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Danno da nascita indesiderata

Il giudice “rottamatore” (1)
e I'enfant préejudice

CASSAZIONE CIVILE, Sez. lll, 2 ottobre 2012, n. 16754 - Pres. Amatucci - Est. Travaglino - P.M.
Fresa - O.G. c. Ina Assitalia S.p.A.

Il risarcimento del danno c.d. da nascita indesiderata, scaturente dall’errore del medico che, non rilevando mal-
formazioni congenite del concepito, impedisca alla madre I'esercizio del diritto di interruzione della gravidan-
za, spetta non solo ai genitori del bimbo nato malformato, ma anche ai suoi fratelli. Nel caso in cui il medico
ometta di segnalare alla gestante I'esistenza di piu efficaci test diagnostici prenatali rispetto a quello in con-
creto prescelto, impedendole cosi di accertare I'esistenza di una malformazione congenita del concepito, que-
st’ultimo, ancorché privo di soggettivita giuridica fino al momento della nascita, una volta venuto ad esisten-
za ha diritto, fondato sugli artt. 2, 3, 29, 30 e 32 Cost., ad essere risarcito da parte del sanitario del danno con-
sistente nell’essere nato non sano, rappresentato dall'interesse ad alleviare la propria condizione impeditiva
di una libera estrinsecazione della personalita.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Cass. 3 maggio 2011, n. 9700, in questa Rivista 2011, 1170; Cass. 10 novembre 2010, n. 22837, in
Nuova giur. civ. comm. 2011, |, 468; Cass. 20 ottobre 2005, n. 20320, in questa Rivista 2006, 513;
Cass. 29 luglio 2004, n. 14488, in questa Rivista 2005, 379; Cass. 10 maggio 2002, n. 6735, in Foro it.
2002, 1, 3115.
Difforme Cass. 11 maggio 2009, n. 10741, in questa Rivista 2009, 1167; Cass. 14 luglio 2006, n. 16123, in Corr.
giur. 2006, 1691; Cass. 29 luglio 2004, n. 14488, in questa Rivista 2005, 379; Cass. 10 maggio 2002,
n. 6735, in Foro it. 2002, |, 3115.
Svolgimento del processo appello degli stessi coniugi O. riguardo alla figlia L., la vi-
... Omissis. .. cenda deve ritenersi coperta da giudicato implicito ai

Motivi della decisione
1. - Devono essere in limine esaminate le due preliminari
questioni processuali poste al collegio dalla difesa della
controricorrente USSL (Omissis).
Entrambe appaiono prive di pregio.
— Quanto alla erronea spendita della veste di rappresen-
tanti legali delle due figlie - divenute nelle more maggio-
renni - da parte dei genitori (circostanza che, in sé consi-
derata, renderebbe il ricorso inammissibile, secondo
quanto opinato da Cass. ss.uu. 15783/2005), va rilevato
come, al di 12 a prescindere da tale, erronea qualificazio-
ne a loro stessi ascritta da parte dei coniugi B. - O., tanto
L. quanto B.G. hanno personalmente sottoscritto la pro-
cura speciale apposta in calce al ricorso per cassazione,
onde la impropria indicazione di una (ormai spirata) rap-
presentanza legale dei genitori si risolve, ai fini della re-
golare costituzione in giudizio, in un irrilevante flatus vo-
cis, atteso che il nome delle ricorrenti viene legittima-
mente indicato e speso in proprio dal difensore altrettan-
to legittimamente fornito di procura alle liti;
Quanto alla pretesa carenza di poteri rappresentativi in
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sensi del disposto dell’art. 346 c.p.c.: la corte territoriale,
difatti, dopo aver affrontato la questione della legittima-
zione attiva - escludendola - di O.M. (ff. 9 ss. della sen-
tenza impugnata), rigettera 'appello nel merito, senza af-
frontare il tema (pur rilevabile ex officio, essendo stato
sollevato, a torto o a ragione, una questione di legitimatio
ad causam e non di mera titolarita del rapporto sostanzia-
le) della rappresentanza dei genitori con riferimento alla
posizione processuale di O.L. - la cui domanda verra con-
seguentemente rigettata per motivi di merito (il cui esa-
me presuppone positivamente superata il vaglio delle
questioni pregiudiziali e/o preliminari di rito da parte del
giudice procedente). Sarebbe stato pertanto necessario

Nota:

(1) Il Cons. Travaglino & stato definito “rottamatore” dal Prof.
Francesco D. Busnelli nel corso dell'intervento I/ danno non pa-
trimoniale “post-moderno”: dall’“integrale riparazione” al “Ca-
so Vieri”, tenuto all'interno del seminario La responsabilita sani-
taria e il nesso causale, organizzato a Pisa il 9 novembre 2012
dall’lstituto Dirpolis della Scuola Superiore Sant'Anna. Peraltro,
per completezza, “nomofilattico” € il giudice incarnato dal
Cons. Amatucci e “tessitore”, invece, il Cons. Spera.
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proporre, da parte degli interessati, un ricorso incidenta-
le avente ad oggetto il relativo capo implicito della sen-
tenza; impugnazione nella specie non proposta, senza che
la relativa eccezione contenuta nel controricorso possa
ritenersi “convertita” in censura incidentale per I'assenza
dell’essenziale requisito dell’istanza di riforma della sen-
tenza di secondo grado impugnata.

Non merita, infine, accoglimento 'eccezione, sollevata
da pitt d’una delle parti controcorrenti, di inammissibili-
ta del ricorso per violazione dell’art. 366 bis c.p.c. nella
formulazione anteriore alla novella del 2009, atteso che
la sentenza impugnata risulta depositata il 2 novembre
2010 (epoca successiva all’abrogazione della norma sui
quesiti di diritto, pertanto inapplicabile nella specie ra-
tione temporis), mentre la doglianza di difetto autosuffi-
cienza del ricorso appare contraddetta ictu oculi dalla
semplice lettura dell’odierna impugnazione (cui, piutto-
sto, potrebbero al pitt muoversi censure - peraltro irrile-
vanti sul piano giuridico - di segno contrario).

2. - Con il primo motivo, si denuncia violazione e falsa
applicazione degli artt. 345 e 346 c.p.c. - Vizio logico di
motivazione.

Il motivo & fondato.

Risulta espresso e non equivoco, nel corpo dell’atto di ci-
tazione di primo grado (che i ricorrenti riportano, per
quanto rilevante in parte qua, al folio 15 dell’odierno atto
di impugnazione), il riferimento “alla valutazione sul li-
vello di consenso informato che il referto relativo al tri-
test determina, non essendovi alcun modo per una pa-
ziente incolta di medicina di riuscire a comprendere la re-
lativa finalita, e che ad esso non era possibile affidarsi con
certezza per sapere se vi fossero o non vi fossero le paven-
tate anomalie”; onde il successivo atto di appello del tut-
to legittimamente denuncera (a fronte di una sentenza di
primo grado che inesattamente imputa all’attrice “di non
aver dimostrato di avere espressamente richiesto l'effet-
tuazione di accertamenti invasivi diversi”) la mancata in-
formazione, da parte dei competenti sanitari, circa la
complessiva attendibilita del test prescelto a dispetto del-
la precisa richiesta della gestante di venir resa partecipe
di eventuali malattie genetiche del feto e della altrettan-
to espressa intenzione, in tal caso, di non portare a termi-
ne la gravidanza.

A tanto consegue la impredicabilita di qualsivoglia “spo-
stamento del thema decidendum dal primo al secondo gra-
do” erroneamente rilevato dalla corte di appello, la cui
pronuncia deve, sul punto, essere cassata.

3. - Con il secondo motivo, si denuncia:

a) violazione e falsa applicazione degli artt. 1218 e 1223
c.c. per mancato accertamento dell'inadempimento con-
trattuale rispetto alla richiesta di diagnosi e al dovere di
fornirla e di dare corretta informazione circa I'inidoneita
degli esami previsti in funzione della diagnosi richiesta;
mancata motivazione sul punto;

b) violazione dell’art. 32 Cost., commi 1 e 2.

e) violazione dell’art. 2697 c.c. in ordine al riparto degli
oneri probatori relativi all’'adempimento del dovere di in-
formazione preventiva circa i limiti oggettivi di affidabi-
lita delle metodiche alternative alla diagnosi suggerite 11
motivo & fondato.
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Risulta provato (anche all’esito della mancata contesta-
zione, sul punto, da parte del medico oggi resistente, non
potendosi ritenere tale la generica affermazione di stile,
contenuta nell’atto di costituzione in giudizio del dott.
D., volta alla “contestazione analitica di tutti gli assunti
di parte attrice”) che la gestante avesse espressamente ri-
chiesto un accertamento medico-diagnostico per esser re-
sa partecipe delle eventuali malformazioni genetiche del
feto, cosi da poter interrompere la gravidanza.

Oggetto del rapporto professionale medico-paziente do-
veva, pertanto, ritenersi, nella specie, non un accerta-
mento “qual che esso fosse”, compiuto all’esito di una in-
condizionata e incomunicata discrezionalitd da parte del
sanitario, bensi un accertamento doppiamente funziona-
le alla diagnosi di malformazioni fetali e (condizionata-
mente al suo risultato positivo) all’esercizio del diritto di
aborto.

Ne consegue la non conformita a diritto della motivazio-
ne del giudice territoriale nella parte in cui ritiene (folio
15 della sentenza impugnata) “non provato e neppure al-
legato che la signora B. avesse chiesto di essere sottopo-
sta a tale esame” (Pamniocentesi), motivazione che ille-
gittimamente capovolge il riparto degli oneri probatori
tra le parti del processo:

onere della paziente sarebbe stato, difatti, quello di pro-
vare la richiesta della diagnosi di malformazioni funzio-
nale all’esercizio del diritto di interruzione della gravi-
danza in caso di esito positivo;

onere del medico, di converso, risultava quello di provve-
dere ad una completa informazione circa le possibilita
(tutte le possibilita) di indagini diagnostiche, pitt 0 meno
invasive, pitt 0 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 gui-
sa di scelta sostitutiva e di assunzione del rischio parimen-
ti sostitutivo), onde consentire alla gestante una decisio-
ne il piti aderente possibile alla realta della sua gestazione.
Ne consegue una responsabilitd del medico predicabile
non soltanto per la circostanza dell’omessa diagnosi in sé
considerata (cio che caratterizzerebbe il risarcimento per
un inammissibile profilo sanzionatorio/punitivo, in pa-
tente contrasto con la funzione propria della responsabi-
lita civile), ma per la violazione del diritto di autodeter-
minazione della donna nella prospettiva dell’insorgere,
sul piano della causalita ipotetica, di una malattia fisica o
psichica.

Deve pertanto ritenersi configurabile, nella specie, I'ina-
dempimento alla richiesta di diagnosi si come funzionale
all’interruzione di gravidanza in caso di positivo accerta-
mento di malformazioni fetali (in senso non dissimile, sia
pur con riferimento a diversa fattispecie, di recente, Cass.
15386/2011), alla luce dell’ulteriore considerazione co-
stituita dalla (incontestata) circostanza dell’altissimo
margine di errore che il test selezionato dal ginecologo
offriva nella specie (margine pari al 40% dei cd. “falsi ne-
gativi”), onde il suo carattere, pit che di vero e proprio
esame diagnostico, di screening del tutto generico quanto
alle probabilita di malformazione fetale.

4. - Con il terzo motivo, si denuncia violazione e falsa ap-
plicazione dell’art. 2729 c.c. con riferimento alla presun-
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zione di volonta di esercizio del diritto di interruzione di
gravidanza da parte di donna risultata portatrice di pato-
logia permanente dopo il parto della scoperta malforma-
zione fetale.

Il motivo & fondato.

Non risulta conforme a diritto, difatti, la motivazione
della corte lagunare nella parte in cui (folio 16 della sen-
tenza impugnata) si opina “non esservi prova alcuna che,
anche se a conoscenza della malformazione cromosomica
del feto, la signora B. avrebbe potuto interrompere la gra-
vidanza”. E cid perché, prosegue il giudice lagunare, “non
vi & alcun elemento dal quale desumere - ovviamente con
giudizio ex ante - che la prosecuzione della gravidanza
avrebbe esposto la signora a grave pericolo di vita o grave
pericolo per la sua salute fisica o psichica”.

A prescindere dalla considerazione per la quale tale affer-
mazione si pone in contrasto con un principio gia affer-
mato in passato, anche di recente (sia pur con le precisa-
zioni operate da Cass. 22837/2010, come rileva al folio 23
del controricorso la resistente Generali), da questa corte
regolatrice - per tutte, Cass. 6735/2002, Pres. Carbone,
Rel. Vittoria (risulta erronea la citazione, contenuta al
folio 21 del ricorso, della pronuncia 6365/2004, avente
diverso oggetto) a mente dei quali in tema di responsabi-
lita del medico per omessa diagnosi di malformazioni del
feto e conseguente nascita indesiderata, I'inadempimen-
to del medico rileva in quanto 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 pregiudizio che da quel-
la condizione del figlio deriverebbe al proprio stato di sa-
lute e rende corrispondente a regolarita causale che la ge-
stante interrompa la gravidanza se informata di gravi
malformazioni del feto, principi la cui portata verra esa-
minata 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 signora B. espressamente funzionale ad
una eventuale interruzione della gravidanza, appare di
converso ricorrere I'opposta presunzione - ovviamente
predicabile ex ante sul piano della causalita ipotetica ex
lege n. 194 del 1978 - di una patologia materna destinata
ad insorgere a seguito della scoperta della paventata mal-
formazione fetale (patologia poi puntualmente insorta
sotto forma di danno biologico psichico, come accertato
in sede di consulenza medico - legale, ad indiretta con-
ferma - sia pur ex post e sia pur con carattere non diri-
mente ai fini del giudizio prognostico - della esattezza del-
la presunzione de qua).

5. - Con il quarto motivo, si denuncia:

a) violazione e falsa applicazione dei limiti soggettivi di
legittimazione attiva all’azione di risarcimento danni ex
artt. 1218 e 2043 c.c. conseguenti all'inadempimento di
obbligazione assistenziale verso una gestante.

b) Violazione dell’art. 1 c.c. edella L. n. 194 del 1978 che
attribuiscono la titolarita di diritti al feto solo al momen-
to della nascita. Revisione critica della giurisprudenza in
materia anche alla luce degli orientamenti espressi dalla
Corte Suprema con la sentenza n. 10741/2009.
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c) Violazione e falsa applicazione dell’art. 1218 c.c. e del-
'art. 112 c.p.c. con riferimento alla mancata pronuncia
in ordine alla legittimazione attiva degli attori diversi
dalla signora B. e di O.M.

La doglianza deve essere accolta.

Rinviando all’esame del quinto motivo la questione del-
la cd. “legittimazione attiva” di Os.Ma., va in questa sede
affermato il principio di diritto secondo il quale la re-
sponsabilita sanitaria per omessa diagnosi di malforma-
zioni fetali e conseguente nascita indesiderata va estesa,
oltre che nei confronti della madre nella qualita di parte
contrattuale (ovvero di un rapporto da contatto sociale
qualificato), anche al padre (come gia affermato da Cass.
n. 1448872004 e prima ancora da Cass. n. 6735/2002),
nonché, a giudizio del collegio, alla stregua dello stesso
principio di diritto posto a presidio del riconoscimento di
un diritto risarcitorio autonomo in capo al padre stesso,
ai fratelli e alle sorelle del neonato, che rientrano a pieno
titolo tra i soggetti protetti dal rapporto intercorrente tra
il medico e la gestante, nei cui confronti la prestazione &
dovuta.

Lindagine sulla platea dei soggetti aventi diritto al risar-
cimento, difatti, gia da tempo operata dalla giurispruden-
za di questa Corte con riferimento al padre (di recente,
ancora, da Cass. n. 2354/2010), non pud non essere este-
sa, per le stesse motivazioni predicative della legittima-
zione dell’altro genitore, anche ai fratelli e alle sorelle del
neonato, dei quali non pud non presumersi l'attitudine a
subire un serio danno non patrimoniale, anche a prescin-
dere dagli eventuali risvolti e delle inevitabili esigenze as-
sistenziali destinate ad insorgere, secondo ['id quod ple-
rumque accidit, alla morte dei genitori. Danno intanto
consistente, tra I'altro (come meglio si avra modo di spe-
cificare di qui a breve, esaminando la posizione di
Os.Ma.) nella inevitabile, minor disponibilita dei genito-
ri nei loro confronti, in ragione del maggior tempo ne-
cessariamente dedicato al figlio affetto da handicap, non-
ché nella diminuita possibilita di godere di un rapporto
parentale con i genitori stessi costantemente caratterizza-
to da serenita e distensione; le quali appaiono invece non
sempre compatibili con lo stato d’animo che ne informe-
ra il quotidiano per la condizione del figlio meno fortu-
nato; consci - entrambi i genitori - che il vivere una vita
malformata & di per sé una condizione esistenziale di po-
tenziale sofferenza, pur senza che questo incida affatto
sull’orizzonte di incondizionata accoglienza dovuta ad
ogni essere umano che si affaccia alla vita qual che sia la
concreta situazione in cui si trova - principio cardine non
di una sola, specifica morale, ma di una stessa ed univer-
sale Etica (e bioetica) della persona, caratterizzata dalla
insostituibile centralita della coscienza individuale.

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

— Alla dannosita dell’handicap congenito per il bambino
nato.

— Al diritto del medesimo al risarcimento.

— Al rilievo causale dell’inadempimento dell’obbligo di
diagnosi precoce nei confronti della madre.

Il motivo & fondato.
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Viene posto al collegio il delicato problema della titolari-
ta di un diritto al risarcimento del danno in capo al mi-
nore handicappato, nato - a seguito della omessa rileva-
zione, da parte del sanitario, della malformazione geneti-
ca - da una madre che, contestualmente alla richiesta
dell’esame diagnostico, abbia manifestato la volonta di
non portare a termine la gravidanza nell'ipotesi di risul-
tato positivo del test.

La questione chiama 'interprete, fin dai tempi del diritto
romano 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 semplicisti-
che trasposizioni della abusata fictio romanistica che ri-
manda al conceptus come soggetto pro iam nato (habetur)
quotiens de eius commodis agatur (aforisma storicamente
confinato, peraltro, nell’orbita dell’acquisto di diritti pa-
trimoniali condizionati all’evento nascita), e contrastate
adesioni alla sua rappresentazione sicut mulier portio vel vi-
scerum (espressiva della teoria cd. pro choice, cara a tanta
parte della giurisprudenza nordamericana in termini di
diritto soggettivo assoluto della donna a decidere della
sorte del concepimento e del concepito).

La questione induce, in limine, ad indagare sulla qualita
da attribuire al concepito nella sua dimensione rigorosa-
mente giuridica, 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 sino al mo-
mento della sua nascita.

Non & questa la sede per ripercorrere funditus, in via in-
terpretativa, le tappe di un complesso itinerario di pen-
siero segnato da norme ordinarie e costituzionali non me-
no che da (reali o presunte) “clausole generali” - quali
quella della centralita della persona -, itinerario funzio-
nale a scelte di teoria generale dell’ermeneutica tra giuri-
sprudenza dei concetti e giurisprudenza degli interessi di
cui & compiuta e approfondita traccia (sia pur non del
tutto condivisibile tanto nelle premesse metodologiche
quanto nelle conseguenti conclusioni) nella sentenza di
questa stessa sezione n. 10471 del 2009.

Ma da tale itinerario il collegio non puo, d’altro canto,
del tutto prescindere, proprio al fine di condurre a non
insoddisfacente soluzione giuridica la questione di cui in
premessa, ripercorrendone, sia pur brevemente, le tappe
essenziali, attesi gli espliciti riferimenti operati dalle par-
ti dell’attuale procedimento proprio alla sentenza
10471/2009.

Lanalisi delle affermazioni contenute in quella pronun-
cia deve, peraltro, essere preceduta dall’esame dei princi-
pi di diritto contenuti nella sentenza n. 14488/2004 di
questa sezione, predicativa, come & noto:

della irrisarcibilita del danno da nascita malformata la-
mentato in proprio dal neonato;

della speculare limitazione di tale diritto a due soli sog-
getti, rappresentati dalla madre e dal padre del bambino
malformato.

6.1.-. Nella vicenda di cui questa Corte ebbe ad occupar-
si nel 2004, genitori affetti da talassemia non vennero in-
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formati dal medico, durante la gravidanza, del rischio che
anche la nascitura potesse risultarne contagiata, e perciod
convennero in giudizio il professionista chiedendone la
condanna al risarcimento del danno patito sia da loro che
dalla figlia nata talassemica.

Il 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 interruzio-
ne della gravidanza, negando peraltro il medesimo diritto
alla neonata, la cui malattia venne ritenuta non evitabi-
le né rimediabile.

La corte di legittimitd, sollecitata alla rivisitazione di ta-
le dictum, confermera nell’an quella pronuncia, argomen-
tando diffusamente su questioni la cui delicatezza tra-
scende non poco il compito dell'interprete, inducendolo
a riflettere (come & stato suggestivamente osservato in
dottrina) sul “miserabile ruolo del diritto” che, nel ricon-
siderare tanto gli spazi concessi alla giurisprudenza quan-
to quelli di esclusiva pertinenza del legislatore, affronta
in questi ultimi anni, con i soli strumenti suoi propri e
percio solo del tutto inadeguati, I'inedita dimensione del-
la responsabilitd sanitaria del ventunesimo secolo nei
suoi aspetti pitt problematici, quando cioe essa oscilla tra
la vita (non voluta) e la morte (voluta, per espressa di-
chiarazione o per silenziosa presunzione).

Liter motivazionale della sentenza 14488/2004 & scandito
dai seguenti passaggi argomentativi:

a) nel bilanciamento tra il valore (e la tutela) della salu-
te della donna e il valore (e la tutela) del concepito, I'or-
dinamento consente alla madre di autodeterminarsi, ri-
correndone le condizioni richieste ex lege, a richiedere
I'interruzione della gravidanza. La sola esistenza di mal-
formazioni del feto che non incidano sulla salute o sulla
vita della donna non permettono alla gestante di pratica-
re I'aborto: il nostro ordinamento non ammette, dunque,
’aborto eugenetico e non riconosce né alla gestante né al
nascituro, una volta nato, il diritto al risarcimento dei
danni per il mancato esercizio di tale diritto (della ma-
dre);

b) la L. n. 194 del 1978 consente invece alla gestante
d’interrompere la gravidanza solo quando dalla prosecu-
zione della gestazione possa derivare, anche in previsione
di anomalie o malformazioni del concepito, un reale pe-
ricolo per la sua salute fisica o psichica, ovvero per la sua
vita;

c) prevale, in seno agli ordinamenti stranieri, la tenden-
za a rigettare la domanda proposta in proprio dal nato
malformato e ad accogliere quella dei genitori relativa-
mente ai danni patrimoniali e non patrimoniali; peraltro,
la Corte di Cassazione francese in assemblea plenaria, nel
celebre arret Perruche del 27 novembre 2001, operando
un revirement rispetto alla precedente giurisprudenza, af-
fermo che, “quando gli errori commessi da un medico e
dal laboratorio in esecuzione del contratto concluso con
una donna incinta impedirono a quest’ultima di esercita-
re la propria scelta di interruzione della gravidanza, al fi-
ne di evitare la nascita di un bambino handicappato,
questi pud domandare il risarcimento del danno consi-
stente nel proprio handicap, causato dai predetti errori”.
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A tale pronuncia fece immediato seguito I'intervento del
legislatore (loi Kouchner 303/2002), che escluse qualsi-
voglia pretesa risarcitoria dell’handicappato per il solo
fatto della nascita “quando I’handicap non & stato provo-
cato, aggravato o evitato da errore medico”;

d) la tutela giuridica del nascituro, pure prevista dal no-
stro ordinamento, & peraltro regolata in funzione del di-
ritto del concepito a nascere (sano), mentre un eventua-
le diritto a non nascere sarebbe un diritto adespota in
quanto, a norma dell’art. 1 c.c., la capacita giuridica si ac-
quista al momento della nascita, ed i diritti che la legge
riconosce a favore del concepito (artt. 462, 687 e 715
c.c.) sono subordinati all’evento della nascita, ma appun-
to esistenti dopo la nascita. Nella fattispecie, invece, il
diritto di non nascere, fino alla nascita, non avrebbe un
soggetto titolare dello stesso, mentre con la nascita sareb-
be definitivamente scomparso;

e) sotto altro profilo, ma nella stessa ottica, ipotizzare il
diritto del concepito malformato di non nascere significa
concepire un diritto che, solo se viene violato, ha, per
quanto in via postuma, un titolare, ma se tale violazione
non vi ¢ (e quindi non si fa nascere il malformato per ri-
spettare il suo diritto di non nascere), non vi & mai un ti-
tolare. Il titolare di questo presunto diritto non avra mai
la possibilita di esercitarlo (non esisterebbe un soggetto
legittimato a farlo valere): non pud farlo valere, ovvia-
mente, il concepito, ancora non nato; non potrebbe farlo
valere, altrettanto ovviamente, il medico; non potrebbe
essere esercitato neppure dalla gestante. I suo diritto al-
I’aborto non ha, infatti, una propria autonomia, per
quanto relazionata all’esistenza o meno delle malforma-
zioni fetali, come invece nella legislazione francese, ma si
pone in una fattispecie di tutela del diritto alla salute: il
diritto che ha la donna & solo quello di evitare 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, 'ordinamento riconosce la
possibilita alla donna di interrompere la gravidanza, ed &
la necessita della tutela della salute della madre che legit-
tima la stessa alla (richiesta di) soppressione del feto scri-
minandola da responsabilita (se I'interruzione della gra-
vidanza, al di fuori delle ipotesi di cui alla L. n. 194 del
1978, artt. 4 e 6, accertate nei termini di cui agli artt. 5 ed
8, costituisce reato anche per la stessa gestante ex art. 19
stessa legge);

f) il nostro ordinamento positivo tutela il concepito - e
quindi 'evoluzione della gravidanza - esclusivamente
verso la nascita e non verso la non nascita, per cui, se di
diritto vuoi parlarsi, deve parlarsi di diritto a nascere. Gia
la Corte Costituzionale, con la sent. 18 febbraio 1975, n.
27, dichiarando costituzionalmente illegittimo I'art. 546
c.p. nella parte in cui non prevedeva che la gravidanza
potesse essere interrotta quando la sua prosecuzione im-
plicava danno o pericolo grave, medicalmente accertato
e non altrimenti evitabile, per la salute della madre, ave-
va precisato che anche la tutela del concepito ha “fonda-
mento costituzionale” nell’art. 31 Cost., comma 2, che
“impone espressamente la protezione della maternita” e,
pill in generale, nell’art. 2, che “riconosce e garantisce i
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diritti inviolabili dell'uomo, fra i quali non puod non col-
locarsi, sia pure con le particolari caratteristiche sue pro-
prie, la situazione giuridica del concepito”. La successiva
L. 22 maggio 1978, n. 194, significativamente intitolata
“norme per la tutela sociale della maternitd” oltre che
“sull’interruzione volontaria della gravidanza”, proclama
all’art. 1 che “lo Stato .... riconosce il valore sociale della
maternita e tutela la vita umana dal suo inizio”; inizio
che, come si evince dal combinato disposto con gli arti-
coli 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);

g) va poi osservato che, se esistesse detto diritto a non na-
scere se non sano, se ne dovrebbe ritenere 'esistenza in-
dipendentemente dal pericolo per la salute della madre
derivante dalle malformazioni fetali, e si porrebbe 'ulte-
riore problema, in assenza di normativa in tal senso, di
quale sarebbe il livello di handicap per legittimare I'eser-
cizio di quel diritto, e, poi, di chi dovrebbe ritenere che
detto livello & legittimante della non nascita. Infatti, an-
che 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 pre-
sunto diritto di “non nascere se non sani”, avrebbe I'ob-
bligo di richiedere I’aborto, altrimenti si esporrebbe ad
una responsabilitad (almeno patrimoniale) nei confronti
del nascituro una volta nato. Quella che & una legge per
la tutela sociale della maternita e che attribuisce alla ge-
stante un diritto personalissimo, in presenza di determi-
nate circostanze, finirebbe per imporre alla stessa ’obbli-
go dell’aborto (salvo I’alternativa di esporsi ad un’azione
per responsabilita da parte del nascituro).

Nei primi commenti alla sentenza, la dottrina non man-
cd di osservare come il riconoscimento di un diritto al ri-
sarcimento accordato anche al padre - terzo rispetto al
contratto intercorso tra il medico e la gestante, e privo di
qualsivoglia os ad eloquendum nella sua decisione d’inter-
rompere la gravidanza -, con riferimento agli “effetti pro-
tettivi” del contratto verso i terzi comunque esposti ai
pregiudizi conseguenti all'inadempimento del sanitario,
indebolisse la soluzione del diniego dell’analoga pretesa
fatta valere dai genitori a nome della figlia nata, che a pitt
forte ragione doveva ritenersi ricompresa nella cerchia
dei suddetti terzi danneggiati. Lo stesso riferimento alla
non-imputabilitd dell’evento (per via dell'inevitabilita
della malformazione) all’omissione del medico venne
sotto vari aspetti sottoposta a critica, volta che tale riferi-
mento non appariva poi idoneo ad escludere non solo
I’affermata responsabilitd del medico verso la madre (in
quanto) privata della possibilita di autodeterminarsi nel-
la prosecuzione della gravidanza, ma anche quella nei
confronti del padre, sebbene non legittimato in alcun
modo ad interloquire sull’interruzione della gestazione (e
cid nondimeno, “egualmente protetto dal contratto ori-
ginario”).

Per altro verso, 'argomento cardine utilizzato per negare
il risarcimento richiesto (anche) dalla figlia - costituito
dalla conclamata inesistenza nel nostro ordinamento di
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un diritto a non nascere se non sano, in quanto “posizio-
ne non meritevole di tutela” - venne definito “afferma-
zione meramente retorica - e quindi elusiva del grave pro-
blema posto a quel tempo al collegio, da riassumersi nel
quesito se una persona nata con una malformazione che
ne segna la vita e di cui sicuramente non & responsabile
abbia o meno diritto a chiederne conto a qualcuno, con-
siderato che il nostro ordinamento, per un verso, favori-
sce, si, la procreazione, ma in quanto “cosciente e re-
sponsabile”, L. n. 194 del 1978, ex art. 1, 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 ritenuto argo-
mento spendibile (“come avrebbe mai potuto 'ordina-
mento prevedere un simile diritto?”): se, come & ovvio,
ogni tutela giuridica deve essere, per necessita logica, ri-
ferita ad un soggetto esistente, I'unica alternativa in ordi-
ne all’ammissibilita di una siffatta tutela non era tra non
nascere o nascere malato, bensi tra nascere sano o nasce-
re malato.

Sotto altro profilo, perplessita vennero sollevate perché,
nel discorrere di una pretesa assenza dell’interesse protet-
to, la sentenza postulava una valutazione di “non ingiu-
stizia” del danno estranea all’ambito della responsabilita
contrattuale, (lasciando cosi il fanciullo handicappato
senza alcuna tutela nei casi di abbandono, di cattiva am-
ministrazione o di premorienza dei genitori).

Si osservo, significativamente, come la questione non
consistesse nell’affermare o nel negare pretesi diritti di
nascere (o di non nascere, o di non “nascere handicappa-
to”) o di morire (o di non morire), né di valutare quanto
valga il “non essere” rispetto all“essere” (handicappato),
posto che il vivere una vita malformata & di per se una si-
tuazione esistenziale negativa, onde il danno ingiusto ri-
sarcibile - provocato da un’azione comunque colpevole
altrui - consisterebbe nell’obiettivita del vivere male in-
dipendentemente dalle alternative a disposizione, espun-
gendo dalla sfera del rilevante giuridico una concezione
del danno come paragone con la vita sana perché questa
vita sana non ci sarebbe stata: a seguito della nascita, si &
sostenuto, “la questione non & pit quella della sua venu-
ta al mondo, ma soltanto quella del suo handicap”.

Poco convincenti apparvero, infine, le ulteriori obiezioni
che paventavano un potenziale quanto “innaturale” di-
ritto risarcitorio del minore esercitabile nei confronti
della madre - che, correttamente informata dal medico
sui rischi della nascita, avesse liberamente deciso di ge-
nerare un figlio invalido - ovvero del padre contro la ma-
dre: danni in realta irrisarcibili per I’assenza di una con-
dotta colposa, se il fatto di dare la vita, o la rinuncia, da
parte della madre, a interrompere la gravidanza, non pos-
sono mai essere considerati in termini di colpa né di in-
giustizia del danno.

Latto della procreazione & frutto di una scelta che spetta,
giuridicamente, soltanto ai genitori; ma la donna &, ine-
vitabilmente, il solo legittimo destinatario del diritto a
decidere se procedere o no all’interruzione della gravi-
danza.

Ancor meno convincenti apparvero, agli occhi della pit
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attenta dottrina, le osservazioni contenute in sentenza
circa la disciplina dell'interruzione della gravidanza allo
scopo di individuare “il bene giuridico protetto dalle nor-
me che sanzionano I’aborto”, considerato che annettere
il risarcimento del danno prenatale nei confronti del fan-
ciullo nato handicappato al territorio della responsabilita
contrattuale indurrebbe ad opinare che “il bebe prejudice
sia risarcibile nei riguardi del neonato quale conseguenza
immediata e diretta dell'inadempimento (o dell’inesatto
adempimento) dell’obbligazione d’informazione, senza
che assuma rilievo la valutazione della condotta in termi-
ni di ingiustizia del danno”. Onde il voler rifiutare di am-
mettere che un handicap sia, per 'andicappato medesi-
mo, un “danno” venne definito “un puro e semplice sofi-
sma”, se & non la “vita” dell’handicappato che si tratta di
assimilare a un danno, ma proprio il suo handicap. Altro
limite rilevato dalla dottrina con riguardo alla motivazio-
ne della sentenza ebbe riguardo a quella che venne (del
tutto condivisibilmente) ritenuta da pil parti la questio-
ne giuridica essenziale, quella, cio¢, del rapporto di cau-
salitd. La sentenza, difatti, non affrontod specificamente il
problema del nesso eziologico (diversamente da quanto
accaduto in Francia, dove sia la giurisprudenza del Con-
siglio di Stato e delle Corti d’appello, sia gli autori che
contestarono la decisione della Cassazione sul caso Perru-
che motivarono la soluzione negativa sull’assenza del le-
game eziologico tra I'inadempimento e il danno), mentre
la questione del nesso di causalita per il danno patito dal
fanciullo handicappato - si disse -, lungi dal poter deriva-
re da una analisi conseguente alla cd. biologisation du droit,
andava riguardata sotto un profilo rigorosamente giuridi-
co, cosi come accade ad esempio in caso di contagio da
trasfusione, ove la causa “biologica” della malattia & cer-
tamente il virus HIV o HCV, ma nessuno dubita che la
responsabilitd vada imputata, sulla base di un criterio di
causalita giuridicamente rilevante, a quel soggetto (pub-
blico o privato) che, con la sua colpevole omissione, ab-
bia provocato, reso possibile o non impedito il contagio.
6.2. - Con la sentenza n. 10741/2009, questa Corte di le-
gittimitd, nuovamente investita della questione della ri-
sarcibilita in proprio del nascituro, sia pur sotto il diverso
profilo della rilevanza - in guisa di conseguente danno in-
giusto - di una attivitd commissiva (oltre che omissiva)
del sanitario, dopo aver premesso che il nascituro, o il
concepito, deve ritenersi dotato di autonoma soggettivi-
ta giuridica (specifica, speciale, attenuata, provvisoria o
parziale che si voglia), perché titolari, sul piano sostan-
ziale, di alcuni interessi personali in via diretta, quali il
diritto alla vita, e quelli alla salute o integrita psico-fisica,
all’'onore o alla reputazione, all’identita personale, affer-
mo il principio di diritto secondo il quale, stante la sog-
gettivita giuridica del concepito, al suo diritto a nascere
sano corrisponde I'obbligo dei sanitari di risarcirlo (dirit-
to al risarcimento condizionato, quanto alla titolarita, al-
I’evento nascita ex art. 1 c.c., comma 2, ed azionatile da-
gli esercenti la potestd) per mancata osservanza sia del
dovere di una corretta informazione (ai fini del consenso
informato) in ordine ai possibili rischi teratogeni conse-
guenti alla terapia prescritta alla madre (e cid in quanto
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il rapporto instaurato dalla madre con i sanitari produce
effetti protettivi nei confronti del nascituro), sia del do-
vere di somministrare farmaci non dannosi per il nascitu-
TO Stesso.

Il collegio ebbe poi cura di precisare, sia pur in guisa di
mero obiter dictum, che quest’ultimo non avrebbe avuto
diritto al risarcimento qualora il consenso informato cir-
ca il rischio di malformazioni prenatali fosse stato funzio-
nale soltanto alla interruzione di gravidanza da parte del-
la donna, dando cosi ulteriore continuita al principio di
diritto espresso dalla sentenza 14488/2004.

Liter motivazionale della sentenza del 2009 - all’esito di
una lunga e approfondita riflessione che, premesse alcune
considerazioni di teoria generale del diritto, specie in te-
ma di fonti e di interpretazione, giunge alla conclusione
della attuale configurabilit, in seno all’ordinamento, di
una posizione di autonoma soggettivita in capo al nasci-
turo - si caratterizza per i seguenti passaggi argomentativi:
a) il mancato esercizio di una doverosa informazione a
ciascuno dei coniugi circa la potenzialitd dannosa di un
farmaco somministrato alla futura madre per stimolarne
la funzione riproduttiva aveva precluso loro di scegliere,
con avvertita coscienza dei rischi, di farne uso o meno,
con conseguente responsabilita del medico nei confronti
di entrambi, in quanto destinatari delle informazioni col-
pevolmente omesse;

b) l'esistenza di un danno ingiusto risarcibile era, nella
specie, predicabile anche con riguardo alla posizione del
neonato portatore di handicap e percid vittima, dopo il
suo concepimento (secondo le accertate risultanze in fat-
to della vicenda) degli effetti nocivi del farmaco prescrit-
to, attesa la molteplicitd e concordanza degli indici nor-
mativi volti a riconoscere la soggettivita giuridica del na-
scituro, titolare, come tale, del diritto (tra gli altri) alla
salute, azionabile a fini risarcitori a seguito della effettiva
nascita;

c) il diritto al risarcimento cosi riconosciuto al figlio na-
to in conseguenza di una terapia nociva non contraddice
la esclusione di ogni tutela risarcitoria nel diverso caso
della mancata informazione (sui rischi di malformazione
del feto) incidente sulla decisione della madre di inter-
rompere, in tal caso, la gravidanza, attesa la gia affermata
inconfigurabilitd nel nostro ordinamento, di un diritto a
non nascere se non sano.

La grande novita della sentenza, rispetto al precedente
costituto dalla pronuncia n. 6735 del 2002 (che ammise
al risarcimento anche il padre del bambino nato malfor-
mato), consiste nel riconoscimento che gli effetti protet-
tivi del rapporto obbligatorio (contrattuale o da cd. “con-
tatto sociale”) instaurato tra la paziente e i sanitari che la
assistono durante la gestazione si producono non solo a
favore del marito, bensi anche del figlio. Per la prima vol-
ta questo giudice di legittimita si & spinto, sia. pur sotto
un diverso profilo rispetto a quello che oggi occupa il col-
legio, a valutare I'incidenza della nascita di un bambino
in condizioni menomate sul piano dell’esistenza dell’inte-
ra famiglia, e non pit solo della coppia, riconoscendo un
autonomo diritto al risarcimento anche al protagonista
principale di una vicenda di danno prenatale.
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6.2. - La soluzione della questione di diritto affrontata
nella sentenza 10741/09, al pari di quella oggi sottoposta
all’esame del collegio, non sembra, peraltro, postulare né
imporre come imprescindibile I'affermazione della sog-
gettivita del nascituro, soluzione che sconta, in limine,
un primo ostacolo di ordine logico costituito dalla appa-
rente contraddizione tra un diritto “a nascere sano” (un
diritto, dunque, alla vita, che si perpetuerebbe nel corso
della gestazione) e la sua repentina quanto inopinata tra-
sformazione in un diritto alla salute di cui si invochereb-
be tutela solo dopo la nascita.

In premessa, I’accurata analisi, gli approfonditi riferimen-
ti e gli spunti critici riservati in sentenza alla giurispru-
denza cd. normativa, nell’ottica di una rinnovata funzio-
ne “creativa” della speculare Interessenjurisprudenz, ne la-
scia poi impregiudicato 'interrogativo circa la collocazio-
ne di quest’ultima nell’ambito della gerarchia delle fonti
- salvo a voler riservare alle sole fonti “poste” tale preor-
dinazione gerarchica, onde la giurisprudenza normativa
sarebbe singolarmente fuori da quell’assetto. Se quest’ul-
timo appare a prima vista 'approdo piti agevole sul piano
dogmatico, per altro verso non sembra seriamente discu-
tibile che, cosi opinando, il giudice civile, laddove riten-
ga nell'interpretare la legge alla luce dei valori costituzio-
nali che essa non tuteli (o non tuteli a sufficienza) una si-
tuazione giuridica di converso meritevole, interviene a
creare una corrispondente “forma” giuridica di tutela,
eventualmente in contrasto con la legge stessa, ma senza
subire alcun sindacato di costituzionalitd, in quanto il si-
stema non prevede un meccanismo immediato di sinda-
cato della costituzionalita degli orientamenti pretori sal-
vo che questi riguardino la stretta interpretazione di una
o pilt norme di legge esistenti (e sempre che un giudice
sollevi la questione di costituzionalita secondo il consue-
to procedimento di cognizione incidentale).

Il problema - che non pud essere approfondito in questa
sede se non nei limiti in cui la risoluzione del caso con-
creto lo impone e che attinge all’equilibrio stesso tra i po-
teri dello Stato, oltre che al modo di essere, e dunque di
evolversi, dell’ordinamento giuridico - induce l'interpre-
te ad interrogarsi sui limiti del suo intervento in seno al
tessuto normativo e al di 1a di esso, senza mai omettere di
considerare che, di interpretazione contra legem (non di-
versamente che per la consuetudine), non & mai lecito
discorrere in un sistema (pur semi-aperto) di civil law, che
ammette e legittima, esaurendone in sé la portata inno-
vativa, 'interpretazione estensiva e l'integrazione analo-
gica, anch’essa condotta pur sempre ex lege ovvero ex iu-
re.

Non altro. Non oltre.

Merito della sentenza & senz’altro quello di aver distinto
tra due situazioni apparentemente simili, ma in realta, sul
piano giuridico, tra loro assai diverse. Al contrario di
quanto avviene nel caso di prescrizione di farmaci terato-
geni, la errata o mancata diagnosi non rileva ex se, sul
piano eziologico, con riguardo alla genesi della patologia
sofferta dal bambino, vicenda per la quale i genitori pos-
sono conseguentemente lamentare, nei confronti dei sa-
nitari, la sola omissione di informazione circa lo stato di
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salute del feto per avere tale difetto di informazione di
fatto impedito alla madre di potersi determinare ad un
aborto terapeutico nei termini e alle condizioni previste
dalla legge.

Meno condivisibile appare, per le ragioni che in seguito
meglio si approfondiranno, il principio, ribadito in obiter,
della irrisarcibilita del danno direttamente subito dal
neonato, che ad avviso del collegio perpetua lo stesso
equivoco concettuale immanente alla sentenza n.
14488/2004: quello secondo il quale il nato non ha co-
mungque diritto ad alcun risarcimento del danno per esse-
re venuto alla vita, in quanto privo della titolarita di un
interesse a non nascere.

La contraddizione in materia di diritti del concepito sta
proprio, da un lato, nel considerarlo (a torto o a ragione),
in fase prenatale, soggetto di diritto e percid centro di im-
putazione di alcuni diritti, della personalita e patrimonia-
li - da far valere solo se ed in quanto nato -; dall’altro, nel
riservargli, alla nascita un trattamento di non-persona,
disconoscendone sostanzialmente gli aspetti pit intimi e
delicati della sua esistenza.

La concezione della vita come oggetto di tutela, da parte
dell’ordinamento, in termini di “sommo bene”, di alteri-
ta normativa superiorem non recognoscens - di talché non
potrebbe in alcun modo configurarsi un interesse a non
nascere giuridicamente tutelato (al pari di un interesse a
non vivere una non-vita, come invece condivisibilmente
riconosciuto da questa stessa corte con la sentenza 16 ot-
tobre 2007, n. 21748) - & percorsa da forti, aneliti giusna-
turalistici, ma & destinata a cedere il passo al raffronto
con il diritto positivo.

Decisiva appare, difatti, la considerazione secondo cui, al
momento stesso in cui 'ordinamento giuridico riconosce
alla madre il diritto di abortire, sia pur nei limiti e nei ca-
si previsti dalla legge, si palesa come incontestabile e ir-
redimibile il sacrificio del “diritto” del feto a venire alla
luce, in funzione della tutela non soltanto del diritto alla
procreazione cosciente e responsabile (L. n. 194 del
1978, art. 1), ma dello stesso diritto alla salute fisica o an-
che soltanto psichica della madre. Mentre non vi sarebbe
alcuno spatium comparationis se, a confrontarsi, fossero
davvero, in una comprovata dimensione di alterita sog-
gettiva, un (superiore) diritto alla vita e un (“semplice”)
diritto alla salute mentale.

E questo I'insegnamento, oltre che del giudice delle leggi,
della stessa Corte internazionale di Strasburgo che, con
(ancora inedita) sentenza dell’agosto di quest’anno, ha di-
chiarato la sostanziale incompatibilita di buona parte del-
laL. n. 40 del 2004 in tema di fecondazione assistita (che,
comunque, consentiva anche nell’originaria formulazione
il sacrificio di due dei tre embrioni fecondati in vitro), per
(illogicita e) contraddittorietd, proprio con la legge italia-
na sull’interruzione della gravidanza, cosi mettendo in di-
scussione ab imo la stessa ratio ispiratrice di quella norma-
tiva, gid considerevolmente vulnerata in non poche di-
sposizioni dalla Corte costituzionale nel 2009.

Troppo spesso si dimentica che una norma statuale di
rango primario, pit1 volte legittimata dal vaglio della Cor-
te costituzionale, riconosce alla madre il diritto ad inter-
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rompere la gravidanza quando questa si trovi “in circo-
stanze per le quali la prosecuzione della gravidanza, il par-
to o la maternitd comporterebbero un serio pericolo per
la sua salute fisica o psichica, in relazione o al suo stato di
salute, o alle sue condizioni economiche o sociali o fami-
liari, o alle circostanze in cui & avvenuto il concepimen-
to, o a previsioni di anomalie o malformazioni del conce-
pito” (cosi testualmente la L. n. 194 del 1978, art. 4).
Appare di indiscutibile efficacia la scelta lessicale di un
legislatore che descrive la situazione giuridica soggettiva
attribuita alla gestante in termini di diritto alla procrea-
zione cosciente e responsabile, a lei rimesso in termini di
assoluta quanto inevitabile esclusivita.

Il diritto alla procreazione cosciente e responsabile &,
dunque, attribuito alla sola madre, per espressa volonta
legislativa, si che risulta legittimo discorrere, in caso di
sua ingiusta lesione, non di un diritto esteso anche al na-
scituro in nome di una sua declamata soggettivita giuridi-
ca, bensi di propagazione intersoggettiva degli effetti dia-
cronici dell’illecito (come incontestabilmente ammesso
nei confronti del padre) - salvo l'indispensabile appro-
fondimento (che di qui a breve seguird) sul tema della
causalita in relazione all’evento di danno in concreto la-
mentato dal minore nato malformato.

Altra e diversa questione & quella se la facolta ricono-
sciuta ex lege alla madre di interrompere volontariamente
la gravidanza - consentendole di porre fine, con la pro-
pria manifestazione di volonta, allo sviluppo del feto -
possa ritenersi rappresentativa di un esclusivo interesse
della donna, e non piuttosto anche del nascituro. Que-
stione, peraltro, di stampo etico, filosofico, religioso, che
pone all’interprete interrogativi destinati a scorrere su di
un piano metagiuridico di coscienza, ma non impone la
ricerca di risposte né tampoco di soluzioni sul piano del
diritto positivo, postulando che l'interesse alla procrea-
zione cosciente e responsabile non sia solo della madre,
ma altresi del futuro bambino, e cid anche quando questo
si trovi ancora nel ventre materno. La titolarita del rela-
tivo diritto soggettivo, riconosciuto espressamente dalla
L. n. 194 del 1978, art. 1, non pud che spettare, si ripete,
alla sola madre, in quanto solo alla donna & concessa
(dalla natura prima ancora che dal diritto) la legittima-
zione attiva all’esercizio del diritto di procreare coscien-
temente e responsabilmente valutando le circostanze e
decidendo, alfine, della prosecuzione o meno di una gra-
vidanza che vede la stessa donna co-protagonista del suo
inizio, ma sola ed assoluta responsabile della sua prosecu-
zione e del suo compimento.

I1 rigoroso meccanismo legislativo, in consonanza con
quello di natura, esclude tout court la possibilita che il
bambino, una volta nato, si dolga nei confronti della ma-
dre, come pure si & talvolta ipotizzato seguendo gli itine-
rari del ragionamento per assurdo, della scelta di portare
avanti la gravidanza accampando conseguentemente pre-
tese risarcitorie. E la madre, infatti, che, esercitando un
diritto iure proprio (anche se, talvolta, nell’interesse non
soltanto proprio, pur essendo tale interesse confinato nel-
la sfera dell'irrilevante giuridico), decidera presuntiva-
mente per il meglio: né potrebbe darsi ipotesi contraria, a
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conferma della mancanza di una reale soggettivita giuri-
dica in capo al nascituro.

A tanto consegue la non condivisibilitd, sul piano stret-
tamente giuridico, della ricostruzione delle singole situa-
zioni soggettive (della madre, del padre, dei componenti
il nucleo familiare, del neonato stesso) che postulino in
premessa l'esistenza, in capo al nascituro, di un diritto a
nascere sano, contrapposto idealmente ad un non diritto
“a non nascere se non sano”. Altra questione, del tutto
fuori dall’orbita del diritto, & quella che vede tuttora di-
scutersi a vario titolo sulla scelta legislativa di consentire
alla madre di scegliere se proseguire o meno la gravidan-
za in presenza di determinate condizioni. Compiuta una
simile opzione normativa da parte del legislatore ordina-
rio, e ricevuta ripetuta e tranquillante conferma della sua
conformita al dettato costituzionale da parte del giudice
delle leggi, 'interprete & chiamato non ad un compito
“creativo” di pretese soggettivita limitate, ma all’accerta-
mento positivo di un diritto, quello della madre, e di un
interesse, quello del nascituro (una volta in vita), ogget-
to di tutela da parte dell’'ordinamento, alla procreazione
cosciente e responsabile.

Sara poi destinata alle considerazioni che di qui a breve
seguiranno ’analisi della questione centrale della causa-
litd, la questione, ciog, se ledere un siffatto interesse ab-
bia come conseguenza diretta ed immediata quella di por-
re il nascituro malformato in condizioni di diseguaglianza
rispetto agli altri nascituri, e se tale condotta lesiva sia o
meno concausa del suo diritto al risarcimento, da valuta-
re anche sotto il profilo del suo inserimento in un am-
biente familiare nella migliore delle ipotesi non prepara-
to ad accoglierlo.

Sgombrato il campo dall’equivoco che si annida nella po-
co felice locuzione “diritto a non nascere se non sano”, e
ricondotta 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 neo-
nato, per il tramite del suo legale rappresentante, ad agi-
re il giudizio per il risarcimento di un danno che si assu-
me in ipotesi ingiusto (tuttora impregiudicata la questio-
ne del nesso causale e dell’ingiustizia del danno lamenta-
to come risarcibile in via autonoma dal neonato).
Ritiene, pertanto, il collegio che la protezione del nasci-
turo non passi necessariamente attraverso la sua istituzio-
ne a soggetto di diritto - ovvero attraverso la negazione di
diritti del tutto immaginar, come quello a “non nascere se
non sano”, locuzione che semplicemente non rappresen-
ta un diritto; come non & certo riconducibile ad un dirit-
to del concepito la pil ferma negazione, da parte dell’or-
dinamento (non soltanto italiano), di qualsiasi forma di
aborto eugenetico.

E tanto necessario quanto sufficiente, di converso, consi-
derare il nascituro oggetto di tutela, se la qualita di sog-
getto di diritto (evidente astrazione rispetto all’essere vi-
vente) & attribuzione normativa funzionale all'imputazio-
ne di situazioni giuridiche e non tecnica di tutela di enti-
ta protette. Nessuna rilevanza, in positivo o in negativo,
pare assumere all'uopo il pur fondamentale principio del-
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la centralita della persona, universalmente riconosciuto e
tutelato a qualsiasi livello normativo, ma inidoneo ex se a
rientrare nel novero delle vere e proprie “clausole gene-
rali” (quali quelle della correttezza, della buona fede, del-
la funzione sociale della proprietd, della giusta causa del
licenziamento, della cooperazione del creditore all’adem-
pimento del debitore, della solidarieta passiva, tutte
espressamente previste, esse si, per via normativa).

La centralita della persona (al di 1a della significazione
che si attribuisce al termine “persona”, la cui etimologia
evoca peraltro 'originario significato latino di maschera
del teatro) & qualcosa di piti e di diverso rispetto ad una
semplice clausola generale, & un “valore assoluto”, rap-
presentabile 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 e coerente attuazione dei
principi cardine della giurisprudenza degli interessi (a
mente, della quale la correttezza della decisione del giu-
dice dipende dalla altrettanto corretta valutazione dello
scopo delle norme, secondo una ricerca del relativo signi-
ficato in una dimensione teleologica, diversamente da
quanto propugnato dalla giurisprudenza dei concetti, che
procede invece per progressiva astrazione da norme di si-
stema valutandone soltanto il corrispondente significan-
te) sembra condurre alla conclusione che tutte le norme,
costituzionali e ordinarie, volte a disciplinare il delicato
territorio del concepimento considerino il concepito co-
me un oggetto di tutela necessaria, essendo la soggettivi-
ta - come s'¢ detto - un’astrazione normativa funzionale
alla titolarita di rapporti giuridici.

Ne & conferma tanto lo storico dictum della Corte costi-
tuzionale (di cui alla sentenza del 18 febbraio 1975, n. 27,
predicativa del fondamentale principio della non equiva-
lenza fra il diritto non solo alla vita ma anche alla salute
proprio di chi & gid persona, come la madre, e la salva-
guardia dell’embrione che persona deve ancora diventa-
re) quanto le gia ricordate disposizioni sull'interruzione
di gravidanza che, se realmente postulassero un confron-
to tra due diverse soggettivita giuridiche, e cio¢ fra due
soggetti di diritto portatori di interessi e istanze contrap-
poste, non potrebbero 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 non recognoscens.
Sotto un ulteriore profilo, non appare seriamente predi-
cabile P’attuale esistenza, in capo al concepito, dei pur
rinvenuti “interessi personali quali il diritto all’onore, al-
la reputazione, all’identita personale”, situazioni soggetti-
ve che presuppongono una dimensione di relazioni socia-
li (la reputazione, I'identita personale) ovvero una consa-
pevolezza di sé (I'onore), che, ipso facto, difettano tout
court al concepito sul piano naturalistico prima ancora
che su quello giuridico.

Non si intende, con cid, mettere in discussione quanto
recentemente opinato da una attenta dottrina quando
osserva che, malgrado il nascituro, da un punto di vista
terminologico, non sia una figura rintracciabile nella no-
stra Costituzione, cid non significa che non possa essere
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ricondotto nell’ambito di tutela ad essa proprio. Quando
la Costituzione - si afferma - riconosce I'idoneita a essere
titolare di situazioni giuridiche attive e passive solo a chi
¢ partecipe della qualita e dignita di uomo, non puo che
fare riferimento al carattere biologico del soggetto, dal
che deriva 'innegabilita del riconoscimento in capo al
nascituro dei diritti inviolabili dell'uomo previsti dall’art.
2 della Carta fondamentale, che esalta I'imprescindibile
legame di tali diritti con la natura umana. Tale conclu-
sione troverebbe “puntuale conferma” negli artt. 2, 30,
31, 32 e 37 Cost., mentre le stesse espressioni che fanno
riferimento alla maternitd, contenute nell’art. 31, com-
ma 2 e art. 37, comma 1, si saldano logicamente con la
normativa per cui la maternita viene in rilievo come si-
tuazione esistenziale “plurima” da salvaguardare, in quan-
to la tutela giuridica si dirige sia verso la madre sia nei
confronti del figlio, e si estende dalla gestante al nascitu-
ro. Dalla rassegna delle disposizioni del codice civile - si
sostiene ancora - pud inoltre evincersi che I'attribuzione
delle situazioni giuridiche imputabili al concepito, delle
quali solo quelle di natura patrimoniale sarebbero subor-
dinate all’evento nascita, implica necessariamente la va-
lutazione del medesimo come centro di interessi suscetti-
bili di tutela.

La locuzione “centro di interessi suscettibile di tutela” &
peraltro espressione anfibologica, dalla quale & lecito de-
durre tanto la conclusione (non necessaria) della sogget-
tivita giuridica del nascituro, quanto quella, piu realisti-
camente aderente al dato normativo ed alla stessa conce-
zione del soggetto in termini di fattispecie (come illumi-
nantemente opinato, oltre sessant’anni fa, da uno dei pitt
illustri esponenti della civilistica italiana), in termini,
ciog, di oggetto di tutela “progressiva” da parte dell’ordi-
namento, in tutte le sue espressioni normative e interpre-
tative.

Al [a di alcune recenti e poco condivisibili formulazioni
lessicali (si pensi alla tecnica normativa adoperata dal le-
gislatore della legge 40/2004 sulla procreazione assistita,
la cui improprieta anche terminologica ha cagionato, co-
me si & avuto modo di osservare in precedenza, un inevi-
tabile intervento abrogans di buona parte della sue dispo-
sizioni, mentre ancora pil recente risulta 'intervento,
parimenti tranchant, della Corte di giustizia europea, che
ne ha evidenziato la patente contraddittorietd), I'intero
plesso normativo, ordinario e costituzionale, sembra
muovere nella direzione del concepito inteso come og-
getto di tutela e non anche come soggetto di diritto. So-
lo a seguito dell’evento nascita, difatti, la fattispecie scru-
tinata dalla sentenza 10741/2009 si presentd non diversa-
mente da un ordinario caso di danno alla salute: la lesio-
ne inferta al concepito si manifesta e diviene attuale al
momento della nascita, la situazione soggettiva tutelata &
il diritto alla salute, non quello a nascere sano. Chi nasce
malato per via di un fatto lesivo ingiusto occorsogli du-
rante il concepimento non fa, pertanto, valere un diritto
alla vita né un diritto a nascere sano né tantomeno un di-
ritto 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

148

morfologico, la nascita malformata, su quello funzionale
(quello, ciog, del dipanarsi della vita quotidiana) il per-
durante e irredimibile stato di infermita. Non la nascita
non sana. O la non nascita.

6.3. - | principi sinora esposti risultano gia in gran parte
affermati da questa corte nella sentenza n. 9700 del 2011.
La pronuncia afferma, difatti, il principio di diritto se-
condo il quale chi sia nato successivamente alla morte
del padre pud ottenere il risarcimento dei danni patrimo-
niali e non patrimoniali verificatisi contemporaneamen-
te alla nascita e/o posteriormente ad essa, essendo irrile-
vante la non contemporaneita fra la condotta dell’autore
dell'illecito (che ben pud realizzarsi durante la fase del
concepimento) e il danno (che ben puo prodursi succes-
sivamente, come gia opinato da questa stessa corte, in se-
de penale, con la sentenza n. 11625 del 2000).

Nella specie, si dissero risarcibili i danni subiti dal mino-
re, a partire dal momento della nascita, in conseguenza
dell’'uccisione del padre avvenuta in epoca anteriore alla
nascita stessa, al tempo in cui il minore era soltanto con-
cepito.

Cosi modificata la tesi espressa da questo stesso giudice di
legittimitd con una risalente pronuncia (Cass. n. 3467
del 1973, affermativa del carattere eccezionale, e dunque
di stretta interpretazione, delle disposizioni di legge che,
in deroga al principio generale dettato dall’art. 1 c.c.,
comma 1, prevedono la tutela dei diritti del nascituro),
La Corte ritenne irrilevante la questione della soggettivi-
ta giuridica del concepito, e comunque impredicabile una
sua giuridica configurazione al fine di affermare il diritto
del nato al risarcimento “non potendo, d’altro canto,
quella soggettivita evincersi dal fatto che il feto & fatto
oggetto di protezione da parte dell’ordinamento”, in evi-
dente e consapevole adesione all’'insegnamento della ci-
vilistica classica, uno dei cui pitt autorevoli esponenti eb-
be efficacemente ad evidenziare come la soggettivita giu-
ridica trovi il suo normale svolgimento nella capacita
giuridica (impregiudicata la questione della soggettivita
indipendente dalla capacita degli enti impersonali, che
rileva piuttosto sotto il profilo dell’attitudine alla titola-
ritd di rapporti giuridici attivi e passivi, in guisa di sog-
getti di diritto - e dal diritto espressamente contemplati e
disciplinati sul piano funzionale - come attualmente esi-
stenti, 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 legge presentati nel corso dell’attuale legisla-
tura, sia al Senato che alla Camera, volti a modificare
l'art. 1 c.c., comma 1, sostituendone il testo originario
nel senso che “ogni essere umano ha la capacita giuridica
fin dal momento del concepimento”.

La sentenza 9700/2011 evidenzid ancora, con argomen-
tazioni che questo collegio interamente condivide, come
il diritto di credito di natura risarcitoria appartenesse alla
figlia in quanto nata orfana, e come tale destinata a vive-
re senza la figura paterna, mentre la circostanza che il pa-
dre fosse deceduto prima della sua nascita per fatto impu-
tabile a responsabilitd di un terzo assumeva significato
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nella sola misura in cui condotta ed evento materiale co-
stituenti l'illecito si erano gia verificati prima che ella na-
scesse, ma non anche che prima di nascere ella potesse
avere acquistato il diritto di credito al risarcimento. Que-
sto, difatti, postula la lesione di una situazione giuridica
tutelata dall’ordinamento, da identificarsi, nella specie,
con il diritto al godimento del rapporto parentale, diritto
certamente inconfigurabile prima della nascita, cosi co-
me solo successivamente alla nascita si verificano le con-
seguenze pregiudizievoli che dalla lesione del diritto deri-
vano.

Del rapporto col padre - si legge ancora in sentenza - la fi-
glia & stata privata nascendo, non prima che nascesse. In
precedenza, esistevano solo le condizioni ostative al suo
insorgere per la gid intervenuta morte del padre che la
aveva concepita: ma la mancanza del rapporto interper-
sonale, del legame emozionale che connota la relazione
tra padre e figlio & divenuta attuale quando la figlia & ve-
nuta alla luce.

In quel momento si & dunque verificata la propagazione
intersoggettiva dell’effetto dell’illecito “per la lesione del
diritto della figlia (non del feto) al rapporto col padre, e
nello stesso momento & sorto il suo diritto di credito al ri-
sarcimento, del quale & dunque diventato titolare un sog-
getto fornito della capacita giuridica per essere nato”.

La sentenza esclude, infine, che possa revocarsi in dubbio
’esistenza di un nesso di causalita fra illecito e danno, in-
teso questo come insieme di conseguenze pregiudizievoli
derivate dall’evento (morte del padre): il figlio cui sia im-
pedito di svilupparsi nell’ambito di questo rapporto geni-
toriale ne puo riportare un pregiudizio che costituisce un
danno ingiusto indipendentemente dalla circostanza che
egli fosse gid nato al momento della morte del padre o
che, essendo solo concepito, sia nato successivamente (in
tal senso, gia Cass. 22 novembre 1993, n. 11503 e Cass. 9
maggio 2000, n. 5881, pur se non condivisibilmente con-
traddette, di recente - con motivazione, peraltro, mera-
mente assertiva - da Cass. 21 gennaio 2011, n. 1410).
Pur se non direttamente investita della questione che oc-
cupa invece oggi il collegio, la sentenza in discorso avreb-
be concluso, con un breve quanto significativo obiter dic-
tum, nel senso che, nelle modalita di insorgenza del dirit-
to al risarcimento, il caso scrutinato non si differenziava
da quello della lesione colposamente cagionata al feto
durante il parto (dunque prima della nascita), da cui de-
rivi, dopo la nascita, il diritto del nato al risarcimento per
il patito danno alla salute (danno da lesione del diritto
alla salute, dunque, e non gia del cosiddetto “diritto a na-
scere sano”, che costituisce soltanto I'espressione verbale
di una fattispecie costituita dalla lesione provocata al fe-
to, ma che non @ ricognitiva di un diritto preesistente in
capo al concepito, che il diritto 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 man-
canza, in passato, si & correlata la risposta negativa al que-
sito relativo al se sia configurabile il diritto al risarcimen-
to del nato geneticamente malformato nei confronti del
medico che non abbia colposamente effettuato una cor-

Danno e responsabilita 2/2013

retta diagnosi in sede ecografica ed abbia cosi precluso al-
la madre il ricorso all’interruzione volontaria della gravi-
danza, che ella avrebbe in ipotesi domandato”.

Onde “la diversa costruzione che il collegio ritiene cor-
retta consentirebbe invece, nel caso sopra descritto, una
volta esclusa I'esigenza di ravvisare la soggettivita giuridi-
ca del concepito per affermare la titolarita di un diritto in
capo al nato, di riconoscere il diritto al risarcimento an-
che al nato con malformazioni congenite e non solo ai
suoi genitori, come oggi avviene, sembrando del tutto in
linea col sistema e con la diffusa sensibilita 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 possa
essere fatto valere dopo la nascita anche dal figlio il qua-
le, per la violazione del diritto all’autodeterminazione
della madre, si duole in realtd non della nascita ma del
proprio stato di infermitd (che sarebbe mancato se egli
non fosse nato)”.

La pronuncia del 2011, pur senza affermarlo espressa-
mente, ascrive pertanto la vicenda risarcitoria alla cate-
goria dei danni futuri: a quei danni, ciog, che al tempo
della consumazione della condotta illecita non si sono
ancora (o non si sono del tutto) prodotti pur in presenza
di elementi presuntivi idonei a ritenere che il pregiudizio
si produrrd (in argomento, funditus, Cass. 4 febbraio
1992, n. 1147), senza che osti a tale ricostruzione il dato
letterale dell’art. 2043 c.c., che discorre di condotta do-
losa o colposa che cagiona “ad altri” un danno ingiusto,
ma non esige per questo 'attuale esistenza del danneggia-
to al tempo della condotta lesiva.

6.4. - Va peraltro precisato come fermo convincimento
del collegio sia quello per cui ’evaporazione della que-
stione della soggettivita giuridica del concepito non con-
duca punto a rinnegare I'evoluzione subita, in materia,
dal nostro ordinamento dal 1942 ad oggi, tanto alla luce
delle norme costituzionali, quanto del ruolo sempre pit
incisivo delle fonti sovranazionali.

Non ignora, difatti, il collegio che l'interpretazione del-
l’art. 1 c.c. non pud prescindere da un dato storico certo,
quello secondo il quale il codice del 1942 nasce dalla fu-
sione delle leggi civili con i principi fondamentali del di-
ritto commerciale, e dalla conseguente unificazione dei
testi normativi rappresentati dal codice di commercio e
da quello civile. La struttura portante del codice cosi uni-
ficato corre dunque lungo 'asse dei rapporti intersogget-
tivi di tipo patrimoniale piuttosto che attraversare il ter-
ritorio dei diritti della persona e della personalita.

E del pari innegabile che nell’attuale periodo storico, ca-
ratterizzato ab imis dalla entrata in vigore della Costitu-
zione repubblicana, la persona - la sua liberta, la sua di-
gnita assurge via via a rango di primo motore immobile
dell’ordinamento giuridico e della sua interpretazione. Lo
stesso giudice delle leggi, con specifico riguardo alla posi-
zione del concepito, ne consacrera a pili riprese un invio-
labile interesse alla protezione, sua e della sua vita (parti-
colarmente significativa, al riguardo, la pronuncia 10 feb-
braio 1997, n. 35). Né pud seriamente dubitarsi che
I’evoluzione legislativa abbia introdotto una congerie di
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norme che prendono in considerazione il concepito in
quanto tale, come ha avuto cura di evidenziare la citata
sentenza 10741 del 2009.

Ma tale, apprezzabile, condivisibile e probabilmente ine-
vitabile evoluzione del costume legislativo ed interpreta-
tivo non conduce, ipso facto, all’approdo necessario del-
la soggettivita del concepito.

Non convince, difatti, la pur suggestiva riflessione recen-
temente svolta da un’attenta dottrina su di un piano ri-
gorosamente normativo (e dunque a prescindere da con-
siderazioni etiche, filosofiche, teologiche) a sostegno del-
la teoria della soggettivita del nascituro.

Essa si fonda sulla generale portata precettiva dell’art.
320 c.c., comma 1, - che attribuisce ai genitori la rappre-
sentanza non solo dei figli nati, ma anche dei nascituri,
onde “nell’interpretazione di un linguaggio tecnico come
& quello giuridico, non sarebbe revocabile in dubbio che
ogni forma di rappresentanza, ivi compresa quella legale,
¢ effettivamente tale se c’¢ alteritd soggettiva fra rappre-
sentante e rappresentato e, dunque, se il rappresentato &
il soggetto giuridico in nome del quale il rappresentante
agisce”.

Largomento in realtd prova troppo, perché le stesse nor-
me sulla rappresentanza, in ragione della predicata alteri-
ta soggettiva, esigono in capo al rappresentato non sol-
tanto la capacita giuridica, ma altresi quella di agire, li-
mitando al rappresentante la sola capacita di intendere e
di volere (se tale rappresentanza & conferita dall’interes-
sato). Ne consegue che la “rappresentanza” disciplinata
dall’art. 320 si come riferita al nascituro ¢ istituto affatto
peculiare, di portata sicuramente eccezionale, altrettanto
certamente limitato al campo dei diritti patrimoniali. E
cid proprio in conseguenza di quella che altra, pensosa
dottrina ha dal suo canto definito “la singolarita della re-
lazione tra madre e nascituro, che fa di ogni decisione ri-
guardo al figlio una decisione della madre”, in una rela-
zione non di alterita ma di immedesimazione, questa si,
realmente “organica” (come implicitamente affermato
nell’ordinanza 31.3.1988 n. 389 della Corte costituziona-
le, che dichiard, con motivazione tranchant, del tutto
inammissibile la questione di legittimita costituzionale
della L. n. 194, art. 5 nella parte in cui non riconosceva
rilevanza alla volonta del padre).

Per altro verso, lungi dall’apparire “irrazionale”, appare
perfettamente compatibile con la concezione del nascitu-
ro inteso come oggetto di tutela e non come soggetto di
diritto la disposizione dell’art. 578 c.p. - che punisce la
madre che non solo cagiona la morte del proprio neona-
to subito dopo il parto, ma anche del feto durante il par-
to, prima che questo si distacchi definitivamente dal pro-
prio organismo -, poiché non pare seriamente discutibile
la piena equiparazione delle due situazioni sul piano na-
turalistico prima ancora che giuridico, una volta che il
parto abbia avuto inizio.

Lindiscutibile e indiscussa rilevanza giuridica del conce-
pito nel nostro ordinamento, pur a volerne condivisibil-
mente predicare, come parte della dottrina esige a gran
voce, un innegabile “carattere generale”, non limitato né
limitabile ad ipotesi puntuali, non ha pertanto come ine-
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ludibile conseguenza la creazione ex nihilo di una sua sog-
gettivitd, ma si sostanzia, si ripete, nel riconoscimento,
ben pitl pregnante e pragmatico, della sua qualita di og-
getto speciale di tutela da parte dell’ordinamento.

Cosi affrancando il discorso giuridico (come osserver3,
di recente, una avveduta dottrina) “dai pantani della
soggettivitd, onde assegnare al concepito garanzie di di-
fesa senza obbligare l'interprete alla necessita pregiudi-
ziale di attribuirgli qualitd soggettive nel significato e
con le conseguenze che il diritto riconosce a tale concet-
to”, e finalmente liberi “dalle categorie metafisiche co-
stituite dalla triade concettuale personalitd, soggettivita,
capacitd”, 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 assicurare tutela a chi (come magistralmente
insegnato dalla Corte costituzionale) essere umano deve
ancora diventare. E sotto questo profilo che va ferma-
mente respinta 'opinione di chi, dalla risarcibilita del
danno da nascita malformata, pretende di inferire I’esi-
stenza (e la rilevanza giuridica) di un diritto ad essere
abortito quale rivendicazione propria del nascitu-
rofsoggetto di diritto, alla stregua di un preteso principio
costituzionale di parita di trattamento, tutte le volte che
tale diritto all’aborto sarebbe stato esercitato dalla ma-
dre se opportunamente informata della malformazione
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 &
consentito evitare la nascita in vista di una possibile ma-
lattia psichica, sarebbe del tutto contrario al principio di
uguaglianza negare 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 rivendicazione di dover na-
scere sano ovvero di dover non nascere se non sano in
attuazione di una ipotetica quanto inconcepibile euge-
netica postnatale, ma alla riparazione di una condizione
di pregiudizio per via di un risarcimento funzionale ad al-
leviarne sofferenze e infermita, talora prevalenti sul va-
lore della vita stessa.

7. - All’esito della ricognizione tanto delle pronunce pit
significative rese in subiecta materia da questa corte, quan-
to del sempre fondamentale contributo della dottrina (an-
cor pitt necessario tutte le volte che il diritto & chiamato
ad affrontare tematiche che trascendono la funzione sua
propria e gli strumenti di analisi di cui dispone), sembra
potersi avviare ad appagante soluzione la questione pro-
cessuale sottoposta all’esame del collegio nella sua dimen-
sione rigorosamente giuridica, e altrettanto rigorosamen-
te ancorata al dato normativo (e dunque scevra da facili
suggestioni etiche, filosofiche, o anche solo “creative”).
Vanno conseguentemente analizzati tutti gli elementi
della fattispecie concreta onde inferirne la legittima ri-
conducibilita alla fattispecie astratta dell’illecito aquilia-
no in tutti i suoi elementi di struttura cosi come descritti
dall’art. 2043 c.c.

Premesso che 'analisi delle questioni relative ai criteri di
valutazione del danno, che pur completerebbe 'indagine,
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& preclusa dall’estraneita del tema al presente giudizio, il
collegio ritiene necessario condurre I'esame della fatti-
specie con riguardo:

— al soggetto legittimato ad agire (rectius alla legittima-
zione soggettiva attiva);

—all’oggetto della tutela;

—all’evento di danno;

— al nesso causale;

— alla colpa dell’agente;

— ai presupposti normativi della richiesta risarcitoria (L.
n. 194 del 1978, artt. 4 e 6);

— ai presupposti fattuali della domanda risarcitoria (la ri-
chiesta di diagnosi funzionale all’aborto da parte della ge-
stante);

— alla titolarita del diritto di rappresentanza nell’esercizio
del diritto al risarcimento (e all’eventuale conflitto di in-
teressi con i genitori);

— al riparto degli oneri probatori.

La Corte non ritiene, difatti, del tutto appagante, nel dar
vita ad un cosi significativo revireraent rispetto alle pro-
nunce del 2004 e del 2009, né 'evocazione di quella sen-
sazione di sotterfugio cui ricorrerebbe la giurisprudenza
per riconoscere il risarcimento in via indiretta all’handi-
cappato, né la pur suggestiva considerazione volta a rile-
vare la contraddizione logica del riconoscere il risarci-
mento del danno ai genitori e non riconoscerlo al mino-
re nato con la malattia, contraddizione resa ancor pit
evidente se il risarcimento & riconosciuto non solo alla
gestante, poiché ¢ stato leso il suo diritto ad interrompe-
re la gravidanza, ma anche al marito della stessa (che non
ha un tale diritto), sol perché & diventato padre di un
bambino anormale.

7.1. - La legittimazione soggettiva.

Alla luce delle considerazioni che precedono, non sem-
bra seriamente discutibile la predicabilita di una legitti-
mazione attiva del neonato in proprio all’azione di risar-
cimento.

Superate le suggestioni rappresentate dall’ostacolo “on-
tologico” - I'impossibilita per un essere vivente di esiste-
re come soggetto prima della sua vita - e convertita in
questione giuridica la posizione del soggetto che, attual-
mente esistente, avanza pretese risarcitorie (cid che spo-
sterebbe il piano dell’analisi non sul versante della legit-
timazione soggettiva astratta, ma della titolarita concreta
del rapporto controverso) e prescindendo del tutto, per il
momento, dall’analisi degli ulteriori elementi della fatti-
specie (id est il diritto leso, 'evento di danno, la sua in-
giustizia, il nesso di causalita), va riconosciuto al neona-
to/soggetto di diritto/giuridicamente capace (art. 1 c.c.) il
diritto a chiedere il risarcimento dal momento in cui &
nato. Sul piano giuridico (che, non va dimenticato, & di-
mensione meta-reale del pensiero, nella quale le stesse
categorie spazio/tempo si annullano o si modificano, se si
pensa al commercio elettronico o alla retroattivita della
condizione sospensiva) nulla sembra diversificare la si-
tuazione soggettiva dell’avente diritto al risarcimento
conseguente alla nascita malformata da quelle tradiziona-
li pratiche testamentarie di diritto comune attraverso le
quali vengono riconosciuti e attribuiti diritti ad una “per-
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sona” che ancora deve nascere. Né rileva, ai fini della
predicabilita di tale legittimazione soggettiva, la specula-
ritd del senso dell’operazione - poiché non di una volon-
ta ascendente che istituisce un soggetto che nascera si
tratta, bensi di un soggetto che, alla sua nascita, istituisce
retroattivamente sé stesso, divenendo cosi titolare di un
diritto soggettivo nuovo, il cui esercizio non richiede, pe-
raltro, la finzione di un soggetto di diritto prenatale.
Soggetto “autore” del minore malformato non &, pertan-
to, ascendente, il testatore, il donante, ma sé stesso. Ben
pitt che un nuovo diritto soggettivo, il riconoscimento di
tale legittimazione istituisce un nuovo soggetto autono-
mo, al punto che la qualitd innata della sua vita diviene
un diritto esigibile della persona, senza che - come & sta-
to assai suggestivamente scritto - “questo nuovo soggetto
di diritto divenga un mostro senza passato”. E senza che,
va aggiunto, la sua pretesa risarcitoria appaia una mo-
struosita senza passato, confondendo il tempo della vita
con il tempo della costruzione (e della finzione) giuridi-
ca.

7.2. - Linteresse tutelato.

L'assemblea plenaria della corte di cassazione francese,
nell’ammettere la legittimita della richiesta risarcitoria in
proprio del piccolo PN., si limitd ad osservare che questi
aveva effettivamente subito un pregiudizio risultante dal-
I’handicap particolarmente grave da cui era afflitto, spe-
cificando che la causalita non potesse, nella specie, esse-
re ridotta alla sua dimensione scientifica o logica, ma an-
dasse intesa in senso “giuridico”.

La sentenza, vivacemente contestata, pose e pone tuttora
un problema di non poco momento: quello, ciog, di indi-
viduare con esattezza la situazione soggettiva di cui si la-
menta la lesione, onde ricondurla al conseguente evento
di danno che, da quella lesione, ebbe a generarsi (per poi
ricondurre ancora la condotta colpevole alla lesione del-
la situazione soggettiva ed all’evento valutato in termini
di contra ius).

E convincimento del collegio che la domanda risarcitoria
avanzata personalmente dal bambino malformato trovi il
suo fondamento negli artt. 2, 3, 29, 30 e 32 Cost.

Il vulnus lamentato da parte del minore malformato, di-
fatti, non ¢ la malformazione in sé considerata - non &, in
altri termini, I'infermita intesa in senso naturalistico (o
secondo i dettami della scienza medica), bensi lo stato
funzionale di infermitd, la condizione evolutiva della vi-
ta handicappata intese come proiezione dinamica del-
I’esistenza che non & semplice somma algebrica della vita
e dell’handicap, ma sintesi di vita ed handicap, sintesi ge-
neratrice di una vita handicappata.

E violato il dettato dell’art. 32 Cost., intesa la salute non
soltanto nella sua dimensione statica di assenza di malat-
tia, ma come condizione dinamico/funzionale di benesse-
re psicofisico - come testualmente si legge nel D.Lgs. n.
81 del 2008, art. 1, lett. 0), e come recentemente riaffer-
mato da questa stessa Corte con la sentenza 16 ottobre
2007, n. 21748.

Deve ancora ritenersi consumata:

la violazione della piti generale norma dell’art. 2 Cost.,
apparendo innegabile la limitazione del diritto del mino-
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re allo svolgimento della propria personalita sia come sin-
golo sia nelle formazioni sociali;

dell’art. 3 Cost., nella misura in cui si rendera sempre pill
evidente la limitazione al pieno sviluppo della persona;
degli artt. 29, 30 e 31 Cost., volta che I'arrivo del minore
in una dimensione familiare “alterata” (come lascia pre-
sumere il fatto che la madre si fosse gid emotivamente
predisposta, se correttamente informata della malforma-
zione, ad interrompere la gravidanza, in previsione di una
sua futura malattia fisica o psichica al cospetto di una na-
scita dichiaratamente indesiderata) impedisce o rende
pitt ardua la concreta e costante attuazione dei diritti-do-
veri dei genitori sanciti dal dettato costituzionale, che tu-
tela la vita familiare nel suo libero e sereno svolgimento
sotto il profilo dell’istruzione, educazione, mantenimento
dei figli.

Tali situazioni soggettive, giuridicamente tutelate e giuri-
dicamente rilevanti, sono pertanto riconducibili non alla
sola nascita né al solo handicap, bensi alla nascita ed alla
futura vita handicappata intesa nella sua pitt ampia acce-
zione funzionale, la cui “diversitd” non & discriminata in
un giudizio metagiuridico di disvalore tra nascita e non
nascita, ma soltanto tutelata, rispettata ed alleviata per
via risarcitoria.

Non ¢ a discorrersi, pertanto, di non meritevolezza di una
vita handicappata, ma una vita che merita di essere vis-
suta meno disagevolmente, attribuendo direttamente al
soggetto che di tale condizione di disagio & personalmen-
te portatore il dovuto importo risarcitorio, senza media-
zioni di terzi, quand’anche fossero i genitori, ipotetica-
mente liberi di utilizzare il risarcimento a loro ricono-
sciuto ai pit disparati fini.

Non coglie dunque nel segno la ulteriore critica, mossa
dai sostenitori della non risarcibilita autonoma del danno
da nascita malformata, che nega ogni legittimazione ad
agire al minore in nome di un preteso rispetto della sua
dignita sull’assunto per cui qualificare la nascita in termi-
ni di pregiudizio costituirebbe una mancanza di rispetto
alla dignita del minore.

Tralasciando ogni considerazione in ordine ad una tale
concezione della dignitd umana (dichiaratamente ostile
al soggettivismo della modernita dei diritti dell'uomo, e
funzionale ad un’idea che non di diritto dell'uomo in
quanto individuo si discorra, bensi di diritti del genere
umano come tali opponibili allo stesso individuo onde
assoggettarlo ad obblighi verso questa generica qualita
umana che lo trascende, con conseguente negazione del
fondamentale rapporto dell’individuo con sé stesso in
una non negoziabile dimensione di suitas), va osservato
che un vulnus alla propria dignita cosi concepito confon-
de la dimensione giuridica della richiesta individuale di
risarcimento di un pregiudizio altrettanto individuale da
parte della vittima di quel pregiudizio con la dimensione
etica dell’attentato pregiudizievole non al sé individuale,
ma ad una pretesa alterita trascendente che alberga nel
singolo essere umano in quanto rappresentante di un ge-
nere.

Al di 1a della condivisibilita sul medesimo piano dell’eti-
ca di tale concezione, ¢ innegabile che essa si pone del
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tutto fuori dal territorio segnato dalle norme giuridiche e
dalla relativa interpretazione.

Deve pertanto concludersi che I'interesse giuridicamente
protetto, del quale viene richiesta tutela da parte del mi-
nore ai sensi degli articoli della Carta fondamentale dian-
zi citati, & quello che gli consente di alleviare, sul piano
risarcitorio, la propria condizione di vita, destinata a una
non del tutto libera estrinsecazione secondo gli auspici
dal Costituente: il quale ha identificato I'intangibile es-
senza della Carta fondamentale nei diritti inviolabili da
esercitarsi dall’individuo come singolo e nelle formazioni
sociali ove svolgere la propria personalita, nel pieno svi-
luppo della persona umana, nell’istituzione familiare,
nella salute.

Non assume, pertanto, alcun rilievo “giuridico” la dimen-
sione prenatale del minore, quella nel corso della quale la
madre avrebbe, se informata, esercitato il diritto all’inter-
ruzione della gravidanza. Se 'esercizio di questo diritto
fosse stato assicurato alla gestante, la dimensione del non
essere del nascituro impedisce di attribuirle qualsivoglia
rilevanza giuridica.

Come accade in altro meno nobile territorio del diritto, e
ciot in tema di nullitd negoziale, 'interprete si trova al
cospetto non gia di una qualificazione giuridica negativa
di un fatto (che ne consentirebbe uno speculare paralle-
lismo con la corrispondente qualificazione positiva),
bensi di una inqualificazione giuridica tout court.

Ciod che & giuridicamente in-qualificato non ha cittadi-
nanza nel mondo del diritto, onde la assoluta irrilevanza
dell’affermazione 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 dimensione etica delle vicende
umane priva di seri riscontri normativi, come gia affer-
mato da questa Corte, in tema di diritti di fine vita con la
gia ricordata sentenza del 2007 - che in nessun caso pud
costituire legittimo speculum, sul piano normativo, del di-
ritto individuale alla vita.

Il ragionamento apparentemente sillogistico, elaborato
da gran parte della dottrina francese all'indomani del ca-
so Perruche, secondo cui “sarebbe insanabilmente con-
traddittorio considerare che il bambino handicappato,
una volta nato, possa usare la sua acquisita qualita di sog-
getto di diritti per chiedere il risarcimento del danno ri-
sultante dal fatto di non essere stato abortito dalla madre,
cosa che gli avrebbe impedito di diventare soggetto di di-
ritti”, perde ogni ragionevole senso alla luce di quanto si-
nora esposto circa I'aspetto soggettivo ed oggettivo della
vicenda: I'obiezione caratterizza, difatti, I’enunciato in
termini di esigenza meramente logico-discorsiva, che
non impone al soggetto un obbligo di vivere, ma un do-
vere linguistico di non affermare nulla che possa portarlo
a predicare sé stesso come inesistente.

Tutto cid resta ai margini del discorso giuridico, cosi co-
me estraneo al diritto positivo, se non nei limiti del suo
altrettanto positivo recepimento in norme (ove esisten-
ti), & una considerazione razionale della natura dell’'uomo
che ne implichi un obbligo di vivere, avendo di converso
I'ordinamento positivo eletto ad essenza dei diritti del-
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'uomo, prima ancora della dignita (diversamente dall’or-
dinamento tedesco, in conseguenza della storia di quel
popolo) la liberta dell’individuo, che si autolimita nel
contratto sociale, ma resta intatta nei confronti di sé stes-
s0, in una dimensione dell’essere che legittima alfine an-
che il non fare o il rifiutare.

7.3. - Levento di danno.

Sgombrato il campo dall’equivoco costituito dalla prete-
sa equazione “diritto di nascere o di non nascere/diritto al
risarcimento da nascita malformata” (pare utile rammen-
tare che la stessa Corte di cassazione francese, il 13 luglio
2001, pochi mesi prima dell’arret Perruche, aveva respin-
to un ricorso che trasponeva erroneamente il pregiudizio
“sul fatto stesso di essere in vita”), risulta innegabile co-
me esercizio del diritto al risarcimento da parte del mi-
nore in proprio non sia in alcun modo riconducibile ad
un impersonale “non nascere”, ma si riconnetta, perso-
nalmente e soggettivamente, a quella singola, puntuale e
irripetibile vicenda umana che riguarda quel determinato
(e altrettanto irripetibile) soggetto che, invocando un ri-
sarcimento, fa istanza al giudice di piena attuazione del
dettato costituzionale dianzi evocato, onde essere messo
in condizione di poter vivere meno disagevolmente, ane-
lando ad una meno incompleta realizzazione dei suoi di-
ritti di individuo singolo e di parte sociale scolpiti nel-
Part. 2 Cost.

E pertanto un vero e proprio “dibattito sulle ombre” quel-
lo volto a sostenere che tale facoltd, in guisa di diritto a sé
stessi, potrebbe attuarsi soltanto attraverso due modalita
dell’impossibile, il non essere dell’essere ovvero I'essere
del non essere.

Riflessioni, si ripete, di indiscutibile spessore filosofico.
Ma irrilevanti sul piano giuridico se, tra natura e diritto
(come lo stesso giusnaturalismo ammette), si erge il tri-
plice filtro costituito dalla legislazione, dalla giurisdizio-
ne, dalla interpretazione.

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

La legittimita dell’istanza risarcitoria iure proprio del mi-
nore deriva, pertanto, da una omissione colpevole cui
consegue non il danno della sua esistenza, né quello del-
la malformazione di sé sola considerata, ma la sua stessa
esistenza diversamente abile, che discende a sua volta
dalla possibilita legale dell’aborto riconosciuta alla madre
in una relazione con il feto non di rappresentante-rap-
presentato, ma di includente-incluso.

Una esistenza diversamente abile rettamente intesa come
sintesi dinamica inscindibile quanto irredimibile, e non
come algida fictio iuris ovvero arida somma algebrica del-
le sue componenti (nascita+handicap=risarcimento), né
tantomeno come una condizione deteriore dell’essere ne-
gativamente caratterizzata, ma situazione esistenziale
che, in presenza di tutti gli elementi della fattispecie
astratta dell’illecito, consente e impone al diritto di in-
tervenire in termini risarcitori ('unico intervento con-
sentito al diritto, amaramente chiamato, in tali vicende,
a trasformare il dolore in denaro) affinché quella condi-
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zione umana ne risulti alleviata, assicurando al minore
una vita meno disagevole.

Consentendo, alfine, per il tramite del diritto, cid che
una logica astrattamente giusnaturalitica vorrebbe vice-
versa negare.

Levento di danno & costituito, pertanto, nella specie,
dalla individuazione di sintesi della “nascita malforma-
ta”, intesa come condizione dinamica dell’esistenza riferi-
ta ad un soggetto di diritto attualmente esistente, e non
gia destinata “a realizzare un suicidio per interposto risar-
cimento danni”, come pure s’¢ talvolta opinato.

7.4. - Il nesso di causa.

La esistenza di un nesso di causalita giuridicamente rile-
vante tra la condotta del sanitario e 'evento di danno la-
mentato a seguito della violazione di un interesse costitu-
zionalmente protetto del minore (questione che apparve
immediatamente come la pitl problematica dell’intera vi-
cenda risarcitoria all’indomani della sentenza Perruche, e
che non venne affrontata funditus dalle due sentenze di
questa corte che, nel 2004 e nel 2009, esclusero sotto al-
tro aspetto |’esistenza di un autonomo diritto al risarci-
mento in capo al minore) pud ricevere soddisfacente so-
luzione all’esito della ricognizione dell’evento di danno
cosi come appena operata.

Si sono correttamente sostenute, in proposito, tanto la ir-
rilevanza di un nesso causale tra 'omissione di diagnosi e
la nascita - attesa la inconfigurabilita di quest’ultima in
termini di evento dannoso -, quanto la inesistenza di tale
nesso tra la condotta omissiva e 'handicap in sé conside-
rato, atteso che la malformazione non & conseguenza del-
I'omissione bensi del presupposto di natura genetica, ri-
spetto al quale la condotta del sanitario & muta sul piano
della rilevanza eziologica.

Rilevanza che, di converso, appare sicuramente predicabi-
le una volta identificato con esattezza I’evento di danno
nella nascita malformata intesa nei sensi poc’anzi esposti.
Tale evento, nella pit volte illustrata proiezione dinami-
ca dell’esistente, appare senz’altro riconducibile, secon-
do un giudizio prognostico ex post, all'omissione, volta
che una condotta diligente e incolpevole avrebbe con-
sentito alla donna di esercitare il suo diritto all’aborto (si
come espressamente dichiarato al medico nel caso di
specie).

Una diversa soluzione, sul piano causale, si risolverebbe
nell'inammissibile annullamento della volonta della ge-
stante, senza che, in proposito possano assumere rilievo
ipotesi alternative confinate, nella specie, in una dimen-
sione dell'improbabile - e dunque del giuridicamente irri-
levante circa la eventualita (come ipotizzata dalla corte
territoriale) di un futuro mutamento di decisione da par-
te della gestante stessa in ordine alla pur programmata in-
terruzione condizionata di gravidanza.

Va pertanto affermata, sul piano del nesso di condiziona-
mento, la equiparazione quoad effecta tra la fattispecie
dell’errore medico che non abbia evitato I’handicap evi-
tabile (I’handicap, si badi, non la nascita handicappata),
ovvero che tale handicap abbia cagionato (come nella
ipotesi scrutinata dalla sentenza 10741/2009) e l’errore
medico che non ha evitato (o ha concorso a non evitare)
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la nascita malformata (evitabile, senza I'errore diagnosti-
co, in conseguenza della facolta di scelta della gestante
derivante da una espressa disposizione di legge). Facolta
il cui esercizio la gestante aveva, nella specie, espressa-
mente dichiarato di voler esercitare, donde I'evidente pa-
ralogismo che si cela nella motivazione della corte terri-
toriale nel momento in cui onera la odierna ricorrente
dell'incombente di provare quello che risultava gia pro-
vato ed acquisito agli atti del processo.

7.5. - La condotta colpevole.

Si & gid avuto modo di evidenziare, nel corso dell’esame
del secondo, terzo e quarto motivo di ricorso, come la
colpevolezza della condotta si sia, nella specie, manifesta-
ta sotto il duplice profilo della non sufficiente attendibi-
lita del test in presenza di una esplicita richiesta di infor-
mazioni finalizzate, se del caso, all'interruzione della gra-
vidanza da parte della gestante, e dal difetto di informa-
zioni circa la gamma complessiva delle possibili indagini
e dei rischi ad essa correlati, onde sull’argomento non ap-
paiono necessarie ulteriori precisazioni.

7.6. - Gli oneri probatori.

Lesistenza di una espressa e inequivoca dichiarazione
della volonta di interrompere la gravidanza in caso di ma-
lattia genetica, quale quella espressa dalla gestante nel
caso di specie, esime il collegio da ogni ulteriore valuta-
zione circa la evidente e determinante rilevanza di tale
volonta.

Ritiene tuttavia la Corte che, all’esito della disamina che
precede, un chiarimento sul tema degli oneri probatori si
renda opportuno; con 'ovvia premessa che il problema
della prova che all’interruzione della gravidanza la donna
si sarebbe determinata se fosse stata informata si porra
esclusivamente nel caso in cui il convenuto ne contesti
I'assunto (anche implicitamente contenuto nell’atto di
citazione).

Nell’ipotesi in cui la volonta di interrompere la gravidan-
za in caso di diagnosi infausta non sia stata espressamente
manifestata dalla gestante al momento della richiesta dia-
gnostica, la presunzione di cui sembra legittimo discorrere
sul piano dell’inferenza logica di un’intenzione (I'interru-
zione di gravidanza) desumibile da una condotta signifi-
cante (la sola richiesta di accertamento diagnostico), ha
indubbio carattere di presunzione semplice.

Essa costituisce, ciog, 'unico elemento indiziante di una
volonta che si presume orientata verso un determinato
esito finale.

Da tale elemento indiziante il giudice di merito & chia-
mato a desumere, caso per caso, senza il ricorso a genera-
lizzazioni di tipo statistico (o di cd. probabilita a priori),
le conseguenti inferenze probatorie e il successivo riparto
dei relativi oneri.

11 giudice di merito dovra in altri termini accertare e va-
lutare, secondo il suo prudente apprezzamento, cosi come
disposto dall’art. 116 codice di rito, se, tenuto conto di
tutte le circostanze del singolo caso concreto, tale pre-
sunzione semplice - che pud essere legittimamente ricon-
dotta a quella vicenda probatoria altrimenti definita dal-
la giurisprudenza di questa corte in termini di “indizio
isolato” (la richiesta di accertamento diagnostico) del
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fatto da provare (l'interruzione di gravidanza) - possa o
meno essere ritenuta sufficiente a provare quel fatto.

La rilevanza di tale presunzione andra, inoltre, valutata
da quello stesso giudice anche in relazione alla gravita
della malformazione non diagnosticata.

Di volta in volta, escluso qualsivoglia automatismo pro-
batorio, le parti, preso atto della situazione processuale di
partenza costituita dall’esistenza di una vicenda probato-
ria di presunzione semplice rispetto al fatto da provare
(conseguentemente presunto o presumibile), sono chia-
mate a fornire al giudice gli elementi, che potranno dipa-
narsi anche sul piano della prova logica, funzionali a diri-
mere la questione del se le circostanze concrete e specifi-
che della concreta vicenda processuale consentano una
valutazione di sufficienza o meno di quella presunzione
semplice.

La questione, assai delicata, della materiale possibilita di
ricostruzione dell’efficacia probatoria della presunzione
semplice in seno al processo, hic et inde, da parte dei di-
fensori di ciascuna parte, trova risposta, ancora una vol-
ta, nella specificita ed unicita di quello stesso processo: i
fatti cosi come narrati, le circostanze come di volta in
volta evidenziate, le stesse qualita personali delle parti
agenti e resistenti (cosi esemplificando in modo di certo
non esaustivo l'elenco degli elementi utili alla formazio-
ne di un convincimento) potranno indurre i protagonisti
del processo ad integrare o svilire la portata della presun-
zione semplice che, diversamente da una semplice equa-
zione, non sempre pud indurre alla automatica significa-
zione “richiesta di diagnosi=interruzione di gravidanza”
in caso di diagnosi di malformazioni.

In mancanza assoluta di qualsivoglia ulteriore elemento
che “colori” processualmente la presunzione de qua, il
principio di vicinanza della prova e quello della estrema
difficolta (ai confini con la materiale impossibilita) di
fornire la prova negativa di un fatto induce a ritenere che
sia onere di parte attrice integrare il contenuto di quella
presunzione con elementi ulteriori (di qualsiasi genere)
da sottoporre all’esame del giudice per una valutazione fi-
nale circa la corrispondenza della presunzione stessa al-
I'asserto illustrato in citazione.

Non sembra, difatti, predicabile sempre e comunque la
legittimita del ricorso ad un criterio improntato ad un
ipotetico id quod plerumque accidit perché, in assenza di
qualsivoglia, ulteriore dichiarazione di intenti, non & le-
cito inferire sempre, sic et simpliciter, da una richiesta dia-
gnostica la automatica esclusione dell’intenzione di por-
tare a termine la gravidanza.

Cid @& a dirsi, oltre che sotto il profilo del corretto riparto
degli oneri probatori in ipotesi di fatto negativo da dimo-
strare (Cass. sez. un. 13533/2001), anche sotto quello,
non meno rilevante, di evitare di trasformare un giudizio
risarcitorio (e la natura stessa della responsabilita civile)
in una sorta di vicenda para - assicurativa ex post, con-
sentendo sempre e comunque, mercé |'automatica allega-
zione della presunzione semplice in discorso, di introdur-
re istanze risarcitorie anche se la volonta della gestante
sarebbe stata diversamente orientata.

Diverrebbe, in tal caso, vicenda processuale non incerta,
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ma gia segnata ab origine nel suo vittorioso esito finale,
quella che finisce per rendere automatico ogni risarci-
mento all’esito di una semplice richiesta diagnostica no-
nostante la impossibilita della prova di un fatto negativo
da parte del convenuto (la volonta di non abortire nono-
stante la diagnosi infausta).

7.7. - La rappresentanza del minore.

La questione centrale che pone il riconoscimento del di-
ritto al risarcimento del danno in proprio in capo al mi-
nore, quanto al suo conseguente esercizio per mezzo dei
suoi legali rappresentanti - specie quando la intensita del
suo handicap gli impedisce e gli impedira in futuro qua-
lunque espressione di volonta -, ruota attorno al pur ipo-
tizzato conflitto di interessi che potrebbe investire i sog-
getti della vicenda risarcitoria.

Sono state gia esposte in precedenza le ragioni poste a
fondamento dell’esclusione di ogni potenziale conflitto, e
della insostenibilita di ogni ipotetica rivalsa da parte del
minore nei confronti della madre.

A quest’ultima, e a lei soltanto, & rimessa la facolta di de-
cidere, in solitudine, della prosecuzione o meno della gra-
vidanza.

La dimensione diacronica della vicenda risarcitoria mo-
stra, cosi, tutta la sua rilevanza sul piano del diritto, volta
che, vulnerata la facolta di decidere per tale interruzione,

il rapporto di immedesimazione rappresentativa, anch’es-
so spettante per legge alla madre (oltre che al padre),
consente a quest’ultima di invocare un risarcimento per
la nascita malformata del figlio.

Possono in tal guisa trovare soluzione le stesse aporie pill
volte denunciate in dottrina circa la legittimita di una ri-
chiesta risarcitoria avanzata dal padre (oltre che dalla
madre) del minore malformato e non anche da quest’ul-
timo, aporie che non avrebbero potuto, peraltro, costitui-
re esse sole giustificazione e motivazione, in punto di di-
ritto, della soluzione oggi adottata.

8. - Il sesto motivo risulta assorbito nell’accoglimento
di quelli che lo precedono, dovendo il giudice del me-
rito provvedere ad una completa revisione della disci-
plina delle spese processuali, il cui precedente regola-
mento deve intendersi (a prescindere da qualsiasi
considerazione sul quantum), ipso facto caducato
nell’an.

9. - In applicazione dei suindicati principi di diritto, il
giudice del rinvio, da designarsi nella stessa Corte d’ap-
pello di Venezia, in diversa composizione, nel regolare
anche le spese del giudizio di legittimitd, & chiamato a ri-
valutare ex novo la fondatezza della richiesta risarcitoria
sia della minore, sia dei suoi familiari....

Omissis. ..

IL COMMENTO

di Simona Cacace (*)

Nell'ambito delle problematiche relative alla “nascita indesiderata”, I'’Autore analizza i fondamenti dell’azio-
ne intentata avverso i medici dai genitori e dai fratelli del bambino nato handicappato, nell'ipotesi di manca-
ta rilevazione, nel corso della gravidanza, delle malformazioni congenite presentate dal feto. Inoltre, & og-
getto di studio e di riflessione, anche in un’ottica di comparazione con le soluzioni ideate da giurisprudenza
e legislatore francesi, la legittimazione attiva dello stesso bambino, nonché la risarcibilita, in suo favore, del

danno conseguente ad una vita segnata dall’handicap.

1. | fatti

Una donna rimane incinta della sua terza figlia fem-
mina: si rivolge ad un ginecologo onde eseguire tutti
gli accertamenti necessari ad escludere patologie fe-
tali, dichiarando altresi che la nascita di un bambino
sano & I'imprescindibile condizione al proseguimento
della sua gravidanza. Malgrado cio, viene effettuato
il solo “Tritest”, omettendosi accertamenti meglio
mirati all’esclusione di alterazioni cromosomiche del
concepito. Come da manuale, la bambina nasce con
la sindrome di Down. Travaglino, estensore della
sentenza, ne scrive per sessantacinque cartelle (2).

2. La colpa

Ora, il primo problema ¢ quello dell'inadempimen-
to. In particolare, il “Tritest” soffre di un margine
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d’errore (il 40%) estremamente elevato, la cui effet-
tuazione si giustifica, in grado d’appello, con la gio-
vane etd della gestante, non ancora trentenne, e
'assenza di qualsivoglia familiaritd con alterazioni
cromosomiche; del resto, a mancare sarebbe
un’esplicita richiesta, da parte della donna, di esecu-

Note:

(*) Il contributo & stato sottoposto, in forma anonima, alla valu-
tazione di un referee.

(2) Cfr. i primi commenti: Monateri, // danno al nascituro e la le-
sione della maternita cosciente e responsabile, in Corr.giur.
2013, 59; Vacca, L'equivoco “danno da nascita indesiderata”: il
revirement della Suprema Corte. Responsabilita civile, in DeJu-
re, Fonti del Diritto - Agg. cod. civ. di P. Rescigno 2012, 200, e
Buscaglia, Il minore nato con una malformazione congenita e le-
gittimato ad agire iure proprio per il risarcimento del danno, in
Dir. giust. 2012, 845.
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zione di un’amniocentesi, quale screening - questo si
- specificamente mirato alla diagnosi di malforma-
zioni fetali. Certo, sono le esigenze e le urgenze ma-
nifestate dalla paziente a tratteggiare i contorni del-
I'(in)adempimento medico, ma non nel senso che &
necessario indicare con precisione al proprio gine-
cologo 'esame al quale si vuole procedere, in ragio-
ne dell’inesistenza di una presunzione di consapevo-
lezza, in capo alla futura madre, circa le diverse tipo-
logie di diagnosi prenatale, per alcune delle quali si
puo si ipotizzare una mera e generica comune cono-
scenza quanto all’esistenza e alla denominazione, ma
non - sicuramente - quanto alle percentuali di ri-
schio e di errore né a proposito dei tempi di realizza-
zione. A voler altrimenti ragionare, peraltro, si fini-
rebbe per svilire in maniera inaccettabile il ruolo del
ginecologo a mero esecutore di decisioni prese in al-
tra sede; per converso, la paziente ha gia sufficiente-
mente connotato 'adempimento del medico con la
seguente, duplice manifestazione di volonta: 1. di
conoscere le anomalie genetiche del nascituro; 2. di
interrompere la gravidanza, al ricorrere - & naturale -
delle condizioni normativamente previste. Di con-
seguenza, il medico avrebbe dovuto quantomeno
parlare di amniocentesi, adeguando le informazioni
trasmesse alla gestante alle personali deliberazioni di
quest’ultima, ovvero esponendo I'intero ventaglio di
possibilitd diagnostiche, doppiamente funzionali al
conseguimento della massima certezza possibile ri-
guardo alla salute fetale, nonché all’eventuale ese-
cuzione di un intervento abortivo nei tempi e nei
termini dal nostro legislatore predeterminati. Per
contro, il ginecologo passa sotto silenzio sia la possi-
bilitd/opportunita di effettuare un’amniocentesi sia
il grado di attendibilita del “Tritest”, cosi colposa-
mente ingenerando un affidamento del tutto malri-
posto.

3. La famiglia danneggiata

Dalla colposa omissione d’informativa al risarci-
mento del danno il passo non & breve. Infatti, se &
fuor di dubbio il mancato dispiego dell’autodetermi-
nazione femminile, merita pitt approfondita rifles-
sione, invece, accertare se la gestante avrebbe, poi,
effettivamente potuto e voluto abortire, laddove a
conoscenza dell’anomalia fetale. Siamo nel secondo
trimestre: peraltro, & noto come la legge 194/1978
subordini I'interruzione della gravidanza (art. 6) alla
presenza di un pericolo grave per la salute fisica o
psichica della donna, derivante dalla disvelata mal-
formazione del nascituro, nonché (art. 7) all’'impos-
sibilita di configurare una vita autonoma del feto.
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Orbene, se I'accertamento di un handicap non giu-
stifica di per sé - correttamente - I'intervento aborti-
vo, in questa sede I'analisi giudiziale si accontenta di
verificare ex post I'effettiva sussistenza, ad affliggere
la madre, di un danno biologico psichico, sufficien-
te e funzionale al felice esito di un giudizio, appunto,
di prognosi postuma, ai fini dell’integrazione delle
condizioni normativamente previste. Cid premesso,
peraltro, a colpire, nel balletto delle presunzioni, &
la scelta di considerare 1'opzione abortiva, a fronte
della malformazione, “corrispondente a regolarita
causale” (3), mentre I'ipotesi di un futuro mutamen-
to di decisione, da parte della gestante e rispetto al-
le intenzioni originariamente espresse, viene relega-
ta alla dimensione dell’improbabile, ovvero del
“giuridicamente irrilevante”. Di conseguenza, nel-
I'ipotesi di una chiara manifestazione della volonta
d’interrompere la gravidanza, la corte delinea una
presunzione che esclude la prova contraria; per il re-
sto, invece, la mera richiesta di accertamento dia-
gnostico configurerebbe una presunzione solo sem-
plice, dinanzi alla quale il convenuto pud, conte-
standola, richiedere la precisa dimostrazione delle
determinazioni femminili al ricorrere di una corret-
ta informazione medica. D’altra parte, la decisione
di sottoporre il feto a screening prenatale & indizio

Nota:

(3) In questo senso gia Cass. 29 luglio 2004, n. 14488, in questa
Rivista 2005, 379, con nota di Feola, Essere o non essere: la Cor-
te di Cassazione e il danno prenatale; in Foro it. 2004, |, 3327,
con commento di Bitetto, /I diritto a “nascere sani”; in Dir. fam.
20086, I, 985, con commento di Paesano, Brevi riflessioni su dia-
gnosi prenatale, aborto eugenetico e diritto a nascere sano; in
Giust. civ. 2005, 136 e 2405, con commenti rispettivamente di
Giacobbe, Wrongful life e problematiche connesse, e di Famula-
ro, Il danno ingiusto della nascita; in Nuova giur. civ. comm.
2005, 1, 433, con nota di Palmerini, La vita come danno? No..,
Si.., Dipende; in Fam. dir. 2004, 561, con nota di Facci, Wrongful
life: a chi spetta il risarcimento del danno?; in Resp. civ. 2005,
590, con nota di Rizzieri, La responsabilita del ginecologo per
non avere accertato che il nascituro era affetto da patologia in-
validante; in Resp. civ. prev. 2004, 1349, con commento di Gor-
goni, La nascita va accettata senza “beneficio d’inventario”?; in
Dir. giust. 2004, 33, 8, con nota di Rossetti, Danno da nascita in-
desiderata: la Suprema Corte mette i paletti, e in Giur. it. 2005,
1152, con nota di Giovanardi, Brevi note sull'ammissibilita del
danno da “vita indesiderata”, e Cass., 10 maggio 2002, n. 6735,
in Foro it. 2002, |, 3115, con nota di Palmieri e Simone, Nascita
indesiderata: il diritto alla scelta presa sul serio; in Nuova giur.
civ. comm. 2003, |, 619, con commento di De Matteis, La re-
sponsabilita medica per omessa diagnosi prenatale: interessi
protetti e danni risarcibili; in Giur. it. 2003, 884, con nota di Pon-
cibo, La nascita indesiderata tra Italia e Francia, in Resp. civ.
prev. 2003, 117, con commento di Gorgoni, // contratto tra la ge-
stante e il ginecologo ha effetti protettivi anche nei confronti del
padre; in Riv. it. med. leg. 2003, 182, con nota di Frati, Vergallo,
Di Luca, Le nuove frontiere risarcitorie dei “wrongful birth ca-
ses”: la Cassazione fa il punto, e in Rass. dir. civ. 2005, 1078,
con commento di D'Andria, Responsabilita del medico per erra-
ta diagnosi prenatale e risarcimento del “danno da nascita inde-
siderata”.
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“isolato”, suscettibile d’esser connotato e “colorato”
dal giudice anche in relazione alla gravita della mal-
formazione non diagnosticata, ma soprattutto grazie
agli elementi forniti dalle parti e alle specificita ed
unicita del caso concreto, che potranno alternativa-
mente integrare o svilire la rilevanza e la portata di
tale presunzione semplice. In questo senso, in assen-
za degli ulteriori elementi di cui sopra, la presunzio-
ne de qua non basta e sara parte attrice (perché pit
“vicina” alla dimostrazione in oggetto) a sopportare
I’onere di un suo rafforzamento. Infatti, bandito
qualsivoglia automatismo probatorio e risarcitorio,
neppure pud aiutare un ipotetico, quanto illusorio,
ragionamento di id quod plerumque accidit, laddove &
senz’altro da escludersi la facile equazione accerta-
mento diagnostico: predisposizione all'IVG, pena la
trasformazione della responsabilita civile in una sor-
ta di “vicenda para-assicurativa” (4).

La scelta di portare a termine la gravidanza - ¢ noto
- appartiene normativamente alla sola potenziale e
futura madre: nondimeno, beneficiari dell’obbligo
risarcitorio sono tutti i soggetti protetti dal rapporto
contrattuale instauratosi fra medico e gestante, nei
cui confronti soltanto, perd, la prestazione & dovuta.
Nello specifico, si tratta del padre e delle sorelle di
Marta: queste ultime, in particolare, soffrirebbero di
un danno non patrimoniale conseguente ad un’infe-
riore disponibilita, nei loro confronti, dei genitori,
con i quali godono di un rapporto sicuramente im-
prontato ad una minore “serenita e distensione”, an-
che a prescindere dalle esigenze assistenziali e dalle
responsabilitd inevitabilmente destinate, nel futuro,
ad insorgere e configurarsi, quando il padre e la ma-
dre non saranno pit in grado di occuparsi della figlia
pit sfortunata. Orbene, il marito & da tempo (5)
“terzo” nei cui confronti si esplicano felicemente gli
effetti protettivi di tale contratto: pertanto, egli sen-
Z’altro trae e vanta un danno (6) dall’inadempimen-
to (ostativo alla facolta - tutta femminile - di sce-
gliere), ove il (requisito del) pregiudizio alla salute
della donna rileva, ormai ¢ pacifico, ai soli fini del-
’esatto accertamento del nesso causale, non certo in
ordine alla determinazione dei beni oggetto di tute-
la e, quindi, meritevoli di liquidazione. Al contrario,
¢ la prima volta che tale medesima protezione e le-
gittimazione viene estesa agli altri figli, fratelli e so-
relle del neonato.

Ecco, due sono le perplessita. La prima: il valore ac-
cordato, nel tentativo di esplicitare e predetermina-
re le regole del gioco probatorio, alla dichiarazione
che si vuole abortire, se il bambino non & sano. Cer-
to, 'indagine sul nesso causale & poco meno di un re-
bus, in questi casi: cid non toglie, perd, che ricavare

Danno e responsabilita 2/2013

senz’altro una presunzione assoluta di ricorso all’in-
tervento abortivo da una simile affermazione, ester-
nata quando la gestante ancora nulla sa e niente ha
ponderato, appare scelta dinanzi alla quale un’esita-
zione, quantomeno, & d’obbligo.

La seconda perplessita riguarda proprio i fratelli. La
tutela contrattuale viene elargita a quei soggetti che
si trovino in una posizione di prossimita “qualifica-
ta” rispetto alla prestazione sanitaria e al comporta-
mento pregiudizievole: in particolare, questi “terzi”
sono legati alla parte creditrice e danneggiata da un
rapporto di parentela, destinatari altresi degli obbli-
ghi di protezione da cui il medico ¢ gravato conte-
stualmente all’esecuzione della prestazione princi-
pale ('assistenza diagnostica circa la salute fetale). Il
rischio & quello, in primis, di una moltiplicazione

Note:

(4) Cfr. Cass. 10 novembre 2010, n. 22837, in Nuova giur. civ.
comm. 2011, |, 468, con nota di Palmerini, /| “sottosistema” del-
la responsabilita da nascita indesiderata e le asimmetrie con il re-
gime della responsabilita medica in generale; in Giust. civ. 2012,
408, con nota di Valore, Diritto all'interruzione di gravidanza: ob-
blighi informativi e responsabilita; in questa Rivista 2011, 387,
con commento di Simone, Nascite dannose: tra inadempimento
(contrattuale) e nesso causale (extracontrattuale), ove dichiarare
che ci si sarebbe avvalsi della facolta d'interrompere la gravidan-
za e sufficiente ad affermare, nei termini di un’implicita al-
legazione, l'ipotetica sussistenza delle condizioni normativa-
mente previste. Peraltro, solo nell'ipotesi in cui il convenuto ciod
contesti, negando che la donna avrebbe potuto o voluto abortire,
si configura - allora - una specifica esigenza probatoria in ordine
a tali fatti (id est, la natura della decisione e la possibilitd norma-
tiva di attuare tale determinazione). V. anche Cass. 13 luglio
2011, n. 15386, in Giust. civ. 2012, 408, con nota di Valore, Nota
a Cass. 13 luglio 2011, n. 15386, sez. lll, e in Nuova giur. civ.
comm. 2011, |, 1253, con commento di Carbone, Colpa per as-
sunzione e obbligo di avviso nella responsabilita medico-sani-
taria.

(5) Cfr. Cass. 2 febbraio 2010, n. 2354, in questa Rivista 2011,
387, con commento di Simone, Nascite dannose: tra inadempi-
mento (contrattuale) e nesso causale (extracontrattuale), e in
Dir. giust. 2010, 19, con nota di Carchietti, Diritto ad interrompe-
re la gravidanza dopo i novanta giorni ed omessa informazione
da parte del medico: quale rapporto?, e Cass. 20 ottobre 2005,
n. 20320, in questa Rivista 2006, 513, con commento di Cacace,
La scelta solo alla madre, il risarcimento anche al padre:
cronache di una nascita indesiderata; in Riv. it med. leg. 2007,
1172, con commento di Cavallo, Risarcimento del danno da
nascita indesiderata: il padre ha diritto al risarcimento in via im-
mediata e diretta; in Fam. dir. 2006, 256, con nota di Facci, // dan-
no da nascita indesiderata e la legittimazione al risarcimento del
padre; in Giur. it. 2007, 629, con nota di Restignoli, Nota in tema
di danno da nascita indesiderata, e in Dir. uomo 2006, 55, con
nota di Cataliotti, L'estensione della tutela risarcitoria ai prossimi
congiunti nella fattispecie della nascita indesiderata ad opera
della Corte di cassazione italiana. L'esperienza francese a con-
fronto.

(6) Diretto ed immediato, non riflesso (o “di rimbalzo”, indiretto
e mediato), perché unicamente derivante dal danno biologico su-
bito dalla moglie: cfr. Cass. 1 dicembre 1998, n. 12195, in que-
sta Rivista 1999, 522, con nota di Filograna, “Se avessi potuto
scegliere...”: la diagnosi prenatale e il diritto all’autodetermina-
zione.
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senza fine dei danni liquidabili: senza andare troppo
lontano, infatti, non si vede perché sotto I'ombrello
contrattuale non si possano riparare anche i quattro
nonni, destinati - in ipotesi - ad accudire una nipo-
tina disabile, nei pomeriggi lavorativi dei due geni-
tori. Inoltre, riguardo al danno non patrimoniale de-
gli altri figli, esso potra commisurarsi al dover quoti-
dianamente assistere alla sofferenza dei due adulti, al
tempo e alle energie loro sottratti (in termini di cu-
re, di affetto?), ma anche, eventualmente, alla sepa-
razione dei genitori, avvenuta poco tempo dopo la
malaugurata venuta al mondo dello sfortunato fra-
tellino e almeno in parte a questi imputabile (7).
Anche in tal caso, l'esitazione & dovuta. E non si
vuole qui nemmeno utilizzare 'argomento della di-
gnitd umana o della serenita degli equilibri familia-
ri, su cui pure si potrebbe spendere qualche parola.
Solo, trattasi di un inadempimento e di un danno
estremamente particolari e specifici, ove 'incidenza
della colpa medica sul pregiudizio realizzatosi (la na-
scita di un essere umano affetto da patologie invali-
danti) pud ricostruirsi solo con grande difficolta e in
maniera sofisticata, per I'impossibilita di determina-
re sia cosa davvero avrebbe deciso la donna sia se la
sussistenza dei presupposti di legge sarebbe stata re-
almente riconosciuta. D’altra parte, la condotta col-
posa del ginecologo ha violato un’autodetermina-
zione, la cui stessa esplicazione (gid naturalmente
non prevedibile con esattezza) non sarebbe stata co-
munque libera, bensi eterodiretta. Pertanto, I'affa-
stellarsi di tutte queste incognite in un’unica fatti-
specie sarebbe da solo un buon motivo per ritenere
che la coperta contrattuale non debba forse essere
cosi lunga, pena un eccesso di zelo risarcitorio da
parte giudiziale. A voler ammettere altrimenti, il
contratto che obbliga il medico ¢ stato stipulato con
I'intero nucleo familiare (e nemmeno per forza nel
senso di famiglia nucleare) e il suo inadempimento &
suscettibile di coinvolgere e sconvolgere 'esistenza
di soggetti anche non conviventi con il neonato, al
quale, eventualmente, neppure sono legati da vin-
colo di parentela, bensi da una mera consuetudine
di vita e di affetti; la frontiera, allora, sarebbe segna-
ta dal solo art. 1225 c.c. Certo, assicurare esclusiva-
mente alla madre il cappello contrattuale e relegare
qualsivoglia altro soggetto nell’angolo dell’aquiliano
produce esiti infelici riguardo alle pretese del padre,
cosi condannato ad un fardello probatorio, in punto
di causalitd, troppo gravoso - e senz’altro privo di fa-
cilitazioni d’ordine presuntivo. La sistematica fru-
strazione delle richieste risarcitorie paterne, sempre
considerata la peculiarita della fattispecie, non sa-
rebbe certo accettabile: coerenza vorrebbe, allora,
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che il trattamento “di favore” accordatogli, al con-
tempo negato agli “altri terzi”, trovi giustificazione
sia nel suo coinvolgimento (solitamente) nella scel-
ta “maternitd” sia nei doveri di cui I'ordinamento lo
grava nei confronti del figlio. In questo senso, il pa-
dre sarebbe terzo si, ma “pit qualificato” rispetto ad
altri, con 'unico rischio di generalizzare e banalizza-
re situazioni e relazioni che, molto probabilmente,
non meritano tale trattamento: non tutti gli uomini,
infatti, partecipano nello stesso modo ad una deci-
sione procreativa e nemmeno tutti si dedicano alla
cura della prole con pari assiduita e dedizione.

4. 1l giudice e il bambino

Ma questa pronuncia verra ricordata per ben altro
motivo: Travaglino, infatti, fa “alla francese”, fa, let-
teralmente, la “rivoluzione francese” e risarcisce, in-
fine, il bambino venuto al mondo e che al mondo
non sarebbe dovuto venire. Ora, & qui di qualche in-
teresse ricordare alcune delle ultime pagine (in ter-
mini temporali, non certo nel senso che la saga pos-
sa ritenersi conclusa) del feuilleton Perruche, che tan-
to appassiona legislatore e corti d’oltralpe. In parti-
colare, a far riflettere & una fattispecie estranea alla
responsabilita sanitaria, ma in grado d’insidiare I'in-
terprete con similari interrogativi giuridici. I1 bam-
bino nasce da uno stupro, da un incesto (8): la ma-
dre esercita un’azione civile, in rappresentanza del
tiglio, per il risarcimento del danno non patrimonia-
le cagionato dalla conoscenza delle circostanze e
modalita del suo concepimento. Ancora una volta,
nessuna speranza per il dispositif anti-Perruche (nul ne
peut se prévaloir d'un préjudice du seul fait de sa nais-
sance) (9): la Cour de cassation liquida. Eppure, i pro-

Note:

(7) Esattamente in questi termini, cfr. Trib. Reims, 19 juillet 2005,
Juris-Data n. 281292, in Droit fam. 2005, 39, con commento di
Vigneau, Tout fait de naissance avec handicap, qui cause a autrui
un dommage, oblige le médecin par la faute duquel il est arrivé,
a le réparer?

(8) Cass. crim., 23 septembre 2010, nn. 09-82438 e 09-84108, in
Gaz. Pal. 4-5 mai 2011, 1574, con note di richiami, L'enfant né
d’un viol... naitre ou ne pas naitre encore en question; in RTD civ.
2011, 132, con nota di Jourdain, La réparation du préjudice moral
de I'enfant né d’un viol ou I'esprit de la jurisprudence Perruche, e
in Petites Affiches 2010, 260, 9, con commento di Cayol, Le pré-
judice résultant d’une naissance a la suite d’un inceste.

(9) Primo articolo della loi n. 2002-303 du 4 mars 2002 relative
aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé, og-
gi abrogato e confluito nell’art. L114-5 del Code de I'action so-
ciale et des familles. Per un commento, sia consentito rinviare a
Cacace, Loi Kouchner: problemi di underdeterrence e under-
compensation, in questa Rivista 2003, 435; |d., Perruche et alii:
un bambino e i suoi danni, in questa Rivista 2005, 197, e Id., Fi-
gli indesiderati nascono. Il medico in tribunale, in questa Rivista
2009, 1167.
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blemi son gli stessi, né la legge limita la propria ap-
plicazione agli illeciti di natura sanitaria: certo, il
medico non ha provocato la disabilitd, mentre la
violenza ha cagionato direttamente il pregiudizio di
cui si discorre (il danno morale); per il resto, I'alter-
nativa & la medesima, poiché il figlio incestuoso de-
ve la propria nascita al reato commesso dal padre
(altrimenti mai sarebbe stato concepito né avrebbe
visto la luce), cosi come il neonato handicappato &
stato messo al mondo grazie ad una negligenza pro-
fessionale (altrimenti sarebbe stato abortito). Trava-
glino non risarcisce la nascita né la vita, bensi la vi-
ta handicappata e la situazione esistenziale derivante-
ne, “lo stato funzionale di infermita”; allo stesso mo-
do, per i francesi il pregiudizio oggetto di riparazione
non ¢ il mero fatto della nascita (pena la scure della
loi Kouchner), ma la sofferenza psicologica cagionata
dalla conoscenza della violenza legata al proprio
concepimento, nonché l'irrimediabile perdita del
rapporto di filiazione di parte paterna. Similmente,
poi, & il Conseil d’Etat a liquidare il danno biologico
sofferto dal bambino nato a seguito di fallito inter-
vento abortivo, laddove dall’operazione mal riuscita
gli siano derivate gravi malformazioni (asportazione
di un arto inferiore), oltre che la chance stessa di ve-
nire al mondo (10).

Nicolas Perruche nasceva perché alla madre non ve-
niva diagnosticata la rosolia trasmessale dalla prima
figlia: peraltro, la Cour de cassation (11) non dichia-
ra mai di voler risarcire il pregiudizio derivante dal-
la nascita, bensi quello che dal solo handicap pro-
viene, nonostante la condotta colposa del medico
non sia eziologicamente connessa alla malformazio-
ne, ma - ancora una volta - alla mera venuta al mon-
do del piccolo. Per contro, I'azione dello stupratore
o del sanitario che sbaglia ad eseguire 'intervento
abortivo cagiona sia la nascita sia il danno (diverso
dalla nascita); ma il dilemma & il medesimo, poiché
la reintegrazione dello status quo ante non & immagi-
nabile: I'eliminazione del comportamento riprove-
vole riporta il neonato nel limbo di chi non esiste.
In definitiva: in entrambe le ipotesi, non & possibile
dissociare il pregiudizio “diverso dalla nascita” dalla
nascita stessa, poiché bisognerebbe non esser nati,
per non subire il primo; d’altra parte, se la condotta
dello stupratore & senz’altro connotata da una mag-
gior deprecabilita (da cui il disagio di compiere un
paragone con l'attivita sanitaria), il danno da questi
cagionato & meno invalidante, ove ’handicap afflig-
ge la quotidianita della vittima in maniera certo pit
considerevole di una sofferenza solo morale.

E noto come il Parlamento francese fosse intervenu-
to con forza per arrestare 'onda giurisprudenziale: le
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corti, perd, hanno incassato egregiamente il colpo e
boicottato con tenacia inusitata il disposto legislati-
vo (12). In particolare, la loi Kouchner esclude qual-
sivoglia risarcimento a beneficio del bambino; i ge-
nitori possono ottenere la mera liquidazione del loro
pregiudizio “personale” (previa la dimostrazione di
una faute caractérisée in capo al medico); il danno
patrimoniale che deriva da una vita handicappata
viene supportato e sopportato dalla solidarité natio-
nale. Del resto, la “maretta” giurisprudenziale (13)
che ne deriva non si placa neppure a seguito dell’in-
tervento del Conseil constitutionnel (14), per il quale
la riforma, pur del tutto legittima da un punto di vi-
sta costituzionale, non pud applicarsi ai procedi-
menti in corso al momento della sua entrata in vi-

Note:

(10) Cons. Etat, 27 septembre
www.legifrance.gouv.fr.

1989, n. 76105, in

(11) Cass. civ., Ass. plén., 17 novembre 2000, Epoux X ¢/ Mu-
tuelle d'assurance du corps sanitaire frangais et a., n. 99-13701,
in JCP 2000, 2293, con rapporto del conseiller a la Cour de cas-
sation Sargos, conclusioni dell’avocat général Sainte-Rose e no-
ta di Chabas, Réparation du préjudice personnel de I'enfant han-
dicapé lorsque son handicap a été contractée in utero.

(12) Al riguardo, pit ampiamente, Cacace, Figli indesiderati na-
scono, cit.

(13) In particolare, cfr. Cass. civ., 8 juillet 2008, n. 07-12.159, in
JCP 8 octobre 2008, 23, con avis dell’avocat général Mellottée e
nota di Sargos, Enfant né handicapé: la loi du 4 mars 2002 est in-
applicable a I'action en réparation d’'un dommage antérieur a son
entrée en vigueur, in RDC 2009, 96, con commento di Borghet-
ti, Jurisprudence Perruche: le retour de la revanche; in Rev. droit
san. soc. 2008, 975, con nota di Hennion-Jacquet, e in D. 2008,
2765, con nota di Porchy-Simon, Refus d’application du disposi-
tif «anti-Perruche» aux dommages survenus antérieurement a la
loi du 4 mars 2002. Al riguardo, v. Youego, Le temps de la re-
vanche dans le contentieux du handicap non décelé pendant la
grossesse apres la loi du 4 mars 2002, in Gaz. Pal. janvier-février
2009, 59.

(14) Cons. constitutionnel, 11 juin 2010, n. 2010-2 QPC, in D.
2010, 1976, con nota di Vigneau, La constitutionnalité de la loi
“anti-Perruche”, 1980, con commento di Bernaud, Gay, Le
Conseil constitutionnel face au contentieux du handicap non dé-
célé au cours de la grossesse, e 2086, con commento di Sainte-
Rose, Pédrot, La validation par le Conseil constitutionnel du dis-
positif “anti-Perruche” et du régime de responsabilité des pro-
fessionnels et établissement de santé; in Petites Affiches 2010,
150, 4, con nota di Hamon, Le “droit de ne pas naitre” devant le
Conseil constitutionnel (A propos de la décision n. 2010-2 QPC
du 11 juin 2010); in Rev. droit san. soc. 2010, HS1, 127, con
commento di Pellet, La décision QPC du 11 juin 2010 du Conseil
constitutionnel et I'assurance des praticiens et établissement de
santé; in JCP G 2010, 1294, con nota di Prete, La QPC, une nou-
velle victoire des justiciables devant le Conseil constitutionnel.
La saisine del Conseil constitutionnel avviene ad opera di Cons.
Etat, 14 avril 2010, n. 323830, in Droit adm. 2010, 43; in D. 2010,
1061, con commento di Levade, QPC 1, 2 et 3: le Conseil d'etat
Joue le jeu du renvoil; in JCP G 2010, 868, con commento di Ber-
trand, Les débuts prometteurs de la question prioritaire de
constitutionnalité devant le Conseil d’état. A propos des arréts
rendus par le Conseil d’état les 14 et 16 avril 2010, e in Rev. droit
adm. 2010, 696, con commento di De Salins, La “loi anti-Per-
ruche”.
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gore (7 marzo 2002), pena la sproporzionata lesione
di un diritto di credito gia maturato. La Cour de cas-
sation (15), infatti, conferma l'orientamento al qua-
le era gia precedentemente approdata e continua a
salvare dalla mannaia risarcitoria tutti bambini nati
prima del 7 marzo 2002, anche in ipotesi di azione
intentata successivamente a tale data. C’est a dire: la
jurisprudence Perruche pud ben prosperare, salvo suc-
cessivi revirements, per poco meno di trent’anni an-
cora: infatti, poiché & possibile intentare 1’azione
entro dieci anni dal consolidamento del pregiudizio
e la prescrizione ¢ normalmente sospesa fino alla
maggiore eta, ['enfant préjudice ha tempo di attende-
re il ventottesimo suo compleanno, prima di ricorre-
re al giudice (16).

E un problema anche di fonti del diritto, questo: di
un Parlamento che interviene ad hoc, dinanzi ad un
orientamento giurisprudenziale che non condivide
affatto; della conseguente insubordinazione delle
corti, che con eleganti circonvoluzioni disobbedi-
scono al dettato legislativo. In Italia, peraltro, non
solo si & ben lontani, in questa materia come in al-
tre, da una possibilitd di normazione, ma appare al-
tresi lecito dubitare che i tribunali decidano pit o
meno definitivamente di assestarsi sull’affermazione
di un risarcimento del danno a diretto favore del
neonato. In particolare, Travaglino segue e richiama
(specie gli obiter dicta di) una recente pronuncia di
legittimita (17), con la quale si risarcisce al figlio il
danno derivante dall’uccisione del padre, avvenuta
nel corso della gestazione: e cid senza accordare una
specifica soggettivita giuridica al nascituro gia con-
cepito (18), bensi qualificando quest’ultimo mero
oggetto di protezione da parte dell’ordinamento e ti-
tolare, dal momento della nascita, di un diritto di
credito da lesione del rapporto parentale. In questo
senso, si tratta sempre della “propagazione intersog-
gettiva degli effetti diacronici dell’illecito”: nel caso
di perdita del genitore, la vittima “primaria” &, natu-
ralmente, il padre (e la responsabilita & solo extra-
contrattuale); in caso di mancata diagnosi prenata-
le, invece, questa ¢ la madre, ma 'inadempimento
pud essere fatto valere dal marito come dal figlio di-
sabile, in qualita di soggetti terzi parimenti protetti
dal rapporto medico/gestante (e I'ipotesi & di cumu-
lo o concorso di responsabilita) (19). Cosi, & solo
con I'acquisto della capacita giuridica che il bambi-
no acquista il diritto alla liquidazione del suo pregiu-
dizio alla salute (’handicap): certo, non sussiste un
nesso di causalita biologicamente inteso, ma solo
un’eziologia giuridicamente rilevante, ove 'inadem-
pimento ha comunque cagionato una quotidianita
afflitta dalla malattia.
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D’altra parte, il giudice “rottamatore” non lo &
quanto a dichiarazione d’intenti, laddove procede
ad un tentativo di dettagliata motivazione, secondo
le tradizionali categorie della responsabilita, della
scelta risarcitoria in favore del nuovo nato, sotto il
profilo, fra I'altro, della sua legittimazione soggettiva
attiva, dell’evento dannoso, del bene oggetto di tu-
tela e, naturalmente, del nesso eziologico. Cid no-
nostante, non riesce egli a demolire in maniera con-
vincente gli argomenti contrari: il danno quale per-
dita rispetto ad uno stato anteriore (ed incompara-
bilitd, quindi, fra essere e non essere); la titolarita
del diritto di non nascere (o, che & lo stesso, a non
nascere handicappato o a non vivere handicappa-
to), il quale appartiene ad un “soggetto” solo in caso
di sua violazione - quando, in definitiva, non pud es-
sere pitl fatto valere. Lintento, peraltro, & encomia-
bile, il risultato meritorio: tramutare il dolore in de-
naro, alleviare una condizione umana di difficolta
gravissima, di perenne sofferenza, affrontare, molto
pragmaticamente, la questione dell’handicap, lad-

Note:

(15) Cass. civ., 15 décembre 2011, n. 10-27473, in Rev. droit
san. soc. 2012, 366, con commento di Cristol, L'application dans
le temps du dispositif «anti-Perruche»: les monologues de la
Cour de cassation et du Conseil d’Etat. Cfr. altresi Cons. Etat,
Ass., 13 mai 2011, nn. 317808 e 329290, in Rev. droit san. soc.
2011, 749, con nota di Cristol, L'application dans le temps du dis-
positif «anti-Perruche»: suite et fin du débat?.

(16) Cfr. Chaussy, nota di commento a Cass. 15 décembre 2011,
cit., in Rev. gén. droit méd. 2012, 297.

(17) Cass. 3 maggio 2011, n. 9700, in Nuova giur. civ. comm.
2011, 1, 1272, con nota di Palmerini, I/ concepito e il danno non
patrimoniale; in Corr. giur. 2012, 384, con commento di Suppa,
Risarcimento del danno anche al concepito nato dopo la morte
del padre nell'incidente stradale; in questa Rivista 2011, 1170,
con commento di Galati, Uccisione del padre e danno al nascitu-
ro, e in Fam. dir. 2011, 1103, con nota di Pisano, Lesione del rap-
porto parentale e tutela aquiliana del concepito successivamen-
te nato.

(18) In questo senso, invece, v. Cass. 11 maggio 2009, n. 10741,
in questa Rivista 2009, 1167, con commento di Cacace, Figli in-
desiderati nascono, cit.; in questa Rivista 2010, 65, con com-
mento di Di Ciommo, Giurisprudenza-normativa e “diritto a non
nascere se non sano”. La Corte di cassazione in vena di revire-
ment?; in Contr. impr. 2009, 537, con nota di Galgano, Danno da
procreazione e danno al feto, ovvero quando la montagna parto-
risce un topolino; in Resp. civ. prev. 2009, 2063, con commento
di Gorgoni, Nascituro e responsabilita sanitaria, e in Resp. civ.
2009, 714, con nota di Viola, Il nascituro ha il diritto di nascere
sano, ma non quello di non nascere.

(19) Similmente, ¢ altresi terzo protetto dal contratto medi-
co/gestante, nonché titolare del diritto al risarcimento del danno,
il nascituro che patisca un pregiudizio alla salute a seguito di er-
rato trattamento sanitario al momento del parto: cfr. Cass. 22 no-
vembre 1993, n. 11503, in Giur. it. 1994, 549, con commento di
Carusi, Responsabilita contrattuale ed illecito anteriore alla na-
scita del danneggiato; ibidem 1995, 317, con commento di Pi-
nori, Contratto con effetti protettivi a favore del terzo e diritto di
nascere sano, e in Resp. civ. prev. 1994, 408, con nota di loriat-
ti, La tutela del nascituro: la conferma della Cassazione.
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dove quella della nascita non riveste pitl interesse
alcuno. Si tratta, inoltre, di superare 'absurdum di
liquidare tutti fuorché colui che vive la malforma-
zione in prima persona, anche ai fini della certezza
che il risarcimento cosi apprestato sia utilizzato ad
esclusivo beneficio del bambino, senza mediazione
di terzi. Certo, sard di fondamentale importanza la
decisione, in sede di Corte d’appello, riguardo al
quantum, laddove i francesi hanno saputo quantifi-
care il danno non patrimoniale sofferto dal figlio in-
cestuoso in soli 10.000 euro (ma tant’@: Marta invo-
ca un pregiudizio alla salute circostanziato, suscetti-
bile di ben altra riparazione).

Il fine giustifica i mezzi; peraltro, ¢ altresi lecito mo-
dificare I’angolazione tradizionalmente favorita, sce-
gliere 'obiettivo da conseguire (risarcire) e dismet-
tere alcune delle consuete categorie dogmatiche,
evitando forzature dagli esiti insoddisfacenti. La gra-
vita e il pressapochismo della condotta del medico,
la serieta delle malformazioni possono giustificare
un utilizzo “funzionale” del nesso causale, dichiara-
tamente asservito ad una scelta di politica del dirit-
to, quale strumento di efficiente allocazione dei
danni e dei risarcimenti. In questo senso, la finalita
¢ sanzionatoria/riparatoria: rispetto al passato, il pre-
giudizio di natura patrimoniale per le spese di un’esi-
stenza da disabile viene liquidato al bambino, non
pil ai genitori; inoltre, al figlio spetta un danno non
patrimoniale contenente sia la sua menomazione
psico-fisica sia il disagio e la sofferenza associati ad
una vita mutilata. Questa ¢ la prima possibilita: che
il giudice decida di gravare il medico e la sua assicu-
razione di questa responsabilita e di questo prezzo.
D’altra parte, come si anticipava, & improbabile che
le corti italiane sposino in maniera decisiva la causa
e Porientamento perruchiste, laddove I'argomento
della dignita della vita umana, anche e seppur han-
dicappata, viene ancora utilizzato pitl per negare il
risarcimento, anziché per garantirlo.

La seconda possibilitd, infine, & che il legislatore de-
cida di sottrarre la riparazione di questi danni alle
regole della responsabilita (che a questi danni pro-
prio mal si attagliano), laddove I'esigenza sanziona-
toria non sarebbe sufficiente a giustificare la scelta
di gravare la classe medica del sostegno economico
di persone il cui handicap nemmeno @& stato diretta-
mente cagionato da un’attivitd o un’omissione sani-
taria. In questo senso, il dilemma non ¢& pit risarcire
i genitori o, direttamente, il bambino; il problema
diviene escludere tout court dalle aule di tribunale la
riparazione di qualsivoglia danno da vita handicap-
pata - salvo, forse, a beneficio di mamma e papa, un
pregiudizio non patrimoniale “da impreparazione”,
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per la mancata, tempestiva informazione circa le
condizioni di salute del feto. I francesi si son riempi-
ti la bocca della solidarité nationale garantita a favore
di tutti i soggetti handicappati e nemmeno hanno ad
hoc istituito un fondo (quantomeno) d’indennizzo
per le fattispecie in queste pagine esaminate. Del re-
sto, i presidi socio-assistenziali operano sempre e co-
munque, a prescindere dal risarcimento eventual-
mente ottenuto dinanzi al giudice, in funzione della
gravitd dell’handicap e del reddito personale del
soggetto disabile; in altri termini, rimandare la que-
stione alla solidarité nationale graziosamente conces-
sa dal legislatore equivale, né piti né meno, ad esclu-
dere che la responsabilita civile possa, in tutti questi
casi, esplicare con successo alcuna delle sue tre fun-
zioni. La coperta che ci interessa, allora, non sara
troppo lunga o troppo corta; la coperta, semplice-
mente, non ci sara.
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