GIURISPEDIA - IL PORTALE DEL DIRITTO

Cassazione civile sez. un., 22/12/2015, n. 25767

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

Con atto di citazione notificato il 15 maggio 1997 i sigg. F. E. e B.M. convenivano dinanzi a
Tribunale di Luccail Prof. V.A., primario di ginecologia presso |4??ospedale (OMISSIS),
nonchA™ la direzione generale della??Azienda Usl n. (OMISSIS) ed il Dott. S.A., primario del
laboratorio delle analisi chimiche microbiologiche del predetto ospedale, esponendo:

a?? chelasignora B. aveva partorito in data (OMISSIS) lafiglia C., risultata affetta da sindrome
di Down;

a?? chein precedenza, in data (OMISSIS), aveva eseguito esami ematochimici a scopo di
indagine diagnostica prenatale, proprio a fine di identificare tale eventual e patologia;

a?? cheil primario, Prof. V. inviavala paziente al parto, omettendo, col posamente, ulteriori
approfondimenti, resi necessari dai valori non corretti risultanti dagli esami.

Costituitosi ritualmente, il Prof. V. negava la propria responsabilitA , assumendo chei risultati
degli esami non erano tali daindurre a sospetto della sindrome di Down nel feto e chiedeva di
essere autorizzato a chiamare in causala compagnia (OMISSIS) s.p.a., presso laquale era
assicurato nella??esercizio della professione.

Dopo il conforme provvedimento del giudice istruttore si costituivano |&??Azienda Usl n.
(OMISSIS) il Dr. SA., nonchA™ le (OMISSIS) s.p.a., che contestavano la domanda sia nell&??an
che nel quantum debeatur.

Dopo lo scambio di memorie ex artt. 183 e 184 c.p.c., la causa, senza ulteriore istruttoria, veniva
decisa con sentenza 13 ottobre 2003, di rigetto della domanda, con compensazione delle spese.

Il successivo gravame era respinto dalla Corte da??appello di Firenze con sentenza 15 maggio
2008.

La corte territoriale motivava:

cheil risarcimento del danno non conseguiva automaticamente alla?? nadempimento
dell&??obbligo di esattainformazione a carico del sanitario su possibili malformazioni del
nascituro, bensA- era soggetto alla prova della sussistenza delle condizioni previste dalla L. 22
maggio 1978, n. 194 (Norme per latutela sociae dellamaternitA e sulla??Interruzione volontaria
dellagravidanza) per ricorrere ala??nterruzione della gravidanza;
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a?? che questa, nello spirito della legge, era consentita per evitare un pericolo per la salute della
gestante e subordinata a requisiti specifici, in assenzadei quali 1&??aborto costituiva reato;

a?? chein particolare, dopo il novantesimo giorno di gravidanza, occorreva che la presenza di
rilevanti anomalie nel feto determinasse un grave pericolo per lasalute fisicao psichicadella
madre, su cui incombevail relativo onere dellaprova (L. n. 194 del 1978, art. 6);

a?? che, sul punto, gli attori non avevano fornito neppure delle specifiche allegazioni, limitandosi
ad affermare che corrispondeva aregolaritA causaleil rifiuto della gestante, se correttamente
informata, a portare atermine lagravidanza; nA” eraammissibile supplire a difetto di prova
mediante |la richiesta consulenza tecnica da??ufficio;

a?? che s doveva pure negare la legittimazione attiva della figlia minore, sulla base della
prospettazione di un diritto a non nascere privo di riconoscimento nella??ordinamento giuridico;
come pure |&22ammissibilitA del c.d. aborto eugenetico, in assenza di acun pericolo per lasalute
della madre, una volta esclusa ogni responsabilitA del medico nella causazione della
malformazione del feto.

Avverso |la sentenza, notificatail 6 ottobre 2008, i sigg. F. e B., in proprio e quali genitori
esercenti la potestA sullafigliaminore C., proponevano ricorso per cassazione, articolato in due
motivi, notificato il 5 dicembre 2008.

Deducevano:

1) laviolazione degli artt. 1176 e 2236 c.c. edellaL. 22 maggio 1978, n. 194, art. 6, nel riversare
sulla gestante 1&??onere della prova del grave pericolo per la sua salute fisica 0 psichica
dipendente dalle malformazioni del nascituro: laddove 1a?2mpedimento alla??esercizio del diritto
di interrompere lagravidanza eradi per sSA” sufficiente aintegrare la responsabilitA del medico
con il conseguente suo obbligo a risarcimento;

2) laviolazione degli artt. 2, 3, 31 €32 Cost. edellaL. 29 luglio 1975, n. 405, nella negazione,
alafigliaminore, del diritto ad und??esistenza sana e dignitosa: nella specie, compromessa dai
pregiudizi correlati alla presenza di malformazioni genetiche.

Resistevano congiuntamente 142?Azienda Usl (OMISSIS) di Lucca, il Dr. S.A., nonchA™, con
distinto controricorso, il Prof. V.A..

| ricorrenti ed il Prof. V. depositavano memoriaillustrativa ex art. 378 c.p.c..

Laterza sezione civile, cui era stato assegnato il ricorso, ravvisando un contrasto di
giurisprudenza nei precedenti arresti di legittimitA , rimettevala causaa Primo Presidente per
|&??eventual e assegnazione alle sezioni unite.
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In particolare, il collegio ponevain evidenza che latematica della c.d. nascitaindesiderata aveva
dato luogo, in ordine alla questione dell&??onere probatorio ad un primo e piA? risaente
orientamento, secondo cui corrisponde aregolaritA causale che la gestante interrompala
gravidanza, se informatadi gravi malformazioni del feto (Cass. numero 6735/2002; Cass., sez. 3,
29 luglio 2004 n. 14.488; Cass,, sez. 3, 4 gennaio 2010 n. 13; Cass,, sez. 3, 10 novembre 2010 n.
22837; Cass., sez. 3, 13 luglio 2011 n. 15386; cui Si era contrapposta una giurisprudenza piAl
recente, che aveva escluso tale presunzione semplice, ponendo a carico della parte attrice di
allegare e dimostrare che, se informata delle malformazioni del concepito, avrebbe interrotto la
gravidanza (Cass., sez. 3, 2 ottobre 2012 n. 16754; Cass., sez. 3, 22 marzo 2013 n. 7269; Cass.,
sez. 3, 10 dicembre 2013 n. 27.528; Cass., sez. 3, 30 maggio 2014 n. 12264).

In ordine a secondo motivo di ricorso, rilevava un contrasto ancora piA! marcato sulla questione
dellalegittimazione del nato a pretendere il risarcimento del danno a carico del medico e della
struttura sanitaria: allatesi negativa sostenuta da Cass., sez. 3, 29 luglio 2004 n. 14.488; Cass.,,
sez. 3, 14 luglio 2006 n. 16123, Cass., sez. 3, 11 maggio 2009 n. 10741 facevariscontro la
contraria opinione che escludevail requisito della soggettivitA giuridicadel concepito e la sua
legittimazione, dopo la nascita, afar valerelaviolazione del diritto all&??autodeterminazione
dellamadre, causa del proprio stato di infermitA , che sarebbe mancato se egli non fosse nato
(Cass., sez. 3, 3maggio 2011 n. 9700; Cass., sez. 3 2 ottobre 2012 n. 16754).

Dopo il conforme provvedimento presidenziale, la causa passava in decisione alla??udienza del
22 settembre 2015 sulle conclusioni del Procuratore generale e dei difensori in epigrafe riportate.

Diritto
MOTIVI DELLA DECISIONE

Con il primo motivo, i ricorrenti deducono laviolazione di legge nel riparto dell&??onere della
prova del grave pericolo per la salute fisica o psichica della madre, dipendente darilevanti
malformazioni del nascituro.

Punto di partenza dellarelativadisamina A” [8?7nterpretazione della L. 22 maggio 1978, n.

194 (Norme per latutela sociale della maternitA e sull&??interruzione volontaria di gravidanza),
che haintrodotto nel nostro ordinamento la possibilitA legale di ricorrere all&??aborto,
legittimando |&4??autodeterminazione della donna a tutela della sua salute, e non solo della sua
vita, pur nel rispetto di condizioni rigorose, espressione di un bilanciamento di esigenze di
primariarilevanza.

Il diniego, in lineadi principio, della??interruzione di gravidanza come strumento di
programmazione familiare, 0 mezzo di controllo delle nascite, e 8??a fortioria?s in funzione
eugenica, emerge, infatti, inequivoco giA dalla??art. 1, contenente |4??enunciazione solenne
dellagerarchiadei valori presuppostadal legislatore, rivelatrice della natura eccezionale delle
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ipotesi permissive; fuori delle quali 1&??aborto resta un delitto (&??7Lo Sato garantisce il diritto
alla procreazione cosciente e responsabile, riconosce il valore sociale della maternitA etutelala
vita umana dal suoinizo.

La??interruzione volontaria della gravidanza, di cui alla presente legge, non A" mezzo per il
controllo delle nascitea??).

In particolare, dopo il novantesimo giorno di gravidanza, |a presenza delle condizioni ivi
rigorosamente tipizzate ha non solo efficacia esimente da responsabilitA penale, magenera un
vero e proprio diritto alla??autodeterminazione della gestante di optare per |&??interruzione della
gravidanza (art. 6: 8??La??interruzione volontaria della gravidanza, dopo i primi novanta giorni,
puA2 essere praticata:

a) quando la gravidanza o il parto comportino un grave pericolo per la vita della donna;

b) quando siano accertati process patologici, tra cui quelli relativi arilevanti anomalie o
malformazioni del nascituro, che determinino un grave pericolo per la salutefisica o psichica
della donnad??).

Il dettato normativo trova rispgndenza assiologica nel principio costituzionale di non equivalenza
trala salvezza dellamadre, giA persona, e quella della??embrione, che persona deve ancora
diventare (Corte Cost. 18 febbraio 1975 n. 20).

In questa cornice normativa, la censura dei ricorrente qui in scrutinio ripropone 1a??annoso
problemadel riparto dell&??onere della prova dei predetti presupposti di legge in tema di
risarcimento dei danni richiesto da nascita indesiderata (wrongful birth lawsuit. Con
|&??espressione wrongful life si indica, invece, la causa petendi dell&??azione esercitatain proprio
dal figlio: sintagmi, inaugurati 4?? sembra &?? dalla Appellate Cort dell&?? [linois nella sentenza
3 Aprile 1963, Zepedav. Zepeda, in un caso in cui |&??attore aveva convenuto, per danni, il
padre, responsabile di averlo condannato ad unavitainfelice, quale figlio illegittimo).

La??impossibilitA della scelta della madre, pur nel concorso delle condizioni di cui alla??art. 6,
imputabile a negligente carenza informativa da parte del medico curante, A~ fonte di
responsabilitA civile. Lagestante, profana della scienzamedica, si affida, di regola, ad un
professionista, sul quale grave 1a??obbligo di rispondere in modo tecnicamente adeguato alle sue
richieste; senzalimitarsi a seguire le direttive della paziente, che abbia espresso, in ipotes,
|&??intenzione di sottoporsi ad un esame da lei stessa prescelto, ma tecnicamente inadeguato a
consentire una diagnosi affidabile sulla salute del feto.

Occorre perA2 che 1a?7interruzione sialegalmente consentita 4?2 e dunque, con riferimento a
caso in esame, che sussistano, e siano accertagli mediante appropriati esami clinici, le rilevanti
anomalie del nascituro e il loro nesso eziologico con un grave pericolo per lasalutefisicao
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psichica della donna 8?? giacchA™, senzail concorso di tali pr&eugposti , [a??aborto | ntegrerebpe
un reato; con la conseguente esclusione della stessa antigiuridicitA del danno, dovuto non piA* a
colpa professional e, bensA- a precetto imperativo di legge.

Oltre aciA?, deva??essere altresA- provatalavolontA delladonnadi non portare atermine la
gravidanza, in presenza delle specifiche condizioni facoltizzanti.

Sotto questo profilo, il thema probandum A" costituito da un fatto complesso; e cioA”, daun
accadimento composto da molteplici circostanze e comportamenti proiettati nel tempo: la
rilevante anomalia del nascituro, |a??omessa informazione da parte del medico, il grave pericolo
per la salute psicofisica della donna, 1a scelta abortiva di questa??ultima.

In tale evenienza, puA2 essere impossibile fornire la dimostrazione analitica di tutti gli eventi o
comportamenti che concorrano a comporre lafattispecie: onde, il problemasi risolve ponendo ad
oggetto della prova acuni elementi che s ritengano rappresentativi della??insieme e dai quali sia
perciA2 possibile derivare |a conoscenza, per estrapolazione, della??intero fatto complesso.

Nel caso in esame un aspetto particolarmente delicato &?? ove il convenuto non dia per pacifiche
le componenti di fatto essenziali dellafattispecie 822 A" costituito dalla circostanza che la prova
verte anche su un fatto psichico: e cioA”, su uno stato psicologico, uné??ntenzione, un
atteggiamento volitivo della donna, che lalegge considerarilevanti.

L &??ovvio problema che ne scaturisce A~ che del fatto psichico non si puA2 fornire
rappresentazione immediata e diretta; sicchA™ non si puA2 dire che sia oggetto di provain
senso stretto. Intal caso, 1&??onere probatorio &?? senza dubbio gravoso, vertendo su
una??ipotesi, e non su un fatto storico 4?? puA?2 essere assolto tramite dimostrazione di altre
circostanze, dalle quali si possa ragionevolmenterisalire, per viainduttiva, alla??es stenza del
fatto psichico che s tratta di accertare.

Il passo successivo consiste nella??applicare la concezione quantitativa o statistica della
probabilitA , intesa come frequenza di un evento in una serie di possibilitA date: espressa
dall&d??ormai consolidato parametro del &??piAt probabile, che noa??.

Nel caso in esame, la Corte da??appello di Firenze, confermando la decisione di primo grado, ha
ritenuto che 1&??onere della prova di tutti presupposti dellafattispecie di cui ald??art. 6 ricadesse
sulla gestante; inclusa quindi, la prova che ella avrebbe positivamente esercitato la scelta
abortiva: ciA2 che implica un impervio accertamento induttivo anche delle convinzioni di ordine
umano, etico ed eventualmente religioso, oltre che delle condizioni di salute psico-fisica esistenti
alla??epoca, che avrebbero concorso a determinare 1&a??incoercibile decisione di interrompere, 0
no, la gravidanza.
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Ne hapoi tratto la conclusione che, in difetto di tale prova positiva, neppure la consulenzatecnica
da?2ufficio fosse ammissibile; e la domanda dovesse essere quindi respintain limine.

Al riguardo, sl osserva che se la premessa astratta appare esatta, dal momento che i presupposti
della fattispecie facoltizzante non possono che essere allegati e provati dalla donna, ex art. 2697
c.c. (onusincumbit el qui dicit) &7 con un riparto che appare del resto rispettoso del canone della
vicinanza della prova &?? si palesa manchevole, invece, |&??0messa val utazione 8?7 che sembra
adombrare una??esclusione aprioristica 8?2 dellapossibilitA di assolvereil relativo onerein via
presuntiva.

E&?? bene chiarire che non s vertein temadi presunzione legale, sia pure juris tantum: la cui
consacrazione in via generale ed astratta appartiene a legislatore e che si risolvein una
semplificazione della fattispecie legale, essmendo |a parte dall&??onere di provarne uno o piAt
elementi integrativi, ulteriori rispetto alla premessa fattuale (non diversamente che in caso di non
contestazione del fatto, che pure comportalarelevatio ab onere probandi; pur se di

questa??ultima sia dubbia |a??rreversibilitA : art. 345 c.p.c., comma2). Nulladel genere A
infatti riscontrabile nella presente fattispecie, in cui il legislatore non esimein alcun modo la
madre dall&??onere della prova della malattia grave, fisica o psichica, che giustifichi il ricorso
alla??interruzione della gravidanza, nonchA" della sua conforme volontA di ricorrervi.

Ci g riferisce, invece, ala praesumptio hominis, rispondente ai requisiti di cui alla??art. 2729 c.c.,
che consiste nella??inferenza del fatto ignoto da un fatto noto, sulla base non solo di correlazioni
statisticamente ricorrenti, secondo 18??d quod plerumque accidit 4?7 che peratro il giudice civile
non potrebbe accertare da??ufficio, se non rientrino nella sfera del notorio (art. 115 c.p.c., comma
2) &?? maanche di circostanze contingenti, eventual mente anche atipiche &?? emergenti dai dati
istruttori raccolti: quali, ad esempio, il ricorso a consulto medico proprio per conoscere le
condizioni di salute del nascituro, le precarie condizioni psico-fisiche della gestante,
eventualmente verificabili tramite consulenza tecnica da??ufficio, pregresse manifestazioni di
pensiero, in ipotesi, sintomatiche di una propensione alla??opzione abortivain caso di grave
malformazione del feto, ecc..

In questa direzione il tema da??ndagine principale diventa quello delle inferenze che dagli
elementi di prova possono essere tratte, al fine di attribuire gradi variabili di confermadelle
ipotesi vertenti sui fatti che si tratta di accertare, secondo un criterio di regolaritA causae:
restando sui professionistala prova contraria che ladonnanon s sarebbe determinata comungue
alla??aborto, per qualsivogliaragione alei personale.

E&?? da escludere, peraltro, che tale indagine debba approdare ad und??elencazione di anomalie o
malformazioni che giustifichino la presunzione di ricorso alla??aborto; che, proprio per il suo
carattere generale e astratto, ma dissimulerebbe 1&?7inammissibile prefigurazione giudiziale di
una presunzione juris tantum.
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In conclusione, |a statuizione della Corte da??appello di Firenzesi A" arrestata alivello
enunciativo del principio generale, pur esatto, del riparto dell&??onere probatorio: e risulta
dunque manchevole nella parte in cui omette di prendere in considerazione la possibilitA di una
prova presuntiva, in concreto desumibile dai fatti allegati.

L a sentenza deva??essere quindi cassata sul punto; restando impregiudicato |4??accertamento
susseguente della??effettivo evento di danno conseguito a mancato esercizio del diritto di scelta,
per eventual e negligenza del medico curante, parimenti oggetto di prova.

Esclusa, infatti, la configurabilitA di un danno in re ipsa 4?2 qual e espressamente prospettato dai
ricorrenti &?? occorre che la situazione di grave pericolo per la salute fisica o psichicadella
donna, L. n. 194 del 1978, ex art. 6, |ett. b), (danno potenziale), s sia poi tradotto in danno
effettivo, eventualmente verificabile anche mediante consul enza tecnica da??ufficio.

Esula, altresA-, dal thema decidendum di questa fase di legittimitA il problema

dell&?? dentificazione della??eventual e pregiudizio, legato da vincolo causale immediato e
diretto, a fatto colposo dei sanitari (artt. 1223 e 2056 c.c.): se limitato allo stesso danno ala
salute prefigurato ex ante quale causa permissiva dell&a??interruzione di gravidanza 4?? restando
cioA” interno allafattispecie di cui all&??art. 6, in considerazione della natura eccezionale della
norma 4?7 o0 se sia esteso a tutti danni-conseguenza riconducibili, in tesi generale, alla??ordinaria
responsabilitA aquiliana.

Con il secondo motivo i ricorrenti censurano laviolazione degli artt. 2, 3, 31 e 32 Cost. edellalL.
29 luglio 1975, n. 405, nella negazione del gi ritto del figlio, affetto dalla sindrome di Down, al
risarcimento del danno per 1&?2impossibilitA di und??esistenza sana e dignitosa.

E&?? questo il problema, senza dubbio, piA! delicato e controverso della fattispecie legale in
esame, che havisto contrapposti due indirizzi di pensiero, di ispirazione anche metagiuridica,
contesta di riflessioni financo filosofiche ed etico-religiose, di irriducibile antinomia: segnati
Spesso da accese intonazioni polemiche in una pubblicistica ideol ogicamente schierata, in favore
o contro lapresunzionejuris et dejure di preferibilitA dellavita, per quanto malata
(problematica, che investe anche temi diversi, come quello della morte pietosa).

Anche se debba escludersi un approccio di carattere eminentemente giuspolitico &?? che
appartiene a legidlatore: spettando, per contro, a giudice |1&??interpretazione della disciplina
vigente, sia pure nel piAt completo approfondimento delle potenzialitA evolutive in essainsite
&?? non A" seriamente contestabile che sulla giurisprudenza pregressa, anche straniera, abbiano
influito, ben oltre |&??ordinario, considerazioni antropol ogiche e soprattutto di equitA , intesa
come ragionevol e attenuazione e modificazione apportata allalegge in virtAt di speciali
circostanze.
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Nucleo centrale delladisaminaA™ quello della legittimazione ad agire di chi, al momento della
condotta del medico (in ipotesi, antigiuridica), non era ancora soggetto di diritto, allaluce del
principio consacrato alla??art. 1 c.c. (4??La capacitA giuridica si acquista dal momento della
nascitad??), conforme ad un pensiero giuridico plurisecolare.

Natura eccezionale, a questa stregua, rivestirebbero le norme che riconoscono diritti in favore del
nascituro, concepito o non concepito, subordinati ala??evento della nascita (ibidem, secondo
comma): quale deroga al principio generale secondo cui non puA2 reclamare un diritto chi, alla
data della sua genesi, non era ancora esistente (artt. 254, 320, 462, 784), o non era piA? (arg. ex
art. 4 c.c.).

Di qui ladefinizione, nellafattispecie in esame, di diritto adespota, la cui configurazione
riuscirebbe, &??prima faciea?s in contrasto con il principio generale sopra richiamato.

L &??argomento, apparentemente preclusivo in limine, non si palesa, peraltro, insuperabile; e di
fatto A" stato superato da quella giurisprudenza di legittimitA che ha opposto cheil diritto al
risarcimento, originato da fatto anteriore alla nascita, diventa attuale ed azionabile dopo la nascita
del soggetto.

E&?? vero, in tesi generale, che 1a27attribuzione di soggettivitA giuridica A™ appannaggio del
solo legislatore, e chela c.d. giurisprudenza normativa, talvolta evocata qual e fonte concorrente
di diritto, violerebbe il principio costituzionale di separazione dei poteri ove non Si contenesse
alla??interno del limiti ben definiti di clausole generali previste nella stessa legge, espressive di
valori della??ordinamento (buona fede, solidarietA , ecc.): eventual mente riesumando la
dicotomia storicatra giurisprudenza degli interessi (Interessenjurisprudenz), di ispirazione
evolutiva, e giurisprudenza dei concetti (Begriffgurisprudenz), di natura statica: entrambe,
peraltro, storicamente ancorate ad una concezione positivistica del diritto.

Main realtA non A" punto indispensabile elevare il nascituro a soggetto di diritto, dotato di
capacitA giuridica &?? contro il chiaro dettato dell&??art. 1 c.c. 822 per confermare |&??astratta
legittimazione del figlio disabile ad agire per il risarcimento di un danno le cui premesse fattuali
siano collocabile in epoca anteriore alla sua stessa nascita. Al fondo di tale ricostruzione
dogmaticavi A", infatti, il convincimento tradizionale, da tempo sottoposto arevisione critica,
che per proteggere una certaentitA occorra necessariamente qualificarla come soggetto di diritto.

Questa Corte hagiA datempo negato, pur sein ipotesi di danno provocato a feto durante il
parto, che 1&??esclusione del diritto ai risarcimento possa affermarsi su solo presupposto cheiil
fatto colposo si sia verificato anteriormente ala nascita: definendo erroneala concezione che, a
tal fine, ritiene necessariala sussistenza di un rapporto intersoggettivo ab origine tra
danneggiante e danneggiato. Ed ha concluso che, una volta accertata |a??esistenza di un rapporto
di causalitA traun comportamento colposo, anche se anteriore alla nascita, ed il danno che ne sia
derivato a soggetto che con la nascita abbia acquistato la personalitA giuridica, sorge e
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deva??essere riconosciuto in capo a questa??ultimo il diritto al risarcimento (Cass.,, sez. 3, 22
novembre 1993, n. 11503).

Tenuto conto del naturale relativismo dei concetti giuridici, allatutela del nascituro si puA?2
pervenire, in conformitA con un indirizzo dottrinario, senza postularne la soggettivitA 4?7 che
A" unatecnicadi imputazione di diritti ed obblighi &2? bensA- considerandolo oggetto di tutela
(Corte costituzionale 18 febbraio 1975 n. 27; Cass,, sez. 3, maggio 2011 n. 9700; Cass. 9 maggio
2000, n. 5881).

Tale principio informa espressamente diverse norme dell8??ordinamento.

CosA-, laL. 19 febbraio 2004, n. 40, art. 1, comma 1 (Norme in materia di procreazione
medicalmente assistita) annoveratrai soggetti tutelati ancheil concepito CAl fine di favorirela
soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalla sterilitA o dallainfertilitA umanaA”
consentito il ricorso alla procreazione medicalmente assistita, alle condizioni e secondo le
modalitA previste dalla presente legge, che assicurai diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso
il concepitod). Analogo concetto A riflesso nellastessa L. 22 maggio 1978, n. 194, art.

1 (Norme per latutela sociale dellamaternitA e sulla??interruzione volontaria della gravidanza),
gui in esame, che retrodata la tutela della vita umana anteriormente alla nascita (&??7Lo Stato
garantisceil diritto alla procreazione cosciente e responsabile, riconosce il valore sociale della
maternitA etutela la vita umana dal suo inizio). AnchelaL. 29 luglio 1975, n. 405 (Istituzione
del consultori familiari) affermald??esigenza di proteggere la salute del concepito (art. 1: 4?1
servizio di assistenza alla famiglia e alla maternitA ha come scopia?'-, c) la tutela della salute
della donna e del prodotto del concepimentoa??). Infine, nella??ambito della stessa normativa
codicistica, 1&8??art. 254, prevede il riconoscimento del figlio nato fuori del matrimonio anche
guando questi sia solo concepito, ma non ancora nato.

Entro questa cornice dogmaticasi puA2 dungue concludere per 1&22ammissibilitA della??azione
del minore, voltaal risarcimento di un danno che assume ingiusto, cagionatogli durante la
gestazione. Tesi, che del resto neppure collide con lateoria della causalitA , posto che A” ben
possibile che tra causa ed evento lesivo intercorra una cesura spazio-temporale, tale da differireiil
relativo diritto al ristoro solo a compiuto verificars della??effetto pregiudizievole, purchA™ senza
Il concorso determinante di concause sopravvenute (cfr. art. 41 c.p.).

Qui laparticolaritA risiederebbe nel fatto che il medico sia, in ipotesi, 14??autore mediato del
danno, per aver privato lamadre di unafacoltA riconosciutale dallalegge, tramite una condotta
omissivache si pongain rapporto diretto di causalitA con la nascitaindesiderata; e la soluzione
verrebbe, in tal modo, ad essere identica ala diversaipotesi dellaresponsabilitA del medico
verso il nato disabile per omessa comunicazione ai genitori della pericolositA di un farmaco
somministrato per stimolare |427attivitA riproduttiva (Cass. 11 maggio 2009 n 10741), o di una
mal attia della gestante suscettibile di ripercuotersi sulla salute del feto.
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Se dunque |&??astratta riconoscibilitA dellatitolaritA di un diritto (oltre che della legittimazione
attiva) del figlio handicappato non trova un ostacolo insormontabile nella??anterioritA del fatto
illecito allanascita, giacchA™ s puA2 essere destinatari di tutela anche senza essere soggetti dotati
di capacitA giuridicaal sensi dell&??art. 1 c.c., occorre scrutinare afondo il contenuto stesso del
diritto che si assume leso ed il rapporto di causaitA tra condotta del medico ed evento di danno.

Sotto il primo profilo, in un approccio metodol ogico volto a mettere tra parentesi tutto ciA2 che
concretamente non A™ indispensabile, per cogliere |1a??essenza di ciA2 che s indaga, i deve
partire dal concetto di danno-conseguenza, consacrato alla??art. 1223 c.c. e riassumibile, con
espressione empirica, nella??avere di meno, a seguito della??illecito. In siffattaricostruzione
dogmatica, il danno riuscirebbe pertanto legato alla stessa vita del bambino; e |a??assenza di
danno allasuamorte Ed A” qui che latesi ammissiva, in subiecta materia, incorrein una
contraddizione insuperabile: dal momento che il secondo termine di paragone, nella
comparazione trale due situazioni alternative, prima e dopo 18?7l lecito, A" lanon vita, da
interruzione della gravidanza.

E lanon vita non puA2 essere un bene dellavita; per la contraddizion che nol consente.

Tanto meno puA2 esserlo, per il nato, retrospettivamente, |&??omessa distruzione della propria
vita(in fieri), che A" il bene per eccellenza, a vertice della scala assiol ogica dell&??ordinamento.

Anche considerando norma primaria |&??art. 2043 c.c., infatti, viene meno, in radice, il concetto
stesso di danno ingiusto; oltre che reciso il nesso eziologico, sia pure inteso in base ai principi
dellacausalitA giuridica e nella sua ampiezza piA! estesa, propria della teoria della condicio sine
gua non (generalmente rifiutata, peraltro, in materiadi illecito civile).

Non si puA2 dunque parlare di un diritto a non nascere; tale, occorrendo ripetere, A"
|&2alternativa; e non certo quella di nascere sani, unavolta esclusa al cuna responsabilitA |
commissiva o anche omissiva, del medico nel danneggiamento del feto. Allo stesso modo in cui
non sarebbe configurabile un diritto al suicidio, tutelabile contro chi cerchi di impedirlo: che anzi,
non A" responsabile il soccorritore che produca lesioni cagionate ad una persona nel salvarla dal
pericolo di morte (stimato, per definizione, male maggiore). Si aggiunga, per completezza
argomentativa, che seppur non A" punibileil tentato suicidio, costituisce, per contro, reato
|&??istigazione o 1&?7aiuto a suicidio (art. 580 c.p.): ariprovaulteriore che lavita 8?? e non lasua
negazione &?? A" sempre stata il bene supremo protetto dall&??ordinamento.

Del resto, il presupposto stesso del diritto A” lavitadel soggetto; e lasuacentralitA affermatafin
dal diritto romano (&??Cum igitur hominum causa omne ius constitutum sita?} 8?2 D. 1, 5, 2.,
Hermogenianus, libro primo iuris epitomarum).

Il supposto interesse a non nascere, coma??A " stato detto efficacemente in dottrina, mette in
scacco il concetto stesso di danno. Tanto piA! chedi s farebbero interpreti unilaterali i
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genitori nell&??attribuire allavolontA del nascituro il rifiuto di una vita segnata dalla malattia;
cometale, indegnadi essere vissuta (quasi un corollario estremo del c.d. diritto allafelicitA ).

L &??ordinamento non riconosce, per contro, il diritto allanon vita:

cosadiversadal c.d. diritto di staccare la spina, che comunque presupporrebbe una
manifestazione positiva di volontA ex ante (testamento biologico). L &??accostamento, non
infrequente, tra le due fattispecie A~ fallace; oltre a non tener conto dei limiti connaturali &l
ragionamento anal ogico, soprattutto in temadi norme eccezionali.

NA" valeinvocareil diritto di autodeterminazione della madre, 1eso dalla mancatainformazione
sanitaria, ai fini di una propagazione intersoggettiva dell&??effetto pregiudizievole (Cass., sez. 3,
3 maggio 2011, n. 9700). Laformula, concettualmente fluida ed inafferrabile, pretende di
estendere al nascituro unafacoltA che A" concessa dallalegge alla gestante, in presenza di
rigorose condizioni 4?7 progressivamente piA? restrittive nel tempo &2? postain relazione di
bilanciamento con un suo diritto giA esistente alla salute personale, che costituisce il concreto
termine di paragone positivo: bilanciamento, evidentemente non predicabile, in relazione a
nascituro, con una situazione alternativa di assoluta negativitA .

In senso contrario, qualche voce in dottrina, non senza echi giurisprudenziali, adduce
|&??apparente antinomiatrala progressiva estensione del credito risarcitorio in favore del padre
(Cass., sez. 3, 10 maggio 2002 n. 6735) e del germani (Cass., sez. 3, 2 ottobre 2012 n. 16754) ed
il perdurante diniego opposto al figlio, primo interessato dalle patologie prese in considerazione
dalla norma: argomento, suggestivo ed impressionistico, madi nessun pregio giuridico, restando
ad un livello di costatazione empirica, senza adeguato apprezzamento delle diverse premessein
diritto.

A prescindere da una disamina approfondita, estranea a presente thema decidendum, dellatesi
estensiva sopra menzionata, per saggiarne lasoliditA argomentativa, siain ordine ai presupposti
oggettivi 472 se, cioA™, sia, 0 no, necessario chei parenti (che nessunavoce in capitolo hanno in
ordine alla scelta abortiva), possano godere, di fatto, di un trattamento probatorio perfino piAl
favorevole che non lamadre, perchA™ esenti dall&??onere di provare |o stesso pericolo per la
propria salute contemplato dalla??art. 6 L. cit. 8?? e soggettivi 4?? in quanto non onerati
della??omologa prova della loro condivisione dell&a??opzione abortiva &?? valore dirimente hail
rilievo che solo per i predetti soggetti, e non pure per il nato malformato, si puA2 configurare una
danno-conseguenza, apprezzabile tramite comparazione tra due situazioni soggettive omogenee:
laqualitA dellavita primae dopo lanascita del bambino handicappato.

In una decisione che investa diritti fondamentali della persona umana, diventa, a riguardo,
rilevante anche [&??analisi comparatistica, mediante richiamo di precedenti attinti
dall&??esperienza maturata in ordinamenti stranieri, culturalmente vicini ed informati al piA?
assoluto rispetto dei diritti della persona.
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L a giurisprudenza riguardante azioni di danni per wrongful birth e wrongful fifesi A” formata
Innanzitutto presso le corti statunitensi.

Il primo caso in termini sembra essere quello deciso dalla New Jersey Supreme Court 6 marzo
1967 Gleitman v. Cosgrove, in cui furono respinte siala domanda della madre contro il medico
curante, che aveva trascurato la pericolositA dellarosolia della gestante &2? sotto il profilo che
|&??aborto era, alla??epoca, un reato (soppresso dalla pronuncia della Supreme Court 22 Gennaio
1973 Roe a?? nome di fantasia, atutela della privacy a?? v. Wade, con una maggioranza di sette
giudici adue), siaquelladel figlio nato malato: proprio con |&??argomento, destinato a diventare
tralatizio, che eraimproponibile un confronto tra vita con malattia e non vita.

Sulla sciadel precedente, le Corti superiori nellamaggior parte degli stati degli U.S.A. hanno
respinto lerichieste risarcitorie dei figli handicappati, accogliendo invece quelladei genitori (cfr.
New Jersey Supreme Court 26 giugno 1979, Berman v. Allan); con sporadiche eccezioni in
singoli stati (California Court of Appeal 1980 Curlender v. Bio Science Laboratories e,
parzialmente, California Supreme Court Turpin v. Sortini, 1982) e (Harbeson v. Parke-Davies
Inc. 6 gennaio 1983).

Anchein Germania, si A" negato il risarcimento al figlio handicappato (BGH, 18 gennaio 1983):
cosA- comein Inghilterra (London Court of Appeal 19 febbraio 1982, Sachen McKay v. Essex
Health Authority.

Allaluce di questi cenni sommali, si puA2 enucleare una tendenza generale aritenere
compensabile la penositA delle difficoltA cui il nato andrA incontro nel corso della sua
esistenza, a cagione di patologie in nessun modo imputabili eziologicamente a colpa medica,
mediante interventi di sostegno affidati allasolidarietA generale; e dunque, nella sede
appropriata allatutela di soggetti diversamente abili e bisognosi di sostegno per cause di
qualsivoglia natura, anche diversada quellain esame.

Ed al riguardo nulla A" piAt significativo dell&??evoluzione normativa seguitain Franciaalla
pronuncia della Cour de Cassation, assemblA e pleniere, 17 novembre 2000, sul c.d. affaire
Perruche che avevariconosciuto il diritto al risarcimento ex delicto ad un nato affetto da grave
malattia, non diagnosticata durante la gravidanza (in difformitA dalle conclusioni del P.G.,
sulla??impossibilitA di ravvisare un danno nella stessa vita, espresse, per via apagogica, con
sintes icastica: &?7L.e dommage ca??est la vie et |a??absence de dommage ca??est la mort: La
mort devient ainsi une vaieur preferable A la vied??). Con lad? Loi relative aux droits de
malades et A la qualitA” du systeme de santA 4?2 4 marzo 2002 n. 2002-303 (c.d. Loi Kouchner,
dal nome del ministro della salute proponente Bernard Kouchner), si sono infatti perentoriamente
riaffermati i canoni tradizionali &?? con il crismadel primato dellalegge &?? prescrivendo che
nessuno puA2 far valere un pregiudizio derivante dal solo fatto della nascita e che la persona nata
con un handicap dovuto a colpa medica puAz2 ottenerneil risarcimento quando 14?2?atto colposo ha
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provocato direttamente o ha aggravato 1a??handicap, o non ha permesso di prendere misurein
grado di attenuarlo (Art. 1 del titolo &2?SolidaritA” envers les personnes handicapeesa??: 822Nul
ne peut se prevaloir da??un prejudice du seul fait de sa naissance. La personne nee avec un
handicap dAt A une faute medicale peut obtenir la reparation de son prejudice lorsque |1a??acte
fautif a provoquA” directement le handicap ou 14??a aggravA”, ou nd??a pas permis de prendre
les mesur es susceptibles de |a??attenuer&??). Legge, la cui espressaretroattivitA 8?? censurata
dapprima dalla Corte europea dei diritti della??uomo di Strasburgo con due arresti assunti
ala?2unanimitA dai 17 giudici della Grande Chambre (sent. 6 ottobre 2005 in cause Maurice c.
Francia e Draon c. Francia) e poi dichiarataillegittima, in parte qua Conseil constitutionel 11
giugno 2010), appare, alla??evidenza, significativadellavolontA del legislatore di risanare la
cesura giurisprudenziale tra un indirizzo tradizionale, fondato su pilastri dogmatici e concettuali
di plurisecolare vigenza, e la dirompente deviazione (definita, da parte della dottrina, perfino
come arret de provocation) segnata dalla sentenza della Suprema Corte, ponendo a carico della
solidarietA nazionale |4??assistenza dei nati handicappati.

In questa??ottica, viene meno anche il fondamento dellatesi che ancorala sussistenza del credito
risarcitorio ai c.d. doveri di protezione, di cui sarebbe beneficiario il nascituro: figura primamente
elaborata dalla dottrina tedesca ( chutzpflichte), che riconosce a parenti, o conviventi, anche per
ragioni di lavoro, a contatto con la controparte contrattuale, unatutela piAt intensa, di natura
contrattuale (Vertraege mit Schutzwirkung fuer Dritte), che non quella propria della generalitA
del terzi, che possono valersi, invece, della sola azione aquiliana. Sulla scortadi tale ricostruzione
concettuale, si sostiene che seil contratto trala madre ed il medico ha effetti protettivi verso i
terzi (Cass., sez. 3, 29 luglio 2004 n. 14488, che tuttavia nega il diritto del figlio arisarcimento),
non sarebbe coerente escluderne il bambino: facile inferenza che, se vale a giustificare la
titolaritA del credito risarcitorio ex contractu da parte del nato affetto da anomalie cagionate
direttamene dal sanitario, non supera, ancora una volta, |1&??ostacolo dell&??nesistenza di un
danno-conseguenza per effetto della mancatainterruzione della gravidanza.

NA" puA2 essere sottaciuto, da ultimo, il dubbio che |&??affermazione di una responsabilitA del
medico verso il nato aprirebbe, per coerenza, la strada ad und??analoga responsabilitA della
stessa madre, che nelle circostanze contemplate dalla L. n. 194 del 1978, art. 6, benchA”
correttamente informata, abbia portato atermine la gravidanza: dato che riconoscereil diritto di
non nascere malati comporterebbe, quale simmetrico termine del rapporto giuridico, [&??0bbligo
dellamadre di abortire. E per quanto si voglia valorizzare un metodo antiformalista nella
configurazione della??illecito, valorizzando i principi di solidarietA ex artt. 2 e 3 Cost., occorre
pur sempre evitare straripamenti giudiziari influenzati dal fascino, talvoltainsidioso, del metodo
casistico (case law System), nella??ambito di un sistema aperto, quale configurato nella norma
generae della??art. 2043 c.c. (con [&??espressione introduttiva: &??qualungue fattoa??a?)) in cui
non Si possono operare, apriori discriminazioni trafatti dannosi che conducono al risarcimento e
fatti dannosi che lasciano le perdite a carico della vittima.
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Il contrario indirizzo giurisprudenziale e dottrinario, favorevole alla riconoscibilitA di una
pretesarisarcitoria del nato disabile verso il medico, pur se palesi und??ndubbiatensione verso la
giustizia sostanziale, finisce con |a??assegnare, in ultimaanalisi, a risarcimento del danno
una?Z2impropriafunzione vicariale, suppletivadi misure di previdenza e assistenza sociale: in
particolare, equiparando quoad effectum |&??errore medico che non abbia evitato la nascita
indesiderata, a causa di gravi malformazioni del feto, all&??errore medico che tale malformazione
abbia direttamente cagionato: conclusione, che non puA2 essere condivisa, ad onta delle fitte
volute concettualistiche che la sorreggono, stante la profonda eterogeneitA delle situazioni in
raffronto e la sostanziale diversitA dell&??apporto causale nei due casi.

Non senza soppesare atresA- il rischio di unareificazione dell&?2uomo, la cui vita verrebbe ad
essere apprezzabile in ragione dell&?%integritA psico-fisica: deriva eugenica, certamente
lontani ssima dalla teorizzazione dottrinaria del c.d. diritto di nhon nascere, ma che pure ha
animato, ad es., il dibattito oltral pe, provocando reazioni nella sensibilitA dell&??associazionismo
rappresentativo del soggetti handicappati, anteriormente all&a??approvazione dellalegge Kouchner
sopra citata. Ed una chiara negazione che la vita di un bambino disabile possa mai considerarsi un
danno &?? sul presupposto implicito che abbia minor valore di quelladi un bambino sano 42? A"
pure contenuta nella sentenza 28 maggio 1993 della Corte Costituzionale federale tedesca
(BVerfGE 88, 203).

Per superare gli ostacoli frapposti alla??affermazione al supposto diritto a non nascere se non
sano 4?7 ignoto a vigente ordinamento &?? i ricorrenti prospettano, altresA—, nella??ambito del
secondo motivo, una concorrente ragione di danno da valutare sotto il profilo dell&??nserimento
del nato in un ambiente familiare nellamigliore delle ipotesi non preparato ad accoglierlo.

Al riguardo, occorre notare, in via preliminare, che di tale allegazione non va??A" traccianella
sentenza impugnata; onde, si deveritenere, in difetto di critica specifica alla sua mancata
disamina, che essa siaformulata per la primavoltanel presente ricorso per cassazione. E tuttavia,
essanon A", perciA2 stesso, inammissibile, risolvendos in una mera argomentazione, volta dare
fondamento alla medesima domanda, invariata nei suoi elementi essenziali costitutivi, svolta ab
initio: come tale, immune da preclusioni.

Nel merito, essa s rivela peraltro un mimetismo verbale del c.d. diritto a non nascere se non sani;
e vaquindi incontro alla medesima obiezione dell&??7incomparabilitA della sofferenza, anche da
mancanza di amore familiare, con 1&??unica alternativa ipotizzabile, rappresentata del|8??
interruzione della gravidanza.

Si deve dunque ritenere che |4??argomentazione, se vale a confutare latesi, peratro giA respinta,
dellairrisarcibilitA di un danno senza soggetto non ancoranato a momento della condotta dalla
colposa del medico (c.d. diritto adespota), si palesa del tutto inidonea, per contro, a sormontare
|&?7impossibilitA di stabilire un nesso causale tra questd??ultima e e sofferenze psicofisiche cui
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il figlio A" destinato nel corso la suavita. Oltre al fatto di postulare unl irruzione del diritto in un
campo da sempre rimastogli estraneo, mediante patrimonializzazione dei sentimenti, in una
visione panrisarcitoria dalle prospettive inquietanti.

Il ricorso deva??essere dungue accolto limitatamente a primo motivo con rinvio alla corte
da??appello di Firenze, in diversa composizione, per un nuovo giudizio, in relazione alla censura
accolta, nonchA™ per |le spese della presente fase di legittimitA .

P.Q.M.
Accoglieil primo motivo erigettail secondo;

Cassa la sentenza impugnata in relazione alla censura accolta e rinviala causa alla Corte
da??Appello di Firenze, in diversacomposizi one, per un Nuovo giudizio ed anche per il
regolamento delle spese dellafase di legittimitA .

CosA- deciso in Roma, il 22 settembre 2015.

Depositato in Cancelleriail 22 dicembre 2015

Campi meta
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Massima: Non esiste un diritto a non nascere se non sano. Esiste un diritto a nascere sano.
La scelta di abortire attiene ad un fatto psA-chico, difficilmente provabile, se non per
presunzione, tuttavia riguardante circostanze contingenti. La non vita non puA2 essere un
bene della vita; |'affermazione di una responsabilitA del medico aprirebbe, per coerenza, la
strada ad un'analoga responsabilitA della stessa madre. Diversamente, una pretesa
risarcitoria verso il medico finirebbe con rassegnare al risarcimento del danno un'impropria
funzionevicariale, suppletiva di misure di previdenza e assistenza sociale.

Supporto Alla Lettura:

ResponsabilitA medica

Il 17 marzo 2017 A" stata pubblicata in Gazzetta Ufficiale lalegge 8 marzo 2017 n. 24, recante
a7?Disposizioni in materia di sicurezza delle cure e della persona assistita, nonchA© in materia
di responsabilitA professionale degli esercenti le professioni sanitarie. 11 legislatore hainteso
tipizzare laresponsabilitA in campo sanitario e certamente ciA2 non costituisce una novitA
nell&??ambito della responsabilitA civile (s pens allaresponsabilitA per danno ambientale
disciplinadal d.lgs 152/2006 e s.m.i. ovvero ai profili speciali giA tratteggiati dal codice civile
negli artt. 2049 es.s. c.c.). L&a??art. 7 dellalegge di riforma prevede che la struttura sanitaria o
sociosanitaria pubblica o privata che nell&??adempimento della propria obbligazione si avvalga
dell&??opera di esercenti la professione sanitaria, anche se scelti dal paziente e anche se non
dipendenti dalla struttura, risponde delle loro condotte dolose e colpose ai sensi degli artt. 1218
(ResponsabilitA del debitore) e 1228 (ResponsabilitA per fatto degli ausiliari) del codice civile.
Viene recepito dal legislatore |1a??approdo della giurisprudenza sull&??inquadramento della
natura della responsabilitA sanitaria della struttura nel solco del contratto atipico di spedalitA
(Cass,, sez. un. 11.1.2008 n. 577; Cass. civ., 20.1.2014, n. 993). La??art. 7 comma 3 dellalegge
24/17 costituisce il cuore dellariformaladdove individua nella responsabilitA extracontrattuale
|a regola generale mentre la natura contrattual e della responsabilitA del sanitario costituisce
|&??eccezione. Dungue sembrerebbe cheil legislatore abbia estromesso laregola del contatto
sociale dal suo ambito di elezione ma non chiuso definitivamente alla possibilitA di configurare
una responsabilitA contrattuale. Al fine di poter inquadrare |e situazioni tipo in cui si potrebbe
qualificareil rapporto medico - paziente dal punto di vista contrattuale, in assenza di uno schema
negoziale formale, potenzialmente ripiegano sulle regole del consenso informato. L&??art. 8
prevede, invece, un meccanismo finalizzato aridurre il contenzioso per i procedimenti di
risarcimento da responsabilitA sanitaria mediante un tentativo obbligatorio di conciliazione da
espletare da chi intende esercitare in giudizio uné??azione risarcitoria attraverso la mediazione
OVVEro un ricorso 696-bis c.p.c.. La Cassazione con ben dieci sentenze 14?7?11 novembre 2019, ha
provato aricostruire il sistema dellaresponsabilitA medica cercando di dare risposte trai dubbi
interpretativi alimentati dall&??nerzia del legislatore che non ha dato piena attuazione allalegge
24/17 (Cass. 28985/2019; Cass. 28986/2019; Cass. 28987/2019; Cass. 28988/2019; Cass.
28989/2019; Cass. 29990/2019; Cass. 28991/2019; Cass. 28992/2019; Cass. 28993/2019; Cass.
28994/2019). Gli argomenti affrontati dalla Cassazione attengono atemi centrali della
responsabilitA medicaed in particolare: 1. Il limite all&??applicazione retroattiva dellalegge
Gelll Blanco 2. II CoNsenso mformato 3. La nval&adellastruttura %lnltarla 4.1 pr| ncipio

Ilqaudam one del danno dlfferen2|ale da aggravamento della patol ogia preeS| stente 6. Il danno da
perditadi chance; 7. LaliquidazionédéPgiho! Portale del diritio
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