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Antonio Ivan Natali .

Art. 6 1. aborto - salute della donna -
grave pericolo - patologia psichica deri-
vante dalla conoscenza di gravi anoma-
lie 0o malformazioni - sussiste.

Come evincibile dallo stesso riferimento
dell’art. 6 cit. alle "rilevanti anomalie o mal-
formazioni del nascituro”, il grave pericolo
per la salute - e non per la vita della donna -
puo interessare anche il solo profilo della sua
salute psichica ed é indubbio che questo peri-
colo possa derivare alla donna da un processo
patologico innescato dall’avvenuta consape-
volizzazione ad opera del medico che il figlio
concepito presenta, e percio nascerebbe, con
rilevanti anomalie o malformazioni.

Presenza di malformazioni anche gravi
—determinazione della donna per
l’intervento abortivo — presunzione -
non sussiste.

Non é possibile far discendere dalla presenza
di una malformazione una presunzione, anche
solo iuris tantum, di determinazione della
donna per lintervento abortivo. E cio, in con-
siderazione della pluralita culturale e di pen-
siero del Paese, nell’ambito del quale e indub-
bio che la fede cristiana ed, in particolare, cat-
tolica, assuma un ruolo decisivo nella forma-
zione delle coscienze.

Padre del nascituro — risarcimento - le-
gittimazione attiva — sussiste, - titolarita
del diritto all’aborto - rilevanza — non
sussiste, - preventivo parere del padre -
obbligatorieta - non sussiste.

L’ampliamento del novero dei legittimati atti-
vl e la ricomprensione, fra essi, del padre del
nascituro non incide sul piano - distinto da
quello della legittimazione all’azione risarcito-
ria - della titolarita del diritto all’aborto, che
deve essere ricostruito quale diritto “solitario”
della madre, né puo giustificare una specie di
procedimentalizzazione dell’esercizio del dirit-

to de quo, consistente nel rendere obbligato-
rio, per la madre, Uacquisizione, in via pre-
ventiva, del parere del padre

Omissis
FATTO E DIRITTO

La domanda é fondata in parte qua
1. Legittimati all’azione risarcitoria

Per quanto concerne ’eccepita carenza di legit-
timazione attiva del G. in virtu del supposto di-
ritto, esclusivo, della madre di interrompere la
gravidanza, ’eccezione de qua non ha pregio.
Invero, la giurisprudenza di legittimita, dopo
un approccio, in origine, sfavorevole al ricono-
scimento di una legittimazione risarcitoria del
padre - e cio in virtu dell’estraneita di tal ulti-
mo al contratto intercorrente fra il medico e la
madre - ha mutato il proprio orientamento, ri-
conoscendo piena dignita risarcitoria ai pre-
giudizi subiti dal padre.
Cio in considerazione del complesso dei diritti
e dei doveri che - trovando il proprio presup-
posto “genetico” nella procreazione - connota-
no la posizione giuridica di entrambi i genitori,
dalla stessa Costituzione conformata secondo
principi di eguaglianza e parita (Cass.
20/10/2005 n. 203201; Cass. 4/01/2010 a. 13;
Cass. 2/2/2010 n. 2354 e tante altre).
Il laeding case inerisce, invero, ad una fattispe-
cie di sterilizzazione non riuscita strictu sensu,
ma 'estensione del novero dei legittimati attivi
ha trovato, successivamente, pieno riscontro in
relazione alla diversa ipotesi in cui la madre
non abbia potuto abortire in conseguenza
dell’omessa diagnosi di malformazioni del feto,
con conseguente nascita di un figlio “indeside-
rato”.
Da cio la sedimentazione interpretativa del
principio per cui “in tema di responsabilita del
medico per omessa diagnosi di malformazioni
del feto e conseguente nascita indesiderata, il
risarcimento dei danni che costituiscono con-
seguenza immediata e diretta
dell'inadempimento del ginecologo
all’obbligazione di natura contrattuale gravan-
te su di lui spetta non solo alla madre, ma an-
che al padre, atteso il complesso di diritti e do-
veri che, secondo l'ordinamento, si incentrano
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sul fatto della procreazione, non rilevando, in
contrario, che sia consentito solo alla madre (e
non al padre) la scelta in ordine
all’interruzione della gravidanza, atteso che,
sottratta alla madre la possibilita di scegliere a
causa dell’inesatta prestazione del medico, agli
effetti negativi del comportamento di
quest’ultimo non puo ritenersi estraneo il pa-
dre, che deve percio ritenersi tra i soggetti pro-
tetti dal contratto col medico e quindi tra colo-
ro rispetto ai quali la prestazione mancata o
inesatta puo qualificarsi come inadempimento,
con tutte le relative conseguenze sul piano ri-
sarcitorio” (2).

Invero, & indubbio che, a fondamento di tale
revirement, sia richiamabile la tendenza - im-
manente alle scelte legislative e giurispruden-
ziali pit recenti - ad una sempre piu piena pa-
rificazione, dello status giuridico del padre a
quello della madre; tendenza che risponde an-
che alla predetta esigenza del rispetto dei det-
tami della Costituzione.

Parimenti, ¢ indubbio che lo strumento attra-
verso il quale si e realizzato tale esito interpre-
tativo sia rappresentato dalla figura del con-
tratto con effetti protettivi che, in verita, - no-
nostante il peculiare dinamismo assunto in se-
de interpretativa - si pone quale figura estra-
nea al quadro ordinamentale.

Lo stesso, infatti, non € riconducibile neppure
al modello del contratto a favore di terzo, nella
quale ipotesi “il terzo, anziché mero beneficia-
rio della pretesa a che il contratto venga ese-
guito secondo modalita protettive della sua sfe-
ra giuridica, é titolare dei diritti dedotti in con-
tratto e che il contratto ha 'effetto di deviare
sulla propria sfera giuridica”.

E indubbio che I'ampliamento del novero dei
legittimati attivi non incida sul piano - distinto
da quello della legittimazione all’azione risarci-
toria - della titolarita del diritto all’aborto, che
deve essere ricostruito quale diritto “solitario”
della madre, né puo giustificare una specie di
procedimentalizzazione dell’esercizio del dirit-
to de quo, consistente nel rendere obbligatorio,
per la madre, ’acquisizione, in via preventiva,
del parere del padre.

Invero, il danno non patrimoniale del padre é
stato, ab origine, ricostruito in termini di dan-
no riflesso, in quanto ascrivibile alla sfera giu-

1 Cass, civ., sez. 111, 20 ottobre 2005, n. 20320,.

ridica non della danneggiata in via principale,
ma di un soggetto in significativo rapporto con
lui.

Invero, e chiaro che la tesi de qua assume

valenza recessiva, dopo che le Sezioni Unite
dell’1 luglio 2002, n. 9556 — che hanno avuto
modo di pronunciarsi, in materia di danno mo-
rale dei prossimi congiunti della vittima di un
reato - hanno stabilito come non possa esclu-
dersi che un illecito, come quello del caso di
specie, abbia un’attitudine plurioffesiva nei ri-
guardi di piu soggetti distinti.
Ne a tale conclusione osterebbe un fantomati-
co e, invero, inesistente principio di “esclusivi-
ta soggettiva” della sanzione risarcitoria,
quando a dover essere ristorato sia un danno
non patrimoniale; principio che, se effettiva-
mente esistente, imporrebbe il riconoscimento
della riparazione pecuniaria unicamente in fa-
vore del soggetto attinto in via primaria
dall’illecito.

2. Natura contrattuale della responsabilita
medica

Come noto, il medico risponde sulla base
delle regole della responsabilita contrattuale, e
cio, quand’anche, come nel caso di specie, di-
fetti un vero e proprio contratto quale momen-
to genetico del rapporto professionista-
paziente.

Cio, in virtu del c.d. contatto sociale che
s’instaura tra il paziente ed il medico, chiamato
ad adempiere nei confronti del primo la pre-
stazione dal medesimo convenuta con la strut-
tura sanitaria.

In tale contatto rinviene la propria fonte un
rapporto il cui contenuto non consiste nella
«protezione» del paziente, bensi in una presta-
zione che si modella su quella del contratto
d’opera professionale e alla quale il medico €
tenuto, in virtu dell’esercizio della propria atti-
vita nell’ambito dell’ente ospedaliero.

Ne consegue che, data I'assenza di un con-
tratto formale, il paziente non puo invero pre-
tendere la prestazione sanitaria dal medico.
Nondimeno, qualora il medico in qualche mo-
do intervenga (ad es., in quanto al riguardo te-
nuto nei confronti dell’ente ospedaliero),
I’esercizio della sua attivita sanitaria (e quindi
il rapporto paziente-medico) non puo essere
differente, nei contenuti, da quella che abbia
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come fonte un comune contratto tra paziente e
medico (v. Cass., 22 gennaio 1999, n. 589).
Peraltro, il suindicato principio puo essere e-
steso a qualunque soggetto che eserciti una
professione c.d. protetta (cioé una professione
per la quale e richiesta una speciale abilitazio-
ne da parte dello Stato), specie, quando
I’esercizio della stessa incida su beni costitu-
zionalmente garantiti, come accade in relazio-
ne all’attivita medica, che incide sul bene “salu-
te” tutelato ex art. 32 Cost..

Nell’ipotesi del contatto sociale, deve escluder-
si la configurabilita di una responsabilita di ti-
po aquiliano, prefigurandosi, invece, una re-
sponsabilita di tipo contrattuale. Infatti, la re-
sponsabilita sia del medico che dell’ente ospe-
daliero derivano eziologicamente
dall'inadempimento delle obbligazioni ai sensi
degli artt. 1218 ss. c.c. .

Quanto alla diligenza cui € tenuto il professio-
nista, dal combinato disposto di cui all’art. 1176
c.c., comma 2, e art. 2236 c.c. si desume che “la
diligenza richiesta ¢ non gia quella ordinaria,
del buon padre di famiglia (cfr. Cass., 13 gen-
naio 2005, n. 583) bensi quella ordinaria del
buon professionista (v. Cass., 31 maggio 2006,
n. 12995), e cioé la diligenza normalmente a-
deguata in ragione del tipo di attivita e alle re-
lative modalita di'esecuzione” (2).

Viene, dunque, in rilievo un modello standard
di condotta che implica (al di 1a della veste spe-
cifica del professionista) il ricorso ad un ade-
guato sforzo tecnico, con conseguente impiego
di tutte quelle energie e di quei mezzi abitual-
mente ed obiettivamente necessari o, anche so-
lo semplicemente utili, in relazione alla natura
dell’attivita esercitata; cio, al duplice fine di
soddisfare l'interesse creditorio e di evitare
possibili eventi dannosi.

Quanto ai limiti operativi di tale responsabilita,
operano quelli tipici della responsabilita con-
trattuale (3), essendo sufficiente al fine del ri-
conoscimento della stessa, anche la colpa lieve
del debitore, ovvero il difetto dell’ordinaria di-
ligenza. Infatti, la limitazione di responsabilita
professionale del medico ai soli casi di dolo o
colpa grave ex art. 2236 c.c. opera limitata-
mente alle ipotesi che presentano problemi

2 Cass, civ., ult. cit.
3 S veda Cass,, civ., sez. un., 30 ottobre 2001, n.
13533, cit.

tecnici di particolare difficolta, in ogni caso at-
tenendo esclusivamente all'imperizia e non an-
che all'imprudenza e alla negligenza.

Quanto al grado di diligenza esigibile dallo
specialista, quali devono considerarsi, nel caso
di specie, i medici che hanno eseguito e che
hanno avuto modo di prendere visione
dell’esame diagnostico “va esaminata non gia
con minore ma semmai al contrario con mag-
gior rigore ai fini della responsabilita profes-
sionale, dovendo aversi riguardo alla peculiare
specializzazione e alla necessita di adeguare la
condotta alla natura e al livello di pericolosita
della prestazione (cfr., con riferimento al me-
dico sportivo, Cass., 8 gennaio 2003, n. 85),
implicante scrupolosa attenzione e adeguata
preparazione professionale (cfr. Cass., 13 gen-
naio 2005, n. 583)” (4).

Peraltro, nel caso di specie, € in atti la docu-
mentazione ecografica, eseguita dai medici
convenuti nel corso della gravidanza della
sig.ra L., da cui - avuto riguardo allo standard
di diligenza esigibile da uno specialista di tale
ambito professionale — sarebbe stata evincibile
la grave malformazione da cui era affetto il na-
scituro.

In tal senso, sono richiamabili le conclusioni
del nominato C.t.u.: “Si ravvisa una responsa-
bilita dei sanitari che hanno avuto in cura la
sig.ra L. durante la gestazione in particolare ri-
levando imperizia dell'operatore che esegui
lecografia......... imprudenza e negligenza per
non aver disposto approfondimento strumen-
tale di II° livello ....... la patologia da cui era af-
fetto il bambino poteva essere diagnosticata al-
la 21 ° settimana ....... le risultanze strumentali
giustificano il riconoscimento di minore in si-
tuazione di handicap grave; il quadro clinico
patologico accertato potra sfavorevolmente ri-
percuotersi sulle condizioni di vita future del
bambino.".

Deve, altresi, ritenersi accertata la mancanza di
ogni comunicazione da parte dei sanitari inte-
ressati alla G. circa le malformazioni del feto e
cio, pur in presenza di concrete ed effettive
possibilita di conoscenza; cosi come la gravita
della malformazione.

Le medesime considerazioni sono, per contro,
estendibili alla prova della lesione della facolta
per lattrice - madre di determinarsi per

4 Cass, civ., sez. I11, 13 aprile 2007, n. 8826, cit.
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I'interruzione della gravidanza in virtu della
suddetta mancata informativa.

Al riguardo, giova precisare come la Corte di
Cassazione, con recente decisione, oltre a pre-
cisare tutte le voci di danno, abbia affermato
non costituire oggetto di prova la determina-
zione della madre all'interruzione della gravi-
danza perché 1la scelta della madre
d’interrompere la gravidanza in presenza di ri-
scontrata malformazione rientrerebbe in un si-
stema di regolarita causale (Cass. CI w.
4/1/2010 n. 13).

Questo Giudice ritiene che tale orientamento
non sia condivisibile nella misura in cui si pre-
tenda di far discendere dalla presenza di una
malformazione una presunzione, anche solo
iuris tantum, di determinazione della donna
per l'intervento abortivo. E cid, in considera-
zione della pluralita culturale e di pensiero del
Paese, nell’ambito del quale € indubbio che la
fede cristiana ed, in particolare, cattolica, as-
suma un ruolo decisivo nella formazione delle
coscienze. In ogni caso, parte attrice ha forni-
to idonea dimostrazione di quale sarebbe stato
I'intendimento della sig.ra L. se fosse stata a-
deguatamente informata.

Infatti, in virtu delle risultanze dell’espletata
istruttoria, puo considerarsi, raggiunta la pro-
va della circostanza che la madre, laddove in-
formata in ordine alle malformazioni da cui
era affetto il feto, si sarebbe determinata per
I'aborto, e cio con una probabilita superiore al
50 per cento; limite che costituisce la soglia
probabilistica rilevante ai fini dell’indagine del
nesso di causalita in sede civile.

Nondimeno, per quanto possa dirsi acclarato
che lattrice si sarebbe orientata ad interrom-
pere la gravidanza, deve verificarsi se la stessa,
in considerazione dello stadio della gravidanza,
potesse considerarsi titolare, illo tempore, del
diritto di abortire quale conformato dal legisla-
tore.

Infatti, la L. n. 194 del 1978, dispone che, dopo
i primi novanta giorni, l'interruzione volonta-
ria della gravidanza puo essere praticata: a)
quando la gravidanza o il parto comportino un
grave pericolo per la vita della donna (art. 6
lett. a). In questo caso e solo in questo l'inter-
ruzione puo essere praticata anche se sussiste
la possibilita di vita autonoma del feto, ma al-
lora il medico che esegue l'intervento deve a-
dottare ogni misura idonea a salvaguardarla

(art. 7, comma 3); b) quando siano accertati
processi patologici, tra cui quelli relativi a rile-
vanti anomalie o malformazioni del feto, che
determinino un grave pericolo per la salute fi-
sica o psichica della donna, ma, come si € visto,
in tale ipotesi, l'interruzione non puo essere
praticata, se per il feto sussiste la possibilita di
vita autonoma.

Cio premesso, al momento della ecografia
l’attrice era ben oltre il 90” giorno e, dunque,
la scelta abortiva non poteva considerarsi affi-
data alla libera autodeterminazione della don-
na, ma al preventivo accertamento delle sud-
dette specifiche e rigorose condizioni.

Orbene, come evincibile dallo stesso riferimen-
to dell’art. 6 cit. alle "rilevanti anomalie o mal-
formazioni del nascituro", il grave pericolo per
la salute - e non per la vita della donna - puo
interessare anche il solo profilo della sua salu-
te psichica ed e indubbio che questo pericolo
possa derivare alla donna da un processo pato-
logico innescato dall’avvenuta consapevolizza-
zione ad opera del medico che il figlio concepi-
to presenta, e percio nascerebbe, con rilevanti
anomalie o malformazioni.

Dunque, come ha avuto modo di precisare la
Suprema Corte, nella sentenza 1 dicembre 1998
n. 12195 e 10 maggio 2002 n. 6735 - quante
volte si deve stabilire cosa la donna avrebbe
deciso ove fosse stata convenientemente in-
formata sulle condizioni del nascituro, non si
deve gia accertare se in lei si sia instaurato un
processo patologico capace di evolvere in grave
pericolo per la sua salute psichica, ma se la do-
vuta informazione sulle condizioni del feto a-
vrebbe potuto determinare durante la gravi-
danza l'insorgere di un tale processo patologi-
co.

Orbene, nel caso di specie, sulla base di una va-
lutazione ex ante, si deve ritenere che la cono-
scenza della grave patologia dalla quale il feto
era affetto avrebbe determinato il pericolo di
una reazione depressiva e, dunque, avrebbe
posto a repentaglio la salute psichica della
donna.

D’altronde, puo trarsi indiretta conferma a tale
ragionamento presuntivo dai postumi perma-
nenti, pur lievi, dai quale risulta attualmente
affetta la G..

Infatti, se, a distanza di un apprezzabile lasso
di tempo dalla nascita, permane un’invalidita
di carattere psichico, € ragionevole ritenere che
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la conoscenza della malformazione del feto a-
vrebbe innescato nell’attrice un grave processo
depressivo.

Parimenti, si deve ritenere che la stessa avreb-
be ottenuto il consenso medico alla interruzio-
ne della gravidanza, qualora fosse stata corret-
tamente informata dal professionista sulle
malformazioni del feto. In ultimo, si deve rite-
nere che, alla data dell'indagine ecografica
compiuta dal D. (21° settimana), il feto non a-
vesse possibilita di vita autonoma, da intender-
si come quel grado di maturita del feto che gli
consentirebbe, una volta estratto dal grembo
della madre, di mantenersi in vita e di comple-
tare il suo processo di formazione anche fuori
dall'ambiente materno (Cass. 10 maggio 2002
n. 6735).

Quanto alla posizione dei singoli convenuti, in
sede di interrogatorio formale, la Sig.ra L. ha
riferito “Ho fatto presso l'ospedale di Ceglie
Messapico cinque o sei radiografie in data 04
giugno 2001 (ottava settimana), in data 16 lu-
glio 2001 ( quindicesima settimana), in data 27
agosto (ventunesima settimana), in data 05
novembre 2001 (trentunesima settimana), in
data 13 dicembre 2001 (trentaseiesima setti-
mana”..."Ricordo che alla trentunesima setti-
mana e trentaseiesima settimana 1’ecografia fu
eseguita dal Dott. G. mentre le altre furono e-
seguite dal Dott. D. La signora L. specifica che
le ecografie a firma (?) del Dott. D. e cioe le
prime tre sono state seguite dal Dott. D. senza
la presenza del Dott. G. e le altre dallo stesso
Dott. G. senza la presenza del Dott. D.”.
Inoltre, nella relazione peritale del CTU,
Dott.......... , depositata il 12.03.07, si afferma,
in maniera specifica:“Verrebbe pertanto a con-
figurarsi imperizia da parte dell’operatore che
in 21 » settimana non accerto alcuna delle gra-
vi e complesse anomalie di sviluppo del cuo-
re..in  particolare  rilevando  imperizia
dell’'operatore (firma illeggibile) che esegui
lecografia il 20.08.01...per avere refertato 4
cavita cardiache non evidenti alle immagini e-
cografiche alla scansione a 4 camere prevista
per analoga epoca gestazionale e mirata per
lappunto all’esame morfologico ecografico di
primo livello... la patologia da cui era affetto il
bambino poteva essere diagnosticata in 21"
settimana, epoca gestazionale tale da consenti-
re ai genitori di avvalersi dell'interruzione te-
rapeutica di gravidanza...”.

Orbene, in primis, deve ritenersi che I'autore
dell’ecografia il 20.08.01, sia proprio il D., do-
vendosi riconoscere rilievo indiziario alla cir-
costanza che, a fronte delle dichiarazioni circo-
stanziate e univoche rese dall’attrice, non sia
stata fornito dal convenuto alcun elemento vol-
to a far ritenere la non riferibilita alla propria
persona del reperto ecografico de quo, median-
te, ad esempio l'indicazione di altri specialisti
di turno per il giorno in cui 'esame de quo €
stato effettuato.

Dunque, entrambi i medici convenuti sono
censurabili per negligenza e imperizia per il
non aver riscontrato le anomalie da cui era af-
fetto il feto, esaminando le eseguite ecografie, e
per non aver disposto ulteriori e piu appro-
fondite indagini.

Nondimeno, deve ritenersi che solo la condotta
del dott. D. sia rilevante sotto il profilo risarci-
torio, ponendosi quale condizione dotata di ef-
ficienza causale rispetto al mancato esercizio
del diritto all’aborto dell’attrice.

Le medesime considerazioni non sono estendi-
bili, invece, al Di G. la cui negligente condotta
puo, al pit, assumere rilievo ai fini della rego-
lazione delle spese di giudizio.

Infatti, proprio in virtu di quanto previsto dalla
lett. b) dell’art.6, deve ritenersi che al momen-
to del compimento dell’esame ecografico da
parte del Di G., l'interruzione non potesse esse-
re praticata, ricorrendo, verosimilmente, per il
feto la possibilita di vita autonoma.

Alla condanna degli eredi del D., consegue
quella della Compagnia F.-SAI s.p.a. a tenere
indenni i primi di tutte quelle somme che sono
tenuti a pagare in favore degli attori, a qualun-
que titolo.

Per contro, al rigetto della domanda attorea nei
riguardi del Di G., consegue il rigetto di quella
proposta da tal ultimo nei riguardi della pro-
pria compagnia assicurativa.

3. L’inadempimento della struttura e la
natura contrattuale della responsabilita.

In primis, quanto alla natura giuridica della re-
sponsabilita de qua, quella dell’ente convenuto
e da ascriversi al paradigma contrattuale, in
quanto “l'accettazione del paziente in una
struttura (pubblica o privata) deputata a forni-
re assistenza sanitaria-ospedaliera, ai fini del
ricovero o di una visita ambulatoriale, compor-
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ta la conclusione di un contratto di prestazione
d’opera atipico di spedalita, essendo essa tenu-
ta ad una prestazione complessa che non si e-
saurisce nella prestazione delle cure mediche e
di quelle chirurgiche (generali e specialistiche)
gia prescritte dalla L. n. 132 del 1968, art. 2,
ma si estende ad una serie di altre prestazioni,
quali la messa a disposizione di personale me-
dico ausiliario e di personale paramedico, di
medicinali, e di tutte le attrezzature tecniche
necessarie, nonché di quelle lato sensu alber-
ghiere” (cfr. Cass., civ., 19 ottobre 2006, n.
22390; Cass., civ., 24 maggio 2006, n. 12362).
Cio premesso, la responsabilita dell’ente ospe-
daliero ricorre 1) sia, ex art. 1218 c.c., in rela-
zione a propri fatti d’'inadempimento (ad es., in
ragione della carente o inefficiente organizza-
zione relativa alle attrezzature o alla messa a
disposizione di medicinali o del personale me-
dico ausiliario e paramedico, o alle prestazioni
di carattere alberghiero), 2) sia, ex art. 1228
c.c., per quanto concerne il comportamento
specifico dei medici dipendenti, dal momento
che il debitore che, nell’'adempimento
dell’obbligazione si avvale dell’opera di terzi,
risponde anche dei fatti dolosi o colposi di co-
storo, per quanto non siano alle proprie dipen-
denze.

Ovviamente, si tratta di una responsabilita per
fatto dell’ausiliario o preposto dalle caratteri-
stiche peculiari in quanto “prescinde dalla sus-
sistenza di un vero e proprio rapporto di lavoro
subordinato del medico con la struttura (pub-
blica o privata) sanitaria, essendo irrilevante la
natura del rapporto tra i medesimi sussistente
ai fini considerati, laddove fondamentale rile-
vanza assume viceversa la circostanza che
dell’opera del terzo il debitore originario co-
munque si avvalga nell’attuazione del rapporto
obbligatorio” (Cass., civ., sez. III, 13 aprile
2007, n. 8826, cit.).

Da cio la configurabilita di una responsabilita
contrattuale della struttura per il fatto non solo
del personale medico, dipendente, ma anche di
quello meramente ausiliario.

Cio spiega l’abituale richiamo del principio ge-
nerale — tipico della responsabilita delle strut-
ture organizzative — cuius commoda eius etiam
incommoda; la responsabilita dell’ente traendo
origine non gia da un profilo di colpa nella
scelta degli ausiliari o nella vigilanza, bensi dal
rischio insito nell’utilizzazione di terzi,

nell’ladempimento delle obbligazione, gravanti
sulla propria sfera giuridica (Cass., civ., 17
maggio 2001, n. 6756; Cass., civ., 30 dicembre
1971, n. 3776. Si veda anche Cass., civ., 4 aprile
2003, n. 5329).
N¢é la responsabilita dell’ente incontra il li-
mite del fatto doloso del soggetto agente, quale
fatto idoneo a interrompere il rapporto in base
al quale I'ente ¢ chiamato a rispondere, dal
momento che, ai fini della responsabilita
dell’ente, non si richiede un nesso di causalita
in senso stretto, ma ¢ sufficiente una mera oc-
casionalita necessaria (Cass., civ., 17 maggio
2001, n. 6756; Cass., civ., 15 febbraio 2000, n.
1682).
In origine, la responsabilita della struttura o-
spedaliera era modulata su quella del medico-
paziente, ragione per cui si considerava inde-
fettibile presupposto della stessa
l’accertamento di un comportamento, imputa-
bile (colposo o doloso), del medico operante
presso la stessa.
Piu recentemente, invece, il rapporto intercor-
rente fra il paziente e la struttura ospedaliera €
stato ricostruito, in via autonoma, da quello
paziente-medico, individuandosi il fondamen-
to giustificativo dello stesso, in un autonomo
ed atipico contratto a prestazioni corrispettive
(il gia menzionato contratto di spedalita, in vir-
tu del quale, la struttura deve fornire al pazien-
te una prestazione “articolata”, definita generi-
camente di “assistenza sanitaria”, ricomprensi-
va, oltre che della prestazione principale medi-
ca, anche di una serie di obblighi di protezione
ed accessori che rinvengono, nella buona fede
oggettiva, ex artt.1375-1175 c.c., la propria ra-
gion di essere).
Da cio l’affermarsi di un modello di responsa-
bilita che prescinde dall’accertamento di un
condotta negligente dei singoli operatori e che
trova, invece, la propria fonte,
nell'inadempimento delle obbligazioni diret-
tamente riferibili all’ente.
Questo revirement interpretativo ha trovato un
autorevole avallo nella citata sentenza delle Se-
zioni Unite (1.7.2002 n. 9556, seguita poi da
altre delle sezioni semplici: Cass. 571 del 2005;
Cass. n. 1698 del 2006).
Ricostruita in termini contrattuali la responsa-
bilita della struttura sanitaria, nel rapporto con
il paziente, il riparto dell’onere probatorio ri-
sponde ai criteri, enucleati al riguardo dalle
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Sezioni Unite, con la sentenza 30 ottobre 2001,
n. 13533, in tema di onere della prova
dell'inadempimento e dell’inesatto adempi-
mento (vedasi anche SS.UU. 28.07.2005, n.
15781), secondo cui, il creditore che agisce per
la risoluzione contrattuale e per il risarcimento
del danno, deve dare la prova della fonte nego-
ziale o legale del suo diritto, limitandosi alla
mera allegazione della circostanza
dell'inadempimento della controparte, mentre
il debitore convenuto € gravato dell’onere della
prova del fatto estintivo, costituito
dall’avvenuto adempimento.

Analogo principio € stato enunciato con ri-
guardo all'inesatto adempimento, rilevando
che al creditore istante & sufficiente la mera al-
legazione dell'inesattezza dell’adempimento
(per violazione di doveri accessori, come quello
di informazione, ovvero per mancata osservan-
za dell’obbligo di diligenza, o per difformita
quantitative o qualitative dei beni), gravando
ancora una volta sul debitore 'onere di dimo-
strare I'avvenuto, esatto adempimento.

Cio premesso, 'inadempimento rilevante ai fi-
ni dell’azione risarcitoria, almeno in relazione
alle obbligazioni c.d. di mezzo, non e qualun-
que inadempimento, ma solo quello che costi-
tuisce causa (o concausa) efficiente del danno;
competera poi al debitore dimostrare o che tale
inadempimento non vi & stato ovvero che, pur
esistendo, non € stato nella fattispecie causa
del danno.

Nel caso de quo, gli attori hanno provato
l'esistenza di un contratto di assistenza sanita-
ria (o di spedalita) e I'inadempimento della
struttura che risponde per il fatto dei suoi ausi-
liari o dipendenti, nonché del D..

4. Il danno non patrimoniale da contratto

La risarcibilita del danno non patrimoniale,
correlato all'inadempimento di
un’obbligazione, ha costituito profilo contro-
verso fino alle Sezioni Unite dell’11 novembre
2008, per quanto talune pronunce, ad esse an-
teriori, avessero lasciato un margine di apertu-
ra al’ammissibilita del suddetto danno.

In particolare, Cass., civ., 9 novembre 2006, n.
23918, aveva tendenzialmente escluso il risar-
cimento del danno non patrimoniale, con rife-
rimento all’ambito della responsabilita contrat-
tuale, indicando l’art. 2087 c.c., in materia di
lavoro subordinato, quale eccezione alla sud-
detta regola.

Cio anche in considerazione della mancanza,
nella disciplina della responsabilita contrattua-
le, di una norma analoga all’art. 2059 c.c. det-
tato in materia di fatti illeciti.

Peraltro, venendo in rilievo la lesione di beni di
dignita costituzionale, quali quelli di cui agli
artt. 2, 32, 13 Cost., si prefigurava
lapplicazione, in aggiunta al regime
dellinadempimento contrattuale, della disci-
plina in materia di illecito aquiliano, secondo il
principio del cumulo dei titoli di responsabili-
ta.

Orbene, le Sezioni Unite dell’11 novembre
2008, in armonia con le conclusioni in mate-
ria di danno non patrimoniale — ricostruito
quale un’unica grande categoria di cui il danno
esistenziale rappresenterebbe una mera va-
riante descrittiva — pervengono alla soluzione
diametralmente opposta.

La Suprema Corte, ripercorrendo l'iter evoluti-
vo in materia, ricorda come, al fine di superare
l'ostacolo dato dall’assenza, nell’ambito della
materia contrattuale di una norma di contenu-
toanalogo all’art. 2059 c.c., la giurisprudenza
(avesse) elaborato la teoria del cumulo delle a-
zioni, contrattuale ed extracontrattuale (sent.
n. 2975/1968, seguita dalla n. 8656/1996, nel
caso del trasportato che abbia subito lesioni
nell’esecuzione del contratto di trasporto; sent.
n. 8331/2001, in materia di tutela del lavorato-
re).

Nondimeno, il cumulo non era idoneo a giusti-
ficare il risarcimento del danno non patrimo-
niale, al di fuori delle ipotesi di espressa tipiz-
zazione dello stesso in virtu dei ristretti limiti
desumibili dal combinato disposto degli artt.
2059 e 185 c.p., per cui il risarcimento era con-
dizionato alla qualificazione del fatto illecito
come reato ed era comunque ristretto al solo
danno morale soggettivo.

Cio premesso, secondo le Sezioni Unite,
I'interpretazione costituzionalmente orientata
dell’art. 2059 c.c. consentirebbe di sostenere
che “anche nella materia della responsabilita
contrattuale & dato il risarcimento dei danni
non patrimoniali”. A tal riguardo, la pronuncia
richiama il principio dell'indefettibilita del ri-
conoscimento, per i diritti inviolabili della per-
sona, di quella tutela, minima, costituita dal ri-
sarcimento; tutela che, quando questi siano
stati lesi, dovrebbe essere assicurata, quale che
sia la fonte della responsabilita, contrattuale o
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extracontrattuale”. Ne consegue che é ammis-
sibile far rifluire il danno non patrimoniale
“nell’azione di responsabilita contrattuale, sen-
za ricorrere all’espediente del cumulo di azioni.

D’altronde, nonostante la mancanza di

un’espressa previsione di risarcibilita del dan-
no non patrimoniale in materia contrattuale, &
richiamabile, pur sempre, la previsione dell’art.
1174 c.c., secondo cui la prestazione che forma
oggetto dell’obbligazione deve essere suscetti-
bile di valutazione economica e deve corri-
spondere ad un interesse, anche non patrimo-
niale, del creditore.
Dalla suddetta norma, ¢ deducibile “la libera
deducibilita nell’ambito di un regolamento
contrattuale di valori non strettamente patri-
moniali, ma afferenti la persona”.

Inoltre, I'inerenza al programma contrattua-
le, per quanto non espressamente dedotti, di
interessi a contenuto non patrimoniale discen-
derebbe anche dall’applicazione della c.d. cau-
sa concreta del negozio “da intendersi come
sintesi degli interessi reali che il contratto stes-
so € diretto a realizzare, al di la del modello,
anche tipico, adoperato; sintesi, e dunque ra-
gione concreta, della dinamica contrattuale
(come condivisibilmente affermato dalla sen-
tenza n. 10490/2006)”.

Dunque, le Sezioni Unite aderiscono alla piu
recente ricostruzione dogmatica della causa del
contratto (intesa quale finalita pratica in con-
creto perseguita) ed “elaborata al fine di rico-
noscere tutela agli interessi effettivamente per-
seguiti dalle parti con l'adozione di un certo
modello contrattuale, il cui schema normativo,
dunque, non € piu idoneo a delimitare, in via
esclusiva, I'ambito degli interessi suscettibili di
tutela per il tramite dello strumento contrat-
tuale”.

Inoltre, esiste un legame inscindibile fra la

c.d. causa in concreto e la fattispecie dei “c.d.
contratti di protezione, quali sono quelli che si
concludono nel settore sanitario”.
Poiche la causa concretamente perseguita at-
traverso 1 contratti “sanitari” consiste
“nell’attuazione della tutela della sfera della sa-
lute in senso ampio”, I'inadempimento degli
obblighi contrattuali da parte del medico € i-
doneo a ledere “diritti inviolabili della persona
cagionando pregiudizi non patrimoniali”.

4. I danni risarcibili

Peraltro, & ovvio che dovendo il danno non pa-
trimoniale essere sempre oggetto di accerta-
mento, seppur in via presuntiva, ad essere ri-
sarcibile nel caso di specie non € la mera viola-
zione del diritto inviolabile
all’autodeterminazione dell’attrice, ma solo il
pregiudizio areddituale, riconducibile etiologi-
camente a tale mancata scelta.

Cio premesso, € noto come le Sezioni Unite
dell’11.11.2008 abbiano degradato il danno bio-
logico a mera componente descrittiva della piu
ampia categoria del danno non patrimoniale.
Esso va inteso come menomazione dell'integri-
ta psico-fisica in sé e per se considerata, in
quanto incidente sul valore uomo in tutta la
sua concreta dimensione.

Tale voce di danno, come precisato dalla Corte
Costituzionale, n. 184/’86, non si esaurisce nel-
la sola attitudine a produrre ricchezza del dan-
neggiato, con il conseguente paradosso, al con-
tempo, dell’irrisarcibilita del danno biologico,
subito da chi sia sprovvisto di un’attivita lavo-
rativa e della commisurazione del danno
all’occupazione del soggetto o, persino - secon-
do un’inammissibile visione della societa, rigi-
damente ripartita per classi - dei genitori.
Come espressamente affermato anche dall’art.
139 del Codice delle Assicurazioni, per danno
biologico deve, invece intendersi “la lesione
temporanea o permanente all’integrita psico-
fisica della persona suscettibile di accertamen-
to medico-legale che esplica un’incidenza nega-
tiva sulle attivita quotidiane e sugli aspetti di-
namico-relazionali della vita del danneggiato,
indipendentemente da eventuali ripercussioni
sulla sua capacita di produrre reddito”.

Cio premesso, il danno biologico consistente
nella violazione dell'integrita psico-fisica della
persona va considerato ai fini della determina-
zione del risarcimento, sia nel suo aspetto sta-
tico (diminuzione del bene primario dell'inte-
grita psico-fisica in sé e per sé considerata) sia
nel suo aspetto dinamico (manifestazione o e-
spressione quotidiana del bene salute).
Orbene, l'espletata consulenza medico-legale,
ha consentito di acclarare la entita delle lesioni
riportate dall’attrice.

I Ctu ha accertato che, in conseguenza
dellinadempimento de quo, sub specie di o-
messa informativa, l’attrice ha subito lesioni
permanenti nella misura del 7-9%.
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Le conclusioni del medico legale sul danno non
patrimoniale di tipo biologico, sono condivise
dal Tribunale, in quanto basate su un completo
esame anamnestico e su un obiettivo, appro-
fondito e coerente studio della documentazio-
ne medica prodotta, valutata con criteri medi-
co-legali immuni da errori e vizi logici.

Quanto all’ulteriore figura descrittiva di danno
non patrimoniale del danno morale - dalla
stessa pronuncia dalle Sezioni Unite del 2008
disancorato dal dato temporale, con conse-
guente abbandono dello schematismo concet-
tuale per cui il danno morale deve essere ne-
cessariamente transeunte — giovino le seguenti
considerazioni.

In primis, non puo accedersi alla tesi, frutto di
un’interpretazione riduttiva delle Sezioni Uni-
te, secondo cui il danno morale, nell’ipotesi di
una sua derivazione “biologica” non sarebbe
voce autonomamente risarcibile, rispondendo
le due figure descrittive alla tutela di beni giu-
ridici distinti, come, peraltro, evincibile anche
dalle scelte della legislazione speciale. Tal ul-
tima, spesso, (si pensi, ad esempio, al Decreto
del Presidente della Repubblica 30 ottobre
2009, n. 181 che introduce un Regolamento re-
cante i criteri medico-legali per 1'accertamento
e la determinazione dell'individualita e del
danno biologico e morale a carico delle vittime
del terrorismo e delle stragi di tale matrice, a
norma dell'articolo 6 della legge 3 agosto 2004,
n. 206) non solo continua a distinguere le due
categorie di danno ma contiene una nozione
legale di danno morale. Cio premesso, e affer-
mata l’astratta risarcibilita del danno morale
anche quando sia ravvisabile un pregiudizio
all'integrita psico-fisica, nel caso concreto nulla
puo essere riconosciuto a titolo di danno mo-
rale.

Non puo, infatti, obliterarsi come secondo le
Sezioni Unite del 2008, una delle ipotesi in cui
il danno non patrimoniale & considerato risar-
cibile, al di la della lesione di un diritto costitu-
zionalmente garantito, € proprio quella del
danno morale da reato (quali sono le lesioni
colpose, derivanti da un sinistro stradale). In
tale circostanza € risarcibile qualunque pre-
giudizio areddituale (e, quindi, anche la soffe-
renza derivante eziologicamente dal non poter
piu fare), anche se derivante dalla lesione di un
interesse privo di rilievo costituzionale, purché
suscettibile di superare il generale vaglio di

meritevolezza ex art. 2043 c.c.. Infatti, la tipici-
ta, in questo caso — affermano le Sezioni Unite
- non ¢ determinata soltanto dal rango dell'in-
teresse protetto, ma dalla stessa scelta del legi-
slatore di considerare risarcibili i danni non
patrimoniali cagionati da reato. Scelta che co-
munque implica la considerazione della rile-
vanza dell'interesse leso, desumibile dalla pre-
disposizione della tutela penale. Nell'ipotesi di
reato assume dignita risarcitoria 'impossibilita
(totale o parziale) di svolgere una qualunque
delle attivita realizzatrici della persona,
quand’anche non ne sia possibile un ancora-
mento costituzionale (attivita ludiche, sportive,
ricreative.....).

Cio premesso, nel caso di specie, non € ravvi-
sabile una fattispecie di reato e, dunque, si rie-
spande il generale principio della necessaria
rilevanza costituzionale del diritto leso, quale
condizione di risarcibilita del danno non pa-
trimoniale di tipo morale.

Tale diritto non € stato né allegato, né oggetto
di prova di parte attrice.

Si ritiene opportuno applicare, al caso di spe-
cie, ai fini della valutazione del danno indivi-
duato dal CTU, le tabelle di Milano, in quanto
strutturate e concepite - diversamente dalle at-
tuali Tabelle di Lecce - in funzione del nuovo
inquadramento concettuale del danno non pa-
trimoniale, quale categoria unitaria, cui sono
approdate le Sezioni Unite dell’11.11. 2008. Né
la maggiore o minore diffusione delle stesse
presso i tribunali locali - a fronte della preva-
lenza statistica delle tabelle milanesi sul terri-
torio nazionale - puo costituire ragione suffi-
ciente ad impedirne I’applicazione nel caso di
specie.

D’altronde, come affermato dalla Suprema
Corte, con la sentenza del 2011, n. 12408, alle
tabelle milanesi deve riconoscersi “una sorta di
vocazione nazionale”, anche perché, coi valori
da esse tabellati, esprimono il valore da rite-
nersi "equo", e cioe' quello in grado di garanti-
re la parita' di trattamento e da applicare in
tutti i casi in cui la fattispecie concreta non
presenti circostanze idonee ad aumentarne o
ridurne l'entita’.

Cio, al punto che l'applicazione delle suddette
tabelle sarebbe oggetto di un vero e proprio
uso normativo.

Le nuove Tabelle - approvate il 28 aprile 2009
e aggiornate nel 2011 - presentano profili di
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innovativita rispetto alle precedenti tabelle
quanto alla liquidazione del danno permanente
da lesione all’integrita psico-fisica. Infatti, esse
individuano il nuovo valore del c.d. “punto”
muovendo dal valore del “punto” delle Tabelle
precedenti (connesso alla sola componente di
danno non patrimoniale anatomo-funzionale,
c.d. danno biologico permanente), aumentato
in riferimento all’inserimento nel valore di li-
quidazione “medio” anche della componente di
danno non patrimoniale relativa alla “sofferen-
za soggettiva”di una percentuale ponderata
(dall'r al 9% di invalidita 'aumento € del 25%
fisso, dal 10 al 34 % di invalidita I’aumento &
progressivo per punto dal 26% al 50%, dal 35
al 100% di invalidita ’aumento torna ad essere
fisso al 50%), e prevedendo inoltre percentuali
massime di aumento da utilizzarsi in via di c.d.
personalizzazione.

Applicando le predette tabelle, il danno da in-
validita permanente subito dall’attrice deve es-
sere quantificato in euro:

- € 18.835,00 (che discendono dal valore
del “punto”, relativo al danno non patrimoniale
ovvero € 2 .405,50, moltiplicato per il numero
dei punti di invalidita (9), applicato il demolti-
plicatore correlato all’eta, al momento
dell’evento lesivo, pari a 277 anni).

- Essendo stato il danno liquidato alla
stregua di criteri e valori aggiornati al 2011,
non va accordata la rivalutazione, altrimenti,
avendosi un’indebita duplicazione del risarci-
mento.

Devono, invece, computarsi gli interessi legali
con decorrenza dal giorno dell’evento lesivo,
che deve essere ravvisato nel giorno del com-
pimento dell’esame ecografico e dell’omessa
diagnosi della malformazione de qua e
dell'informativa della madre, e, quindi, nel 27
agosto 2001.

5. I1 danno economico della madre da
perdita della capacita lavorativa specifico

Orbene, nel caso de quo, dalla relazione del
Dott. M., consta che, "a cagione di tale disturbo
(ovvero dei rilevati postumi permanenti) € o-
stacolata con riferimento all'attivita lavorativa
della sig.ra L., sia l'attivita di baby sitter perché
impone soprattutto lo spostamento da casa e la
paura che accada qualcosa di piacevole al pic-
colo Emanuele, che lo svolgere lezioni private
come doposcuola per le limitazioni intrinseche

connesse allo stato ansioso depressivo che.
sebbene lieve, puo comportare un certo calo di
attenzione, di stanchezza, di demotivazione e
quant'altro puo inficiare 1'efficienza lavorativa,
nonché la vita di relazione".

Tali affermazioni, per la loro genericita, non
consentono di acclarare, con sufficiente certez-
za, il grado di compromissione della capacita
lavorativa specifica dell’attrice. Da cio, la ne-
cessita di rimettere la causa sul ruolo, limita-
tamente a questo profilo specifico.

6. La posizione del padre

Invero, non sono censurabili le valutazioni e-
spresse con riguardo all’insussistenza di pre-
giudizi di natura psico-fisica per il padre, es-
sendo notorio che i soggetti di sesso maschile
possono, in determinate condizioni, affrontare
gli eventi traumatici, anche di particolare in-
tensita, con maggiore forza, cosi impedendo il
consolidarsi di postumi permanenti.

Tale principio € valevole anche nel caso di spe-
cie non essendo, solitamente, il padre, diver-
samente dalla madre - e a parita di intensita
del vincolo affettivo - avvinto da quel legame
“viscerale” che connota il rapporto madre —
figlio.

7. Il danno patrimoniale futuro sub specie
del rimborso delle spese mediche

Per quanto concerne il rimborso delle spese
mediche, il Dott. Marra ne ha affermato la non
risarcibilita degli accertamenti e degli interven-
ti cui sara, eventualmente, sottoposto il mino-
re, perché in regime di convenzione con il Ser-
vizio Sanitario nazionale.

Peraltro, la ctu Paladini ha evidenziato come,
per quanto concerne il figlio degli attori, il me-
desimo avra necessita di ulteriori cure cardio-
logiche e presumibilmente cardiochirurgiche,
che — nondimeno — “non si possono definire
sin d’ora in relazione pure ai continui sviluppi
della medicina e della chirurgia”.

Orbene, in considerazione dell’inesistenza di
idonei parametri di commisurazione di tale vo-
ce di danno, non puo essere pronunciata una
condanna dei convenuti a tale titolo, se non in
via generica e pro futuro.Dunque, ’ASL BRi,
nonché gli eredi del D. Francesco devono esse-
re condannati alla refusione, in favore degli at-
tori, degli esborsi che dovessero essere soste-
nuti dagli attori per la cura, se ed in quanto
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consequenziali alla patologia da cui ¢ affetto il
figlio e sempre che gli stessi non siano coperti
dal Servizio Sanitario.
Le spese saranno liquidate in sede di definizio-
ne dell’intero giudizio.

PQM
Il Tribunale, parzialmente pronunciando sulla
domanda proposta da G.F. e L. A., nei confron-
ti della A.S.L. BR/1, in persona del rappresen-
tante pro tempore nonche' di G. G., M. M., di
D. M., A. G. S.p.a. nonche'di F. Sai, in persona
del loro legale rappresentante pro tempore, co-
si provvede:
1)condanna I’ASL BR1, gli eredi del D. France-
sco, in solido, al pagamento in favore della L., a
titolo di risarcimento del danno non patrimo-
niale, di euro 18.835,00 oltre interessi legali
con decorrenza dal giorno dell’evento lesivo,
ovvero dal 27 agosto 2001; nonché alla refu-
sione degli esborsi che dovessero essere soste-
nuti dagli attori per la cura del figlio, se conse-
guenti alla patologia da cui é affetto il figlio e
sempre che gli stessi non siano coperti dal Ser-
vizio Sanitario;
2) in accoglimento della domanda spiegata dal
convenuto D. nei riguardi della F.-Sai S.P.A.,
dichiara tal ultima tenuta a tenere indenne gli
eredi del convenuto degli eventuali esborsi
conseguenti alla condanna, e, per Teffetto,
condanna la societa de qua al pagamento del
relativo importo;
3) dispone, con separata ordinanza, ai fini del
prosequio del giudizio relativamente al solo
danno patrimoniale da perdita della capacita
lavorativa;
4) spese in sede di definizione dell’intero giudi-
Z10.
Francavilla Fontana, 26.6.2012
*
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