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| 78 RESPONSABILITA PENALE DEL MEDICO
NELL’ESECUZIONE DI LINEE GUIDA ADEGUATE:
SCATTA SOLO CON LA GRAVE IMPERIZIA

Sez. UN. PEN., 21 DIGEMBRE 2017-22 FEBBRAIO 2018, N. 8770 - PrEs. Canzio - REeL.
VESSICHELL!

Responsabilith penale - Errore medico - Morte o lesioni colpose nell’esercizio dell’attivith sanitaria -
Responsabilith del medico per omessa o ritardata diagniosi - Causa di non punibilith - Snccessione dileggi
penali nel tempo.

(C.2! ARTT. 43, COMMA T, §GO-SEXIES, COMMA 2)

L'esercente la professione sanitiria non risponde, a titolo di colpa, per morte o lesioni personali
derivanti dail esercizio dell attivith medico-chirurgica se l'evento si & verificato per colpa lieve da
imperizia nell esecuzione di raccomandazioni di linee-guida o buone pratiche clinico-assistenziali
adeguate al caso concreto tenendo conto del grado di rischio da gestive ¢ delle speciali difficolta

dell'atto medico.

[Non constano preccdenti]

FATTO - (Omissis).

DIRITTO - 1. Laquestione sottoposta alle Sezioni Unite & la seguente;

«Quale sia, in tema di responsabilitd colposa dell’esercente la professione sanitaria per morte o
lesioni, I'ambito applicativo della previsione di “non punibilita” prevista dall’art. 590-sexies c.p., intro-
dotia dalla legge 8 marzo 2017, n. 24 ».

2. Alorigine del contrasto giurisprudenziale che ha determinato 1a rimessione alle Sezioni Unite vi
& la promuigazione della legge 8 marzo 2017, n. 24 (Disposizioni in materia di stcurezza delle cure e della
persona assistita, nonché in materia di responsabilita professionale degli esercentile professmm sanita-
rie), entrata invigore 11 1° aprile 2017, nota come «legge Gelli-Bianco»'in ragione dei normi dei rispettivi
relatori di maggioranza' alla'Camera e al Senato, Questd, proseguendo nella volontd mahifestatasi nella
presente legislatura, di tipizzazione ch modelll di colpaall” mtemo delcp. ha d]sposto, all’art, 6, nel comma
1, 1a formulazione dell'art, 5g0-sexies c.p. contenente 1a'nuova disciplina speciale sulla responsabiitd
colposa per morte o lesioni personali in ambito sanitario e, nel comma 2, 1a contestuale abrogazione della
previgente disciplina extra-codice della materia, E cwe del comma 1 dell'art. .3; d.1. 13 settembre 2012, n.
158, recante Disposizioni urgenti per promuoveré lo sviluppo del Paese mediante un pil alto livello di
tutela della salute, decreto convertito, con modificazioni, dallalegge 8 novembre 2012, n, 189, € conasciuto
come «decreto Balduzzi», dal nome del Ministro della Salute del Governo che 1o aveva presentato.

2,1. L'ant. 3 del d1. Balduzz era stato concepito per normare i limitl della responsabiliti penale
dell'esercente la professione sanitaria a fronte di un panorama giurisprudenziale divenuto sempre pi
severo nella delineazigne della colpa medica punibile, salvo #l mantenimento di una certa apertura all'u-
tilizzo della regola di esperienza ricavabile dall'art. 2236 c.c., per la stessa individuabiliti della imperizia,
nei easl in cui si fosse imposta la scluzione di problemi di specifica difficoltd di carattere tecnico-scientifico
{frale molte, Sez. IV, 5 aprile 2011, n. 16328, Montalto, rv. 251960; Sez. IV, 21 giugno 2007, n. 39592, Buggé,
rv. 237875).

Siera, invero, pervenuti nel volgere di un ventennio — dopo un passato di approdi givrisprudenziali
pill indulgenti che ricavavano direttamente dall'art. 2236 c.c. la pessibilita di punire il solo errore inescu-
sabile derivante dalla mancata applicazione delle cognizioni generali - ad un assetto interpretativo in

responsabilitd civile e previdenza-n.3 - 2018

P.873 |



giurisprudenza
78 |' RESRONSABILITA‘MEDICA

|ra74

base:al quale la colpa miedica non veniva di-regola-esclusa, una volta accertato che I'inosservanza delle
linee-guida era stata determinante nella'causazionie dell'evento lesivo,'essendo rilévante in sensolibera-
torio soltante che questo, avuto riguardordllé.complessiva condizione del paziente, fosse, comungque,
inevitabile e, pertantoe, ascrivibile-al caso:fortuita. (Sez: IV; 1r'luglio 2012, 1. 35922, Ingrassia, 1v. 254618)"

Ebbene, 1'art: 3 citato-era:stato congegnato nel senso di sancire la esclusione della responsabiliti per
colpa lieve, quando il professionista, nello svolgimento delle proprie attivitd; non ulteriormente perime-
trate con riferimento alla idoneita dell’'evento ad integrare specifiche figure diTeato né quanto-alla afferi-
bilith alla negligenza, impiudenza o imperizia;.si fosse "« attemito» a linee*guida.e alle bugne pratiche
accreditate. dalla comunitd scientifica. «+ v 1 o0 e b TN il 1

2.2: Dal cantosuo,l'art. 6 dellalegge Gelli-Bianco, volto ad incidere conla prewsione di una causa di
non punibilita sulla responsabilita colposa per morte o lesioni personali da: parte degli'esercenti la profes-
sione sanitaria;la ha introdotta come specificazione ai precetti penali generaliin tema di lesioni personali
colpose (art. 590 c.p.) o omicidio colposo (art. 58g), con espressa limitazione agli eventi verificatisi a causa
di «imperizia »-e -sul présupposto che siano state ‘« ‘rispettate” le raccomandazioni previste dalle Hhee-
guida come definite: e pubblicate ai sensi di legge ovvero;/in:mancanza®di queste, le buone pratiche
clinico-assistenziali; sempre che leraccomandazioni previste dalle predette linee- guida rlsultlno adeguate

alle specificith del caso conereto». . & - T T L PR
B comunque:fatta-salva, dallart. s, 1a responsabilita civile'dell'esercente 1a professione samtana, ai
sensi dell'art. 2043¢cc. -+ o Car oo -

2.3: 1l precetto dell’art. 6 deve essere letto alla luce degli-artt..1,'3 e-5:che lo precedono: norme che
costituiscono uno dei valori aggiunti- dellamovella, nella. ottica diruna’migliore delineazione' della calpa
medica, poiché pongono a servizio del fine principale ‘dell'intervento legislativo = la sicurezza delle cure
unitamente ad una gestione consapevole e corretia del:rischio sanitario (art. 1), a suavolta anticipatc nel
disegno dell'art! 1, comimi 538 ss., della legge 28 dicembre 20i5; n. 208 (legge di stabiliti per il 2016) —
metodo nuovo ‘di accreditamento delle linee-guida. Queste tambiscono cosl'a costituire nonisold; per i
sanitari; un contributo autorevole per il miglioramente generale della qualita del servizio, essendo; tutti gli
esercenti’le numerose: professioni sanitarie riconosciute, chiamati:ad: attenervisi- (art. 57 comma 1), ma
anche; per it giudizio penale, indid cautelari di parametrazione; anteporiendosi alla rilevanza délla bione
pratiche: clinico-assistenziali; che, elémento valorizzato nel decreto Balduzzi: assumono oggi rilievo solo
sussidiario per-il minor grado di ponderazione scientifica che presuppongono; purrimanendo comungue
da individuare in- modelli compoftamentali cohsolidati olire che accreditafi dalla comunity scleftifica.

. E-qui sufficiente rammentare. che dall'att. 58 prevista la istituzione diun-Qsservatdrio-delle buohe
pratiche sulla sicurezza nella’sanity destinato a raccogliere dati utili per la’gestiorie'del rischio'sanitario €
quelli concernenti le buone pratiche ;per la sicurezza. delle cure, predisponéndosi linee di indirizzo'con
T'ausilio delle societa scientifiche e delle assodazionitecnicg-scientifiche delle professiond sanitarie: Olire
acit; vie-_ne regolaimentata'la crea.'Zione diun elenco delle prédette sociét:?t e z{s'soda'zioni a:ventl pecu.liari
elaborare, unitamente alle istituzioni pubbliche e private, le raccotnandazioni da includere’in hnee-gulda
che hanno'la finalitd di fungere da.parametro per la corretta 'esecuzione ‘delle-prestazioni satiitarie con
finalith preventive, diagnostiche,terapeutiche; palliative, riabilitative e di medicinalegale. -

Talf linee-guida saho Tecepite attraverso un sistema di pubblicita garantito dallTstituto siperiore di
sanita pubblica che lo realizza nel proprio sito internet; previa una ulteriore vérifica'della conformita della
metodologia adottata a standard definiti resi pubblidc dello stesso Istittito.

B sicuramente rimarchevole che tantolistituzione dell'Osservatorio quantola formazione del predetto
elenco stano ufficialmente avvenutl mediante 1a pubblicazioné'di due decreti del Ministero della Salute in
date, rispettivamente, 2 agosto e 2g settembrel2017 (in Gazzetta Ufficidle;:Serie Generale, n:i186 del 10
agosto 2017 e 11, 248 del 23 ottobre 2017). sre 0ok

3. Va.osservato preliminarmente che; sul tema deila nahura, finalith e cogenzi dellé lineéguida —
che hanno assunto rilevanza centrale nel costrutto della intera impalcatura della legge — non vi & motivo
per discostarsi dalle condivisibili conclusionimaturate in séno alla giurisprudenza delle'Sezioni semplici
della Cassazione, icasticamente riprese e sviluppate, anche.dopo la:introduzione’della: rovella; daila

responsabilitd civile e'previdenza~nl 3 = 2018
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sentenza Sez. IV, 20 aprile 2017, n, 28187, nota nel dibattito giurisprudenziale e dotirinale colriferimento
al nome, Taraborl; della parte civile ricorvente contro il proscioglimento dell'imputato De Luca: sentenza
che costituisce uno dei due poli del contrasto settoposto-alle Sezioni Unite, ma non sul tema della natura
delle linee-guida, che non risulta investito da divergenza dt interpretaziond. . . . + . vt

. Ebbene, pud convenirsi con il rilievo che, anche a seguito della procedura ora monitorata e govemata
nel suo divenire dalla apposita istituzione governativa, e quindi tendente-a formare. un.sistema con
connotati pubblicistici, le linee-guida non perdono la loro intrinseca essenza, gid messa in luce in passato
con iferimento alle buone pratiche: Quella ciod di costituire un condensato delle acquisizioni scientifichef
tecnologiche e metodologiche concernenti i singoli ambiti operativi, reputate tali dopo un' ‘accurata-sele-
zione e, distillazione dei diversi contributi, .senza alcuna: pretesa dj fmmobillsmo ‘e senza idoneitd ad

assurgere al livello di regole vincolantl, - i e N P
. La utilith della descritta:introduzione delle ]inee-gmda. pubbhcate a cura del competente istituto
pubblico, resta indubbia. ., . Wi T T A L Vo S TR

Da un lato, una volta verificata la convergenza delle pilt accreditate fontl del sapere sclentifico, esse
Servono a costituire una guida per l'operatore. sanitario; sicuramente disorientato, in precedenza, dal
proliferare incontrollato delle clinical guidelines. Egli & oggi posto in grado di assumere in.mado pia
efficiente ed appropriato che in passato, soprattutto in relazione alle attivith maggiormente rischiose, le
propte determinazioni, professionali;. Con evidenti vantaggi sul piano’della-convenienza del servizio
valutato su scala maggiore, evitandosi i costi e le dispersioni connesse a interventi medici non altrettanto
adeguati, affidati all'incontrollato soggettivismo del terapeuta, nonché zila malpractice.in generale,

Dall'altro-lato, la configurazione-delle linee-guida con un grado sempre maggiore di affidabilita e
quindi i rilevanza — derivante dal processo di formazione —. si-pone nella direzione di offrire una
plausibile risposta alle istanze di maggiore determinatezza che riguardano le fattispecte colpose qui:di
interesse, Fattispecie che; nella prospettiva di vedere non posto in discussione il principio di tassativita del
precetto,, integrato; da quello di prevedibilith del rimprovero e di prevenibilith della condotta colposa;
hanno necessitd di essere etero-integrate dafonti di rango secondario concernenti la disciplina delle
cautele, delle prescrizioni; degli-aspetti tecnicl che in vario modoe fondano il rimprovero soggettivo.

Com una espressione sintetica, proprio attraverso tali precostituite raccomandazioni si hanno para-
metri tendenzialmente. circoscritty per;sperimentare 1'osservanza degli obblighi di diligenza, prudenza,
perizia. Ed & in relazione a.quepli ambiti-che il-medico ha 1a legittima-aspeltativa di vedera gludicato i
proprio.operato, piuttosto che in base.ad una norma cautelare legata alla scelta soggettiva; a volte anche
estemporanea e sclentificamente opinabile, del giudicante, Sempre avendo chiaro che non si tratta di veri
e propri precetti cautelari- capaci di generare, -allo stato-attzale della normativa,-in caso di-violazione
rimproverabile, colpa specifica, data la necessaria elasticiti del loro adattamento al caso conereto. "1 i

.1.#Cosl come & da escludere che it nuovo sistema introdotto, pur sembrande formalmente sollecitare zlla
esatta osservanza delle linee-guida, anche al fine diottenere il beneficio previsto in campo penale, possa
ntenemlagganaatoadautomatlsml LR . T L LN

Non si tratta, infatti, di uno « scudo » contro ogni ipotesi df responsabilita; essendola loro efﬁcacxa e
forza precettiva comungue dipendenti dalla dimostrata-« adeguatezza »:alle specificitd del caso concreto
(art. 5), che & anche I'apprezzamento che.resta, per il sanitario, I mezzo attraverso,il quale.recuperare
I'autonomia nell’'espletare il proprio talento professionale e, perla collettivita, quello per vedere dissalto il
rischio di appiattimenti burocratici. Evenienza dalla-quale riemergerebbero il pericolo per la sicurezza
delle cure e il rischio della « medicina difensiva», in un vortice negativo destinato ad autoalimentarsi-« :..
w1 - Non, dunque, norme regolamentari che specificano quelle ordinarie senza potervi derogare, maregole
cautelar] valide solo se adeguate rispetto all'oblettivo della migliore curaper lo specifico caso del paziente
e implicant], in ipotesi contraria, il dovere. da parte di tuttala catena degli operatori sanitari concretamente
impifcati, di discostarsene. TR A R O R ) "

4. Tuttocid premesso pud ora pil efficacemente riassumersi il senso del contrasto glurisprudenziale
rﬂevato Vo fTOF iafri oo ) T R R T [ I [ B

-4.1. Tprimo onentamento & sostenuto dalla sentenza-De Luca-Tarabori sopra citata, concemente il
caso di un medico psichiatra, responsabﬂe del piano.riabilitativo redatto per un paziente e chiamato a

responsabilitd civile e previdenza;=n:.r3 - 2018 P.875 [
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rispondere, a titolo di colpa: dell'omicidio volontatioda’questl compiuto, con un-mezze contundente; nella
occasione delfa convivenza con 14 futura vittima; posta uhitamente all'imputato in una:struttura residen-
ziale abassa soglia assistenziale: posizione, quella del medico proscioltodal Gip ai sensi dell’art. 425 ¢.p.p.
che la Cassazione ha fatto oggetto df annullamento con rinvie, tra Faltro)peril necessaric raffronto conle
linee-guida del caso concreto, anche nella prospettiva della operatw:ta del decreto Balduzzi quale legge pit
favorevole. RTINS LR T

Tale dedisione, confrontandosi.con le potenmahtmapparentemente 11bemtone--della*nuvella.smu0ve
dal preliminare rilievo di incongruenze interne alla formulazione del precetto dell’art. 6 cit. che porrebbero
in'crisila possibilita stessa di comprendere 1a ratio della norma e.poi.quella di applicarla, se dovesse darsi
corso ad una adesione acritica alla lettera dellalegge. . viv 1§ ©oadt vy g avy v 4

Questa, infatti; conl'enunciato dellanon punibilita dell’agente che rispetti le linee-guida: accreditate'
nel caso in cui esse risultine adeguate alle specificita: del caso concreto, sarebbe una norma guantomeno
inutile perché espressione dell’'ovvio; e cio2 del fatto che chi rispettale linee-guida scelte in modo appro-
priatonon pud che essere riconosciuto esente da responsabilith, sia-a titolo di imperizia che ad altro titolo,
perché nonha tenuto alcun comportamento rimproverabile. o © sra -ant L ol R s

.. La sentenzaripudia anche la interpretazione della norma secondo cuil'ambito della imperizia esclusa
dall'area della colpevolezza sarebbe quello che vede prodotto I'evento lesivo in una’situazione nella-quale,
almeno « in qualche momento della relazione terapeutica », il sanitario « abbia comungue fatto applicazio-
ne di direttive qualificates.’ ; Ay KR T T L S e VA S L LS |

Infatti, ove tale evento lesivo fosse legato causalmente ad un comportamento in- sé connotato da
imperizia ed esulasse dall'ambito specificamente regolato dalle linee-guida adottate dal sanitario nel caso
concreto, sarebbero traditi, con1'applicazione delta causa di non punibilitd, 16 stesso principio costituzio-
nale. di culpevola ef connatau generali della.colpa;;Questa, pur neniestendendosi a:tutti gli eventi che
comunque siano,derivati dalla viglazione di una prescrizione; & mttawanmscndxbﬂmente connessa ai
risultati che la regola mira a prevenire e, soggettivamente,.alla rprevedzblllti.e prevenibilita olire che, in
sintesi, alla rimproverabilith. &, -, ., ., 1o o ‘e R T I .

In conclusigne, per l'orientamentorin esame, non é consenuto invocare I'utilizzo di direttive non
pertinenti rispetto alla causazione dell'evento, per vedere esclusala responsabilitd.colpevole, non doven-
dosi per giunta dimenticare il carattere non esaustivo ¢ nen cogente delle linee-guida. Lo

La scelta contratia sarebbe in,viclaziong,dell’art. 32 Cost., implicando.un radicale depgtenziamento
de]la tutela della salutg,e del principio diugnaglianza, ave stabilisse uno statuto normativo irrazionalmen-
te, drverso tispetto a quello di altre professioni altrettanto rischinge e difficili, . sr v e

Secondola sentenza De Luca-Tarabori, dungue, va escluso che il 5mtagma_enundaﬁvg della «causa di
non punibilitd » possa davvero reputarsi riferibile dogmatcamente a tale istituto, dovendo pluttosto essere
inteso come un‘a-tecnico quanto ripetifivo riferimentd’ al ghidizio” di’responsabﬂita con'- riguarclo alla
parametrazione-della colpa, - " LY SR B ARl AR UL ot

Ne discende che, in-primo Iuogoe, va dato per certo'che la nuova’dlsciphna‘speuﬁcatﬂce'dei precetti
generali in tema‘di colpa' comunque non & destinata-ad‘ operare negli ambiti ¢He, per qualunque ragiohe,
non'siano governati dalinee-guida, rientrando ifi questa'ipotesi ariche il taso di lineé-guida fertiheritita
aventi ad oggetto regole di diligenza o prudenza e non di perizia; rié helle sitiazioni'concrete nelle gualile
raccomandazioni: dipendenti-da quelle debbano:essere radicalinenterdisattése pér-via délle peculiaritd
della condizione del paziente o per quakunque altra ragiohe iinposta da-ésigenze scientificamerité quali-
ficate (la previsione della possibile inadeguatezza, nella relazione térapeutica éseciitiva; peraliro, é_é‘ss’a
stessatevidenza della-impossibilit) di -qualificare-la'linea-guida/come fonte di colpd specifica); mé in
relazione alle condotte che)'sebbene posté in esSere riell'ambito ‘di iappf'occio terapé&iitico regolato da
linee-guida pertinenti ed appropriate (con riferimento, duriqlie, al momento dellascélta déltelinee stesse)
non risultino per nuibia‘disciplinate in quel contesto regolativ. =~ '= ' 7 a0t

Negli-altri casi, il riferimento alle linee-guida: & null'altro che' il’paramétro per la individuazicne-
graduazione-esclusione.della colpa secorido leiregole generali,‘quando quella dipetida-da ithperizia. "

~.;Dal punto di vista'del regime intertemporale, 1a previgente disciplina’—' éhe pure dbrogata continite-
rebbe ad'operare se risultasseiessere legge sostanziale pilt favorevole'— appare avere talé conniotato-alla
stregua dellanavella del 2017, Essa infatti, come interpretata dalla giurisprudénza maggioritaria-di legit-

responsabilitd civile e previdenza'= n."3 - 2018
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timitd, introduceva una ipotesi di decriminalizzazione delle condotte connotate da colpa lieve, a prescin-
dere dal tipo di colpa, evenienza invece cancellata dallarlegge Gelli-Bianco; con:la conseguenza.della
impossibilith di continuare a distinguere, peri comportamenti futur, ai fini della esclusione della respon-
sabilitd penale, ia colpa lieve da quella grave. , . . I A T P R
. - In chiusura, la sentenza De Luca-Tarabori auspica-che possa continuare-a rappresentare’ un valido
contributo la tradizione ermeneutica che accredita 1a possibile rilevanza, in ambito penale, dell'art: 2236
c.c., quale regola-di esperienza cul attenersi nel velutare, in ambito penatistico, I'addebito di imperizia.
4.2. Lasentenza Cavazza che sostiene I'orientamento:opposto 2 della Sez. IV, 19 ottobre 2017, n,
50078, intervenuta in un caso di doppia pronuncia conforme di condanna, net confront di un medico che
aveva effettuato un intervento di ptosi (lifting) del sopracciglio, cagionando al'paziente-una permanente
diminuzione della sensibilita in un punto dellazona frontale destra perlalesione del corrispondente tratto
di.nerve. Tale decisione ha dichiarato la prescrizione del reato rilevando che la condotta del sanitario;
descritta dai:giudici del merito come gravemente imperita, non poteva godere della novella'causa di non
punibilitd sol perché nella motivazione della sentenza non si affrontava il:tema dell’'eventuzle Individua:
zione di corrette linee-guida, omissione non pid emendabile per il sopravvenire della causa di‘estinzione;
non poteva neppure beneficiare della previsione liberatoria della legge Balduzzl; data la accertata «gra-
vita s della colpa e dell’« errore.inescusabile»; come plasmato dalla-giurisprudenza della Cassazione con
riferimento tanto aila scelta del sapere appropriato.quanto al mintmo di correttezzadelia fase esecutiva. -
In essa si sostiene il carattere innovativo e in discontinuita col passato, sul versante penalistico. della
legge Gelli-Bianco, "% [ [ U oo i
Questa viene recepita éminentemente in base.al criterio della interpretazione: 1etterale. il‘quale: ev1—
denzia che si.2 voluta.adottare unatcausa di esclusione della punibilita per Ia-§old imperizia, 1a'cui
operativith & subordinata al rispetto delle linee-gulda ufficiall. Non manca, nella stessa sénténza, I'ingua-
dramento sistematico'di tale'conclusione, basato sulla considerazone dellafinalitA perseguita e clod quella
di attenuare spedificd profili-della colpa-medica, favoreride tale professiorié di'cui il legislatore ha intéso
diminuire I'ambito della responsabilith penale, ferma restando quella civile, 7 72wt ]
Tale rispetto viene perd preteso soltanto nella fase-della selezloné delle stesse, cosicché resta fuori
dalla gamma delle condotte punibili la «imperita apphmzioue» di esse, cioé lai unperma che cada nelta
fase esecutiva. R e A Vo b cept T T
Si tratterebbe di una prévisione, quelladella non pumbllita. che opera al di fudrt delle categorie
dogmatiche della colpevolezza e dellacausalith colposa e trova glustificazione nell'iiténto del legislatore di
non vedere mortificata la professionatitd: nedica' dal timeredi ingmste rappresaghe e, con una’sola
espressione. di-prévenire la ¢.d.'medicina difensiva, st TIVoan O 01 bl
b 1. M7 ERTIF] R LA L LT I ' 1 LA S by ' 1 1 PR iy Tt il
+ By Rite_r;gopo 1e Sezioni U_n_iv_:e chein ciascuna delle due contrastant sentenze in esame stano espresse
melteplicl osservazioni condivisibili, in parte anche comun!, ma mancht una sintesi interpretativa com-
Tlessiva capace di restituire 1a effettiva portata della norma in considerazione. Sintesi che richiede talune
puntualizzazioni sugli elementi costitutivi della nuova previsione, da individuare attraverse una opportu-,
na atfivith ermeneutica che tenga conto, da un lato; della lettera della legge e, dallialtro; di circostanze
anche non espllatate ma necessariamente ricomprese in una norma di cul pud dirsi certa 1a ratio, anche
a]la luce del complesso percorso compiuto negli anni dal legislatore sul tema-in discussione. Percorso al
quale non risultano estranei il contrimtto della Corte costituzionale né gli approdi della g'mnsprudenza di
legittimith, di cui, dunque, ci st gloverd. | . R N I el e,

. Infatti, val-la pena osservare-che il canone interpretative posto dall art 12,comma 1, delle preleggx
prevede lavalorlgzq,giope del significato Immediato delle parole, di quello derivante dallalore connesslone
nonché della «intenzione del legislatore». E da tale disposizione — che.va completata con la verifica di
compatibilita coi principi generali che regolanc 1a ricostruzione degli elementi costitutivi dei precetti — si
evince un solo vincalante divieto per I'interprete, che 2 quello riguardante I'andare « contro » il significato
delle espressioni-usate, .con una modalita che sconfinerebbe nell'analogia, non consentita nella interpre-
tazione del .comando ppenale Non gli & Invece vietato andare soltres la letteralith del testo,squando
l'opzione ermeneutica prescelta sia in linea con § canoni sopra indicati, a maggior ragione quando quella;
pur a fronte di un testo che lascia aperte pill:soluzion,.sia I'unica plausibile e percid-compatibile col
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principio deila prevedibilita del comando; sfa, cio®, il:frutto di uno sforzo che si rende necessario per
giungere ad un risultato costituzionalmente adeguato, candidandosi cosl a dare hiogo, in presenza di una
divisione netta nella:giurisprudenza delle Sezioni semplici, al « diritto vivente » nella:materia il esame.

1l tentativo di sperimentare una interpretazione costituzionalmente ¢conforme &, d'altro canto, il pas-.
saggio necessario e, se'come nella specie concluso con esito positivo, ostative all'investitura della. Corte
costituzionale, in-contrasto con quanto auspicato dal Prociiratere:generale~- *+ - o "

Ed &, quellaanticipata, I'elaborazione che le Sezioni Unite intendono rendere; essendo proprio com-
pito, nell'esercizio della funzione nomofilattica, individuare il significato pilt coerente.del datd precettivo,
anche scegliendo tra pilt possibili 51gmﬁmﬁ e plasmando lanregola di diritto, 'la quale deve mantenere il
carattere generale ed astratto. P

'Cid, in altri termini, senza che sia nconduubﬂe alla attivita mtelpretam'a. che cisi accinge a'compiere,
un'efficacia sanante di deficit di tassativita delta norma, non condmdendos‘l i sosperto che la scelta sulla
portata normativa de]l’art 6 sia sospinta dalla esistenza di connotah di im:ertem edi 1mpreved1b111ta delle
conseguenze del precetto, 13 qualj 5e rawisate avrebbero condotto aIla sola possmﬂe soluz'lune di solle—
vare, nella sede propna. il dubblo di cnstitunonahta. ' b

I - R ' . 1

6 E utile premettere, all'analiSI degli enunaau delle due sentenze in' contrasto, che la ncostmzmne
del sistema di esenzione da-pena della légge Gelll-Blanco usufruisce in maniera consistente del dibattito
gid avviato su temi affacciatisi alla disamina della giurisprudenza eidella dottrina in relazione al decreto
Balduzz, essendo presente anche in questo la previsione del raffronto del comportamento medico con il
complesso dilinee-guida o buone pratiche oggetto di actreditamento da parte della comunit scientifica e
scaturendo da esso 12 necessita di conifrontarsi col problema delle diverse forme'di colpa generica,

.+ 6:1. Occorre ribadire che lavaliutazione da parte del.giudice sul requisito'della rispondenza (o meno)
della condotta:medica al parametro delle linee-guida adeguate (se' esistenti) pud-essere soltanto quella
efiettuata ex ante, alla luce cio® della situazione e del particolari conosciuti o conoscibili dall'agente all'atto
del suo intervento, altrimenti confondendosi il-giudizio sulla rimproverabilita con quello sullarprova della
causalitd; da effetinarsi ex post, Ma conla ulteriore puntualizzazione'che il sindacato ex ante'non potra
glovarsi di una soglia termporale fissata una volta per sempre, attest che il dovere del sanitario di scegliere
linee-guida «adeguate»-comporta, per {l-medesimo cosl come per-chi‘lo devé: giudicare;: i} ‘continuo
agglornamento della valutazione rispetto alla evoluzione del quadro € alla sua conoscenza o conoscibilith
da parte del primo. Attivitd, quella qui descritta; destinata a rimanere estranea-al'pericolo di vedere
confuso - giudizio sulla «adeguatezza» delle'linee-guida (ex ante) con quello sulle modaliti'e gli effetti
della loro concreta «attuaziones che, essendo necessariamente postumo, non'& incluso fra i criterd di
individuazione della-condotta esigibile. ' rre s teohs

6.2. Nella stessa ottica di fissazione delle linee genera]i lungo le quali sviluppare Ja disamina qui
richiesta, va anche ribadita la consapevolezza della estrema difficolta, che talvolta si presenta; nel riuscire
ad operare una plausibile distinzione tra colpa da negligenza e colpa da imperizia. Distinzione cormungue
da non patersi omettere in quanto richiesta dal legislatore del 2017 che; consapevolmente, Hia regolatd solo
il secondo caso, pur in presenza di un precedente, articolato dibattito giurisprudenziale sulla opportunitd
di non operare la detta differenziazione quande non espressamenite richiesta dalla lettera della Iégge
(come avveniva per il decreto Balduzzi) per la-estrenia'fluiditi dei confitii fra le dette nozioni,

La distinzione riacquista oggi una peculiare rilevanza perché, nell’ipotesi di colpa da negllge’nza o]
imprudenza, 1a novella causa di non punibilita & destinata anon operare; mentre la semplice constatazione
della esistenza di linée-guida attinenti al caso specifico non comporta ¢hela loro viclazione dia automati-
camente luogo a colpa da imperida, - oo T

«Si.&: gia rilevato che non pid escludersi che le linee-guida‘ pohgano -regdle rispetto alle quali il
parametro valutative della condotta dell'agente sia quello della: diligenZa; come-nel. caso in cuil slano
richieste prestazioni.che riguardino: pily la- sfera della accuratezza:di compiti magaﬁxparﬁcola'rmente
qualificanti, che quella-della adeguatezza professlonale (Sez. IV, 1° luglio 2015, . 45527, Cerracchio non
massimata sul'punto}., ,r . ¥ [ T R i o

+ B du-citare il caso paradlgmatu:o della omessa valutazione del smtomo e della conseguente omessa o
ritardata diagnosi: un'ipotesi da ascrivere, di regola, all'imperizia per inosservanza délle’leges artis che
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disciplinano tale settore della attivitd sanitaria, salve il caso che il comportamento del sanitario sia impron-.
tato ad indifferenza, scelleratezza o comunque assoluta superficiality'e 1assismo, sicché possa escudersi di
essere nel,campo della negligenza propria dell'agire del-sanitario o specifica di essoe-dunque-della:
impenziav TN A 42V LAVERL AN IR LA AT " A I R A R PR B TTIA A LT L e

Il superamento di tali difficolta che attengono, in genere, all'inquadramento del caso concreto piﬁ che
alle categorie astratte, va perseguito mediante il ricorso agli ordinari criterl sulla prava, sul dubbio e sulla:
ripartizione dell'onere relativo che, nella fattispecie qui in discussione, hanno condotto pitt che plausibil-
mente alla delineazione di un caso di negligenza, dal quale nan'vi & ragione di prescindere, anche per.
mancanza di specifiche contestazioni sul punto da parte dellinteressato. Conla-conseguenza che anchela
prospettazione della questione di legittimita costituzionale sull'art. 590-sexies, da parte del Procuratore:
generale, & destinata amostrare la sua irrilevanza, non venendo in cons:derazmnel ipotesi della impenzia.

FERE e . i e

7 Pud ¢ ora entrars1 nel merito deI contrasto gmnsprudenziale '
7 1. La sentenza Taraborl—Dq Luca ha il pregio dl richja.mare alla necessna di pexin1e1razione del-
T'ambito di operativxta ‘della novella, in modo da ef\ndenmame Ia notevolelefﬁcacia. riduttiva rlspetto al
passato, pur non facendo a meno, nel prosieguo, di criticare i in radice 1a eventualith ' stessa di trovarsi al
cospetto di una vera e propria causa dinon punibilita:;, - .y~ o+ 1 N PR L
1B condivisibile la prima parte del ragionamento seguito; la@duve si pongono in Iuce gli evidenti limit
applicativi alla causa di non punibilitd enunciati dall'art. 5go-sexies, posto che la dipendenza di questa dal
rispetto delle linee~guida adeguate allo specifico caso in esame, nell'ipotesi di responsabilita da imperizia;
non consente di sfuggire alla esatta osservazione che lo speciale abbuono non pud essere invocato nei casi
in cui 1a responsabilita sia ricondotta ai diversi casi di colpa, dati dalla imprudenza e dalla negligenza; né
guando l'atto sanitario non sia per nulla governato da linee-guida 0.da buone pratiche; né quando'queste
siano individuate e dunque selezionate dall’esercente la professione sanitaria in maniera inadeguata con-
riferimento allo specifico caso. Evenienza, quest'ultima;, comprensiva sia della ipotesi in cuila scelta & stata:
del tutto sbagliata, sia della ipotest in cuila scelta sia stata incompleta per non essersi temato conto di fattori:
di co-morbilitd che -avrebbero richiesto il ricorso.a pil linee-guida regolatrici delle:diverse patologie
concomitanti o comunque la visione integrata del quadro complesso, sia, infine,della ipotesi in cui il caso
avrebbe richiesto il radicalé discostarsi dalle linee- guidamregolatnu del trattamento-della patologia, in
ragione della peculiarita dei fattoriin esame. . , .- i Lo
. Situazioni, quelle descritte, che danno conto della mcompatibﬂjté della novelta con qualsiast forma di
appiattimento dell'agente sulinee-guida che a prima vista pessono apparire confacenti al caso di specie (e
magari risultano, in rapporto al caso specifico, sbilanciate verso 1a tutela del generale contrasto del rischio
dinico e quindi verso interessi aziendalistici piuttosto che verso la tutela della sicurezza della cura del
singolo paziente). e conseguentemente, con ipotesi di-automatismo fra applicazione in tale guisa delle
linee-guida ed operativitd della causa di non punibilitd. 1~ . AR TR
., Una conclusione che consente anche di escludere che il precetto.in esame possa essere sospettato di
tensione col princpio costitezicnale. di liberta della scienza e del suo insegnamento (art. 33 Cost.), come
pure di quello dell’assoggettamento del giudice soltanto alla legge (art. 101 Cost.)., . L. lhie
Cid posto; va tuttavia osservato che la sentenza richiamata commette I'errore di non rinvenire alcun
residuo spazio operative per la causa di non punibilitd; giungendo alla frettolosa conclusione circa I'im-
possibilith di applicare il precetto, negando addirittura la capacitd semantica della espressione acausa di
nen punibilitd» e cosl.offrendo, della norma, una-interpretazione abrogatrice, di fatto in collisione con il
dato oggettivo della iniziativa legislativa e con la stessa intenzione innovatrice manifestata in sede patla-
mentare. Senza considerare che la principale oblezione della sentenzain questione; e doé 1a confusione
della formulazione legislativa e la sua incongrenza intemna, avrebbero dovuto trovare sfogo nella denun-
cia di incostituzionalith per violazione del principio dilegalita: ... . ut NI L
- 7.2, \Dal ¢canto suo, la sentenza Cavazza ha il pregio dinon discostarsi in modo patente dallalettera
delialegge, ma, per converso, nel valorizzarla in medo assoluto, cade nell’errore apposta perché attribuisce
ad essa una portata applicativa impropriamente lata: quella di rendere non punibile qualsiasi condotta
imperita del sanitario che abbia provocato Ja morte o le lesioni, pur se connotata da colpa grave. E cid, sul
solo presupposto.della corretta selezione delle linee-gnida pertinenti in relazione al caso di specie, sl da-
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rendere pil che concretii profiti di illegittimita della interpretazione stessa, quantomeno per viotazione del
divieto costituzionale di disparita ingiustificata di trattamento rispetto ad altre categorie' di proféssionist
che parimenu operano con'alti coefficienti di d.lfﬁcolta tecnica.: ot et

' Vot W osindata I TR FINE ‘

8. Invero proprio :1 partire dalla interpretazmne letterale, non pud non nconoscersx che il leglslatore
ha, coniato una inedita causa di non,punibiiita per fatti da ritenersi. mquadrabl.h - per.la completezza
dell, accertamento nel caso concreto — nel paradigma dell'art, 589 0. di quello dell’art..590 c.p., quando
I esercente una delle professiont samtane abbia dato caysa-ad uno dei citati eventilesivi, versando in colpa
da imperizia e pur,ayvendo individuato,e adottato; nonché, fino ad un certo.punto,, benelattualmato le
linee-guida adeguate al caso dispede. .. .., , - s

81l jcomportamento, dell'esercente 1a professione samtarla oggetto di scmmuo & quello che ha
prodotto un evento r;augaln_ger_lte connesso ad un errore colpevole, a sua'volta dipendente dalla violazione
di una prescrizione pertinente..Sono destinati a rimanere esclusj.i casi di eventi lesivi o letali connessi.a
comportamenti in relazione ai qualila violazione di prescrizioni potrebbe non essere per nulla ravvisabile
o comunque potrebbe non essere stata qualificante, avendo il sanitario; ad esempio, fatto ricorso, pur senza
T'esito speratg, e fatti salvi.i principi in materia di consenso del paziente, a-raccomandazioni o approdi
scientifici.di dimostrato,-particolare valore i quali, pur sperimentati con successo dalla comunita scienti-
fica, non risultino ancora avere superatole soglie e le formalita di accreditamento-ufficiale descritte dalla
legge. R L T RS I < "

., 8.2, Laprevisione della causa dinon punibilith & esplicita; innegabile e dogmaticamente amm.ts:ublle

npn essendovi ragione per.escludere apoditticamente.—: come fa1a sentenza De Luca-Tarabori —*che i
legislatore, nell'attica:di porre un- freno:alla medicina difensiva e quindi meglio tutelare il valore costitu-
z:onale del diritto del cittadine alla salute, abbia:inteso, ﬂtaghare'un perimetro-di comportamenti del
sanitario direttamente connessi a specifiche regole di comportamento a loro-volta sollecitate dalla neces-
sita di gestione del rischio, professionale: comportamenti che, pur integrando gli esiremi del reato; non
richiedono, nel bilanciamento degli interessi-in-gioco, 1a sanzione penale, alle condizioni date. -
.1 Semmai.& da sottolineare che era il decreto Balduzzl, non messo in discussione dalla glunsprudenza
passata sotto il profilo della tecnica legislativa, ad agire sul terreno della delimitazione della colpa-che:da
luogo aresponsabilita, circoscrivendo la operativita dei principi posti dall’art. 43 c.p: e dunque derogando
ad essa, tanto che il risultato ¢ stato ritenuto quello della parziale:abolitio .criminis: Viceversa, la legge
Gelli-Bianco non:si:-muove in senso derogatorio af detti principi generali, bensl sul terreno della spécifi-
cazione, ricorrendo all'inquadramentonelia non punibilitd, sulla base di un-bilanciamento ragionevole di
interessi concorrenti.- | . ML L I P Lt s Uil 3t LT

La possibile disparit2 di trattamento dovuta a tale opzione, rispetto ad-altie categorie di professionisti
che pure siano esposti alla. gestione.di peculiari rischi, non-& autornaticamente evocabile, una volia che
l'intera operazione si riveli, anche per la delimitazione enucleata dallo stesso precetto; non irragionevole
ed anzi in linea con-uno: schema gia collaudato dalla Corte costituzionate (sent . 166/1973, ord n
295/2013). * PR . TR ' . PRETYL IPR

- Anchela modifica in sensolimitativo, rlspetto all'art: 3 del decreto Balduzzi, della esenzione da pena ai
soli comportamenti'che cdusario uno degli eventi-descritti-dagli attt? 539 e 590 c.p. fa titeriere pil adegua-
tamente finalizzata il nuovo precetto al-contrasto del sospetto -+ che si'materializzd con riferimento al
citato art. 3 — di incompatibilitd con il divieto costituzionale di disparita di trattamento- (art. 3 Cost),data
l'ampiezza allora reputata ingiustificata, dal giudice che sottopose lanorma allo scruttmo costituzionale;
della platea dei soggetti che potevino avvantaggiarsenelt  =fmw = o nd

Appare infatti oggl, diversamente che in passato, direttamente connesso; Vintervento protettivo'del
legislatore, con la ragione ispiratrice della novella, che & quella di ‘contrastare 1a'c.dv« medicina diferisiva s
e.con essa il-pericolo per la sicurezza 'delle cure, e dunque creare — in‘relazione ad un-perimetro piti
dreoscritto di operatori ed atti sanitari che si confrontano con 1a necessitd déllagestioiié di uririschio del
tutto peculiare in'quanto-collegato. alla mutevolezza e 'unicitd"di ogruna delle situazioni patclogiche da
affrontare = un‘area dinon punibiliti clie valga a restituire al Sanitario 1a5ereniti dell’affidarsi allaproprid
autonomia professionale e, per l'effetto,ad 3gevclare il perseguimento di una garanma ‘effettiva del diritto
costituzionale alla salute, it . T S L L A B > "
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9. 1a formulazione della causa di non punibilita neil'art. 5590~-sexies sollecita dungue a sperimentare
una interpretazlone della norma che consenta di darle concreta applicazione. ., R TE R

Non# condivisibile, in senso ostativo, il riievo contenuto nella sentenza De Luca-Taraborl, anche sulla
sda di una parte della dotirina, secondan cui 1a formulazione lessicale del precetto creerebbe un corto
dreuito capace di renderlo inservibile, e Tt ' nooE

T,andrma descrive un presupposto perla perativita délla causa di non punibilit — quella delversa.re
il sanitario, nella sittazione di' avere cagionato per colpa da-imperizia I'evento lestvo o ‘mortale, prur
essendosi attenuto alle linee-guida adeguate al caso di’ specie — chie non &'incongruente cof ta soluzione
che promette. Le fasl della individuazione; selezione éd esecuzione delle raccomandazioni’ contenute nelle
linee- gulda adeguatesono, infatti, articolate al punto che la mancata realizzazione di-un segmentu del
relativo percorso giustifica ed & compatibile tanto con Fafférmatione chelé Hnee—guida sono state nel loro
complesso ossérvate, quanto con 1a conteshiale rilevazione di uh etrore parziale che, nonostante cid; si sid
verificato, con valenza addmttura decisiva per la realizzazione di uno degli eventi d&scntﬂ dagll artt. 589
ejosgocp L I [SYRVHE R L T valroa g

* Sitratta, d'altro canto,'diuna struttura‘del precetto che rical¢d quella dell’art: 3'del decréto Balduzzi il
quale, allo stesso modo; ricavava un’area di irresponsabilita a favore del safiitatio che, pur rispettoso (4 si
attiene ») delle linee-guida, potesse riconoscersi in colpa riella caiisazione deéll’evento 1ésivo dipenderite
dalla propria professione. Una strutturd, ciod, metabolizzata dalla giurisprudenza che su di éssa ha’edlﬁ
cato un complesso apparato ricostruttive del precetto. !

Intal senso, lasentenza Sez. IV, 29 gennato 2013, n.: 16237, Cantore, nel conimentare 1a portata dell'art.
3 del decreto Balduzzi, aveva osservato, con una affenmazione utile anche relativamefite alla formulazione
dell'art. 590-sexies, che =il professionista (che)'si ‘orfenti cotrettamente in ambito diaghostico o terapéu-
tico, si affidi cio alle strategie suggeritegli dal sapere scientifico consalidato, inquadri corréttamente il caso
nelle sue linee generali e tuttavia, nel concreto farsi del trattamento, commetta qualche errore pertinente
proptia aladattamento delle direttive di-massima alle evenienze ed alle peculiarity ché gli st prospettario
nello specifico caso clinico» & 'agente che in base al decreto del 2013 non rispondeva per colpa lieve. ' |

2. 9.1., I'errore non punibile non pud; perd, alla stregua della novella del 2017, riguardare — datala

chiarezza dell'articolo al riguardo ~.la fase'della selezione delle linee-guida perché, dipendendo il «ri-
spetto» di esse dalla scelta diquelle « adeguate », qualsiasi errore sul punto, dovuto auna qualsiasi delletre
forme di colpa generica, porta atiegare l'integrazione del requisito del «rispettgw: 1 L+ " L

‘Ne consegue che 13 sola possibilita interpretativa residua non-pud che indirizzarsi sulla fase attuativa
delle linee-guida, sia.pure con l'esigenza.di individuare opportuni:temperamenti:che valgano a non
esporre 1a conclusione a dubbi o censure sul piano della legittimita costituzionale, per irragionevolezza o
contrasto con altri principi del medesimorango.: it . M SMTLIGY T e )

» La ratio di tale conclusione si individua nella scelta del legislatore di pretendere, senza concessiond,
che l'esercente la professione sanitaria sia non solo accurato e prudente nel seguirela evoluzione del caso
sottopostogli, ma anche e soprattutto:preparato sulle leges artis e Impeccabile:nelle diagnost anche
differenziali; aggiornato in relazione non solo alle nuove acquisizioni scientifiche ma anche allo scrutinie
di esse da parte delle socleti e organizzazioni accreditate, dunque alle raccomandazioni ufficlalizzaté con
1a nuova;procedura; capace di fare scelte.ex ante adeguate e di personalizzarle ariclie in relazione alle
evoluzioni del guadre che gli si presentino: Conla conseguenza che, se tale percorso risult correttamente
seguito e; ciononostante, I'evento lesivo o mortale si sia verificato con prova della riconduzione causale ak
comportamento del sanitario, 1 residuo dell’atto medico:che appaia:connotato da errore colpevole:per
imperizia potra, alle condizioni che st md.lcheranno. essere quello che chiama in campo la operativita della
novella causa di non punibilttd. ., oo - - W PEER g, e g R ot '

. Infatt, nel caso descritto, che & ind.lspensabl]e contemplare per dare attuazione alla nuova. riforma.
pud dirsi che si rimanga nel perimetro del « rispetto delle linee guida», quando cio® 1o scostamento da esse
é¢marginaleediminimaentity. ., . ,, siL o 0 10w, s e LT 0 - S

8.2., Viene di nuovo in considerazione, per tale via, la necessita di circoscrivere un ambito o, se'si
vuole, un grado-della colpa che, per la sua limitata.entitd, sixenda compatibile con la.attestazione che il
sanitarin in tal: modo colpevele & tributario della esenzione dalla pena per avere rispettato; nel complesso,
le raccomandazioni derivant da linee- gmda adeguate al caso di specie. B PRI B
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+ Tanto pilrove siconsideri contestualmerite che, come sottélineato nel parere espresso dalla Commis-
sione Giustizia del Senato sul disegno di legge approvato dalla Camera in primalettura, il festo & volto ad
ajsicurare-una tutela effettivddella salute del paziente anche nello’spécifico'ambito'del pracesso civile
garantendog!i il risarcimento dovutogH in ‘base ad una'sentenza, attraverso'tina sere di strufnent disci-
plinan dall’art. 7, oltre, tra l'altro, Ja previsiorie'del sistema di assicurazione ubbligatoria (aru 9) accompa-
gnito dalla’azioné direttanei confronti della comipagnia assicuratrice (art: 13}

A ddva aggiunto che la contemplazione diun errore lieve (da imperizia) esente da sanzione penale hia,
come'pendant e rafforzamento sul piano sistemic'o ‘all'intérnotiélialégge Gelli-Bianco; la dléuﬁljna (art.
16) che favonsce i flussi informativi volti a far émergere le criticitd nel compl.mentn della ordinatia'attivita
professmnale onde elabora.rle e superai'le con dmeto ai uhhzzazmne di quel ﬂussi nel processo pena]e
un mmeme ¢oordinato di regole ‘Cing, ﬁnahzzato ad una /gesttone del'rischio d.lmco sempre pnl responsa-
bilizzarite per la‘stéssa struttura organizzaﬁva e ‘seniza' 14 frusirante’ m":erca. in ogm caso d1 um capro
espiatorio.

E necessano peraltro sottolmeare ché non osta a'tale'scelta mterpretamlrr;l l'oblez:one di fondo, scatu-
rente daila glunsprudenza passata in tema di esclusmne della operatwita n amblto penale dell’ art. 2236
cc nonché da una parte da]]a dottrma, secondo cui non é consennta e comunque non ha ‘senso Ia
dlstmzmne tra colpa heve e co(]lpa grave nel dmtto penale ove, appllcando nbgorosamente 11 criteno cie]]a
valiitazitne ex ante ed i concret ,gludmo di prevedlbihta ed emtablllta propno della colpa, sono gia
presenn tutti ghstmmen perla nso‘luzmne de1 cas: sn:m]ari. potendos1 giunge):e, ber e551, alla esclusione
in radice, dsslla mxindsabﬂité della colpa ) \ e R LB -

Invero. non 5010 la previs{one aplicna della « colpa lieve » ccme ambito di esdumone della respousa-
blllti, nel decreto Balduni ha dlmostrato che @ gla stato leglthmato, dal legislatore. un approccm dogma
tico d:verso apprezzabﬂe non solo come opz:lone meramente J11'i{:ex'pretat1\i'a o ncognihva de1 termlm

che 51 sotuaggonn legltuma.mente a]] mtervento deI giudice penale ea far nsaltare concr:etamente la
intmbﬂe(volonta del legislatore di preseguire lungo 1a direfirice segnata dal decreto Balduzzi; soprattutto
conla finalith di impedire chel'abrogazione di questo apra scenari di automatica reviviscenza dei pregressi
indirizzi interpretativi che, perlaloro estrema severiti nel passato. sono all'origine del porsi del tema delle
risposte difensive deisanitari. ~, = , . o, P TS RPN T S Tl LT (R

D’altra parte, il timore chela d15tlnzwne tra colpa heve e colpagrave possa essere anche fonte di scelte
non prevedibili e ondivaghe, dipendenti dalla ampiezza della valutazione del giudice e quindi in contrasto
con la necessariatassativita del precetto; nontiene conto che analogo timore sarebbe ravvisabile; amonte,
riguardo al giudizio sulla: « esigibilitd» della condotta, ossia:al'momento:valutativo, qualificante per'la
individuazione stessa.della colpevolezza: timori da'sempre adeguatamente contrastati datla compleSsa
opera ricostruttiva, in seno:alla:dottrina e'alla glurisprudenza, riguardo ai criteri utili per la’ tendenzmle
deﬁmzione det giudizt in esame esnella presente decisions, utiliiente richidfiat.-" - Yo

Lot T . vy anhad e faels e - 1 ' 5 Tl a0
10 Lafnce,rca_ g;‘fngne:lt:ca conduge,a ritenere, che-la norma in esame. continui, a: sottendere-la
nozione di «colpa lieve», in linea con quella. che l'ha preceduta’e con la tradizione g:lund.lca sviluppatasi
negli ultimi decenni. [Jn complesso di fonti e di interpreti che ha mostrato come 1l tema della colpa medica
penalmente rilevante sia sens;blle alla questione della-sua graduabilita, pur.a fronte di un precetto, quale
T'art. 43 cp., che scolpisce ]a.colpa senza distinztoni interne. - 1 .onersiw . 4 iun W
- Dal.punto.di vista teorico non.si individua alcuna ragione vincolante per la quale tale condusione
debba‘es;sere scartata; diversamente da quanto ritemito da‘entrambe le sentenze che hanno dato luogo al
contrasto.. Lo HETLEE Gk T I A R T s L LA T
Queste, peraltro, proprio sulla base di una conclusione di tal genere,/ fatta discendere dal silenzio della
legge, sisono trovate a polarizzare in modo opposto 1¢ relative conélusioni, avendo osservato:la sentenza
De:Lnca-Tarabori, che Yesonero complessivo da pena; destinato ad inglobare anche il responsabile di
colpa grave da imperizia, non & praticabile perché genera una situazione in contrasto'con il principio di
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colpevolezza e, ]a sentenza Cavazza, che la novella causa di.non punibi]ité & destinata a operare senza
distinzione del grado della colpa. . KW - . .

Al contrario, ritengonosle Sezioni Unite che la mancata evocamone esplidta della ‘colpa ljeve da parte
del legislatore del 2017 non precluda una ricostruzione dellanorma che ne tenga conta, sempre che questa
sia I'espressione di una ratio compatibile con I'esegesi letterale e sistematica del comando espresso. , -

10.1. In tale prospettiva appare utile giovarsi, in primo luogo, dell'indicanone pmveniente dall’art
2236 CC . oo [

L ameolazione colpa grave/altre. tipologle d!. condotte n.mproverabﬂj pur causative dell evento,. &
presente nelle valutazioni giutisprudenziali sui limiti della responsabilitd, penale del sanitario che, sotto
diversi proﬁh hanno: valonzzato nel tempo i principi e 1a ratjo della disposizione contenuta, nella norma
dtata p]asmata. mvero nell’ ambito civilistico del riconoscimento del danno derivante da prestazioni che
mpnch.mo soluzmne di problemi tecnici d1 speclale dlfﬁcolta echelo esclude  appunto, salvoil cago di dnlo
o colpd | grave

Ebbene,. tralascdando 1'ormai soplto dibattito sulla non diretta applicabilita del precetto al settore
penale per 1a sua attmenza alla esecuzmne del rapporto contrattuale oaldannoda responsablhta aqu]ha-
na, merita d1 essere valonzzato il condivisibile e piit recente onentamento delle Sezioni penali che hanno
comunque nconosr:rutu aJ.l art. 2236 c.c. la valgnza di principio 4 razlnnallt& e regola di espenenza cui
attenersi nel Valutate l'addehlto di imperizia, qualora il caso concreto unponga 14 soluzmne del genere di
problerm snpra ‘evocati ovveto qualora 51 versiin una 51tuazmne d1 emergenza

Cid che'del precetto merita di essere ancor ogg1 valotizzato & il fitto che. attraverso di esso, gia’ pnma
della formulazione della norma che ha ancorato I'esonero da responsabﬂxta al nspetto delle Imee-gmda e
al grado della’ colpa si fosse accreditato anche in ambito penahstico | prmmpio secondo cui lalcondotta
tenuta'dal terapeuta non pub non. essere pammetrata alla'difficolta tecmc0~5c1enuﬁca dell'intervento
nchlesto ed al contgsto in i 8s0'si2 svolto (Sez. IV, 12 ‘riovembre zo11, dep 2012, 1. 4391, DiLella, rv.
251941 Sez 1V, 5'aprile'zo11, n 16328‘Montalto v 251960 Sez.IV, 21 gmgno 2007, 139592, Buggé Iv.
237875 Sez IV, =g settembre 1997, dep. 1998, 1. 1693, Azzini, rion massunata sul punto) 'Sicchié Feventuale
addebito di colpa era'destiriato'a venire meno nella gestione di un elevaid rischio’sénza errori rimiprove-
rabili connotati da gravitd. Viceversa, quando norn si fossé presentata vina'situaziofie emergenziale o non
fossero da affrontare problemi di particolare difficoltd, non sarebbe venuto in causa'il principio dell'art.
2336 c.c: e non avrebbe avirio base normativala distinzicne della colpalieve. Né conséguiva che il medico
in tali ipotesi, come in quelle nelle quali venivano in considerazione le sole negligenza:o imprudenza,
versava in colpa, essendo pacifico che in queste si dovesse sempre attenere ai criteri di massima cautela;

‘Un preceétto, quello appena analizzato, che mostra di reputare rilevante, con mai perduta attualitd, la
considerazione per cui I'attivitd del medico possa presentare connotati di €levata difficolti-per una serie
imprevedibile di fattori legati alla mutevolezza del quadro da affrontare e delle risorse disponibili; Sicché,;
vuoi sotto un: profilo della non rimproverability della condotta in conéréeto tenuta in tali condizioni; vuoi
sotto quello della mera opportunita di delimitare il campo dei comportamenti soggetti alla repressmne
penale, sono richieste misurazioni e valutazioni differenziate da parte del giudice, @ . .. .

Non & marginale, del resto, I'avallo dato a tale interpretazione da parte della Corte costxtuzionale con
sentenza n. 166/1973, per taluni aspetti ribadita dalla ordinanza n. 2g95/2013. Un avallo aiti, viceversa, va
riconosciiita ridcquisita rilevanza & fini che d otcupano; soprattuits a seguito délla scelta; operata dalla
legge. Gelli-Biarico, ‘di rendere la causa di nofn punibility operativa soltanto in felazistie alla colpa-da
imperizia, pur dopo che, nel recente passato, 1a glirisprudenza di legittiniity-applicativa del sépravveriito
decreto Balduzzi, aveva invece mostrato di propendere per la éstensionie della irresporisabilita da colpa
lieve a tutte le forme di colpa generica. La prima pronuncia del giudice delle leggi aveva, infatti, ammesso
che.gli artt. 589 e!42 c.p. potessero essere integrati‘dall'art. 2236 cc,, cosl da ricavarsene il principio,
costituzionalmente ¢ompatibile, della graduabiliti:della colpa. da‘«imperizias del sanitario impegnato
nella soluzione di problemi tecnicl di speciale difficolti e il riconoscimento della pnssibﬂita di esenzlone di
una parte di essa dal rilievo penalistico. ™ . .- - .. 5 . ST e

La stessa sentenza De Luca-Tarabori evoca tale soluzmne sia pure per presentarla come strumento
tecnico residuo per-perseguire il pur-meritevole fine di.mandare- esente, da rimproverabilifii I'errore
colpevole del sanitario contestato a titolo d imperizia. .1 . 1+ ! L o
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10.2. : In'secondo lucgo, & un dato di fatto che il legislatore del 2012 abbia espressamente ufilizzato e
disciplinato I'ipotesi:delia .« colpa lieve » :delisanitario come quella da-sotirarre,a condizioni date, alla
responsabilitd penale: 1. w1 - T P LU L P

Tale opzione. legislativa prescindeva dalla-pregiudiziale della dimostrata sithazione+di particolare
difficolth tecnica ed era invece plasmata sul'criterio della’ conformazione alle linee-guida, con riferimento
a’situazioni.che .potevano. sottrarsi alla repressione penale anche-quando non.qualificate’ da speciale
difficoltd. «Con 'avvertenza'che.se, da un Iato;:tale ultima condizione & quellaiche, di-regola; ha minore
attitudine -a generare .« colpa: lieve», dall’aliro possono darsi-condotte :del sanitario che, pur rientranti
agevolmente inlinee-guida standardizzate, risultano di-difficile esecuzione perla urgenza'o per T'assenza
di presidi adeguati:.: +, - e : P o n -

+ Quella.gpzione‘ha date luogo ad una:cospicua elaborazione giurisprudenz:lale vo]ta a fissare i criteri
utili per individuare. preventivamente e; quindi, in sede giudiziaria FHconoscere il grado lieve della colpa,
del quale;<: stante I'esplicito testo normative sopravvenuto --:non sembra Iagmnevole negarsila idoneita

alla convivenza con i principi generali‘dettati dall’art. 43 ¢.p. e T, e yoo
Questi, peraltro, continuano ad avere piena applicazione’ connfenmento allacolpada negligenza eda
imprudenza. .i-r PR ' PR P U S AT I

Bastera, al fine di dare pratica attuazione.alla lettura-dell’art. 590 -sexiesiqui accreditata, rievocare i
canoni maggiormente,condivisi nel recente:passato, sollecitati dall'esigenza-di contrastare gli effetti: di
interpretazioni eccessivamente severe, nella:cui filigrana trasparivauna non condivisibile tendenza‘a fare
della relazione sanitaria una «obbligazione.di risultato»,:laddove.il firie' di garantive la «sicurezza delle
cure » ne ribadisce lanatura di < obbligazione dimezzi».. FERETE PR S T ¥

E-da ribadire; clo&, ‘quantogia sostenuto in 'molte sentenze pubblicate sotto<la vigenza del decreto
Balduzzi (tra le.molte, Sez, IV, 20 gennaio 2013, n.116237, Cantore, Tv. 255105;’Sez, I'V; 11 maggio 2016, n.
23283, Denegri) in ordine al fatto.che la colpa sia-destinata ad assumere connotati di grave entita solo
quangdo 'approccio-terapeutico risulti marcatamente distante dalle necessiti .di:-adeguamento alle pecu-
liaritd della malattia, al suo sviluppo, alle condizioni del paziente. Ovvero, per converso, quando i ricono-
scibili fattori che suggerivanc I'abbandono delle prassi accreditate assumano rimarchevole, chiaro rilievo
e non lascino.residnare nn. dubbio plausibile sulla necessita di un intervento difforme e personalizzato
rispetio alla peculiare condizione del paziente: come nel caso di;«patologie concomitanti» emerse-alla
valutazione del sanitario, e indicative della necessita di.considerare i rischi connessi..

«, Nella demarcazione gravity/lievitarientra, altresi, Ja misurazione della colpa sia in senso oggettivo che
soggettivo.e dunque la misura del rimpravero personale sulla base delie specifiche condizioni dell'agente
e del suo grado di specializzazione; la problematicita. o equivociti della vicenda; 1a particolare difficolta
delle condizioni:jn cui il medico;ha operato; la: difficolth. obiettiva di cogliere e collegare le informazioni
cliniche; il grado di atipicita e-novitd della.situazione;da jmpellenza; la-motivazione della condotta;-la
consapevolezza o meno di tenere una condotta pericolosa (oltre alle precedenti, Sez IV, 8 maggio 2015.
22405, Piccardo, rv. 263736; Sez. IV, g ottobre 2014, n. 47289, Stefanett, 1v. 260740). -, . 1"

+ In altri termini, & da condividere I'assunto consolidato nella giurisprudenza di legltmmta secondo cui
lavaiutazmne sulla grayita delia colpa (generica) debba essere effettuata « in concreto », tenendo conto del
parametm dell’homo eiusdem professmms et condicionis, che & quello del modello dell’agente operantein
concreto, nelle specifiche condizioni concretizzatesi. oot . e B L0 P

Meritane di essere ricordati, tali criteri, non sempre in. relazmne diretta, al loro contentito, riferito
anche alla rlmproverabilita del momento di «scelta» delle linee-guida adeguate al caso conc:reto che, come
sieé v1st0 esorbita dal.perimetro di operatwita della novella causa di non punibilith. Piutiosto, &:utile
nchiamarel elaborazione del metodo « quantitativo », del guantum dello scostamento dal compurtamento
che ci sl sareb'be attesi come. quello utile, per determinare il grado deltacalpas., . .| .+ v e

La dlscrez:lonalita del giudice, ravvisabile nel dare pratica atiuazione. i detti criteri nel _contgs_to del
decreto Balduzzi che li connetteva a linee-guida e buone pratiche di non univoca individuazione, risulta
oggi drasticamente ricomposta attraverso la novella'che riguarda ' procechmentc pubbhasnco per la
formalizzazione delle linee-guida rilevanti. =+ »n woroh thoar o tn

Oltre a cid, 1a circoscrizione, dovuta alla legge Gelli-Bianco, della causi di nofi punibilita:alla sola
imperizta spinge ulteriomente verso-T'opziorie'di delimitare il cdmpo di operativita della”causa di non
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punibilitd alla.« colpa lieve »; atteso che ragionare diversamente'e cioi estendere il riconoscimeénto della
esenzione dapena anche a comportamenti del sanitario connotatl da « colpa grave » per imperizia-— come
effettuato dalla sentenza Cavazza — evacherebbe, per un verso, immediati sospetti di-illegittimita costitu-
zionale per disparita di trattamento.ingivstificata rispetto a sttuazioni meno gravi eppure rimaste sicura-
mente punibili; quali quelleconnotate da colpalieve per negligenza o imprudenza; determinerebbe, per.
altro verso; un evidente sbilanclamento nella.tutela degli interessi sottesi, posto che la tutela controla
amedicina difensiva» e, in definitiva; il miglior perseguimento della salute del cittadino ad opera di un
corpo sanitario non mortificato né inseguito da azioni giudiziarie spesso. ihconsistenti non potrebbero
essere compatibili con l'indifferenza dell'ordinamente penale rispetto a gravi infedelta alle leges artis, né
con l'assenza di deroga ai principi generali in tema di responsabilitd per comportamento colposo, riscon-
trabile;per tutte le altre categorie di soggetti-a rischio professionale; determinerebbe, infine, rilevanti
quanto ingiuste restrizioni nella determinazione del risarcimento del danno addebitabile all'esercente una
professione sanitaria ai sensi dell’art. 7 dellalegge Gelli-Bianco, poiché & proprio tale ameolo al comma 3.
a stablllre una correlazipne con i profili di responsabilitd ravvisabili ex art. 590-sexies cp.. ror T
« 10.3.: B indicativa, in terzo luogo, I'evoluzione dei lavori parlamentari. ATt
L'originario testo della legge approvate dalla Camera mostrava di volere differenziare, ai fini della
esenzione da responsabilitd;1a colpa grave (daimperizia) dagli altrl minorl gradi delia (stessa tipologia di)
colpa, in una prospettiva specifica. Nel senso, ciod; che la colpa non grave (dd imperizia) era automatica-
mente inclusa in detta.esenzione anche a prescindere dal raffronto con linee-guida; memre quella grave
dello stesso tipo lo era alla condizione del rispetto delle stesse linee-guida. ' i
La scomparsa della detta previsione dal testo successivamente passato alvaglm dell'altro- ramo del
Parlamento non pud:perd dirsi un ripudio tout court della differenziazione del grado della colpa, non
risultando.in tal senso esplicitata la volont.del legislatore in alcun passa dél laveri preparator], quanto
piuttosto; come auspicato nel citatoParere della Commissione Giustizia del Senato, Y'espressione della
rinunctd a quella peculiare distinzione che si poneva come tendenzialmente apparente e quindi fortemen-
te a rischio-di censura per incostituzionalitd, perché garantiva:una tutela eccessivamente e irragionevol~
mente estesa alla colpa tecnica del sanitario in tutte le sue aspressiont,'essendo per di pid, la esclusione
della imperizia grave in caso di rispetto delle linee-guida, conformata in-una sorta: di- presunzione che
poteva essere vinta soltanto'con la prova delle arilevanti specificith del caso concretas. * (O L
Stapprende, dairesoconti delle discussioni della Commissione Giustizia del Senato del 7, 8 €21 giugna
2016 — mostratasi Interessata a cristallizzare certl approdi delty giurisprudenza di legittimita e a sollecitare
1na apposita dfsrmutazione dell'art. 6 poi realizzata' —,"semmai un reiterato ‘ed esplicitato timore del
legistatore chie il comma 2 del précetto della legge in itinere si prestasse; atiravérso-la condizione del
tispetto delle linee-guida, ad una interpretazione aperta alla esclusione delld responsabilita penale anche
per-imperizia grave; evenienza non perseguita, oltre che in aperta disconitinuiti con i prificipi del decreto
Balduzzi, nel cui solco, tanto neilaver della Camera in prima lettura quanto 1n quelli del Senato. sl djchiara
di volersi mantenere. " ' i . et
‘Specularmente, pud dunque ammettersi che la colpa lieve & rlmasta. intrinseca alla formiiliziore de!l
nuovo precetto, posto che la'costruzione della eserizione da pena’ per ‘il sanitario’ ccmplesswa.mente
rispettoso delle raccomandazioni dccreditate in tanto s comprende in quanto tale'rispétto non sia rivscito
ad eliminare la commissione di errore colpevole non grave, eppire caisativo dell'evento: h
In conclusione,1a colpa dell'esetcente laprofessione sanitarid blid essere’esélusa in base alla verifica
dei noti canoni oggettivi e soggéttivi della configurabilitd del rimprovero'e, al;crési: n ragione del]a misura
del rimprovero stesso!:Ma, in quest ultimo caso — e solo quando conﬂgurante Zcalpd ligver =, le COndl-
zioni richteste sond 1l dimostrato corretto orientarst nel campo delle linee: guida perﬁnentl in relazione al
¢aso concreto ed il progredire nella' fase della loro-attuazione; rltenendo I ordmamento i’ non punire’ gh
adempxmenﬂdlesinvehnmmpelfetti. SRECTA IR T ORI R UL Y ' *F{ o :
-u LR TS BN [P [N A B '
11 Sul quesito proposto devono quindi affermarsi { seguenti principi di d[ritto . SN
oL ’esercente la prafessione sanitaria risponde, a titole. di. colpa,! per morie-o Iesmm personali
derivanti dall'esercizio di attivitd medico-chirurgica: +. . . OIS vale

B

, a)-se Vevento si.& verificato per colpa (anche “lieve”} da negligenza o imprudenza; -~ - =N
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+ b) se l'evento si:é verificato-per colpa: (anche “lieve”) da imperizia’ quando’ il'caso concreto non &
regolato dalle raccamandazioni delle linee-quida o:dalle buone pratiche.clinico-assistenziali;
¢) se l'evento si é verificato per colpa (anche “lieve”) da imperizia nella individuazione e nella scelta
di linee-quida o0, df buone pratiche clinico-assistenzigli non adeguate alla:specificita del caso concreto;
.+ d) se I'evento.si & verificato. per colpa “grave” da-imperizia.nell'esecuzione di raccomandazioni di
linee-guida o buone pratiche clinico-assistenziali adeguate, tenendo conto del grado di rischio da gestire
e delle speciali difficoltd deil’atio medico».

PRI LN IS NPT B R TR L T 1

12. connesso tema concernente la individuazione delia légge pid favorevole. in dipendenza dai
principt posti dal’att; 2,-comma’ 4, c.p. sulla successione delle leggi penali*nel tempn. trova il propno
naturale sviluppo raffrontando il contenuto precetﬁvo dell'art. 5go- sexxe§ el come individuato, con
quello dell'art. 3, abrogato, ' ! el DT ponl - vl

Si enucleano soltanto i casi immediatamente apprezzabilit’ 'L b+ - ooy o Proaaty ey

. In primo luogo, tale ultimo precetto risulta pit favorévole in relazione: alle contestazioni per compor—
tamenti.del sanitario — commessi prima della enirata in vigore della legge Gelli-Bianco:— connotati-da
negligenza o imprudenza, con cenfigurazione di colpalieve, che solo peril decreto Balduzzi erano esentida
responsabilitd quando risultava provatoil-rispetic delle linee-guida o delle buone pratiche accreditate.

In secondo hiogo, nell’ambito della colpa da imperizia, I'errore determinato da colpa lieve, che sia
caduto sul momento selettivo delle linee-guida e cio2 su quello della valutazione della appropriatezza della
linea-guida era coperto dalla esenzione dlmponsabmta del decretg Balduzzi {v. Sez. IV, g ottobre 2014, n.
47289, Stefaneth non massxmata sul punto) mentre nonlo & pul in base, alla novella che risultz anche per
tale aspetto meno favorevole

In terzo luogo sempre neli’ ambito della Lcolpa da unperizia. l'errore determmato da colpa lleve nelIa
sola fase attuatwa a.ndava esente per i decreto Ba.lduzzi ed H oggetto di causa d1 non punibilita in base
all'art, 590 sex:es ! éssendo, in tale prospettiVa lmnﬂuente, in relaz:one al]a attmta del gludice penale che
sitrovia der:idere nelld vigenza' delld nigva Iegge su fati verlﬁr:atisi antecedeutemente allasua enu'ata in
vigore, la quahﬁcazinne giuridica dello strumento tecnico attravamo il quaie g1ug1gei‘§'él verdetto libera-
tario, e

Analggamente, agli effetti civili, I'applicazione dell'art. 3, comma 1, del decreto Ba.ldqzi. prevedeva un
coordinamento con I'accertamento’del giudice penale, nella comice dell’art 2043 é.c, ribadito'dallart, 7,
comma 3, della legge Gelli-Bianco. La résponsabilitA civile anche per colpa Heve testa ferma (v. Cass. civ.,
1g febbraio 2013, n. 4030;:Cass civ.; ofd. 17 aprile 2014, n.8g940) a'prescindeére; duhque, dallo strumento
tecnico-con-il quale il legislatore regoli la sottrazione del comportamentolcolpevoleida imperizia lieve
all'intervento del giudice penale., e, . (LS L A AR I EE S RN [

st

'13 In ordirie ai motivi di ricorsu, deve rl.levarsene la i.nammlssibxhﬁ perché dtversi da quelll che
possono Iegltnmamente fondane l'i.mpugnamone dlnanm a questa Corte di legltmnitﬁ. La mammissmmté
del ricorso impedisce, altresi, Ia rllevazione della presu'imone atteso’che il termjne per la estinzione del
reato nor & pit decorso dalla data della pronuncia 'deila sentenza mpﬁ’gnata, che non pub dhsz segmta
dalla valida instaurazione di un rapporto processuale in prosecumone !

13.1. Laprima doglianza viene prospettata coftie vizio di motwamone auche nella forma del travi-
satnento della’prova (quella dichiarativa délla’teste' A.) con-riferimento alla rlcostruzione ded fati'the
precedettero’il finale ricovero della persond:offesa; In"altri terrhini, posto cheld’ ‘rimproverabilita’ delld
condotta'del neurochirurgo, censurata dai giudici di merito come irigiustificatamiente manchevole, sifonda
sull'assunto della sua piena consapevolezza del gravissimi sintomi neurologici, comunicatigli dallo stesso
P. la mattina del 24 ottobre 2008, il.punto toccato dalla difesa & quello del mancato raggiungimento della
prova — e a maggior ragione di una plausibile motIvazmne — nguardo alla effettwlta € plenezza di detta
conoscenza. a ' '

+ Per far i, i d]fensore ricorrente aggredisce la mntivazlone el punto nguarda.nte 1a asserita’ atten-
dibilith della persona offesa — che tanto ha sostenuto — nonché il giudizio della Corte di merito riguardo
alla idonteita della testimonianza della A. a costituire valido riscontfo e cormingie prova aggiuntiva della
bonti.del costrutto del denunciante; tale prova dichiarativa sarébbe, sul puiito, fratto di doma.nde sugge—
stive della accusa.
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. w Sitratta di censurevalte, in realt, a criticare inammissibilmente il punto di vista accolto e ampiamente
motivato nella sentenza impugnata,- sul piann dellar opinabilita-pluttesto. che su. quello de]la dedsiva
carenza o manifesta fllogicitd. ', - IEUL Wt ey ‘ o

La evenienza di domande suggestive da parte del Pubblico Ministero ﬁsulta deddtta perla primavolta
con il ricorso e in: néssun’ modo riesce a dare 'corpo a una ammiissibile 'censura sulla’iliogicita della
miotivazione riguardante la credibility'della teste; la guale & stata fondata siuna serie d.lultenon e!ementi
di fatto valorizzatt in sentenza e non contestati nel ricorso, L v
., Anche il tema della prova oggettvp della effettiva manifestazigne, sin dal 24 ottobre, dei sintomi della
cauda per { qua].{ le lh:lee—guida prescrtvono un intetvento di decompressione nelle 24-48 ore, risulta
congrua.mente affmntato nella sentenza impugnata gve sono post In evidenza i numerosi e gravi elementi
(ta certificazione rilasciata dal dott. D. B.; la assoluta non significativitd della diversa data riportata nella
relazione di dimissione del paziente dal CTO di Firenze 111 novembre; il grado di recupero incompieto del
paz:ente, dopolintervento, come accertatodal CT della petsona offesa) dimostrativi della corretiezza della
ricostruzione sostenuta dalla accusa € del tutto razionalmente condivisa dai gludid, con una motivazione
alla'quale la difesa ricorrente oppone soltanto'divers! elementi di fatto, considerazioni congettumli e in
definitiva, una altemativa ricostruzione-dl quelli, che' é pmspettiva nOn perseguibﬂe nelﬁa sede’di legitti-
mlta. R u' e Ty [ g AL —

- 13.2; 1 secondo motivo & inammissibile per analoghe considerazioni. ' " ve Tt

-La contestazione délla fotivaziche sul nesso di'tausality' ha Hatira e valenza memmeme ‘fattuali,
foridandosi sul presupposto della preferibilita della tési dellimputato circa 1l momento in cui ebbe effet-
tivamente conoscenza della gravita dei smtoml e della cond.lzmne del paziente ) conseguentemente
spostata ln avantl di una settimana tale Evenlenza - su]la richiesta che s1a nconoscmta 1a assenza, d
qua]s:asi mnproverabmta nelle sue scelte diagnostlche e terapeut:che{ i} tutto con sollecntazlone. altresl
del rlconoscimento che i rapporto di causalita cpn I evenio andrebbe ridelineato.,dovendo €550 essere
rJ.fento all u.mca condotta colpevole indwiduabile quella della persona offesa che, pure invitata tempesti-
vamente a recarst al pronto S0CCOrso, avrebbe lasdato trascorrere numerosi glorm prima d.i sottoporsi
all’ interventq chirurgico. . ) -

Ebbene, va ribadito chela proposta di altemauva ncostruzione delle emergenze fattualinon & ricevi—
bile da].la_Cassamm_lg, dovendosi piuttosto notare che il rapporto di causalit3 & stato razionalmente deline-
ato alla stregua di un giudizio dj alta probabilith logica, nel rispetto degli approdi condivisi della giurispru-
denza dilegittimitd (Sez. Un:pen., 10 luglio 2002, 1. 30328, Franzese, rv. 22213). Con riferimento, cioé, alla
natura della patologia accertata; alla gravitd dei relativi sintomi che danno indicaziohe di intervento
urgente nelle 48 ore, secondo Ie acquisizioni sdenﬁﬁche non oontestate nemmeno dalia d!fesa. al momen-
to di acqu!sidone della conusl;tr:enza de1 smtomi da’ parte del san:l{ario cui il paziente si era afﬁdato. all
comportamemo gmvemente negligente e ingiustiﬁcatamente omissivo motlvo de]]'inescusabﬂe ritardo
che ha dato Iuogo al nm'1 t)er?pesﬁvo rIconosdmento della patologia. al suo aggravamento e all mstau.ram
dei Postim neurologici actertafi, e
i Un comportamento chela gmnspmdenza costante di qufsta Corte mquadm nella cornice della negli-
genza avendo 11 medico lobbhgo di seguire, appunto con dﬂlgenza il decorso della sintomatologia del
paz:lente che a. lui si affidz,ed essendo suo dovere assicurare, attraverso i concordati controlli perjodici,
nonché i.nterpretando e valonzzaudo le sintomatologie riferite, 0 comunque apprese,-che I'intervento
evenma]menge richiesto con urgenza abbia luogo o venga indicato come indifferibile, mediante le neces-
sarie comunicazioni {vedi, tra le moite, Sez. IV, 14 giugno 2016, n.'4o7cig, -Roggia, v, 267778). ' o oo

R TS ¥ (A LI LI

14 I&na inam.missmlhta del ricorso conseguela conda.nna del ricorrente alpagamento delle sp%e del
procedjmento eda versare a]la cassa delle ammende la Somma che si reputa equo determinare in Euro
3.000,00,

LT - [ Vi V

delle spese sostenute nel grado dalla- pane cnnle liqmdme alla luce della nota depositata. come in
disposuivo (Omissis). N v

responsabilitd;civile eyprevidenza - n:-3 ~2018
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Con un‘articolata ordinanza la Terza Sezione sollecita un nuovo intervento delle Sezioni Unite sulla
validitd della clausola claims made, prospettando |'atipicité del contratto che Ia preveda sul presup-
risarcimento del danneggiato e non gia riferita al solo illecito dell assncurato, sarebbe.tale ‘da
sovvertire la funzione e:la natura del:contratto di assicurazione, trasformandolorda patto d’inden-
nitd in scommessa,.rendendo. Ia'clausoia stessa «asempre e comunques immeritevole di tutelae;
dunque, nulla. La.tééi prospettata: non''¢ persuasiva,.poiché!da.un:lato: I'anzidetta nozione  di
sinistro non fa venir meno la-pértinenza:dell'interesse assiclrato’al patrimenio del contraente, cid
che differenzia llassicurazioneldalla scommessa, .e dall’altro non-tiene conto della‘tipizzazione
della claims made,:nelle.sue-diverse varianti;ad opera del d:m. 2:settembre 2016 e.della legge'n.
24/2017, e del radicale mutamento dello scenario normativo che ne & derivato. Ma-anche prima-di
tale cambiamento non poteva'sostenersi chel'saccidente temporale » percui il «fatto » imputabile
all'assicurato dovesse.avvenire «durante il. tempo dell’assicurazione», come'previsto dall‘art. 1917
c.c., costituisse un.cohnotato proprio 'del «sottotipo » contrattuale dell’assicurazioné déllarrespdn-
sabilita civile, per cui una;clausola che, come la claims.made, incide'su tale elemento non poteva'in
alcun modo determinare Iatipicita del contratto'cuiaccedeva. - ¢ #¢ 70 0 v 0 3t

[P

With an arrrculated ordmance the Thfrd  Section caﬂ';s an the U{ured Secrrans of rhe Court of Cassarlon for a new
intervention on the valrdlty of rhe clalrns made c!ause, lookmg}our upon rhe aryprcalness of the contract,that
foresees it on fhe presupposmon rhal‘ the nonon of g accrdem 2 fmphcated from }t since it JS comp! rehenstve of the
application ofrelmbursemenr ofthe damaged one and nor reponed to rhe only :Hegrtlmate fact af the msured it
would be such to be overturned rhe funcnon and the nal‘ure of the r:ontracr of insurance, turnmg it from pact of
indemnity into ber makmg the same clause « aiways and how‘ever» undeserwng of _quardlanship and therefore,
void. The thesis praposed rs not persuasive at aH since on. the one hand the above-mentroned nonon of agc:dent
does not undermine the pemnence of the msured interest to the patnmony of the comractor, that d‘:fferent.rates
the insurance from the bet, and on the other hand it doesn T keep in mind ne:ther the typmg of the claims made
in its different variations by the Ministerial Decree 2 September 2016 and rhe lan n. 24/20!7, nor the radical
change of the normative scenery that derived from it. But also before such change, it could not be sustained thot
the « temporal accident» for ‘which the efact» imputable to the insured had to happen‘cduring the time of the
insurances, as prowded for the amc!e 1917 of the civil code, consmuted a characterrsnc proper of the «subrype»
contractual of the insurance of rhe civil responsibility, so a dause rhat, as the clarrns ‘made, engraves'on such
element was not able’in some way to detérmine the atyplca!ness of the contracr in'which :r entered.” '

. Loy v DU T U

v
'

Sommario 1ile premesse della nuova rimessionealle Sezioni Unite, —2.L" ordmanza elenorme che
hanno tlpizzato le cla:ms ‘made: un, sﬂenzm |nsplegablle —3. L'atlplc1té non piu della clausola, ma del
contratto che.la contlene — 4.La-nozione di sinistronell’assicurazione contro-i'danni. — 5.. Assncu-

. ~ R . ' PRI Wi [N
e — — v v ].)]-ul-‘n . f] T

 Contibuto approvato dai Referee.  © 1 ¢ o ' L ot
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razione contro i danni, , Scommessa ¢ ed interesse all* assmurazmne -—6 Dlsaplma Iega!e dell'assicu-,
razionedella responsiablllta éivile e nozione di sinistro: - 7. Rischio assicurato e sinistrd nellassicu-
razione della responsabilita civile. — B. | paradossi paventati dall’ordinanza. — 9..La tlplC_[ta_C!EI
contratti di assicurazione della responsabilita civile connatati dalla clausola claims made, nelle sue
diverse varianti, nel diritto vigente, — 10.1 caratteri propri del sottotipo contrattuale dell'assicura-
zione della respensabilita civile e la clausola claims made. — 11. Un’osservazione conclusiva,, .5+

’ ' T R T ‘ ‘
1. LE PREMESSE DELLA NUOVA RIMESSIONE ALLE SEZIONI ' .
UNITE !  t ' - s " oo
Ameno di due-anmni di dlstanza da]la pronuncia sulla validita delle clausole claims made (3,
con,l'ordinanza annotata la .Terza Sezione.della Cassaziorie ne' ha.sollecitato al Primo-«. . - ..
Presidente una nuova rimessione al vaglio delle:Sezioni Unite, ipotizzandone Vatipicitie - w7
I'«immeritevolezza », ai fini previsti dall’art: 1322 c.c,, in ogni loro variante. . oo

- La Sezione ha, invero, auspicato una.nuova decisione che, rivedendo 1'orientamento ‘
precedentemente espresso, dichiari «lg clausola claim’s made... immeritevole di tutela '
sempre e comunques»: - ' . P -y . - Tt }'

In proposito occorre rammentare che le SS.UU., pur avendo ritenuto atipicala clausola . + °
(e non I'intero contratto di.cui essa fosse parte), si eranc dichiarate convinte. della merite- « ‘
volezza della claims:made c.d. pura, e cioé di quella che prevede una garanzia riguardante . ; A
tuttii danni peri qualil'assicurato abbia ricevuto una richiesta di risarcimento « nel periodo .. .

di efficacia del contratto», compresi quelli avvenuti anteriormente: all'inizio del. periodo ', . -
assicurato.

Le Sezioni Unite avevano, mvece rinviato ad un esame «¢aso per caso» da parte del
giudice del merito quelle «c.d. impure, a pamre da quella, parhcolarmente penalrzzante
che limita la copertura alla sola ipotesi che, durarite it tempo dell’ ass:cumzmne mterven—
gano sia il sinistro che la richiesta di visarcimento» @, ~
"~ La controversia sottoposta all'esame della Sezione, nel ‘caso specxﬁco nguardava pro-
prio un contrdtté caratterizzato da una claifms .made pura, per la quale, pertanto alla’
stregua del precitato onentamento non si sarebbe doviito far luogo all'anzxdetta valutazm—
nedi« mentevolezza»

Y'a garanzia prestata per la responsab:htﬁ cxvﬂe della soaeta assicurata, mfattl aveva '_ :

Yy .

LAl Iy

[T 1 a0 ' . ' B ' v . 3 A
@), Sez, Un. civ, 6 maggio 2016, 1. 9140 in questa Rivista, 2016, 852, con nota di Veraza, Le Sezioni Unitee le
coperture assicurative « rerraamve» e ibidem, 1238, con nota di Guazwery, Le clausale claims made c.d. miste tra H
giudizio di vessatorieta e grud:zw di meritevolezza; e nsservamoni di Factr, Le clausole éaims made e la merite-
volezza di tutela, 1136. v B . v
@ §ez, Un. civ. n. g140/2016 & stata amplamente commentata dalla dottrina. In particolare, sivedang: Facer, Le B
clasusole daims made e la meritevolezza di tutela, dt., 1136; Vernzz, Le Sezioni Unite e le coperture assicurative
eretroattive s, cit., 852 Parvovest, Le Sezioni Umte sulla clausola daims made: a capofitto nella tempesta perfetta;
in Forg it., 2016, I, zozP Gazz.um. La menrevalezza della dausola claims made al yagho deile Sezioni Um‘re in
Danno¥esp., 2016,'929’ Carnsvair La claiisola daims mzde nella séntenzd delle Sezioni Unite, In Contratti, zoi6; '+ M ')
753; Cawvo, Clausole claims made fra meritevolezza e abuso secondo le Sezioni Unite, in'Corr. giur., 3016, 921; Gt e
Macxn, Le Sezioni Unite sul contratto di assicurazione della responsabilita civile claims made: contratio valido (a
meno che la manipolazione dello schema tipico non ne avveleni la causa), in Giur. it., 2016, 2602; Corrias; La
clausola claims made al vaglio delle Sezioni Unite: un‘analisi a futio campo, in Banca borsa tit. cred., 2016, 656.

responsabilita clvile e,previdenza:-n..2 -~ 2018 P.91 1‘|
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per oggetto i danni da: questa cagionati a terzi per i quali avesse ricevuto'una richiesta di
risarcimento durante la vigenzardel contratto-di assicurazione .(ancorché eventualmente
verificatisi anteriormente a questa) e, a:tal fine, le condizionisgenerali definivano il «sini-
stro» come «la richiesta di risarcimento di danni-per i.quali é prestata l'assicurazione».

Da questa pattuizione trae spunto la Sezione per giustificare la rimessione alle SS5.UU.,
asserendo che essa porrebbe problemi «ulteriori e diversi rispetto a quelli esaminati e
decisi» dallasentenzan 9140/2016, Nt G ¢ ey

In realta c051 non era pmché tutte le claims made pure, anche quando non la esplici-
tano presuppongono una noznone d1 synstro per cu.1 quesfo e mtegrato dalla nchlesta
nsarc:ltom del terzo e non g13 (5010) dall’ evento dannoso da questl sublto che comu.nque
e rappresenta il nééessatio présupposto. o RTSR

Ed anche nel caso che un patto contrattuale prescnva che entramb1 quesu evenu
debbano verificarsi‘durante il periodo di Wgenza 'del contratto (c d: clairns made unpura)
necessariamerite individua niel secornidd il pezfemonars1 del smlstm ‘che'fd 'sorgere il dmtto
all'indennizzd déll’assicurato 3.« - *~ AR S ot

Pertanto, nel:caso che la Seziornie era chiamatd d decideréylai« deﬁriizione' » contrattiale
avevasolo esplicitatd un corollario proprio (anche) ‘della claims made pura.- »+ "'

Ma il pretesto rappresentato dalla «definizione» di- sinistro anzidetta & tornato: utile
all’estensore per affermare che questa confliggerebbe non gia solo con la nozione di sini-
stro, che'siricaverebbe dall’art 1917, commaiice., ma‘addmttura conuella déttatd, pit in
generale, dall’art. 1882 c.c. pef le/assicurazioni Contro i'danni. . Coae B e BRLT T

Tale premessa, poi, giustificherebbe il fatto che l'art;; 1932 c.c. non'abbla annoverato il
comma 1 dell’art, 1917.c.c. fra le disposizioni inderogabili, poiché «di prevedere l'indero-
gabrlita di quella norma non v'era infatti bisogno, per, la semplice ragione» che derogarvi
«significa stipulare.un, contratto che non & un‘assicurazione.della responsab:llta civile» @
e, in realté nemmeno un asslcurazlone, bensi una scommessa. ,

La tesi pmspettata ‘Qal’ordinanza & che i contraent! dell assxcurazmne sarebbero hben
di scegliere quale rischio assicurare, ma non di definire «sinistro un evento che non
costituisca avveramento del rischio assicurato e sia privo dei caratteri di guello ovvero:
non volizione e dannosita». . '

Essa ricorda che quello assicurato @ il «rischio in astratto», mentre;il sinistro & «il
rischio in concreto o rischio avverato», per cui la definizione del secondo dev'essere
simmetrica: a que]la del primo, conla conseguenza che essa'deve, qgmdl necessanamente
1dent1ﬁcarlo i’ &1n eventa avverso, prégiudizievole e non voluto ». : ‘,‘; ' "

Pmché « nell’ asstr:urazzone di respansabrhta civile.il rischio in astratto &l zmpoverz-
mento dell’assicurato », tale evento dovrebbe necessariamente consistere nella «causazio-

T R v LT b TR '

_— e [ it . ) ' nr oy !

~«Con detta tlausola, quindi, le parti convengono che il sinistro debba venir — tempordlmente — identi-
ﬁcato nella:richiesta:di risqrcimento del danno che'venga avanzdta dal terzo,"per-la prima volta, durarite il
pertode di efficacia.del comratta » (Cmeresponsabmtd e assicurazione, in Tmttato della responsabrhra
civile! Milano, 2007,'83). St ' Te R .

@ §i noti come questo rilievo contrasti; in realtd, a'tacer d'altro,'con 1’ mterpretazmne logica dell art,;193z €.c.
Infatti, non & dato comprendereper qual motivo il legislatre, se realménte avesse riteTiito iriderogabile ariche il
disposto del comma 1.dellart: 1937 c.c,, non lo abbia esplicitato cvvero, molto pid serpplicémente, rion abbia
ricompreso Iintero art. 1917 ¢.c. frale disposiziont dichiarate inderogabili; limitandost invece ad inchidervi 1 soli
comi 3 e 4, il cul oggetto, nelt'econoinia dello specifico rapporto contrattuale, & assal meno rlleva.nte tdpetto a

"

quello del comma 1, che riguarda, invece, I'obhligazione principale dell'assicuratore’ ' - A

fesponsabilitd-civile e'previdenza’~' n. 322018
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ne, da parte dell’assicurato, d’un danno a terzi del quale.debba rispondere » ovvero nella
acommissione:dijun illecito aquiliano da parte.dell'assicurato». REIR .

.Al contrario, 1a «ricezione, da. parte di questi, d’una richiesta di risarcimento» non
rivestirebbe i predetti caratteri propri del sinistre, quali delineati dagli a¥tt. 1882 € 1917 c.c.,
e; per'di pih, comportétebbe «sei-conseguenze paradossali», che I'esténsore illustra spe-
cificamente. L AT P | ST RN P 35 RPN

In conclusione, secondo 1’ordinanza, i contratti che cantemplano (o presuppongono)
una ‘Sirhile nozxone d1 sxmstro non potrebbero «quahﬁcars: asstcuraz:one », ma sare‘r';be—
ro contxam d1[altro Upo non stxpulablh qulnd1 da un assm1ratore (ex art. €1, comp}g 2, d lgs
n. 209/2005) ¢ 1a cui validita sarebbe «da vaghare caso per caso» al ﬁm d.l vet;:'ﬁcare la
mentevolezlza degli interessi da essa tutelatl

' Tale mnﬁoﬂals”suhto vxene perb subito smenttto pmché la tesi propugnata con wgore

dalla Texza Sezxone, come, detto 1mphca 1'1mmentevolezza «sempre e comungue» della
claims made, in ogni sua versione, per le ragioni che essa aveva prospettato, in sostanza; in
due sue recenti- decisioni, il cui argomentare,viene interamente riproposto 5. -y,

Di qui I'auspicio di-un nuovo, e pil radicale, pronunciamento delle Sezioni Unite sul-
linvalidita «sempre.e comunque ». della claims made, in ogni sua formulazione ©). .

R T T Vo

FREEIRD ., -

o, . '.u-\_ v L ' o oo ey t

2 L'ORDINANZA ELE NORME CHE HANNO TIPIZZATO LE

CLAIMS MADE: UN SILENZIO INSPIEGABILE :.: '~ "-'ter . us
ordmanzamquesnone suscita con immediatezza due riflessionii. 7 - - "t b ¥

+ Ta pnma riguarda’la palese irlattualitd dellatesi prospettata, alla Iuce de]la tlplzzazmne
legislativa della clausola claims madé; nelle'sué 'diverse vatianti.,* =~ ' -t o
Pér un verso l'art: 2 del d'm. 22 settembre 3016 o, dettando i« requts:): mininii» delle

a pohzze ass:curatrve » (obbhgatone) della responsablhta cmle degh awocau vi ha mcluso
. g4, Ity .
\ P " LAV D) R T A AL ' [ [ I

St

COME L AR e L e S L, I !
) Cass. civ,, 28 aprile 2017, AN, 10506 € 10309, in questa Rivista, 2017, 815 ; ss con ossezvaziom di FACCI Le
clausole daimsmade edic.d «fatt noti » nella successione di polizze, 760; ¢ Inwww. ridare it 2017, 2 r'naggio con
notadi Martoar. =+ i ool L P in s d 0 i Ty
© , Com'énoto, la clausola claims made & da tempo al centro di un ampio dibattito, dommale eha datoluogoad
un' ampl.(ssima bihllagraﬁa Sénza pretese d:l esaustlvita_ al nguardu slvedanu anche: Mac-n. Contratio di assicu-
razione claims made: unq storia senzd ﬁne? in Corr. & gmr 2018, 465. Iommu. Primi cedxmem: delle clausole
claims made dzfmnte al giudizio di meritevolezza, in Nuova gitif. civ, comm,, 2017, 1377, Dzmm, -Le Sezioni Unite
nuovamente sollecitate a pronunciarsi sulle clausole daims made, in Giur. it:, 2018, 560;Ip., Controllo di merite:
volezza ex art. 1322 c.c. e clausole dlaims made nella assicurazione r.c. praofessionale, in Nuova giur., civ. comm.,
2017, 893; Faccy, Le incerte conseguenze in caso di nullit: della clausola claims made, ivi, 2016, 1523 TAssoNE,
Clauscle daims made; bandito il.controlio di vessatorietd, in Foro it., 2016, I, 2032; DE Luca, ‘Act committed, loss
occurance, claims made nelle assicurazioni dei rischi professionali. Anche la Cassazione & giudice monocratico?}
in Banca borsa (it cred., 2015, 721; Guarnery, Le clausole daims made cd. miste tra: gindizio di vessatorietd e
giudizio di meritevolezza, in questa Rivista, 2016, 1238; Rooowrt, La claims made: tra liceitd e meritevolezza,
quanti. problemi per.gli operatori del diritto, il legislatore e le associazioni.di.categoria, in www.ridare.it. 20
giugno 2016; MarTvr, Le criticitd sulla “clalms made” Sezioni Unite 1 nodi vengono al pettine, ivi, 19 luglio 2016;
Cuorr, Modeili assicurativi: validitd e vessatorieta della clausola daims made, in Contratio impr., 2016, 1515;
Romeo, Vessafanetd. atipicita e dubbia meritevolezza delle clausole claims made, in www. dmttocmlecontempu-
ranea.it, 6 settembre 2016. g b Vot L ' .ty
 Che ha valore di rego]amento delegato. anorma dell'art. 22 dellal 31 dicembre 20132; n 247+ i .

responsabilith civile e,previdenza;- n. 3 - 20,18 P.913 I:
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una claimsmade:pura, (e ciot convuna «retroattivitda.illimitata »),.combinandola con una
sunset clause ® «almeno decennale» ®, Joukes ot ua Lvie Gt
Per altro verso I'art. 11 della legge 8 marzo 2017, n. 24 (lac.d. legge Gelli), perl’ ass1cu—
raziorie: (anch’essa obbhgatoria) della responsabmta dvile déllel«strutture sdnitdrie e so-
ciosanitarie pubblrche o prrvate» e degh ‘desercenti le professxom Sanitarie » ha prescntto
una cldims’ made 1mpura (1), -con retrohttmta decennale Gy, anch'essa abbmata ad und
sunset'dlause ()} A R i
*  In'entrambii cas1 {10 schéma negozmle lmperatlvamente prescntto dal leglslatore 3 ben
dIverso da que]lo deImeato da]l art, 1917 C.C. o

PITI i vl ”‘ Tal tue T et s nrs b R

Edin a.mbedue. per le raglom gl ev:ldenzlate 11 smlstro deve necessanamenie lnlel-

4} i) LT

duarsl ne]la nchlesta di nsarcunento ncevuta da]l asmcurato e non nell evento dannaoso
pat]to dal terzo dannegglato gty o
«;, Difronte alle noyita cosl introdotte nell’'ordinamento; per di- piu con riguardo a settori
assicurativi di tale rilevanza @3),.l'interprete non pud che prendere atto dell’avvenuta tipiz-
zazione della clausola claims made o,/ meglio, di entrambele sue specie ), , -0
. Passando dalla prassinegoziale al diritto positivo, le clausolé claims made ‘hanno‘ormai

L RPN T ST Y | LTI "t P SR

RIS EITTRIN NI NERVERY R L Y AN B A I I B PR SRR Y ey 0 T

v e aad gt

S1 triitta delid c.d. « clauseld del tramont s, il qul éffetto & ‘quello‘di‘esteridete 1a garanzia‘alle richieste di
risarcimento che pervengano all'assicurato dopa la cessazione dell'assicurazione e che trovino tuttavia‘erigine in
«fati» accaduti duranie {l rapporto assicurativo.,, , = - - - oy s aer .

S contmtﬂ asmcumttvi in questmne debbuno infatﬁ prevedere «un ultrattmtd almenko decennale per gli
avvoiati chie cessano Vattivira nel Periodo di wﬁenza della polizzd's.
¢ M) La‘previsione normativa, peza]tm"iprevedendo \m«operatlwta ‘ternporale» délla’ garanzia ‘estesa agli
«eventi accaduti nei dieci anni antecedenti la conclusioné del-contratto assicurativo. 'purché derunciati all’ im-
presa di assicurazione duranre la.vigenza tempomie della polizza u, Dare conjugarsi con.ung deemmy clause, e
cmé con la facoIta dell assicurato di’ denu.nuare alr assicuratgre i fatti potenzxalmente danncs:. al:corché questl
fion siano Statl 'andora’ oggetto ditithtesta di risarcdimento’ daparte ﬁel danneggiato che bmrebbe qumdi ipoteu-
camente pervenirgliuna volta cessatala avigenza temporaie della pohzza » iniiodd dd acquisirela copertu:a del
sinistre che dovesse dertvarne {cosi come evidenziatg da Faco, Gli.abblighi,assicurativi:nellg recente riforma
Gelli-Bignro, in Nuova giur. crL comna., 20?-8 uo) S: badl come ta.llfa prewsmne nonna’dva Ylepx))ill d.iimostri Ia
moltep]iufa dimodemlegah dla.sshllré.z'ione dellaresponsabﬂlta civile he ork’ convzvono nel nostra nrdmamentn
confermando ultériorfmenté’la flessibilitd the carattérizza. quesfo sdtfotipo ouun-atmale non pidy’ nconductbﬂe ad
un paradigma unitario, LA U INTIE N YRR RS r feot )

;"l Stabilendo che la ga.mnziapatm.ita debba estendersl pure agl s eventi accadut: nei dieci anni antecedenti
la conclustone del contratto atsslcumtwo purche denuncmt: a!! rmpr;zsa di :%ss:curazwne durante la wgenza della
polizza ». s - '

¢ 13l :Imponendo,.«in caso'di-cessazione definitiva dell attmtd pmfessmﬂﬂle»’da parte*dell'assicurato, «un

periodo di ultrattivita della copertura per le richieste presentate per la prima volta entro i dieci anni successivi
eriferite a fatti generatori della responsabilitd verificatisi nel penodo di efficacia della pahzza. incluso il periodo
di retroattivitd della copertura»t v oy i P N I P A R

:3), In proposito & necessario-sottolinearé come le assicuraziont obbligatorie; cos! Istituite,’ nguardmo oltre
240.000 avvocati-iscritti all'Ordine, migliaia di «strutrire sanitarie» (ossia*ASL, clinictie private, centri medici-e
laboratori privati di vario genere), e svariate!decine di migliaia di-medici chirurghi ed altri-«operatori sanitari»
iscritti agliAlbi delle varie professioni sanitarie; comprese quelle recentemente elevate'a dignita erdinistica dalla
1. 11 gennaio 2018, n. 3 (c.d. legge Lorenzin). I toritratti di assicurazioné della responsabiliti civile professiohale
previsti dalle ruove norme avranno, dungiie; una diffusione amplissima ed un peso decisamente preponderante

2.4

nell'ambito di-questo specifico segmento del mercato assicurativo: . [ : ta
{14 In proposito mi sia consentitd rinviare al mio:Dalle Sezioni: Umte alla legge Gelli: la clanns made dall’a-
tipicitd alla tipizzazione, in questa Rivista, 2017; 1390's5..(spec. §2). el

responsabilita:civile e previdenza - nt 3 - 2018
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compiuto per intero il percorso proprio della-«tipizzazione » legale, cosl come tradizional-
mente individuato dalla dettrina (25). oty e il NERE

o Nomsolg. i+, e, ¢ v NI CTRCAPEULES NPT LS WS T S

o.Anche clu aderendo a]l‘opunone espressa nell'ordinanza annotata, avesse ritenuto che
T'identificazione del sinistro con I'evento dannoso nsentxto dal terzo (ovvero il suo accadi-
mento « du rante il tempo. dell assicurazione ») cosntulsca un con.notato caratterizzante del
@ sottonpo » contrattuale dell'assmuramone della responsablhté dvile hﬁ) deve ora prendere
atfo che, per effetto delle anzxdette nowta leglslatwe questa 1mposta210ne nsulta oggl
incompatibile col diritto positive. d .

Dal paradlgma (pera]tro meramente ordmatono) delmeato dallart. 1917 X ossm quel-
Io de]]a loss occurance, si & passatl ‘ad un plurahsmo di modelli contrattuah normanw
comprendenu tatito 14 claims made '« pura’s, quanto quella «Jmpura» (con retroatt.mtﬁ
Immata) _ I P I a

L'anzidetto pafadigma,’eilaisud postilata inderogabilitd, sono stati indiscutibilmente
superati'dalle: nuove norme; 'al punto che lo schétha - niegoziale dell’assicurazione-della
responsabilita civile appare.ora semmai connotato da un'evidenté multiformita.ed elasti-
cita, dovendosi ricomprendere in esso tanto le gararizie assicurative loss occurance, quanto
quelle claims made, nelle loro anzidette varianti.

Cid nondimeno, I'ordinanza in questione ignora puramente e semplicemente questo
dato di fatto. -

Evben verg che la controversia sottoposta all'esame della, Terza Sezione: nguardava un
contratto’ stxpulato anteriormente-all’entrata-in vigore delle nuove.norme; ma-& altrettanto
vero che quest’ulﬁma, anziché deciderla, ha sollecitato 1a riméssione'della‘quéstione ine-
rente alld atipitita e invalidita delle dausnle clmms made alle Seziom Umte ntenendola wdi
massima particolare importanzans, col dlclnarato intento di provocarne un npensamento
destinatoa produn-e effetti nomeofilattididi-ordine generale, e non limitati‘alle clausole
stipulate ] pnma. dell'entrata in vigore delle suddette novitd leglslauve it '

Per di piv, by ordmanza in questlone rion si é,lnmtata a porrei terrmm della questmne
sollevata ma, pur affermando di voler «o_ffrzre un contributo di nﬂesszone », ha, chmra—
mente inteso « dettare la'linea» alle' Sezmm Unite. "+ ™ AN Taie i
ke Inquesta prosp etuva nomoﬁlattlcaé qmnch msplegablle l‘assordante sﬂenzm che essa
tnbuta alle nuove dlspesmoni summenzxonate e.all” mdiscuhbﬂe profonda modifica dello
scenario normativo che ne & consegmta ‘ P

-1l minimo che di si satebbe potut] attendere era, mvero"la dlmostrazxone de]l attualita
della questione praspettata anche con’ nguardo ai contratti stlpulatl successivamente al-
lentrata in v:gore delle dJsposmom anmdette .ovvero la segnalazione dell'opporunuta di

O L A Y R T s S iy, P

\ PR T Y sl T s Yt '

tas) Sul fenomeno della tiplzzazione legale sivedano: GaszmLw, I contratto e le sue classificezioni, inIp. (acura
di); Trattato del contratto, I, Torino; 1999, 41:Rorro, Contratio, in Dig. discpriv.Sez: dv., IV, Totino, 1989, 118;
ScograegLig, I prablemi della causa e del tipo, in Trattato del contratto, diretto da Roppo, Milano, 2006, I1, 195 55
Avra, La causa, in Tratteto del contratti, diretto da Rescigno-Gabrielli, I, 1, Torino, 2006, 587; Carusy, La disciplind
della causa, in Rescigno {a curadi), Trattato dei contratti. I contratti in generale, I: Tomm 1999, 547 Gm;.wo, I
contratto e.l'autonomia contrattuale, in Trattato di diritto civile, II, Padova, 2010, 163, - . T

+(18) - Clb che sarebbe comunque concettualmente. errato, poiché. il tratto camtterlsﬁco di- tale «sonoﬁpou 3
tmaanemente individuato in dettrina nella particolare tipologia del rischio assicurato, quale & rappresentato dal
depauperamento del proprio patrimonto in conseguenza della responsabilita civile dell assicurato o; pit smteti-
camente, dall'«impoverimento dell’assicurato », come ricorda 'ordinanza in commento, -+« ~ 4 .

responsabilitd civile e previdenza =n..3 - 2018 . P.9-15[
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distinguere la soluzione da adottarsi-conriguardo.a tali contratti rispetto a quelli-conclusi
precedentementeadessa. v .., Fu o bt B md s, w0
LR A A 4] SEFAT TN LRI R AT
3. L'ATIPICITA[. NON PIU JDELLA CLAUSOLA, :MA DEL ,CON-
TRATTO CHE LA CONTIENE P IT T B
La seconda riflessione riguarda il fatto che la tesi prospettata dall’ ordmanza non & pii
quella dell'ahplata de]la clausola in se con51derata quanto pluttosto quella de]l'auplaté
dell’ intero conu'at‘to. "
; "QuelIo connotato da una clmms made, quale che essa' 51a Iﬁfattl. hon sarebbe un
conh*attodx«assxcuramone» ma ufi « contratto di Gliro tigow T et 0 e
'Esso non nentrerebbe qﬁmdn nel «sottotxpo» contraﬁuale dell’assmuramone ‘della
responsabilita civile, ma neppure nel’ «tlpo » dell'assicurafiorie contrs i ‘danni, 00V
In proposito occorre osservare che il citato precedente delle Sezioni Unite aveva, inve-
ce, esclusoqitesta ipotesi, affertando che «¥ion'¢ seriamente predicabile che 'assicura-
zione-della responsabilitdrcivile sia ontologicamente: incompatibile»-con la clausola-in
esame, poiché «il patto:claims made.é.volto in'definitiva a stabilire quali.siano, rispetto
all’‘archetipo fissato:dall’art. 1917.c.c., i smzstrmndenmzzabih,: cosi venendo:a.delimitare
loggetto » dell'assicurazione (7), "o NI VLT e '
E, invero, 1a clausola claims made pura o impura che sia; & mdlscuubllmente dlretta a
dehm1tare l'oggetto del confratto, selezionando i-sinistri, indennizzabili sulla base di un
pecuhare criterio tempurale e non gia ad immutame la;causa rappresentata dal trasfen-
mento all‘assicuratore del rischio di subire un unpovenmento patrimoniale cui 1’assmurato
sia esposto (8),
Intal SEnso, com ‘& noto, si € pronunaata pure Ia dott:nna S GV S .
Sdtto questo proﬁlo qumdl,l ordinanza si] poné in nietto contrasto con Ia tesi accolta dal
suddettu precedente .
" ' Senza render51 conto, tuttavla_ delle conseguenze pratlche della sua presa dl posmone.
Infattl a]la prospettazmne dell’ atzpnleti del contratto connotato di'i tna cla:ms made,
I ordmanza fa segun‘e quella della sua inevitibile lmmentevolezza o

' L R T AT | ' [N P 4 ' - =1

7 Salvo, poi, contraddirsi quando aveva sestenuto che «la manipolazione dello schema tipico» dettato
dall'art. 1917 c.c.. olive un certo limite, sarebbe «in concreto idonea ad avvelenare la causa del contratio ». Infatti,
essendo pacifico che Ja causa del contratto contribuisce in modo determinante a conformarne il «tipo », un simile
assunto era in reaitd fncompatibile con 'esclusione dell'atipicita del cunﬂ'atto nel caso quel limite fosse stato
wvarcato. . wo Y - r - ‘ b

‘08 . Qvveradel srischio di cui all'art.' 1895 c.c., inteso quale evento futuro, incerto, dannoso e non voluto o, il
cui trasferimento in capo all'assicuratore, per consolidata giurisprudenza, costituisce appunto la « causa Hpica del
contratto di assfcurazione» (Cass. civ.; 11 glugno 2014, n. 13233,in questa’ Rivista, 2014, 1879, con nota di
Locatrerz: nello stesso senso; Cass. ctv.; 22 dicembre 2006, n. 27458, in www.diritioegiustizia.it, 2007). In doitrina,
fralevarte declinazioni di questa sintetica formulazione, pare prevalere quella che identifica la causa dell'assicu-
razione controi danni con «la funzione indennitaria », e «ciog nel recupero del valore perduto dall’assicuraio a
seguito del verificarsi di-un evento determinato nel-contratto » (Bornuen, Dell‘assicurazione conrro i'danni,in
I Codice civile - Commentario, a-cura-di Scrreswcer e diretto da Busnelll; Milano, 2010, 2)!

v, «La clausola claims made circoscrive — come riconasciuto dalle Sezioni Unite del 6'maggio 2016 —
soltanto.in termini temporali’il rischio. dedotto in contratto» e quindi'«<non-sembra incidere sulla causa del
contratto » (Facel, Le incerte conseguenze in caso di nullitd della clausola claims made, In Nuova giur. civ. comm..
2016, 1524; nello stesso senso: Ceserant, Origini e sviluppi della clausola claims madé nei mercati internazionati,
in Dir. econ. ass., 2006, 836; Mazzora, Le polizze daxmsmadealvagl:a deﬂe Sezmm Unite: osservazionia margme
in Riv. dir. banc., 2016, 17).

responsabilith civile erprevidenza -'n’'3 - 2018
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La coriseguenza che coerentemente s€ ne dovrebbe trarre sarebbe,in tal caso, la nullita
adell’intero contratto», e non gia della sola clausola in questione. {per dar lucgo alla sua
sostituzione con lo «schema Iegale » enunciato dall’art. 1917 c.C. )

- Infatti 1iha mutazione genetica’della causa’ stes,s.a del contratto non potrebbe che mge-
nerare la nullita «totale» di quest'ultimo. TR FTaiitand

E questa comunque denverebbe necessariamehte dal dlsposto del comma L1 dell'
1419 ce., ésséndé thcontrovertibilé'ché i conitfaenti non aviébberd concluso quel contl:atto

Yoo

aSenza, quella parte del sU0 contenuto chee c:o!pzta dalla nulht&» e cxoe senza ]a delum
tazione del nschm deéfinita da]la dausola dmms made (=°) alla quale é mnegabllmente
commisurato il premiq path.uto. sl da cond:zmnare In modo determmante lethbrlo di
interessi f1ssato nel concreto smallagma contrattuale e, dunque la vo]onté def contraen-

tl.\(z'?)"; U TR TRE A I T R SR I S TSRS T LI A A RV ity l
- Ma certamente Ton & questo l'esito sperato dall estensore, come si comprende chiara-

mente dal fatto che questi, dopo,aver affermato in premessa I'atipicitk del contratto carat-
terizzato da una‘claims made purchessia, in‘quanto connotato dauna causa < avvelenata»
da quest’ultirna, incoerentemente conclude per '« immeritevolezza ».non. gm del contratto

Yo

nella sua interezza, bensi della sola clauscla in questione, * *=i "« 7t o
* ‘Queste prime osservazioni-permettono di comprendere corie; iri realtd, il ragmnamen—
ta;che fa'da filo conduttore all'ordlto motlvamonale dell'ordinanza; si sforzi'di mostrare ‘con

ooyt

indubbia’ eIeganza sﬁhstlca ‘uria litlearita argomentatva_t ed un fondamento teonco ‘che; in
realtd Tion regge adura Tigorosa analisi crific » =" -~ il 0 e et

[ T Iyt

4. LA NOZIONE DI SINISTRO NELL’ASSICURAZIONE CONTRO I
DANNI'.H'} [ O T A R L FUC .
Queste con51derazlom trovano puntuale conferma se solo si passa ad’ anahzzare il nuc]eo
cent:rale della motrvamone addotta a sosfegno della te51 propugnata da]la Sezmne
Secondo quest ulhma non sarebbe consentlto a1 contraentl dell asmcuramone Eiella
responsabilita civile definire autonomamente quale evento debba con51derars1 «sinistro»

) . B . L E . e RETLIUNT B S peoh o,
s " . l i Sea L. vy .t 0 't v L [ Vo
v - B ¥ RENERN “F,

. Cid a tacer del fatto che, se anche s{ ntenesse 1l contratto aﬂ'etto da «nullita: palzialen e cmé Umttata alla
sola dausola dl cui si discute (ma, realisticamente, non si vede come), questa non potrebbe comunque esser
sostitulta «di diritto » (ex art. 1415, comma 3, c.c.) dallo schema enunciata dal comma 1 dell'art. 1917 c.c; posto che
questa non &una « norma imperativa », non essendo tra quelle dichiarate tali dali’art: 1932 ¢ & - v § o

@1 In proposito sl rammenti quante da tempo la dottrina ha precisato, sottolineando come «il-riferimento ad
una volontd ipotetica» dei contraenti contenuto nel commsa 1-dell'art. 1419 c.c. ava inteso come n:modo per
indirizzare Vinterprete- a valutare Wassetto di interessi perseguito. dal contratto, la funzione ‘concreta dello
stesso », perché «il punto essenzigle & acceriare il peso da riconoscere alla clausola o alla parte di contraito nulla
nell'asseito di interessi che le parti hanno programmato » (A, Catausews, I contratti, Parte generale, Toring, 2014,
344). A questo proposito appare oggl prevalente, In contrapposizione alla teoria « soggettivistica »; unalettura defla
norma che soltolinea il caratiere « oggettivo» della valutazione da compiersi: « I giudizio in ‘ordine al carattere
“essenziale” ¢ “interdipendente” della clausola nulla deve fondarsi su una.valutazione oggettiva circa il peso che
detta clausola o parte del contratio ha sull’assetto di interessi che.le parti hanno programmator» (BuzzeLi,
Nullitd, in Diritto Online Treccani, 2016). Per una puntuale ricostruzione delle diverse posizioni teariche in
materia si veda: Rasrrri, Della nullitd dei contratti (artt. 1418-1420 c.c), in Commentario del codice cwrle diretto
da Gabrlelli, a cura di NavarreTTA-OrEsTANO, Torino, 2013, ITI, 589 ss. L

responsabilitd civile e;previdenza-- n.-3-:2018
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e, in particolare, convenire.che per tale debba intendersi. «n fatta:dwerso dalla.commis-
sione d'un illecito aguiliano da parte dell’assicurato » (22); e TN T T G A S TS
i E'bene chiarire sin-d'ora che, in realtd-lacx definizione » di smlstro ‘contrathitalmente
pattuita faceva riferimento-alla «richiestd!di risarcimento-di-danni periiquali & prestata
Fassicurazione». R N I B P BT
g, Essa pertanto,icom’? tipico délle clausole claims:made, dettava-una nozione di sifistro,
inrealtd;integrata daunafattiSpecie complessa; comprerisiva tanto dell’illecito (e percid sta
della condotta dell'assicurato che dell'evento dannosg cagionato:al: terzé)y quanto della
«richiestaidi 'risarcimento’» -del :danneggiato, e- ‘quindi non:solo-da questultima; :come
invece assume Yordinanza-afinotata G830, 't} s e e iR G 0L 4 as o,
Fermo restando che questa indebitar riduzione 'del’anzideftardefinizione:pattiziit di
sinistro aila sola richiesta risarcitoria pesa non poco nell’'economia degh argomentl addoth
dal Collégio reniitfente; [a'tdsi-Che qriésti s6no dJIett[ a suffragare é que]la per cm tinA. sumle

Y

nozione di sinistro conﬂlggerebbe non gia solo con quella‘che se 1€ ricaverebbe drél’dls
sto.dell'att. 1g17:c.c} ma’'pure con‘quella dettata dalldrt. 1885'¢.¢28> “fin ¢ 1 wive o,

«+ -Cid al punto di‘proiettare il dontratto al'di fucri'dél perimétrconicettiiale dell’assiciras
zione:: [ETLIRPIS PR LR SN L PR PR [IERNY 7S PRI AL B RIS R SO oY T L1 T TP Shhee
In'proposito & bene premettere che, in rélta; T'drt. 1882 c’c 'fion défiftisce dosa-debba
intendersi per «sinistro » 24, TP - RN O 1

- -Cidb nondimeno, @ indubbid'chié; per tile debba’ mtenders1 'K évento darmoss 5, tome
evidenzia'lordinanza, salvo'éonvenire: sull’idenuta ‘del* soggetto che da unsifilé evento
debbad essere colpito, tome meglio poi'sivedial © < ai @ 0 ki bowdir. 1 0 4

' 'Inoltré“si»pub concbidare siil fatto chie tale evento' dev essere «ioi voluto' 'dall’assicu-
rato »} come essa ‘pure précisa, ‘anche’ perché ﬂ'comma 1'déll’art} 1§00 ‘clc. esclud’e"che
I'dssicuratore possaobbligarsi ad indennizzare « i'$inists causan da dolo... dél'contraente ».

A

‘Al contrario, non pud'éondividersi quarito 'ordihana suppone ‘e'¢ioe che Ia richiesta di
risarcimento inviata dal danneggiato (necessanamente riferita all'illecito dell’assrcurato)

all’ sassicurdto-resporisabilé» fion potre'bbe reputars1 un'« evento' dannoso’s ai fini dell'[

1882CC Iy “a VeIt 1t BN l.hl'”l'[')l'!..u.. MU S A )
s P s 1 aemEie ¢ aeer P R R LT Tt TR TIE 5 g e, .
Laragioni di tale dissenso sono'facilinénte dimostrabili;* # 4 batt oy
i+ A prescindere-‘dal fatto che tale ‘richiesta- hion* pud’ certd’ ‘Tepufarsi vantagglosa per
P M f' Co 1ol r wly sl st ISl o LT

f Tu ol O03ET Il D) At ivipll o e N ITANTHEHTRTITY I SCN T I
) Inma!ta, & paciﬁco Fhe I assu:uramone delia responsabilita civile 51a1d'l|r‘ i3, a garantire I assimmto  per il
depanperamerito del sug patrinitinio dertvantd dalla st responsabliti-ol ‘quale chiene sia :lmolo ‘extracornitrathiale
o conirattuale; Pertanto, riduttivariente 1 brdinanza fa riferirenfo al solo « 1édts aquﬂ.lano dell'assicirato’» quale
fattq suscettibile di integrare un sinistro, poiché questo puo, Lonseguire,pure ad un suo inadempimento contrat-,
luale Tuttavia nel testo, solameme  per brevita L espositiva, ol si adegqg_r:g al Iessico dell'crd!nanza
* @5 7 I dottring’s1 & peraltto osservato che « affermare cost che sl } sm:stro ‘Cointide con Ia nr:h:esta danm, i
&'un"interesse dell’assicurato, che denuncia ila ‘irinméritevolezza: del-contmtta,&all avverarieiito del sinistro
(rigorosamente inteso, sotto ogni profilo, come richiesta risarcitoria), significa far finta di non aver inteso che il
presupposto perché vi sia un sinistro indennizzabile & pur sempre il fatto illecito, ma che Ie parti hanno conferito
rilfevo, solo ai-fini della.concreta operativite della garanzia dal punto'di vista'temporale, al momento della
richiesta risarcitoria ossia a quando il pdtrimonio dell’assicurato viene effettivamente minacciato » (Macyi; op.
cit., 474). 3 N iire 15 RS 'l R ST T VR N
1 24 Per la precisione, come & stato osservato in dottrina, «il Codice civile; nélla discipling del contratto di
assicurazione, impiega per ben diclussette volte il termine sinistro, senzg peraltrooffrire una-nozione” di

sinistro» (BormeuEsy, op. cit., 213). H weot Aen P
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Y'assicurato, infatt, per questi essa-non- & certé-meno dannosa della «commissione di un
illecito aquiliano » che gli sia imputabile. - L I N O I AL PR MR
o rdvdifferenza di questo, invero,.essa rappreserita una cofncreta minacda al suo patrimo-
nio; 1a cui integritdwiene:in’rilievo :ai fini. dell'assicurazione pattuita. @s). come1meg110
s'illustrera in prosieguo. R T
., iNé.pud dirsi che V'anzidetta richiesta di risarcimento’sia. « voluta dall'assicurato», come
si dovrebbe ritenere se fosse fondato I'assunto prospettato dall’ordinanza;, essendo i mvece
espressione della volonti del danneggiato 6.  -vil.:, n - . oL e
s La tesiper cuila richiesta di risarcimento del. terzo non sarebbe un «evento dannoso e
anon voluto » dall'assicurato, sl che non potrebbe integrare gli estremi-del « sinistro» ai fini

dell'art. 1882 c.c,, &, quindi, chiaramente insostenibile.. 5 oo >0 L3 s
T TR L IR R R L T NS P LI R IR S TRT Y L U I SRRV s WL S S LT L

5.‘ASSICURAZIONE CONTRO I DANNI SCOMMESSA ED INTE-

RESSE, ALL’ASSICURAZIONE O LR 1 R PRL PR TR

.
Tuttavia, il fatio che essa venga addotta per poter affermare:che «il pan‘o col quale si
qualificasse come sinistro» larichiesta di risarcimento, del-terzo-sarehbe, suscettibile di
mutare Ia natura del contratto cui accede, trasformandolo in «una scommessa e non un'as-
sicurazione », fornisce uno spunto di riflessione molto utile proprio per respingere l'anzi-
detta prospettazione T '
rammgntqndo i« pe_rzgd_zcz,scgvo_lament_g del ponmzrta a r_r_:_denmta_ verso. z_l co_ntratto_d az-
zardo » che connotavano le «assicurazioni marittime medioevali é rinascimentali », dando
vita a svariati « patti.assicurativi volti.a sganciare il diritto all’indennizzo dall’avverarsi
d'un sinistro che non fosse un evento dannoso e non voluto », per.trarne la conclusione che
lasciare ai contraenti la facoltd di.identificare il #sinistros. in «un evento che-non sia
dannosg di per sé¢, ma.debha, gqqqg'dera_rsi tale per patto contratiuale, costituisce giustap-
puntounascammessa»ul. 0 et e T T . e
;1 Questa argomentazione, tuttavia, da una premessa fondata. ma rion pertinente al.tema
in d15cuss1one trae una conclusmne palesemente erronea (a7), - g .

]

t1me [come esattamente osserva l'ordmanza a dlmostrare chel emancxpamone del contrat-
to d1 assicurazione da] moxtale abbracmo della scommessa fu fondata sull'identificazione
del suo elemento dlstlntlvo non gia nella nozmne di sinistro, ma m quella di rischio, mteso
non'gia soloi in senso oggettnm,lbensi anche e sopr'atmtto nella sua d.lmensmne soggethva

Com é stato efﬁcacemente illustrato da, un‘autorevole dottn.na, se.«il temuto.evento
damwso incide su un soggetto diverso’ed estraneo a’'chi stzpula il contratto per lucrare
l'indennita in casb’ dl srmstro » mdub’mamente il I'.'I.SCth oggettxvamente esiste {cosi come
pure T'« evento dannoso» quando 11 rischio si- concrenzza). ma «si.rimane.ancoranella

¥ [ 3o L | vt LI oo o Fooon
T ' \ Tt sean T ey ,
8 Come sottollnea )l comma 3 dell’ art 2952 c C., che proprio-dal momento della Tricezione della- nchiesta di
Hisarcimento fa decorrere 1a prescrizione dei diritti che gli derivano dal contratto: i R
@8 Tanto meno pud riteners! che la richiesta di risardmento, che il terzo indirizza all'assicurato, difetti det
wcaratteri di incertezza, ppssibilitd, dannositd, indesiderabilitd », come pur lasda intendere 'ordinanza, poiché

per I'assicurato essa non rappresenta un evento certo, impossibile, vantaggloso e desiderabile.. oAy e
(0 Come rileva anche Magnt, op. cit., 474. [CPF R R P K Y
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logica della. scammessa perche il contraente a nstoro dz un ‘danno:da i non so_fferto'
riceve una somma che'non vale'a’risarcirlo, ma ad arricchirloy'@. 2 ie Lo ]
.- Pef-affrancaré I’assmurazmne da'gquesta loglca speculativa' occorreva quindi' « porre
Paccento sul rischio inteso (anche) in senso soggettivo: tioé riferito al contraente che;
averido un diritto proprw sul bene assicurato, hd interesse: alla conservazione di esso e, di
conseguenza'ad assicurarsi per essere indennizzato in éaso di szmstro» R

Per tal miotivo'si dovette riconosceré che & proptio «l'inferesse assrcura bile»,intenden-
dosi per tale escliisivameénte quello dell'assicurito alla fonservaziohe d1 un proprio ‘Bene,
ad essere «determmante per individuare I'assicurazione rispetto alla scommessa »,

'Era, invero; su giieste basi- che-storicamente la dottrina avévir elaborato la dlsunzmne
dell’assicurazione dalla scommessa (29),

Clb che dlfferenz:a dunque I'assicurazione non & tanto I'« evefito danndso» xel quale
viene 1dent1ﬁcato iif ésifiistro»;-come sostiene i’ ‘Collegio rexmttente -Bensi 'interesse cui
talé eventoréca pregiudizio: laddove questo rientri nella sfera glundxca del ¢ontraente siha
assmurazmne mentre sel’ mteresse pregludlcato & estraneo ad'essa, si tra.tta di'tina’ scom-
messa 3oy Tt R R . . , P TIS C SN n t- '

Si esprime, quindi; correttamenté I'ordininiza laddové rileva'che « 'n'élIa “Seommessa-il
rischio é artificialmente creato dalle pamn méntre nell’ass:curamone €850 <@ effettivd-
menite ésistente », ma dimentica'di preusare che cid avviene' perché m quest'ultlmo ¢asoil
rischio afferisce ad un interésse dell’assmxrato cid che non & invece nel'primo. °

" Chi 'si assicura lo fa perché'& espasto'ad un rischio, cid che non & pérlo scommettitore.

Questo,; e non altro; & il tratto dJshnnvo fra le dué figiire negozmh oo

* Si badi'cheé ditiitto ¢id vi &'precisd traccia nélla disciplina codicistica’ dell’ assicurazione
contro i'danni, adt mlmare dal fatto ché 1'«intéresse all'assicuratione» da parte dell'asmcu-
rato, ai sensi dell’art. 1¢ 04 C.C, né’ rappresenta uit requls1to ad’ vahdztatem o

‘“Per non parlare del principio'indennitario espresso dallart: 1905 cic. !

+Iri'definitiva; non & tanto la natura oggetuva dell’evento dal quale sorg'e l'obblig'élzione
dell’assicutatore che distifigue'assicurazione dalla scommessd, bensi I'identitd del sogget—
to giuridico al cui patrimonio quell’'evento reca dadno, b T

Ed #, quindi, la lesione dell'interesse'assicurato a qualificare gitiidicamenté il sinistro,
non I'évento-dannoso in s& considérato (e cio? a prescindere dalla effettiva lés'iox‘lé di
quell'interesse). \ R o Tkt

Ll g ' Bl ¢ : ' v oL EEC Y  IOY B -h

T

Ly L] » '

[ - [Rr N ' 1 L . IO LT

4% La Toree, Cinquant’ anm cal diritto, Milano, ze08, I1, 267, Nello stesso S€nso; Fm:.zlsstmrazmne contro
i citmm in Enc. giur. Treccani, Roma, 1988, 70; GuaesoLmo, Le assrmraz:oml rmpresa l contram Torino 2013,
336; Farsacy, L'assicurazione di titela legale e di a§stsrenza Mllano. 2008 59.

a9} .Jliratto distintivo dell'assicurazione era Stato, infatti, individuato riel dominium « seu interesse assicurari»
da Casarears, Discursus legales de commercio in duos fomos distributi, Firenze, 1719, Disc.,, n. 1. Tale imposta-
zione era stata pol padficamente recepita dalla dottrina: «I! primo principio & che l'assicurazione non pud mai
essere una scommessa da cul differisce essenziglmente. L'assicurazione si fa fra quello cui appartiene la cosa e
l'individuo che, non.avendo verun inferesse alla sua proprietd, prende sopra di sé. il pericolo; la scommessa
s'effettua tra due persone delle quali-né Uuna.né Ualtra ha interesse alla cosa» (Grun-Jouar, Trattato delle
assicurazioni terrestri e dell‘assicurazione sulla.vita dell vome, I trad. it Mantova, 1829, 26); «I'assicurazione
marittima, che garantisce col premio di uno il timore dell’altro nel proprio capitale posto pel viaggio pel mare,
non & un contratto.di scommessa. La scommessa & fondata sull’opinione o sul capriccio dr de o pik contraenti »
{CesarceT, Principii della giurisprudenza commerciale; Macerata, 1840, 234).- .o Tt

9 Se assicuro ]a miz nave per il rischio del naufragio stipulo un’assicurazione, ma se metto in gloco una
somma di denaro sul nanfragio della nave altrui facco una scommessa. ot ! oo
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6. DISCIPLINA LEGALE DELL’ASSICURAZIONE. DELLA RE-
SPONSABILITA CIVILE E.NOZIONE DI SINISTRQ 5.0 oo, o0
Questa constatazione evidenzia di per sé solal erroneiti concettuale della tesi prospettata
dal Collegio, remittente, secondo }a quale,, nell'assicurazione della responsabilitd civile, il
sinistro dovrebbe inderogabilmente consistere nella mera «causazione, da parte.delllas-,
sicurato, d'un darno a terzi.del quale, debba rispondere » ovvero.nella «commissione d’un,
illecito aquiliano da parte dell'assicurato » e, sibadi, solamente in questo fatto. . +
,Infatti, I'illecito dell’assicurato pud.cagionare danno ad un terzo, ma, di persé salo, ton

necausaalcunoall’asmcuratostesso TR TR ST T A AT
., 11 patrimonio.che esso pregiudica & quello del dannegglato non gla quello del danneg-
glante -assicurato. " Pl i eTLLt e e

_ L'interesse che esso colpisce & quello;altrui, non quello dell'assicurato.G3:,
Percu) .se in questo solo consistesse il «sinistro» dal guale derjva I'obbligazione dijun
contraente di pagare a]l’altro una somma di denaro si-rischierebbe di dar luogo ad.una
SCOMINEssa, enon ad un'assicurazione. v ., . . Wt Lo T fEoGh Lt e,
Invero in tal modo il danneggiante percepirebbe un lucro per il solo avverarsi di un
evento dannosg per 'altrui patrimonio, a prescindere dall’effettiva sussistenza diun (ulte-
riore e drversu) pregludmo subito dal proprio. .. ., . i -, caa by et v
Clb in quanto al danno, paﬁto dal terzo potrebbero non seguire né una sua nc‘mesta d1
nsarcunento. néun depauperamento del patrimoniq.dell’assicurato, 2. =, . ,,, .
Percid le. premesse del sillogismo coniato, dall; ordl_nanza in.esame, se correttamente
nformulate, in realt, finiscono per mvahdare proprio la conclusiong da essa prospettata.
- Non menolscwoloso & 1'a1tro argomento relaﬁvo al fatto per..cul; «<nell’assicurazione
contro idanni» il sinistro s 1dent1ﬁca col« rischi m concreto », il guale si pone in «rapporto di
circolariti» col «nscmo astratto »e rappreseuta l'aweramento di questultimo. ..
Se, infatti, nell’ assu:urazxone della responsabzhtﬁ civile, per, «nschm astratto» deve
intendersi quello d1 an. lmpovemnento del patrimonio de]l'assmurato pare veramente
dlfﬁale sostenere che quello « CONCTEto » possa ravvisarsi nella mera acausazione, da parte
dell’s ass:curato d'un danno a terzi del quale debba r:spondere» anziché nell'esborso che
pmduca L'effetto dii .unpovenre concretamente quel patrimonio. ,, . .-

ot

Py, o S
i\ Infattl nell’ assmurazmne contm i danni, nessuno dubita che il «nsdp-c} concréto » sia
costifuito dalla perd.lta patnmomale subita dall’ assicurato, e non da altro. T
F, ai fini di quella della responsabilitd civile, invece, nessuna « concreta » perdita imptica
per il pammomo dell'assicurato 1'illecito da questl compluto ovvero il danno che cosi
cagionato al patnmomo del terzo G3),° - S o

* Risultano pertanto vani gli sforz chel'ordinanza prodxga nel tentatwo ‘i affermare una
« natura.le » mderogabzhta..ancorche non prevxsta dall’art. 1932 cc. del paradlgma negoma-

' t '.u-r. MLt 3 - Hpooe T "
P Tw ', ' . ' . i T, f '
, 61 Sibadl dlemtalsenso siéespressapure]agiamatapronundadelle Sez Un civ: ng14o/zo16 «:.dlrischio
dell'aggressione del patrimonio dell’assicurato in dipendenza di un sinistro verificatosi nel periodo’ contemplato
dalla polizza; si concretizza pragressivamente, perché esso non si esaurisce nella sola condotta materiale, cui
pur & riconducibile causalmente il danno, occorrendo anche la manifestazione del danneggiato di esercitare il
diritto al risarcimentos. ., - bl LR 1 Vo U e st 1T
63 Intal caso, invero, «la mancanza di richiesta di risarcimento dn parte del danneggiato evila il danno al
pairimonio dell'assicurato; Vassicurato, nonostante la responsabilita civile, non ha dmrta all'indennizzo »
(BotTiGeEms, Op. cit,, 282).. - - o | . watdl. e
t3) In propaosito siveda,mpa:ﬁcolam Fanerus, Le assicurazioni, Milano, 1973, L, 107 * s
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le che essa‘'ravvisa-nel comma 12 déll’art:»1917 c:c.'e di'sostenere ché una diversa configu-
razione del «sinistro », rispetto a guella che tale disposizione (a suo parere)'individuerebbe,
sarebbe suscettibile'di:«sovvertireila funzione e la natura:del contratto d'assicurazione ».
Vero & che néladisciplina legale dell’assicurazione coritroirdanni, né.quella dell’assi:
curazione della responsabilita civile dettano una precisa nozione'di« sinistro »; ma piuttosto
vi pongono unilimite,rquale-sidesume dall’indispensabilita dell'interesse dell assicurato
prescrittadalla legge, perché questo solo qualifica un «rischio'astratto» comeé'« assictirabiz
le» e distingue l'assicurazione dalla scommessa. i
ot Solamente iniquesti preécisi termini puod, quindi, sostenersi che«la:peculiare struttura
del .contratto. i’ assicifrazionerriverberi' sull'autondmia -negoziale, -limitaridola », ‘cortie
sostiene l'ordinanza in esame. B
E poiché, a norma dell‘art. 1904 c.c., I'assicuirato deve avere'interesse all‘assicurazione,
quella dellaresponsabiliti‘civile dovid rigndrdare il’$uo patrimonio) come'infatti prévede il
comma 1 dell’art. 1917 c.c. G4, - .
Nessun altro vincolo.legale hanno i.contraenti nel deﬁmre cosa debba mtender51 per
sunstro T . o vt

[ ' R thad 0o A R I EINE RN . uwr LI

- 7“'RISCHIO'ASSICURATO E SINISTRO NELL'ASSICURAZIONE

DELLA RESPONSABILITA CIVILE . ., -. coety L y
Escluso“che lidentificazione pattizia dell sinistro nella Tichiesta d1 nsarc:mento nfenta
all'illecito, deil’assicurato attribuisca al contratto il caraitere della. scommessa (perche cid
che. nleva in contrano & chel interesse assicurato sia quello inerente alla conservazione del
patnmomo di uno dex‘ contraenh) ‘occorre nconoscere che la mec{jes:ma pathnmone non
detenmna alcting atipicitd, né del cprm'atto 'stesso, 1né de]la clausola {ammesso. che un tal

ol

genere di anplata del tutto estranea al sisterna di autonomia negomale'delmeato dall'art:
1322 c.c., davvero abbaa mttadmanza nel nostro ordmamento 1351) A
Anzitutto, che daJla dlsaplma lega]e de]l’assmurazwne della responsablhta cmle 51
potesse.desumere una nozione di sinisiro vincolata all'illecito.dell'assicurato: era pil- che
legltumo dubitare gla pnma delle récenti now’cé leglslanve che si sono 'dianzi richiamate. *
La tem favorevole a quella mterpretazmne mfattl si fondava. da un lato, suuna lettura
ormai fossﬂlzzata del comma 1 dell’art. 1917 c.c. 39 g, dall'aliro, sulla sua decontestualiz-

"ot ' PR . (AR S o I g e
—_— \ Wt Loy I L awta 1
Salvo il caso dell’assicuramone per conto altnn, per la quale ‘perd'l'art. 1891 c¢: prevede che il diritto
all indenmz:o competa al soggetto il cui patrimonio sia stato depauperato, e clo& pur sempre all’assicurato, séppur
sitratta’di un soggettodiverso dal contraente. Cid ariprova che & I'« interesse all assicurazigne » che quali.ﬁca come
tale il contratto di assicurazione della responsabilith dvile, e non la nozione di sinistro rilevante ai suoi fini.

s 1 comma 2 dell'art: 1322 c.c. contempla l'ipotesi dell'atipicita del contratto; e non: quellaidi sue singole
clausole..Questultima, peraltro, sarebbe una.contraddizione in termini: poiché & proprio Ia singola clausolz
recante {'elemento extratipico a determinare atipicita del(l'intero): contratto, non 2 dato comprendere come, in
presenza di una clansola-extratipica; ad essere atipica potrebbe essere quest'ultima, anziché il contratto cui essa
accede: Per.dizpiil, accogliéndo questa tesi; si’ dovrebbe condudere che'ad essere atipicarsarebbe sempre, ed
invariabilmente, la.clausold; @ non il.comtratto, il che’ contraddice il.chiaro disposto délla citata disposizione
codicistica. In proposite, mi permetto di tinviare alimic Dalle Sezioni Unite: alla legge Gelli: 1z daims made
dall ahpmtd alla tipizzazione, dt., 1300 ss. {spec: § 4)1 1 vE Tt E

.In ‘dettrina si & invero, perspicuamente osservato ‘che, alla luce di una sda ‘corretta interpretazione
mstematlca. T'espressione «fatto accaduto durante il tempo dell’'assicurazione» appariva’essere ‘meramente
adescrittiva di un presupposto fenomenologico della realtd collocato all'interno della definizione dell'assicura-
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zazione rispetto-alle altre norme rilevanti a tal fine; quali indubbiamente sono gH artt: 1882,
1905.e 2052 €.C. 37, . F I O ST SRS BRUS VP U SO S S T
Com'é noto, 'quella tesi, accanto:a molti-sostenitori 89, storicamenté annoverava in
dottrina non pochi oppositori 39, secondo i quali «"obbligo indennitario dell’assicuratore
permane in uno_stato potenziale fino a:quando il.patrimonio dell'assicurato:non:sia in
concreto minacciato di diminuzione a seguito del compimento da parte del terzo danneg-
giato di.un'attivita. con la quale egli manifesia 'intenzione.di essere. risarcito del danno
subito» 4o, P T R T FC R A
E,in tal senso, eom'’é noto, sierano espresse purele SezioniUnite, pronunciandosi sulla
clausola claims made %, cosl esprimendo.un orientamento col quale’il Collegio remittente
si pone in rotta di collisione, Cefieb: tem o
Questa diversita di opinioni 42 non gécasuale.” . ,, . .t 4 Fol orup e ool

. B stato, inyerp, giustamente osservato come «il sinistro nelle assicurazioni della re-

PR Y E R B FRAPER T

zione délla responsabilitt civile, coriie'tale... inidorea &' esprimieré iin precettc normative o' a'eliniitare la
Jattispecie stessa». Cid tanto piti che il paradigma dellart. 1917 c.c. cristallizzava «la rappresentazione »-del
suddetto « presupposto di fatto che i redattore storico » del codice civile «aveva al momento della redazione della
norma », vincolata a quei sinistri aui. umco actu per;ﬁcmntur net quah illecito, e darmo st man.ifestano enu'ambl
istant%neameme e'del tiitto iguara deila fenomennlogla déi danni «lungolatenﬂ » per rlspundere alia quale solo
negli ultimi decenni del secolo 5corso venne inizialmente fdeata 1a clausola claims made’ (Ds Lica, Act committed,
loss occuratice e claims ;made relle assicurazioni dei rischi professionali, Anche la Cassazione é giudice jono-
cmnca?, cit,, 726)
* 'Anche a questo pmposno mi sia carisentite rinviare @ mio Dalle Sezioni Uit atia Iegge Gem c1t

tﬂ“}, Virerso, L'assicurazione della responsabiliti civile; 1936, 77; GAsrexont, Assicurazioni contro la respon:
sabilitd civile, in Noviss. Dig. it, Toring, 1958, 1, 1213; ANeELoN, Assicurazioni della responsabilitd civile, ixlEm:
dir., Mjlano, 1958 Im, 563; De an.x, L attuazmne del rapporto ass:curarzvo, mResponsabrh!d eAssmurazmne
Traitato-della Responsabilita’ civile, d.i.retto da Franzorii, Mﬂano, zou7. 107 55 D Sribeer, L'assicurdzione di
responsabilita civile, Milano, 2004, 203 . P Lo P AT .

esl  Vvante, Del contratto assicurativo, Toring, 1936, 317;. Faneww, L'assicurazione mutua e norme varie. m
materia di assicurazione, Roma, 1943, 78 Ascmm.u, Sul momenta rmziale della decorrenza deita prescrizione
nell'dssicurazione della responsabilitd civile, in Ass. '1934, I, 194; SALANIJRA. Deill’s assacurazzone, in Comm. cod.
civ. Scialoja-Brance, Bilogria-Romar 1966, 563; Corraas, op. cit.) 656 55.; DE GRecorio-Fanerrs=1.a Torxe, [ contratto
di ass:cumzmne Milang, 1987, 162; Farenga, Diritto delle assicurazioni, Torino, 2006, 184; Faccl, op. ult. cit., 1145;
Voire PUTZOLU, La clausola claims made. R!SCth e sinistro nell‘assxcurazwne F.c, mAss 2010, I, 6; Amo:vuccu
Prassi-e norma'nel contratto ti assicurazione: la cldisola claims made; in Dit.'econ. ass 2005, 154 P

uol, VerNezz, op. cit, 8700, . 00 v Vyoee (AR . o

U1 «..nell'ambito dell’assicurazione della responsabilfta civile, il .smlstro delle cui conseguenze patrimoniali
V'assicurato intende traslare il rischio sul garante, & collegato non solo alla condotta dell’assicurato danneggian=
te, ma aliresi alla richiesta risarcitoria avanzeta dal danneggialo, essendo fin troppo ovvio che ove al compor-
tamenta lesivo non faccia:seguito alcuna domanda di ristors, nessun diritto all’indennizzo — e specularmente
niessun abbligo di manleva — insorgeranno afavare e a carico dei soggetti del rapporto assicurativo »:(Sez. Un:
Civ. 1..9140/2016, Cit). 11, o1t : - t

42, Fra l'altro, & stato puntualmente osservato: che Terdinanza. -sembm aver; trascurato alcune riflessioni
circa la nozione di sinistro nell’assicurazione della-responsabilitd civile maturate: :sotto il vigore del codice del
commercio, arich‘esse dunque risalenti manon di cosi lunga data, che avevano indotto la dottrina ad interrogarsi,
in assenza diuna chigra disposizione codicistica sul. punio, se il sinisiro-coincidesse con il fatto. Mlecito oppure
con la richiesta risarcitorin, ritenendo taluno.(28) che dovesse distinguersi tra "sinistro” e “sinistro: giuridico”,
quest'ultima da fdeniificarsi nella pretesa risarcitoria. Per altro verso, non & inutile evidenziare che il vigente
codice civile, pur avendo sposato una nozione generale di sinistro quale accadimento produitivo di effetti danriosi
{art. 1882 c.c), almeno in un caso conferisce rilievo alla richiesta di risarcimento del danno (ossia al “sinistra
giuridico®) e non al fatto illecito, segnatamente allorguando l'art. 2952, comnta 2, c.c., individua nella richiesta
del terzo.il momento in cui inizia a decorvere. il lermine di prescrizione. biennale del diritto alla manieva nei
confronti dell'assicurataore. Scelta giustificata proprio dalla considerazione che solo conla richiesta risarcitoria
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sponsabilita civile si presenta come un fengmeno complesso », perché 1a serie causale che
da luogo all'insorgere:dell'obbligaziorie dell'assicuratore & scomponibile in «almeno quat-
tro momenti, astrattamente idonei a corrispondere al sinistrorilevante per la decorrenza
degli effettj.che'la:legge vi riconnette », rappresentati-dal «fatio dannoso generatore:della
responsabilita verso il terzo»} cii -« possono far. sequito, nell’drdine, la richiesta di risar-
cimento da parte del terzo danneggiato, il riconoscimento giudiziale o convenzionale della
responsabilitd da parte dell’assicurato, il pagamento del risarcimentos!ts; .+1'+. -
Propriola complessita degli antecedenti cansali del diritto dell’assicuratd perla réspon-
sabilita civile e, pamllelamente de]l‘obbhgo dell‘assmuratore glusnﬁcano la vaneté di
pareri in merito a quale o'quali fra‘questi ‘diversi fatti mtegnno ia hozione'di sinistro. ' »
! *Qcedrre; per di pil; rathmientare clie nelle assictirazioni contro i darini il termin'e sinistro
viene impiegato' cont diverse’ accezioni;' cori'essd ‘intendendosi‘tatito’ kI'evento causa del
dénno », quarito «sia iin'éveiito'eziologicaniente rilevante, ‘sia’la lesSione'dell'interesséda
qitesto dipendente, ‘coperto dall'assicurazioné» 49, - ™" > s I
Queste considerazioni paiono pii che sufficienti a dimostrare come, quale che sia la
nozione di: sihisti’é ¢che $'intehde acéogliei‘e ai fini "dé]l"a’s's‘i'tu’réiﬁbne della resi’)'oﬁ's'abilita
civile, noin’ possa prédicatsi'che questa‘tapprésenti un parad1gma inderdpabilmente impo-
sto dall'art. 1917 c.c. ovvero dalla natura giuridica stessa del tipo contrattuale dell'assmu—
fazioné contro'i'daniii ¢'del suo spectﬁco sottotipodi cuii si disciite {al punto di' afférmare,
comie fil'ordinanzd in-esimie; che il sifo abYaridolo } possa addirittura «sovvertire la fun?
zione'e la notura dél r:ontratfo d' ass:curazmne g5y, LTt A e

A nprova "di quest'ulnma constatasze si piid addurré’ un setmpllce argomento compa—
AT S LR I IPDORIE T4 S AR L FRTLS D MR AN

ratistico. e
Bastera cxtare 'in pmposxto, quanto dlspone] art. 124 del Code des éssurances francese:
M bDans'les assurances dé’ responsab:hté l assureur n est tenu que sr, c) Ia suzte du fatt
dommageable prévu au confrat, une rér:lamatwn ammble ou Judzcta:re estfazte d l'assuré
par le: ner;'s Tésé Au ser{s du present chapttre consmue r.m }szmstre tout dommage ou
éhsémble de’ dommdges causés d ‘des fiers, engageant Ia responsabzhté de'T’ assure résul-
tant d’un fait dommagécixble ‘8t ayant do;tne lieii & titie du plus:euirs ‘Véclamations» (453

.o -I.Lll‘ll‘f"‘\il'll‘.nn’ IR Y DAL SR T Alde et st

i aered PR SRR PV o7 CLITE B SRR LITHAS SR » bt VI OSSR WAL HG A e e T
st concretizza il danno  effeitivo che la compagma & chiamata ad mdenmzzare (e:senzq che cio possa indurre
I mrerprete a dubltare‘che il comratfo rrpo"dl asstcurazxone abbia come nfenmento rl smlstro nvece del stmstro
gmnd:r:o) (l\.hsm.op ¢it., 474) .

'un ! DeLucarop. it 107 5. nello btesso senso: Bornioumsy, op. £it;, 282307 Y1 a0} ool

@9 DeLuca, op. cit, 107-che tinvia pure a Faneius, op, cit,; 107, Vower Putzowy; L 'assicurazione; it Trattato di
diritlg prwaro diretto da Resc:gno V. Obbllgaz:am. Ionno 1985, ; 116 L’Autore 111 questione significativamente
precisa che «& il sinistro’ in' questo second’o srgmﬁcafo [e cloé di’ lesione deIl mteresse assicurato] che nelle
assicurdzioni coiitro { danni defermina I'insorgenza el ‘obbligazione attuale dell'assicurdtore'a l:omspondere
U'indennitd, mentre si ritiene:essere la prima delle due ‘accezioni guella:faita propria dal legiilatore vel codice
civile, ove parla del “sinisiro”». Pertanto, anche chi condlvida quest'ultimo assunto, come 11 Collegio remittente,
dovrebbe ticonoscere chel contraentl siano cumunque liberl dl convemre cosa, debba lntendersi per, smistro aiﬁm
di detérminaré quanda inserga lobbliga.zione deﬂ'assicuratore. tanto piﬁ & pattl.uscano the’) per taIe debba
intendersi1a concretaletione dell'assicurato. Essendo chiarg ¢he Ia clavisola contrattirale df cui si discusso & divetta
proprio a questo fine, e cio2 a predeterminare il fatto dal quale derival'obbligazione indennitaria dell'assicuratore,
¢ glocoforza, anche per tal motivo, ritenere che essa sla espressione dell'autonomia conirattuale consentita
dalart. 1322 c.coIn'proposito siveda anche Maghy, op. Cit3ig74.' & ddre o =uit g aRin b o

un Nell'assicurazione di responsabilith civile; I'assicuratore #. responsabilé-solo 5¢, a seguito dell'evento
danmoso previsto nel contratto, viene presentata una richfesta amichevole o giudiziaria all’assicurato daila parte
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Si noti come la norma espliciti 1a nozione di sinistro in funzione del sorgere dell’'obbli-
gazione dell'assicuratore, precisando che per tale debba intendersi- solo.il-fatto. dannoso
assicurato cui sia seguita una richiesta di fisarcdmento: » seuirt w0t
.« Col risultato di configurare il sinistro-di responsabilita civile corne una fattispecie com-,
plessa, il cui momento,petfettivo & costituito proprio dal ricevimento, di una richiesta di
risarcimento (giudiziale o stragiudiziale) da parte dell‘assicurato, esattamente com'e pre-
visto nella clausola contrattuale che era stata sottoposta alvaglio, del Collegio remittente (e
come &-tipico delle-clauscle claims made). - ‘e o YT 10ty B

. " ' e
b baeds ' qi b

8.1 PARADOSSI PAVENTATI DALL’ORDINANZA USRI -
£, dunque, -evidenie,che il legislatore francese.non.ha ravvisato nell'identificazione: del
«sinistro... in un fatto diverso dalla commissione di un illecito aquiliano da partedell’as-
sicurato », bens} in una fattispecie piti ampia di questo, perché comprensiva dellarichiesta
del danneggiato, quelle «conseguenze paradossali» che, invece, I'ordinanza-annotata pa-
venta.., RN N U R I P S T LR ?
E mvero i parad0551 addottl dal Collegio remlttente non paiono reggere agl una venﬁca
cntma, primo fra tutti quello per cui «jJa-richiesta di risarcimento » non sarebbe un «fatto
dannoso» . Wi st o R T
. Premesso che, secosl, fosse si dovrebbe ritenere che per 1'ass:curato essasiaun fatto se
non vantaggloso quanto meno u'rllevante il che palesemente non &, ,po:ché consisteinuna
richiesta di | pagamento che come tale, rappresenta una minaccia per il suo patrimonio.
Ma, cib che pm conta, 11 carattere preg:udlzlevole di tale evento deve esser valutatonella
prospetuva del contratto-di cui si dxscute ai fini del quale come si & visto, cib che rileva &
I'interesse a551curato e cme quello all'integrita del patrimonip assicurato. |, .., -

_ E questo mteresse é celettamente minacciato dalla nchlfzsta nsaratona del terzo, ben pit
di quanto non Io sia dal mero accadlmer}xto de]l illecito. Cn .

‘ Né'in contrano ponend031 suun plano astrattamente furmahstu:o puo ob1ettars1 che
con quest' ult!mo sorge lobbhgamone nsaratona. dell'a551curato perche un obbhgamone
(fral altro ancora ﬂliqmda e non ancora e51g1b11e) non ¢una perd;ta patnmomale ragion
per cui, ‘timanendo sullo stesso piano, si potrebbe agevolmente rephcare che tanto meno
essa, di per sé sola, potrebbe rappresentarel'« evento dannoso » previsto dall"assicurazione.,

* 5i rammenti, poi, che la clausola'contrattuale scrutlnata laddove 1dent|ﬁca il sinistro
non gia nella «richiesta di visarcintento, comeé inesatfaménte sostlene I ordlnanza “bens]
nella «richiesta di risarcimento di danni per i quali & prestata 1 asszcurazwne », fa. riferi-
mento-all’anzidetta fattlspeae complessa, che quell'ﬂ]ecno comprende. . '

"Eséa, tuttavia, rie sancisce la nlevanza glundlca ai ﬁm del contratto di assicutazione;
solo nel momento in cui il, dannegglato ‘dall ﬂlec!l‘té trae da esso motivo per manifestare. la
propria volonta di aggredlre ilipatrimonio detl assicurato, cosl determmando il perfezmnar—
si dell'anmdetta fatuspecze a formazmne progresswzu !

. "'Ctirioso e poi, i assunto per, cui, cosi deﬁnendo il sinistro, I'obbligo di salvatagglo 51
dilaterebbe al punto dii imporre all’ assicurato d1 rendersi «:rreper:bde alle-richieste del

B S v it Nty T N e T v L TN
. s At ' i . i o LI I N P T

dannegglata. Aiﬁmdel presente mpitolo costituisce un sinistro qu.a.lslasi danno o'insleme di danni causatl a terzd,
implicanti 1a respmsabihté. dell'assicurato; derivanti da un evento dannoso.e che danno origine a’ una o pid
richieste di risarcimento. |, f ! v N '

1 ' '
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terzo», cidr che evidentemente non &, poiché I'obbligo legale in-questione non.pud: certo
estendersi fino ad esigere comportamenti contrastanti col generale dovere di correttézza’e
di buona fede.

Atacer del fatto che propno con nguardo all a.sszcurazmne de]la responsablhta dvﬂe 11
comma 4 dell’ arg 2952 e c prescmre all ass:curato d1 comumcare’all’assxcuratore tale n—
chiesta, presuﬁpﬁonendo quindi che'ben’ possa prestar51 anceverla. LA ro ,L. " ‘-,

L esasperamone retonca degh argomenn addottx a contrams daﬂ'ordlriéima nsulta
cmaramente ove si con51den che se daun]ato 51 prospetta una smnle latxtuchne dell obbhgo
d1 salvataggm dall altro s 1gnora del tutto quelIo stesso obbhgo quando si lamenta cheuna
sumle defimmone d1 sm:stro 1mped1rebbe a]l assxcurato d1 esegmre «Ia spontaneo paga—
mento del debrto » nsarcxtono al dannegglato che ancora non ghelo abbla nchlesto .

Ed ancora quando s affenna chel'assicurato non avrebbe « un interesse c‘ontrano aHa
richiesta risarcitoria» perché invece sarebbe interessato a che questa gli pervenga. «nel
termine di efficacia contraftuale », per non perdere l diritto ad essere indennizzate, non i
si avvede che questa osservazione non fa di certo della medesima richiesta un atto confor-
me all'interesse glql_l_’assir;grato, che & semmai quello di non riceverlo affatto.,_- .., 5.

Né tale atto pud dirsi giovevole o irrilevante per l'interesse assicurato,” ma. piuttosto
contrario ad esso,/poiché innegabilmente reca una: concreta minaccia: allintegrita del pa-
trimonio oggetto di assicurazione.. . P I R T R L T LY

In questo caso l'argomento si fonda su una palese confusicne tra'la.lesione di‘detto
interesse giuridicaménte rilevante ai finidell’assicurazione (che la richiesta indubbiamen-
te. produce) “col diverso'interesse (peraltro di mero fatto) .che'lassicutato pud 'avere a
ricevere la medesimarrichiesta,'se’ proprio-essa dovesse concretizzarsi, wnel Yermine di
efficacia contrdttuale'»Cid a tacer dél fatto clie quest-ultimo intéresse potiebbeé ariche non
sussistere, come nel caso che I'assicurato, suctéssivamente alla tes§azione di in contrito,
neabbia stlpulato un altro sitscettibile di dar‘copemlra alla ncl'uesta anmdetta essendo cosi
indifferente pér i il momeéhto in cul abbid'aFiceverla 74~ 1 bl o .

Piliin generale come si & gia rilevato, i paradossi 1potlzzatl dal Co]legio remlttente in
realta, non tengono conto del fatto che la clausola censurat!a non 1den11ﬁca 11 s:mstro
puramente’é semphcemente helld ¥richiesta nsarcrtarza del terzo» ma nell'anz:detta
fattispecie complessa 4. T T T LM mean

Poiché tale fa’d:zspeae comprende “anche Tillecito’ athano G4 cu1 fa nfenmento il

A Y
. W) «Sifratta di argomenti deboli... attraversoi quali, con una lettura forzata e paradossale del significafo del
contratto di-assicurazione cost strutturato, si cerca di sostenerne Villiceitd, soprattutto della volonté delle parti
di:porre come oggetta del rischio la richiesta del danno... Affermare cosiiche, se il sinistrp toincide' con ln
richiesta danni, vi & un interesse dell'assicurato, che denuncia la immeritevolezza'del contratta, all‘avveramento
del sinistro (rigorosamente'inteso, setto ogni profilo; come richiesta risarcitoria), Significa far finta di non aver
inteso che il presuppostoiperché vi sia un sinistro indennizzabile é pur sempre il fatto illecito, ma che le parti
hanno conferito rilieva,:solo af fini della concreta operativith della garanzia dal’ punto di vista® tempor&le. al
momento della richiesta risarcitoria ossia a quando il patrimonio dell’ assicuratoviene effettivaménte mmama-
to» (Magwt, op. cit.. 474). L ol :
#n  Ed anz,.per essere, predsl, anche l'inadempimento’contrattuale: dell’ assicumto. considerata l'a.mpia
espressione da essa impiegata, ! '
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Collegio remittente per motivare i temuti effetti paradossali di un simile patto, & chiaro che
questi; inr-Tealtd; non sono destinati a verificarst“®. «, ~r. .« -, -, -

9. LA TIPICITA DEIL.CONTRATTI DI ASSICURAZIONE DELLA
RESPONSABILITA CIVILE CONNOTATI DALLA CLAUSOLA
CLAIMS MADE, NELLE SUE DIVERSE VARIANTI NEL DIRITTO
VIGENTE

Malé argomentazmm addotte dall'ordmanza mmento alla deﬁmzxone dix s:mstro » sbnoin
realtaun esped.lente retorico per - dissimulare {2 ¥ vera quesﬂone ches mtende (nuovamente)
rimettere al vaglio del Supremo organo nomoﬁlatnco col’ dxchJarato mtento d1 promuovere
Un ‘suo ripensamento al riguardo’ dell'atipicit3 "dei contrattl che contengono la clausola
claims made, della loro predlcata immeritevolezza «sempre e comunque» ¢ della loro
illita parmale, con sostituzione de]la dausola anzidetta' con una garanzia loss’ bccuran-

¢

cets), - . i ] ‘ 1 t ' " et o

© Questo & I'oggetto della seconda parte déll'ordinanza. © © ~ ~ '

Inproposite va subito dsservato che 1'ordinanza si ésime perd-dal dimostrare I'atipicitd
di detti contratti, cid che rappresenta, invece, il presupposto irieludibile per far luogo alla
valutazione sulla émeritevolezza di tutela s prevista dall'art. 1322 ¢c.¢. =~ o -

-.I/elusione di questa problematica deriva probabilmente dalla convinzione di aver pro-
vato che la nozione pattizia di «sinistro», di cui s’ detto, proietterebbe il contratto che la
contempli addirittura al di fuori del:territorio concettuale dell’assicurdzione. . = -, 11l

. Tuttavia, come.s'@ visto, 1a fallacia degli argomenti addotti artal fine condanna questo
tentativo ad un inevitabile fallimento, per cui esso non vale affatto a dimostrare I'atipicita
dei contratt contraddistinti da una.clausola, claims-made, che condizionino I'operativita
della garanzia assicurativa al fatto che I'assicurato riceva la richiesta di risarcimento.del
danneggiato durante la vigenza del rapporto assicurativo, )

. Ma, come si & anticipato, e come necessariamente 51 dovra tener.presente in una
prospettlva nomofilattica, tale atxpn:;té,s,e mai ¢ esistita, & oggi iirefutabilmente venuta
meno. TN PR YDROL ' ! - TRV L
La npizzazmne della clausola cIatms made tanto nella sua variante «pura » quantg in
quella «unpura da pane del leglslatore ), come si é detto ha radxcalmente Jmutato lo
scenario normativo dell'assicurazione della responsabxhta cmle

11 modello della garanzxa loss occurrance, che 51 nteneva consacrato nell’ enunmato

.
Vgt

i I '

“% St pensi, ad esemplo, al « paradosso» afferente al fatto che la =richiesta infondata» sarebbe di per sé
sufficente a giustificare il recesso dell'assicuratore, ¢ib che palesemente non &, poiché la clausola ricollega’la
richiesta ad uno dei «danni peri quali ¢ stata prestata l'assicurazione », per ol anche a tal fine dovra pur sempre
provarsi l'esistenza di un-simile danno. Del resto, & semplice obiettare che; se si.seguisse una simile linea di
pensiero, si dovrebbe sostenere che Ia medesima «richiesta infondata », integrando il «sinistro», legittimerebbe
anch’essa l'assicurato a pretendere I'indennizzo previsto dal contratto... oo o

ts)  Peraltral'auspicio del Collegio & diretto a far riconoscere l'immeritevolezza della clausola solo « nelia parte
in cui esclude il diritto dell'assicurato all'indennizzo quando la richiesta di risarcimento gli pervenga dal terzo
dopo la scadenza del contraito », e quindi non nella sua interezza e, in particolare, pure nella « parte s che invece
prevede tale diritto anche per il caso che Iz medesima richiesta gli pervenga durante lavigenza del contratto, ma
sia riferita ad un illecito verificatost precedentemente.

1650, Rispettivamente conl'art. 2 del'd.m. 22 settembre 2016, in virti: della delega prevista dall'art. 1z dellal n.
247;'2012, e conlart. 11 della L n. 24/2017. come si & visto, . v
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dell'art: 1917.c.c, non & pitt il solo formante normativo di questo sottotipo dell’assicurazione
controidanni... .. .awqmle 0t RYSRRLRFAS TR PIE 137 1% GRCTT RN UNTY P F T S B
Tanto pili che i modelli di claims made, ora normativamente tipizzati, non solo’riguar-
dano due importanti forme di assicurazione obbligataria della responsabilita civile, ma, a
differenzadi quello’delineato dall’art. 1917 ¢, hanrovdlenza di hormeé impérativel it ?
« _Petcid gli'éffetti sisternatici di questainnbvaziore doviebberoessére evidentia tatti G,
La delimitazione temporale dell’'oggetto dell’assicirazione dellfresponsabiliti dvild, &
la nozlone stessa. di sinistro,:a-tal fineirilevante, .non:fanno pill riferimento+ad un.solo
paradigma norindtivo, ma ad'una pluralita di paradigmi. a loro volta eonnotati da notevoli
diversitd:contenutistiche. . R N LR ST} A (TG s VR 31 il 1
11, diritto - vigente, .quindi,: contraddice- l'oplmone. diichi harsin idi.sosteriitto hon solu
I'unicitad del modello nprmativo dell’assicurazione.della. responsabilitaicivile; identifican-
dolo in quello.della loss occurrance, maha altresl,di fatto; predicato,la sua inderogabilita,
in contrasto con I'espressa-previsione.dell’art. 1932 c.c-e sulla base di sofisticati espedienti
dialettici. O T8 Zs [ IR LY S S S P S L T
L'anzidettarmolteplicita di. modelli alternativi.introdotti. dal legislatore ha definitiva-
mente, ed irrefutabilmente, travolto le ragioni.di tale presunta: inderogabilitd; fondate:o
meno che fossero. 4, « .- . P Y TR TR BRI P TR S S ST SN TTRRT)
E con esse, vien omamente meno ogni motive per ritenere che i contratti recanti una
cIausola claims made, pura o impura che sia, siano,connotati da:quell’atipicita.che ¢ costttu-,
isce il presupposto dellavalutazione di mentevolezza! T i e
N Desta pinmto. Tion poca perplessita il fatta che la Terza Sezione continui ad ignorare
tota]mente ,questo. dato i fatto.(ﬁnanco nel momento, in cui ritiene di sollecltare la rimes-
sione, Flell’anmdet‘pa questlone alle Sezioni Umte,,proseguendo quella,q:he appare essere
una vera e propria battagha crociata contro 1a dausala claims made (3,

e e ag 1 . AT R Vs [ I
+51 -E, invero, Ia dottrina pil avvertita ha gia colto che asiffatto intervento legislativo assume-una pmfondﬂ
valenza sistematica in-quanto,-q dispetto delle varietd di posizioni espresse, anche dalla giurisprudenza, sulla
Jfigura, tipizza la.stessa suggellando sul piano narmativo » (Cormias, Sinistro; ddnno e vischio nell'assicurazione
della responsabilita civile, retro, goi1). Riferendosi alla scelta compiuta dallegislatore con*l'art.*12 della.L
24/2017, sl & inolire affermate: « non sembra che tale scelta possa essere sottovalutaia e relegata al sistema della
responsabilita medica e cid pervarie ragioni: perché si inserisce in un lungo dibattito dottrinule e giurisprudeén-
zigle sulle claim made e, come si diceva, recepisce gli esiti di quel dibattito, perché anche il decreto attuativo in
tema di assicurazione obbligatoria degli avvocati adotia una soluzione simile ed enirambe sono le uniche norme
sul tema successive alle sentenze di.cassazione cui si faceva riferimento; perché. &dettata'da un.-sistema di
assicurazione obbligatoria con il (pitt 0-memo) dichiarato scopo direndere piic efficiente il sisterna a tutela dei
danneggiati» (Nazzaro, Diritto alla salute e assicurazione obbligatoria:i dubbi-ancora non r:sofn dalla. Legge
suHa responsabihtd medica, in Dir; salute, 2018, 1, 6}. i L L . | it
v .ol gindizio di meritevolezza; infatti, richiede l'atipititd del contratto o; quanto meno, del sirgolo patto)
inserita in un contratio tipico, mentre il sistema c.d. claims made ¢ stato ormai tipizzato dal legislatoré in alcuni
ambiti della responsabilitd civile », raglon per cui «dovrebbe venir meno Vesistenza stessa del presupposto del
giudizio di meritevolezza. ex art. 1322, comima 2°, cod. civ.,, impiegato dallq 'giurisprudenza di legiitimité —
partire dal noto arresto delle Sez. Un. n 9140/2016 — per.scrutinare la validitd della clausola claims madex
(Fax:a.op cit,1098). o« . + . L T AU ) )

459 «Cid che suscita (ancora ung vah‘a) perplessitd & il metodo’ segulto dal Collegio della III Sezione che pare
non.darsi pace nella battaglia contre il claims.made, fino ad utilizzare un caso.concreto,'apparentemente poco
pertinente, a pretesio per sollecitare le Sezioni Unite ad un radicale ripensamento del propric pensierd, e cid a
distanza di meno di due anni. E senza neanche prendere in considerazione la pardllela evoluzione legislativa in
tema di assicurazione per la responsabilitd civile dei professionisti. In particolare, la singolarita del percorso
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1+ [Tale indefesso impegno s4); fondato su argomentazioni assai elaborate, ma'facilmente
resistibili, non appare per nulla giustificato proprio alla luce del mutato scenaric normativo,

che la Sezionesi ostinaad ignorare! M wc .t o0 aanhy Dombomr o o
£, ue L Woetiads i s Raaf T ot e D mn g Froenge sanginnh
10. I-CARATTERL 'PROPRI DEL SOTTOTIPO CONTRATTUALE
DELL’ASSICURAZIONE DELLA RESPONSABILITACIVILE.E'LA
CLAUSOLA CLAIMS MADE ... -5 am'liy Jgy o oo s ow o
Cio detto,; occorre perd ribadire che gid prima-delle fiuove normes:la tesi dell atipicita-dei
contratti connotati-dalla clausola claims made era chiaramente insostenibile, 2.1
In proposito cccorre premettere che la dottrina ha da tempo indicato nella causa-l'ele-
niento identificativo del « tipo» conirattuale 59 & nei « requisiti ed effetti extratipici» (che si
agpiungono a quelli- propri del tipo) quello qualificante del ¢sottotipo s (560 urt |+ Lo miut
.-itIn-particolare; aiproposito disquest'altimo, si‘& precisato che si+had!«sotfotipo» solo
quando si possa dire che esso'é connotato da’«un élemento non'contempldto come essen-
ziale nello schema del tipo » contxrattuale (57), EOEEED
1“Rigpetto al «tipo » dell’askicurazione contro i danni, il «sottotipo »'di quella della respon-
sabilit:civilé ion'pud' chie’ éssere: contidtato 'dall’elements- extratipico rappresentato dilla
peculiare tipologia del rischio garantito, inerente ai danni causati all’assicurato dalld pro”
pria responsability civile' (rischio‘questo clie & coirelato al suo interesse a tutelare l'ihtEEIiti
del proprio patrimonio dalle altrui pretesé tisarcitorie 68); ¢+ b’y & WAt G un
Quindi, la nota caratteristica di quésto speécifico sottotipo'® data'dal fatté che il dantio

sub1to dal’patnmomo dell assmu.rato ‘hon con51ste nella perdlta 0 nel dannegglamento d1

abbia patitd un- da.tmo di i l'assmurato Stesso debba cxvﬂmente nspondere e th‘dﬂ'ln
1 It ety o o e s e . W ORLIGOTIN e Y
motivazionale tracciato dall'ordinanza nel far leva sulla garanzia postuma trova canferma nella constitazione
cheirecenti interventi legislativi.— la c.d.:Legge Gelli {8 marzo ao17, n. 24} e il d.m. Giustizia 2a settembre 2016
—~ hanno dettato le disposizioni sulle condizioni essenziali delle polizze di responsabilita civile medica e degli
avvocati, del tutto trascurati dall’ordinanza in commento' ma anche:dalla ricordata sent: n.-10506/2017, impo:
nendo una retroaitiva sostanzialmente illimitata, mentre la postuma ¢ prevista solo per'Vipotesi della cessazione
dello svolgimento della professione. Tale omissione poteva essere considerata un peccato veniale nella sentenza
del zot7, vista la allora recente approvazione delle suddette norme, ma & pitt grave.adesso, non parendo essere
ignorato.il-significato dell’intervento lepislativo » (Macw, op. cit., 476).! o vt . AT
64 Intrapreso gii con Cass: civ.,'28 aprile 2017, n;10506,¢it. - +0 4 otk T At Ly T
. 8 _Gamnmerer, Xl contratio.e le sue classificaziond, cit., 40 ss.; Burt, Teoria generale dél.negozio giuridico,n
Tratt.dir. civ,, diretto daVassalli; Torino, 1952, 184; SanToro-Passarewrs, Dotttine generali del diritto civite, Napoli)
1976, 1773 ScocNamiaLio, Contratii in generale, in Tratt. dir. civ., diretto da' Grosso-Santoro-Fassarelll] 1977, 1z5;
CataupzLLa, Intuitus personae e tipo negoziale, Studi in onore di F. Santoro-Passarelli, Napoli;'1972, 626; BIANCA,
Diritto civile, IIL: 1l contratto, Milano, 1984, 455. Per 1a diversa teoria che fanfenmemo al c.d: metodo tipologico st
veda: De NovasTl tipo contrattuale, Padova, 1974! spec. 131 8s. . E L B L P VR R O R PO
«58). CannEiyTr), Teoria generale del diritto, Roma, 1951, 1, 232. In tal senso sliveda pure Gasrmrey, op! cit® 43,
il quale peraliro lamenta come «ii profilo del sottotipo contrattuale... risulta scarsamente elaborato in dotiring,
mancando compiute ed approfondite indagini in materiaes = v v 5 - ¥ R NI T L
7 CavrapeLa, Spunti sulla tipologia del rapporto dilavoro, in Dir. lav., 1983, 1,80. + * o bt
9%\« Linteresse posto a fondamento. dell’assicurazione della responsabilitd civile.& tuttavia ben diverso da
quello su cui si fonda l'assicurazione danni» poiché.«in quest'ultima I'interesse dell‘assicuriato consiste nell’e-
vitare gli effetti negativi di un danno subito da.un suo determinato bene s, mentre «nel contratta di assicurazione
della-responsabilita civile... Uinteresse dell’assicurato consiste nél cautelarsi contro il rischio-di-alterazione
negativa del proprio patrimonio » (Rosserty,l diritto delle @ssicurazioni, II, Padova, 2013, 43)~5%« * © °
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definitiva; di un pregiudizio risentito da un. patnmomo diverso da.quello.dell’assicurato
stesso. . cro T T ' . Ve I A '

Cid detto, & semplice constatare per unverso-che la clausola claims made nelle sue
diverse varianti, non-altera per nulla questo:elemento extratipico dell’assicurazione della
responsabilita civile, mentre, per altro verso, che una simile valenza differenziatrice, rispet-
to ai caratteri del tipo contrattuale:dell’assicurazione contro.i danni, non presenta affatto
I'enunciato dell’art. 1917 c.c., laddove prevede che il « fatto » imputabile all’assicurato debba

verificarsi «durante il tempo dell’assicurazione». .- 1. . [w ool 00
. 1Tale-«elemento temporale s: &,.invero, comune a tutte.le fattispecie appartenenti al
genus contrattuale dell’assicurazione controidanni. .+ - . LE "

.+ Invero, per essere indennizzabile, I'incendio che fa perire il fabbricato; cosi come il furto
di una ‘cosa ovvero: il/naufragio.che cagiona la perdita. della nave assicurata debbono
anch’essi avvenire «durante il tempo dell’assicurazione», e non prima o dopo-di esso.

. Pertanto,Xanzidetto « elemento temporale » non possiede alcun carattere extratipico, in
grado come tale di connotare il «sottonpo» anzidetto. ;v oer a1y L L i,

"

Nowsolo.in.c . - e, {n e ATy oe TR

1 altres) evidente che il medesimo « elemento temporale »non made affatto sulla causa
del contratto di assicurazione contro i danni; medificandola /o integrandola in qualche
modo 69 e contribuendo per questa via .a conrotare 'anzidetto «sottotipo» rispetto al
«tipo» di rifertmento.c -~ .+ o+ - . et gty vt e

Ma se I'anzidetio «elemento temporale» non costituisce un dato caratterizzante del
asottotipo » dell’assicurazione della responsabilita civile, non si vede come una clausola che
su di esso incida, modificando il paradigriia espresso dal comma 1 dell’art, 1917 clc’comela
claim$. made, avrebbe.potuto determiinare 1’atipicita del contratto di assicurazione che la
conteneva. )

A maggior ragione perché detta clausola non incide affatto sulla causa del contratta,
com’? pacifico . , o ‘

PN

Di cid, come si & gil osservato, si erano mostrate convinte le stesse Sez:lom Unite, -neI
loro arresto del 2016. '

Néva dLmenncato poxche si tende spesso a farlo che 1 autonorma privata era.e resta
sovrana quanto all'individuazione dell'oggetto del contratto di assicurazione contro i danm.

f ' A " L] i

. 1A L A S BT . " - o

is»  Larilevanza della causa ai fini della connotazione del tipo contrattuale & stata affermata in dettrina: « if tipo
& per lo pia definito per riferimento alla causa del contratto... il contratto atipico & dunque generalmente percepito
come contratto avenle una causa atipica, non sussumibile in alcuna» dei tpi contrattuali. definiti dalla legge
(Canvst La disciplina della causa, in Resacwo (a cura di), Trattato dei contratti - I contratti in generale, 1, Torino,
1999, 548; nello.stesso senso: Brecan, Autonomia contrattuaie, in Commentario del codice civile, diretto da
Navarretta-Orestano, Arit.-1321-134g, Torino 2011, 115). Tale opinione & pacificamente accolta dalla giurispru-
denza: Cass, civ., 1° aprﬂezm;n;rss'f medad:r 2011, 23, 72; Cass. cv., 26 febbraio 1999, n. 1671, in Foro pad.,
2000,1,155. N7 RO L g e VoL

o) «Lg clausa!a:claims made circoscrive — come.riconosciuto dalle Sezioni Unite del 6 maggio zo016 —
soltanto in termini temporali il rischio dedotto in. contratto» e-quindl «non sémbra incidere sulla causa: del
contratto» (Facol, Le incerte conseguenze in caso di nullitd della clausola claims made, dt.; nello stesso senso:
Cuserant, Origini e sviluppi della clausola claims made nei mercati internazionali, cit.; Mazzora,Le polizze clalms

made al vaglio delle Sezioni Unite: osservazioni a margine, cit.). e oL
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dal momento che & 1o stesso art. 105 ¢.c: (6" a rimetterla alla volonta dei contraénti; quando
dispone che «l'assicuratore & tenuto a risarcire, nei modi e nei hmm stabllm dal contratto
il danno sofferto dall’assicurato in conseguenza del sinistro » 62 [T S
« X, quindi; evidente che la clausolaclaims made, laddove poneun llmite alla prestazione

dell'assicuratore, .noi & suscettibile. di determinare Tatipicita del:contratto cui accede 1i-
spetto-al «sottotipo » dell'assicurazione della responsabiliti-civile €3, 1> st a7 by .
. Cid nondimeno, tale inesistente atipicity & divenuta un postulato della giurisprudenza di
legittimita e ha dato luogo ad una vulgata prontamente diffusasi-presso i giudici di merito:

T.a.consapevolezza dell evidente infondatezza teorica di questa tesi pud essere statala
ragione che ha indotto il Collegio remittente a‘percorrere la diversa via. del:supposto
conflitto della nozione di «sinistro» implicata dalla claims made col disposto dell'art’ 1917
c.c, conTintento di pervenire egualmente al risultato. auspicato: (12 sua messa al bandd
asempre € comungues) 4, - I B L T NP R

. ‘Ma poiché questo percorso argomentatwo;m rivela un vicolo cieco, come s'&.visto, si
deve constatare che neppure per questa strada potrebbe affermarsilatipicita del contratto
connotato da una claims made rispetto al «sottotipo» dell'assicurazione della responsabi-
Ltdcivile.r.. o0 Y oo ™l wi Y o iy 2 LT [

* Vada:sé che, se un simile contratto'non & atipico, nonv.& motivo per fame oggetto.della
valutazione di-meritevolezza prevista-dal:comma = dell'art. 1932 c.c..e quindi per potéme
dichiarare la nullitd, sia essa totale (alla stregua del comma 1 dell’art. 1419 c.C.) o parziale:{in

vu"mdelcommaz) T TN T e ' ‘
Nha o b R T I U EE T IR VI S T
11..UN'OSSERVAZIONE CONCLUSIVA Muler bm b - T

Queste considerazioni.esimono dall’analizzare gli vlteriori argomenti:distillati dalI ordi-

LTS SR TR

AT I YT XTI ST LR TRV B A .. teoan B

4 Chein cld riflette fl principio dettato dall‘art. 1882 c.c.. quando definisce 'assicurazione cotie «il Contratto
col quale Vassicuratore, verse pagamento di un premio,. si obbliga a rivalere 'assicurato, entro i limiti conve-
nuti...», '

6a) Sorprendentemente soho le stesse Smom Unite, nella sentenza n. 9140/2016 ‘a ncordarlo qua.ndo
riferendosi alia claims madeé « impman{ oiseivario che questa «mirdndo a'circoscrivere la copertura assiclirativa
indipendenza diun fattorg temparale aggiuntivo, rispetto al doto tostituito dall’epoca in cui & stata realizzaeta la
condotta lesiva, si inscrive a pieno titolo nei modi e nei limiti stabiliti dal contratto, entro i queali, a norma dell'art.
1905 c.c., l'assicuratore & tenuto a risarcire il danno sofferto dall’assicurato ». Risulta percid difficlle compren-
dere per qual motivo poche righe dapo sl sostenga che le medesime clausole sarebbero « atipiche », dovendo, per
dipid, dubitarsi della « meritevolezza di tutela della deroga al regime legale »da esse.stabilita: v . »*

, 1630 - aQuanto. alia pretesa deroga. all'art, 1917, .comma 1, va osservato...che...non si potrebbe comunque
ritenere una deroga (all’art. 1917 c.c.) tipizzante e, quindi, sostenere I'atipicita del contratto con clausola daims
made, perché il rischio, in ogni caso, resta quello della respensabiliti civile, che rientra tra i rischi coperti dalle
assicurazioni del patrirmonio (dell’assicurato), garantiti dalle assicurazioni contro i danni, tutte classificazione
di tipi e sottotipi che, in conformita con l'art. 1882 c.c., fanno riferimento alla natura del rischio! del “fatto” o
evento dannoso, e non alla mera delimitazione temporale del suo accadimento » (BormigLEss, op. cit..274). °

w4 E, infattl, I'ordinanza, nel respingere le difese della societd controricorrente in merito all'inesistenza della
tipicita della clausola claims made.-bolla I'argomento come «manifestamente infondato » perché « per la nostra
legge. “sinisiro” pud essere solo un fatto dannoso e non voluto, e nell'assicurazione della r.c. tali requisiti Ii
possiede il “fatto” rappresentato dal sorgere della responsabilita dell’'assicurato, non il 7futta” rappresentato
dall’inoltro di una richiesta risarcitoria» {assunto quest'ultimo che, per le. raginni gid filustrate, &, in realty
destituito di qualsiasi fondamento). T T T e A 11 TN

responsahilitacivile e previdenzar- n.,3 =.2018 P.931il



giurisprudenza
79 | CLAUSOLE CLAIMS MADE

[P932

nanza in esame in merito alla natura della valutazione di meritevolezza ed ai criteri cui
questa dovrebbe ispirarsi nel caso della clausola claims made 55,

Esse inducono, perd, a domandarsi per qual motivo si perseveri nel predicare un’atipi-
citd def contratti da essa connotati quando questi sono stati sussunti dal diritto positivo, nei
termini dianzi iflustrati (se),

Tale constatazione, al contrario di quel che ritiene I'ordinanza annotata, imporrebbe
semmai alle Sezioni Unite una revisione del proprio precedente orientamento diretta rion -
solo a rimediare alle vistose aporie della sentenza n. 9140/2016 7, ma anche a tener conto
dei radicali mutamenti del panorama normativo di riferimento intervenuti solo pochi mesi
dopo tale pronuncia. '

®s  Inproposito d s1limita ad osservare che, secondo il Collegio remittente, tale valutazione dovrebbe amve-
stire non il contratio in sé, ma il risultato con esso perseguito », facendo cosl indiretto riferimento al sinallagma
contrattuale o, meglio, al regolamento di interessi espresso da quest'ultimo e quindi al « rapporto di corrispettivite
Jfra il pagamento del premio il diritto all’indennizzo» (come icasticamente affermato da Cass. civ., 17 febbraip
2014, n. 3622, in Guida dir., 2014, 19, 70, con nota di Maxtoa). Qvviamente, una simile valutazione dovrebbe
riguardare propriol'effettiva corrispettivitd tra la misura del rischio assicurato e quella del premio pagato, cid che
ovviamente dovrebbe farsi sulia base di un'adeguata stima attuariale del primo e.di un successivo raffronto con
l'entita del secondo [« L'assunzione dell‘obbiigo di garanzia ed il pagamento del premio risultano tra loro avvinti
dal sinailagma genetico » (Braccioveta, H contratto di assicurazione, in IT codice civile commentato, fondato da
Schlesinger e diretto da Busnelli, Milano 201z, 28)]. Si neti, invece, come { « criteri» che Ia Terza Sezione ften-
derebbe dettare a questi fini facciano invece esclusivo riferimento al contenuta della « clausola claims made che
escluda le richieste postume » e prescindano totalmente dall'anzideita valutazione di « corrispettivita s. Non solo:
lo specifico contenuto del medesimi eritert, in vealtd, contraddice 'anzidetta premessa programmatica addotta dal
Collegio remitiente; poiché non sono affatto diretti a valutare il «risultato » prodotto dal contratto, e cioa T'equili-
brio tra le due prestazioni previste dall’accordo sinallagmatice, ma proprio ed esclusivamente un aspetto del
«contratto in sé», e clod gli effett giuridici prodotti da una sola di tali prestazioni. In proposito, comunque, mi
permetto di rinviare, per una pill compiuta critica, ancora una volta al mio Daile Sezioni Umte alla legge Gelli, cit.,
spec. §8.

test  Interrogative, questo, che non stamo 1 soli a porci: «Cid che suscite (@ncora una volta) perplessita & it
metodo seguito dal Collegio della LIl Sezione che pare non darsi pace nella battaglia contro il claims made, fino
ad utilizzare un caso concrete, qpparentemente poco pertinente, a pretesto per sollecitare le Sezioni Unite ad un
radicale ripensamento del proprio pensiero, e cid a distanze dt meno di dize anni. E senza neanche prendere in
considerazione la, parallela evoluzione legislative in tema di assicurazione per la responsabilita civile dei
prefessionisti, In particolare, la singolarita del percorso motivazionale tracciato dall’ordinanza nel far leva sulla
garanzia posturta trova conferma nella constatazione che i recenti interventi legislativi — Ia cd. Legge Gelli (8
marze 2017, n. 24} e il dm. Giustizia 22 seftembre z016 — henno dettato le disposizioni sulle condizioni.
essenziali delle polizze di responsabilita civile medica e degli avvocati, del tutto trascurati dall'ordinanza in
commento ma anche dalla ricordata sent, n. 10506/2017, imponendo una retrogttiva sostanzialmente illimitatq,
‘mentre la postwina @prevista solo per Vipotesi della cessazione dello svolgimento della professione. Tule
omissione poteva essere considerata un peccato veniale nella sentenza del 2017, vista la allora recente appro-
vazione delle suddetfe norme, ma é-pit; grave adesso, non potendo essere ignorato il significato dell'intervento
legislativo» (Mag, op. cit., 476).

&7 In proposito rinvio, ancora una volta, al mio Dalle Sezioni Unite alla legge Gelli, cit.
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