. ’ ]

Cid che ¢ giuridicamente in-qualificato non ha cittadinanza
nel mondo del diritto, onde 1’assoluta irrilevanza dell’afferma-
zione secondo la quale «nessuno potrebbe preferire la non vita
alla vita», funzionale ad un «dovere di vivere» — ancora una
volta relegato entro i confini di una specifica visione e dimen-
. sione etica delle vicende umane priva di seri riscontri normativi,
" come gid affermato da questa corte, in tema di diritti di fine vita
con la gid ricordata sentenza del 2007 — che in nessun caso pud
costituire legittimo speculum, sul piano normativo, del diritto
individuale alla vita. ' :

Il ragionamento apparentemente sillogistico, elaborato da
gran parte della dotirina francese all’indomani del caso Perru-
che, secondo cui‘«sarebbe insanabilmente contraddittorio consi-

derare che il bambino handicappato, una volta nato, possa usare

la sua acquisita qualita di soggetto di diritti per chiedere il risar-
cimento del danno risultante dal fatto di non essere stato abor-
gj tito dalla madre, cosa che gli avrebbe impedito di diventare
. soggetto di dirittin, perde ogni ragionevole senso alla luce di
quanto sinora esposto circa l’aspetto soggettivo ed oggettivo
della vicenda: 1'obiezione caratterizza, difatti, 1’enunciato in
termini di esigenza meramente logico-discorsiva, che non im-
pone al soggetto un obbligo di vivere, ma un dovere linguistico
di non affermare nulla che possa portarlo a predicare sé stesso
come inesistente.

Tutio ¢id resta ai.margini del discorso giuridico, cosi come
estraneo al diritto positivo, se non nei limiti del suo altretianto
positivo recepimento in norme (ove esistenti), & una considera-
zione razionale della natura dell’uomo che ne implichi un ob-
bligo di vivere, avendo di converso I’ordinamento positivo elet-
to ad essenza dei diritti dell’uomo, prima ancora della dignita
_ (diversamente dall’ordinamento tedesco, in conseguenza della

storia di quel popolo) la libertd del!’individuo, che si autolimita

nel contratto sociale, ma resta intatta nei confonti di sé stesso,
in una dirhensione dell’essere che legittima alfine anche il non

fare o il rifintare. : ,

73. - L'evenio di danno. Sgombrato il campo dall’equivoco
costituito dalla pretesa equazione «diritto di nascere 0 di non
nascere/diritto al risarcimento da nascita malformata» (pare uti-
le rammentare che la stessa Corte di cassazione francese, il 13
luglio 2001, pochi mesi prima dell’arrét Perruche, aveva re-
spitito un ricorso che trasporeva erroneamente il pregiudizio
«sul fatto stesso di essere in vitaw), risulta innegabile come
Iesercizio del diritio al risarcimento da parte dgl minore in pro-
prio non sia in alcun modo riconducibile ad un impersonale
«0On nascere», mma Si riconnetta, personalmente ¢ soggetiiva-
mente, a quella singola, puntuale e irripetibile vicenda umana

" che riguarda quel determinato (e altrettanto irripetibile) soggetto

che, invocando un risarcimento, fa istanza al giudice di piena at-

tuazione del dettato costituzionale dianzi evocato, onde essere
messo in condizione di poter vivere meno disagevolmente, ane-
Jando ad vna meno incompleta realizzazione dei suoi diritti di
individuo singolo e di parte sociale scolpiti nell’art. 2 Cost.

E pertanto un vero e proprio «dibattito sulle ombre» quelio
volto a sostenere che tale facoltd, in-guisa di diritto a sé siessi,

[. Foro ITALIANO — 2013,

3 di una qualificazione giuridica negativa di un fatto (che ne .

potrebbe attuarsi soltanto aitraverso due modalita dell’impossi-
bile, il non essere dell’essere ovvero I'essere -del non essere. Ri-
flessioni, si ripete, di indiscutibile spessorc filosofico. Ma irri- .
levanti sul piano giuridico se, tra natura e diritto {come lo stesso
giusnaturalismo ammette), si erge il triplice filtro costituito dal-
la legislazione, dalla giurisdizione, dalla interpretazione.

E dunque confinata nella sfera dell’irrilevante giuridico ogni
questione formulata fuori.da tale dimensione, in particolare
quella (incontrollabile dal disitto) del possibile e del non-
possibile oniologico. :

La legittimita dell’istanza risarcitoria iure proprio del minore
deriva, pertanto, da una omissione colpevole cui consegue non
i1 dantio della sua esistenza, né quello della malformazione di 56
sola considerata, ma la sua stessa esistenza diversamente abile,
che discende a sua volta dalia possibilita legale dell’aborto Ti-
conosciuta alla madre in una relazione con il feto non di rappre-
sentante-rappresentato, ma di includente-incluso.

Un’esistenza diversamente abile rettamente intesa come sin-
tesi dinamica inscindibile quanto irredimibile, & non come algi-
da fictio iuris ovvero arida somma algebrica delle sue compo-
nenti {nascita handicap = risarcimento}, né tantomeno come una
condizione deteriore dell’esserc negativamente caratterizzata,
ma situazione esistenziale che, in presenza di tutti ghi elementi
della fattispecie astratta dell’illecito, consente & impone al di-
ritto di intervenire in termini risarcitori (I"'unico intervento con-
gentito al diitto, amaramente chijamato, in tali vicende, a fra-
sformare il dolore in denaro) affinché quella condizione umana
ne risulti alleviata, assicurando al minore una vita meno disage-
vole. .

Consentendo, alfine, per il tramite del diritto, ¢id che una lo-
gica astrattamente giusnaturalitica vorrebbe viceversa negare.

Levento di danno & costituito, pertanto, nella specie, dalla
individuazione di sintesi della «nascita malformatay, intesa co-
me condizione dinamica dell’esistenza fiferita ad un soggetio di

diritto attualmente esistente, e non gia destinata «a realizzare un

suicidio per interposto risarcimento danni», come pure §'¢ tal- -
volta opinato. _ S _

7.4, - Il nesso di causa. La esistenza di un nesso di causalita
giuridicamente rilevante tra la condotta del sanitario ¢ 1’evento
di danno lamentato a seguito della violazione di un interesse co-
stituzionalmente protetto del minore (questione che apparve

immediatamente come la pit problematica dellintera vicenda

risarcitoria all’indomani della sentenza Perruche, ¢ che non
venne affrontata funditus dalle due sentenze di questa corte che,
nel 2004 e nel 2009, esclusero sotto altro aspetto esistenza di
un autonomo diritto al risarcimento in capo al minore) pud rice-
vere soddisfacente soluzione all’esito della ricognizione dell’e-
vento di danno cosi come appena operata.

~ Si sono correttamente sostenute, in proposito, tanto la irrile-
vanza di un nesso causale ira ’omissione di diagnosi e la na-
scita — attesa 1’inconfigurabilitd di quest’ultima in termini di
evento dannoso —, quanto 1’inesistenza di tale nesso tra la con-
dotta omissiva e handicap in sé considerato, atteso che la mal-
formazione non & conseguenza dell’omissione benst del presup-
posto di natura genetica, rispetto al quale Ia condotta del sanita-
rio & muta sul piano della rilevanza eziologica.

Rilevanza. che, di converso, appare sicuramerite predicabile
una volta identificato con esattezza I’evento di danno nella na-
scita malformata intesa nei sensi poc’anzi esposti.

Tale evento, nella pili velte illustrata proiezione dinamica
dell’esistente, appare senz'altro riconducibile, secondo un giu-
dizio prognostico ex post, all’omissione, volta che una condotta
diligente € incolpevole avrebbe consentito alla donna di eserci-
tare il suo diritto all’aborto (si come espressamente dichiarato al
medico nel caso di specie). 7

Una diversa soluzione, sul piano causale, si risolverebbe nel-
I’ inammissibile annullamento della volonta della gestante, scnza
che, in proposito possano assumere filievo ipotesi alternative
confinate, nella specie, in una dimensione dell’improbabile — e
dunque . del givridicamente irrilevante — circa D’eventualitd
(come ipotizzata dalla corte territoriale) di un futoro mutamento
di decisione da parte della gestante siessa in ordine alla pur pro-
grammata interruzione condizionata di gravidanza,

Va pertanto affermata, sul piano del nesso di condiziona-
mento, la equiparazione quoad effecta tra la fattispecie dell’er-
rore medico che non abbia evitato ’handicap evitabile (I’handi-
cap, si badi, non la nascita handicappata), ovvero che tale han-
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‘dicap abbia cagionato (come nella ipotesi scrutinata dalla sén--

tenza 10741/09, cit.) e Perrore medico che non ha evitato (o ha
concorso a non evitare) la nascita malformata (evitabile, senza
I’errore diagnostico, in conseguenza della facolta di scelta della

- gestante. derivante da una espressa disposizione di legge). Fa-

coltd il "cui esercizio la- gestante aveva, nella specie, espressa-

* . .mente dichiarato di voler esercitare, “donde I'evidente paralogi-

“§mo_ che s cela nella. motivazione della corte territoriale nel

" " inomento in cui onera l’odlerna ricorrente dell’incombente “di

_provare quello che nsultava gla provato ed acqu151t0 agh attl deI
processo. ...
150- La’ condotta colpevole Sl & glé avuto modo d1 ev1den~

zlare nel.corso-dell’esame: del secondo, tetzo €’ quarto motivo di-

rlcorso ‘corela colpevelezza della: condotta si'sia, pella specie,

-z10n1-‘ﬂnallzzate se.del casg; all’interruzione delld gravldanza
' ‘della .gestante; e dal difetto di iriformazioni circa la

"gammd, complessiva delle. p0331b111 mdagml ¢ dei tischi ad essa
- .correlati; conde sull’argomento non. appamno necessarle ultenon _

preclsazmm :
. 1.6..- Gl oneri probatorz L’es1stenza d1 ua espressa e ine-
qunfoca dichiarazione della volonta di interrotipere la gravidan-

za'in"caso di: malattla genetlca quale quella espressa. ‘dalla ge- .

‘statite-nel caso di specie, esime il coliegio: da oghi-ulteriore va-

' Jutazmne ‘cired la’ evidente e determmante nlevanza di tale vo-

ce ;"i.m hianmento sul tama degh oneri- probatori si renda op-.
s -_po Ino;; con’ l’ovwa -pre1mes ssa ‘chie il rob Y

a condotia. significante (ia sola r1ch1esta di a¢-

i presume onentata Verso. un determmato esito finale.
ini ante 11 gludlce d1 merlto & chlamato a

: g1ttm1ament ncondotta a quel]a vicenda pro-

Litd sufﬁmente'aprov ¢'quel fatto. -
ale presunzmne andrd;: inoltre, “valutatd -da

La nlevanza i

' -quello stesso giudice anche in’ re]azmne alla gravmi della mal-'

formazione non diagnosticatd.”

- Di wolta in volta; eselugo qualswogha automatxsmo probato- )
: vazmne in punto di diritto, della soluzione oggi adoitata. -

- rio, le' parti, preso. atto-delle situazione processuale di partenza
costitnita dall’esistenza di uia vicenda probatoria di presunzio-
‘€ semplice rispetto al fatto da provare (conseguentemente: pre-
surito o presumibile), sono chidimate a fornire al giudice gli ele-

. meénti, che potranno: ‘dipanarsi anche sul piano délla prova logi- -
" “ca; funzionali-a dirimere la questione del s¢ le-circostanze con- .-

crete ¢ specifiche della concreta vicenda processuale consentdno
‘una vahltamon
- semplme
O questlone, assai dehcata della matenale posmblhta ch ri-

e :_ costruznone dell’efﬁcama probatoria della presunzione semplice

in‘seno ‘al processo, hzc et mde, da. parte dei difensori di ciascu-

*.ma‘parte, trova risposta, ancora una volta, nella specificita ed u-
nicitd di quello stesso processo: i fatti cosi: come narrati, le cir--

- costanze come di volta: in volta: evidenziate, I stesse quahta
pérsonali- delle. parti agenti & resistenti (cosi esemplificando in
" modo di certo non esaust]vo r clenco degli elementl utili aila

Tr I“nnr\ Trmrar Ti2rm LTak s

- diagnosi =

* pi con la materiale 1mp0551b1]1té) di fornire la prova negativ,
un fatto induce a Htenete ché sia onere di parte ‘attrice integr,

-Gualsiasi genere) da sottoporre all’esame- det giudice per uit

profilo: della non. sufficiente atteridi- all’asserto illustratoin citazione.

blhta'-del test in: presenzadi und esplicita: nclnesta di.informa-
timita- del ricorse. ad un -criteric. improntate: ad un ipotetico

: quod plerumgie. dccidit perché, in assonza di qualswoglla u
riore dichigrazione.di intenti, non-¢ lecito inferire sempre, sic

‘oneri probaton ifi-ipotesi di fatfo negativo da dimostrare (Caj

(e 1a natura stéssa della responisabilitd civile) in una sorta, di
_cenda pare-assicurativa ex post, consentendo sempre. e col

della prova che 'delia; gestante sarebbe statd. divérsametite orientata.

. fi
- - semplice fichiestd: dlagnosnca nonostante 1'impossibilita’ de
prova di i fatto negatwo da parte del convenuto (la volonté d
“non‘abortire roriostante la diagnosi infausta).

. chie‘pone il riconoscimento del diritto al risarcimento del dar

in propno in capo al mirore, quanto al §uo- conseguente eser
~ zip per. ticzzo ‘dei suoi legali rappresentantl — specie quando

‘ mdubbm carattere d1 presunzmne'

 vicenida risarciforid.

“daniénto dell’esclusione di ogni potenziale conflitto, & della in

e in solitudine; delIa prosecuzlone o meno della gravidanza.

. caso concr'eto tile presunzmne semphce —

dvare. (l mter_ruimne d1 grav1danza) = pos- _

'te deriunciate in dottrina circa-la- legittimita di una:richiesta 1i:
_sarcitorid avanzata dal padre’ (oltre che: dalla madre) del minor

“di: sufﬁcmnza 0 meno d1 queila presunzmne -

" zio di leg1ttm11ta &.chiamato o rwalutare ex novo la fondatezza

formazione di un convincimento) potranne indurre 1 protago
del processo ad integrare o svilire 13 portata della presunzic
semplice- che; diversamente da una semplice equazione,..g
sempre. pud indurre alla autoratica significazione «richiest
mterruzmne d1 grav1danza» in -caso di dlagno
malformazioni. :

In mancanza assoiuta d1 qualsivoglia ulteriore elemento
«colon» processualmente la-presunzione de gua, il prmclpm
vicinanza defla prova-¢ quello’della éstrema difficolta (ai co;

il ‘contenuto di: quella presunzione con- elementi ulterior

luiazjose firale; circa la. cornspondenza della presunzmne steg

. Non, sembra, difatti, pred1cab11e sempie e comunque ]a ‘1e

simpliciter, da una rickiesta diagnosticd la automatica esclus
ne. del]’mtenzmne di portare a termipe la-gravidanza,- ... .
“Ciore a dirsj, oltre che softo il profilo del corretto riparto de

séz. un,; 13533/01, id., 2002, T, 769), anche: sotto “quetlo;
mEno r11evante di ewtare di. trasformare un- gxudlzm risarcito

que, merce 1’ automatica allegazione della presunzione semp1
in; djscorso, di introduite istanze risarcitorie anche se. la volo

D'\_ferrehbe, in tal ‘caso, vicenda prccessuale non mcérta,
égnata.ah origine nel sti0, Vittorioso esito finale, quella.
ce'per\rendere antomatico ogni. risarcimento a11’e51to d

git

- L rappresentanza. del minore: La questmne centr

intengitd del sio’ handlcap ghi 1mpedlsce e gli impedira - futur
qualarique. espressione di volonta —; ruota attorno al-pur ipoti
zato: conflitto di interessi- che potrebbe mvestu‘e i soggettl dell

Sono state gia esposte. in precedenza le- ragmm poste a-fon

sostenibilita "di “agni . 1p0tct1ca nvalsa da parte del minore ne
confronh della madre. -
A quest’nltima, & a lei soltanto & rlmessa la facolté di declde

~La"dimensione ‘didcronics deiga vicenda risarcitoria: mostray
cosi, tutta la sua rilevanga sul piatio’del diritto, volta che, vulne
rata fa facoltd di decidere per tale internizione, il'rapporto. di
immedesimazione rappresentatwa, anch’esso spettante per legg
alla mhadre (oltre che:al padre), consetite a quest’ultima di invo
care un rlsarcunento per-la-fidscita malformata del- ﬁgho L

- Possono in tal.guisa trovdre soluzione le stesse aporig pill vo

talformato e non ‘anche da quest’ultimo; aporie che non avreb-’
bero. potuto, peraltro; costituire esse sole gmsnﬁcazmne & moti-

. % Il sesto” motivo risulia assorbito nell’accoglimento i
quelll che lo’ precedono, dovéndo il giudice del merito provve-
defe ad una completa revisione, delia disciplina delle spese pro-
cessuali, il cui precedente regolamento- deve intendersi (a pre-
scindere ‘da qualsiasi considerazione sul quanrum) zpso Jacto
caducato nell’an. . - :

9:=In applicazione dei sulndlcatl prmc1p1 di dmﬁo il giudice
del rinvio; da, desngnarm nella stessa Corte d’appello. di- Venezia,
in diversa composizione, nel’ regolare anche le spese. del giudi-

della richiesta risarcitoria sid della minare, sia dei suoi familiari.
(1-5) L.~ Con la jpronuncia in-epigrafe (gid riportata in Foro it.,

2012, fasc. 10, Anticipazioni:e novita, 330), la Suprema corte riconosce
per la prima volta al soggetio che, al momento della nascita, presenti



gravi patologie destinate a menomarlo per I'intera esistenza, la legitti-
mazione a far valere il «danno da vita malformata», ricollegabile a
an’omessa o errata diagnosi prenatale.
- Laffermazione, che aggiunge un nuovo tassello all’elaborazione giu-
risprudenziale in tema di pregiudizi da nascita indesiderata (tematica
sulla quale, v., da ultimo, FErraRio, Il danno, da rascita indesidérata,
Milano, 201 1; Cassong, I danno da nascita indesiderata, in Le respon-
sabilitd in medicing a cura di BELveDERE ¢ Rionbavo, in Trattato di
biadiritto diretto da RopoTA e Zatri, Milano, 2011), passa, tuttavia, at-
traverso la preventiva trattazione di ulteriori questioni: la responsabilita
contiattuale del medico per 'omessa informazione alla gestante; la
conseguente violazione defla liberta di autodeterminazione della puer-
pera, non idoneamente informata, che si & vista sottrarre la possibilita
di interrompere la gravidanza; 1'individuazione dei soggetti legittimati
(a parte il nato), a far valere in giudizio i danni correlati alla nascita
malformata, T g
II. - La giurisprudenza di legittimitd ha ormai pacificamente ricon-
dotto nell’alveo contratiuale la responsabilitd del medico per la viola-
zione del generale dovere di informazione nei confronti del paziente
. {cfr. Cass., sez. un., 11 gennaio 2008, n. 577, Foro it., 2008, 1, 455, con
noia i richiami di PALMIERID). ‘
In virth di tale regola, la gestante, che si dolga dei danni da omessa o
* erronea diagnosi prenatale, deve in pratica concentrare i propri sforzi
. probatori sul guantum del pregiudizio sofferto (una volta dimostrato
che, al momento della diagnosi, sussistevano le condizioni dell’aborto
terapentico: cft. Cass. 13 luglio 2011, n..15386, id,, Rep. 2011, voce
Professioni intellettuali, n, 144; annotata da E. CarponE, Colpa per as-
- sunzione e obbligo di avviso della responsabilité medico-sanitaria, in
Nuova giur. civ,, 2011, I, 1253). Ai fini del risarcimento del danno, in-
fatti, ion si richiede alla donna di dimostrare che, se fosse stata esatta-
" mente informata dal medico, avrebbe effettivamente esercitato il diritto
di interrompere la gravidanza: la sussistenza dei presupposti per F'eser-
cizio dei diritti conferiti-dalla 1. 194/78 si ritiene idonea a fondare il
 nesso di causalitd tra I'inadempimento del sanitario e il precluso diritto
- di interrompere 1a gravidanza: cfr. Cass. 29 luglio 2004, n. 14488, e 21
" giugno 2004, n. 11488, Foro it, 2004, 1, 3327, con nota di Brretro, I/

Wrongful life e problematiche cannesse, in Giust. civ., 2005, 1, 121; la
prima da FAMULARO; [l danmo ingiusto della nascita, ibid., 2405; Liser-
RE, Mancata interruzione della gravidanza e danno da procreazione, in
Corriere giur., 2004, 1437; Faccl, Wrongful life: a chi spetta il risar-
cimento del danno?, in Famiglia e dir., 2004, 567; RosserTI, Le mal-
Jormazioni congenite non sono danno risarcibile, in Dir. e giustizig,
2004, fasc. 33, 12; FEoLA, Essere o non essere. la Corte di cassazione e
il danno prenatale, in Danno e resp., 2005, 379, Goreon, La nascita
va accetfata senza «beneficio di inventarion?, in Resp. civ., 2004,
1348; Rizziert, La responsabilita del ginecologo per non avere accer-
tate che il nascituro era affetto da patologia invalidante, in La respon-

~ sabilita civile, 2003, 590; GIOVANARDL, Brevi note sull'ammissibilita del
.. danno da evita indesideratay, in Giur. it.;"2003, 1152; DIGREGORIO, It
;  diritto a non nascere. una nuova selezione della specie?, ibid., 2069;
7 PALMERWNI, La vita come danno? No ..., si ..., dipende, in Nuova giur.
civ., 2005, 1, 433; ManNDa, Dirftto a noft nascere: essere 0 non essere
e ericerca.della felicitdy, in Vita not., 2005, 1395; Pagsano, Brevi ri-
Jflessioni su diagnosi prenatale, aborto eugenetico e divitto a nascere
sano, in Dir. famigiia, 2006, 985; la seconda da o1 Majo, Mezzi e ri-
sultato nelle prestazioni mediche: una storia infinita, in Corriere giur.,
2005, 38; PasquINELLY, La prova della coipa nella responsabilits medi-
ca e 'accertamento del nesso causale per i danni da nascita indeside-

" rata, in Nuova giur. civ., 2005, I, 559; DE MaTTEIS, La responsabilita .

medica ad una svolia?, in Danno e resp., 2003, 23, PeruGNy, La fotti-
specie prevista dall’art. 2236 c.c. e la ripartizione dell'onere della
prova, in Giur, it,, 2005, 1416; QuErcy, Vita indesiderata, ingiusta, non
sana: profili di respowsabiliti civile, in Familia, 2005, 943); ancor
prima il principio era stato affermato da Cass. 10 maggio 2002, o
6735, Foro it, 2002, 1, 3115, con nota di richiami di PALMIERI e osser-
vazioni di SMONE, Nascita indesiderata: il divitto alla scelta preso sul
serio (annotata anche da De MATTES, La- responsabilita medica per
omessa diagnosi prenatale: interessi protetti e danni risarcibili, in
Nuova giur. civ., 2003, 1, 630; PonciBd, La nascita indesiderata tra Ita-
lia e Francia, in Giur. it., 2003, 884; Gorgony, I contratto tra la ge-
stante ed il ginecologo ha effetti- protettivi anche nei confronti del pa-

dre, in Resp. civ., 2003, 134; Frati, MONTANARI VERGALLO & Di Luca, -

Le nuove frontiere risarcitorie dei wrongful birth cases: la Cassazione
Ja il punto, in Riv. it. medicina legale, 2003, 182; CcoLaNI € PECORA,
"Omessa diagnosi di malformazioni fetall e categorie di danno: il punto
di vista della Corte di cassazione, in Dir. famiglia, 2004, 676; D’AN.
DRIA, Responsabilita del medico per errata diagnosi prenatale e risar-
cimento del «danno da nascita indesideratay, in Rass. dir. civ., 2005,
1090). il . S s

Né, d’altro canto, la donna & tenuta a dimostrare il rischio concreto di
patologie, immediatamente dipendenti dalla gravidanza indesiderata e
che si sarebbero evitate attraverso pratiche interruttive: 1'insorgere di
tali patologie deve ritenersi implicito nella manifestazione preventiva
della volonta della paziente di abortire, nel caso di malattie del feto
diagnosticate all’esito degli accertamenti richiesti: ¢fr. Cass.’ 10 no-
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diritto a «nascere saniy (entrambe sono aitresl annotate da Glacosgg,’
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vembre 2010, n, 22837, Foro it., Rep. 2011, voce cit., n. 131 (annotata
da SmonE, Nascite dannose: tra inadempimenio (conirattuale} ¢ nesso
cousale (extracontrattuale), in Danno e resp., 2011, 382; PALMERINL, I/
«sottosisteman della responsabilitg da nascita indesiderata e le asim-
metrie con il regime della responsabilita medica in generale, in Nuova
giur. civ., 2011, 1, 468); 10 maggio 2002, n. 6735, cit.

Nella pronuacia in rassegna, i giudici di legittimita fanno un ulteriore -
‘passo in avanti rispetto al descritto assetto giurisprudenziale, lasciando
intendere che, a prescinderc da un’espressa manifestazione della vo-
lonta della donna di interrompere la gravidanza, la verosimile insorgen-
za di patologie nella gestante pud essere desunta dalla richiesta specifi-
ca della donna.di essere sottoposta ad esami diagnostici idonei a rileva-
re malformazioni nel feto; & dunque concepibile, al riguardo, una pre-
sunzione semplice basata sul fatto che corrisponde a regolarith causale
che la gestante interrompa la gravidanza ove informata delle gravi mal-

formazioni del nascituro (el senso che ’omessa rilevazione, da parte

del medieo specialista, della presenza di gravi malformazioni nel feto, e
la correlativa mancata comunicazione di tale dato alla gestante, deve ri-
tenersi citcostanza idonea a porsi in rapporto di causalita con il man-
cato esercizio, da parte della donna, della facoltd di interrompere la
gravidanza, in quanto deve ritenersi rispondente ad un criterio di rego-
laritd causale che la donna, ove adeguatamente e teimpestivamente in-

‘formata della presenza di una malformazione atta ad incidere sull’e-

strinsecazione deHa personalitd del nascituro, preferisca non portare a
termine la gravidanza, v. Cass. 4 gennaio 2010, n. 13, Foro i, Rep.
2010, voce cit., n. 158; annotata da Feoia, La Cassazione e il diritto del

. minore «a nascere sanoy, in Danno e resp., 2010, 697; Rago, Obblighi

di informazione del paziente e responsabilita del medico per omessa in-
formazione, in Rass. aw. State, 2010, fasc. 2, 165; De Fro, Respon-
sabilitd contrattuale per omessa diagnosi di malformazioni nel conce-
pito, in Contrarti, 2010, 662; Partisant, 7 danno esistenziale del padre
da nascita indesiderata, in La responsabilita civile, 2010, 582; Fortr.-
No, La prevedibile résurrezione del danno esistenziale, in Resp. civ.,
2010, 1037; MobesTi, Interruzione della gravidanza in caso di diagnosi
infausta e il ruolo dei singoli genitori in riferimento alla decisione da
intraprendere, in <www.diritto.it>, 2010; Zeccum, Diagnosi tardiva e
risarcimento del danne, in Dir. famiglia, 2011, 1131; RosseTTy, Lo sfq-
to dell'avte sul danno da nascita indesiderata, in Giust. civ,, 2011, 1,
2457). , _

HI. - Per quanto riguerda la legittimazione attiva in caso di danni da
nascita indesiderata, la giurispradenza di legittimita ha da tempo rico-
nosciuto il diritto del padre del nascituro a domandare un ristoro dei
pregiudizi da wrongful life, posto che le conseguenze della prestazione
medica, pur dovendo essere eseguita nella sfera della donna, finiscono

_ per riflettersi inevitabilmente sull'noemo, del pari coinvolto nello scena-

rio che si apre per éffetio di una nascita in condizioni di menomazione;
la legittimazione attiva del] marito della gestante, riconoseiuta per la
prima volta da Cass. 10 maggio 2002, n. 6735, cit., & stata pid volte ri-
badita: cfr. Cass. 30 novembre 2011, n. 25559, Ragiusan, 2012, fasc.
333, 194; 10 novembre 2010, n. 22837, cit.; 2 febbraio 2010, n. 2354,
Foro it., Rep. 2010, voce cit., n. 160; 11 maggio 2009, n. 10741, id,
2010, I, 141, con note di BiTeTT0, Fecondazione assistita, malforma-
zioni fetali e ristoro del bebé prejudice, ¢ di Di Clommo, «Giurispru-
denza-normativay e ruolo del giudice nell'ordinamento italiano (an-
notata aliresi dallo stesso D1 Ciommo, Ginrisprudenza-normativa e «di-
Fitto a non nascere se non sanay - La Corte di cassazione in vena di
revirement?, in Danno e resp., 2010, 144; Cacace, Figli indesiderati
nascono - 1l medico in tribunale, id., 2009, 1167; L1SERRE, In tema di
responsabilitd del medico per il danno al nascituro, in Corriere giur.,
2010, 369; SALVATORE, Violazione del consenso informato e diritio al
risarciménto per danni anteriori alla nascita, in Dir. e giur., 2009,
549; FeoLA, La responsobilita del medico e della struttura sanitaria per
il danno prenatale causato dall’inadempimento delle obbligazioni
d’informazione (il «diritto a nascere sanoy), id., 2010, 91; Gorcon,
Nascituro e responsabilitd sanitaria, in Resp. civ., 2008, 2075; CrICEN-
11, 11 concepito soggetio di diritio ed i limiti dell’interpretazione, in
Nuova giur. civ., 2009, 1, 1268; Viora, Il rascituro ha il diritto di na-
scere sano, ma non quello di non nascere, in La responsabilita civile,
2009, 706; Siano, Medical malpractice e tutela del nascituro, ibid.,
814; BarLarany, La Cassazione riconosce lg soggettivita givridica del
concepite. indagine sui precedenti dotirinali per una lettura «integra-
tay dell’art. 1 c.c., in Dir. famiglia, 2009, 1180; Burrong, Le conse-
gtienze dannose della «nascita indesideratay si propagano iniersog-
gettivamente tra padre, madre ¢ nasciture - Tutti soggetti da risarcire,
in Riv. neldiritto, 2009, 822; LannoNE, I confine tra soggetto e persona
nella legalita costitizionale: la soggettivita del concepito e il dirvitto a
nascere sano,.in Rass. dir. civ.,, 2011, 603); 14 luglio 2006, n. 16123,
Foro it., Rep. 2006, voce Responsabilitd civile, n. 277 (annotata da Li-
SERRE, Ancora in tema di mancata interruzione della gravidanza e dan-
no da procreazione, in Corriere ginr., 2006, 1693; LungtL1, Brevi notfe
sul divitto a non nascere, in Giur. ii., 2007, 1824); 20 ottobre 2005, n.
20320, Foroe it., 2006, 1, 2097, con osservazioni di Brrerro (annotata da
Faccy, Il danno da nascita indesiderata e la legittimazione al risarci-
mento del padre, in Famiglia e dir., 2006, 256; Cacack, La scelta solo
alla madre, il risarcimento anche al padre: cronache di una nascita in-
desiderata, in Danno e resp., 2006, 510; CavaLLo, Risarcimento del
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danno da nascita indesiderata: il padre ha divitto al visarcimento del’

danno in via immediata e diretta, in Riv. it. medicina legale, 2007,
1172); 29 luglio 2004, n. 14488, cit,; 21 giugno 2004, n. 11488, cit,
Anche sotto il profile da ultimo analizzato, non si-pud sottacere la
portata gvolutiva dell’attuale pronunc:la della Cassazione, che estende
1a legiitimazione attiva.anche ai-fratelli e alle sorelle del nato (indivi-
- duando-il pregiudizio da questi ultimi sofferto, nella dimimiita possibi-

. lita di godere di un tapporto parentale sereno ¢ disteso con i genitori’

stessi, verosimilmente-assorbiti dalle’ciire necessarie nch]este dal ﬁgho
meno fortunato) ¢ al nato medesimo:
" IV. = L’ aspetto s sicuramiénte pily itovativo della sentcnza in eplgrafe
&, comungue, il riconescimento al soggetto.nato con rdalformazioni del-
S e 1eg1rt1mazmne ad agite per chieders if ristoro dei danni fuire proprio
‘sofferti in seguito-alla nascita, a seguito di omessa o errata ‘diagnosi
prenatale’ (i segno contrario; Casg, 14 luglio 2006, n. 16123, ¢it.;-29
liglio 2004, n. 14488, cit,; 21 glugno 2004, 0, 11488, cit.). Per’ altro
‘versd, il dmtto al: nsa.rcunento dei’ pregmdlzl soffertl dal nato era stato
rlconosmuto da-Cass. 11 ‘maggio. 2009, n; 10741, it hel diverso caso
i cui la malforimazione, comungue non dxagnostxcata dai‘medict; era

stata- causahnente determinata; dalla: sommmlsm'azwne di fartaci tera-

" togent allar madre dutarife ‘il conceplmento {ivi si.evidenziava ¢he il
concepito, Yt tion avendo: una piena capacity gmrldlca, & comungue un
soggetto

. 1mpresciﬂd1bﬂe ‘per:la: lorg/ aziotiabilitd ‘mrgiudizio ai-fini risarcitori);

~ gl punto, v Dyt Crommo;: qumsprudenza -norridiiva ¢ adiritto a won

‘ndscere e now sanos; cit.; il guale acutamente Tilevava come fosse o-
_pinigne consolxdata déi g!udim italiani-quella secondo cui, se-l¢ pato-
logig: tioti ‘evidenzidte dalla:errata diagnosi prenatdle non érano tomuur-

‘quie-state proyoeate ddl sanitario; né da. questo Jbtevano essere evitate,

L T0; poteva conﬂguraml 12 responsability per i danni patiti-dal bambino
-Yiato: malato, &.cid.in constderazmne dell’mes1stenza di: un dlntto anon
nascere Senbn sano: -

Questa_soluzmne era stata gui da tempo ausp1cata i dottrlna da-

lagHOSI pre

d1r1tt0 di mformazmné sul nscln legatl alla i

i MATO! qu‘ fiizurs
preg1ud1z1o del’ natwmalformato come danine: emstenznale da: ncollega-
" re-gl'mancaté-gsercizio’ della facoltd di autodetermmaz:one defla ma-
‘dre;. DEIMATTEIS; Danno: ésistenziale e lg'tela della vita prenatale;.
s wrongful life-ai’tors vrongfulibirth, in DAL LAco-BorDON (2
i di); L niiova d;sczplma del. danno now patrimoniale; Milato,
) 2005 297 88.: nonche GorGoNt, Ancora dubbi sul danno risgrcibile a
: segmto -della: vmlazrone dell’ abblzga dz mformazwne gravam‘e sul 3a-
S jo,;iin Resp. civ; 2010, 1014). -
CoTposo; it argamentatlvo, Ia Suprema corte passa it rassegna
i gden: ; LCass 11 maggw

secondo: et il pregmd' to:del nato deriva dall’han-
se della nasclta, Tha' non pub ne.garm la sussi-=
s

2 un Processo.

gne del diniego della. pretesa fatta
L ato malformato, che pii di totti; e 4
: maggmr ragione, devrebbe ssete Ticompreso nel: rovero dei datineg-
glan g; idoltre;’ nleva -che’ i’argomentaznone basata. sull‘meslstenza nel
. nostro ord.mamento, di‘if diritto: a ion' nascere-se non sano & afferma-
- zione mieramerite: retorlca, dal ‘momiento che 1’alternativa ‘non: sarebbe
Ara’ non NA{Cere o mascere malato ma,. pluttosto, {ra ngscere §anc o na-
sceie malato). 1. ¢stensore. non manéa di richiamare la: glurlsprudenza
trangalpina;.con parttcolare riferimente all’affalre Perruche, deciso dal-

~la- Cour:de: cassation, nella sua. formazione pi prestlglosa, i1'17 tio-

veribre 2000 (al riguiardo, v. 'Cavia-Yan, Bl a‘zrztta di non nascere - 4

propaszto del easo:Perruche; Milano, 2004), - :

| Cagsazione; dope-aver:

gh ] et di-unarsiaracents profuncia (cff. Cass. 3 maggio 2011,

n; 970(}'Faro it., Rep. 2011; voce Danni. civili;n, 253, re[atlva, perb al
: el-figlia-ad  oftenere ristoTo_dei dahni-da perdlta dél prossinio

della-nascita; su-tale’ pronunma v PALMERINI I concepito e il danno
“noh pammamale, in Niiova: giur. eivi, 2011, 1,7 1272, Psano, Lésione
o del’ rapporto parentale e tutela: aquzlzana del concepito successiva-
‘mente. nato, in Famiglia e dir., 2011, 1103; GaLaT, Uccisione del pa-
dre danno al hascituro, in Darmo e Fexp; 2011, 1168; Supea, Risarci-
- ‘wiento del danno anche al concepita nato dopo la morte del padre nel-

Te. Tlomrnim Tomiw ms e A9

PARTE PRIMA

) (nonostante 70N POSsa GSSEre, considerato dall’ordinamento un sogge

' a.101 NASCErs $€.N0N:§4n0, 10 essenido comparabllc la vita malat

© mazione non ¢ deiivata dall’evento-omessa: d1ag11051 ma, pmttos
‘I’evento-concepimento, Il pregludmo che si chiede di Tiparare &

: raglone i gravi limitaziori figiche; pregiudizio che inevitabilmente:

‘diritto; perchié tifolare di-molteplici interessi personah, Ti-
* spetto ai quali I"avverarsi della condicio turis della nascita'§ dondizioge |

i _proverato -alla- Suprema corte di dlsplegare le sue . -
2] 5l 1 un chmto 4. 1ion nascerc», :

E zlleglttzmo, perche sproporzzonaz‘o, il licenziamento per gmst '

il pruno luogo, FACCI,'

1a quale era stata dichiatata I'illegittimita del licenziamento per -
tase ertore d.tégnostlco non-

a scelta di ifiterrompere 1a. -

jone della gmv'danm’ . ziong servizi (Fabio Bartollnl) della societd:ddtrice: di lavoro, la

Iuce di quattro considerazioni. In primo Tuogo:-alla Corsani.¢ra.

e ed mglustlﬁcata -ma rifletteva dal punto di vista soggetiivo

. -ne: ps;cologlca, la frase cotifestata esprimeva pil un senso di de-
ntatlzzato quanto affermato tra’

congmnto (nella: fattispecie; _11 padre), intervenuta prifia dell’evento. pariva sproporzmnata rispetto alIa grav1ta dei fatti contestati.

incidente siradale, in Corriere giur., 2012, 384; MAS‘!‘ROLANNI Lg
sarcibilitis in favore del concepito quale vittima secondariay dell
cito, in' La responsabilita civile, 2012, 276), afferma che il nascif

glu.rldu:o ma, pill correttamente, debbs essere definito un oggett
tela) & titolare di «diritti futuri», che diventano azionabili dope 'eve
déllz nascita, 4 partire dal quale il natd,. acqu1sendo la capacit - giur
ca, divents cesitro d1 1mputazlone di dmttl e 1nteress: glurldlca'_ g
protetti,
In- conclusmne 1l Supremo collegio r1t1eue che il danno che il b
bino ralfornato- chiede di tistorare & meritevole di tuteld. Egso n
identifica con il pregindizio conseguentc alla lesione del- preteso dir;

quella sana, la’ quale non ¢i sarebbe comunque stata, poiché la m

presentato, pmttosto, dalld costrizione di vivere un’esistenza dlfﬁcll_

si satebhe concretizzaio perieffetto della scelta di abortue, resd 1rnpr
cabile dall errore dei med:co ‘

CORTE DI CASSAZIONE sezione Iavoro, sentenza 2 ottubr
2012 1, 16752 Pres. RoserLl, Est. "BroNziNI, P.M. CORA:
NITI (concl conf J: Soc, Consea (Avv. FREDIANIT, ARAGIUSTO
“¢. Corsani (Avv. DEL Rosso) Conﬁzrma App Fzrenze 4 d
cembre 2009 o : .

Lavoru (rapporto d1) — Promesse datorlah nen mautenut
— Fras1 mg]urmse rivolte ad un super:ure ;iusta can
dl recesso - Esclusione- (Cod, civ., art. 2104, 21197

- maggio 1970-n: 300, -norme sulla tutela della hbertﬁ
dei lavoratori, della liberta sindacale e ‘dell’attivita smdacale

" nei luoghi di lavoro € normeé sul collocamento, art. 7)

- causa irrogato alla. dzpendente, immune da precedenn dise

 plinari, per aver: rivolio frasi ingiuriose ad un superiore, con-

“vintadi aver ‘sublio un torto per il mancato mantenimento
della promessa datoraale di non trasferzrla (1) ' :

Svolg:mento del processo — La Corte d’appeilo d1 Flrenze
con seftenza del 17 novetibre - 4 dicembre 2009 confermava la

senteniza emessa i1.10 tuglio' 2007 dal Tribunale di Firenze.con

giusta ‘causa-intimato- dalla Consea s.1.l: il 28 ottobre 2005
Cotsani Batbara. La Corsani era- stata icenziata per essersi fi-
voltaiéon: espressmm Ingiuriose al responsabile: dell’erganizza-

corte térritoriale Tiportava in sentenza. le dette: espressioni: og-
getto di- contestazione e poste & fondamento el recesso éd os-
servava-ché la gravitd dei fatti doveva esseré ridithensionata alla

stato promesso- ‘chie-non sarebbe stata trasferitd, il che invéce
non efa accadiito: la frase ‘quindi costituiva una teazione abnor-

la convitizione di aver subito un torto ¢ quindi-un senso.di-spon- .
taneo. risentimento; 1a lavorafrice aveva Jealmente . ammesso
I"accaduto ed aveva evidenziato la propria partmolare condizio-

lusione (sia puré espresso. in forma offenswa) per la- gestione
della datrice di lavoro: cheun vero e proprio dissenso; infine ta
Cotrsani efa una dlpendente di vecchia data ¢ non sussistevano
prececlentl disciplinari di sorta, "Pertanto 1a sanzione irfogata ap-

Per 1a cassazione di tale decisione ricorre 1a Consea s.p.a. (gid
Consea s.r.l)) con due motm resiste la Corsam con controncor—
S0,

Motivi della deczszone --.Con il pnmo motivo si allega la vi-
olazione e falsa apphcaz:one degh art 2104, 2119 c.c. e degli



