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Massimiliane Fabiani, Avvocato in Bologna

i analizzano il conteputo e i li-
miti degii sirumenti di istruzio-
"ne preventiva anche alla luce
dell’intervento del Legislatore e della
riforma sul cosiddetto *'rito competi-
tivo'’,

iL CASO

Tizio & portatore fin dalla nascita di
una patologia denominata “pecrus exca-
vatum”, che e tra le piu frequenti delle
malformazioni toraciche. Avendo ap-
preso da alcuni conoscenti che la sua
patologia poteva essere miglioraca, si
recava presso una struttura ospedalie-
ra. Compiuti gli accertamenti di rito e
firmato un modulo standard per il

consenso zll'intervento, veniva sorto-
posto al calco per procedere poi alla
realizzazione di una protesi di fabbri-
cazione statunitense, che avrebbe do-
vuto essere inserita chirurgicamente
nella tasca della regione sternale. L'in-
tervento veniva eseguito nel maggio
del 2007 e, dope due giorni di degen-
za, Tizio veniva dimesse. Fin da subito
si presentavane complicanze e, al fine
di non incorrere in infezioni (peralcro
gia in atto), Tizio veniva altresi sotto-
poste a terapia antibiotica. Nel no-
vembre del 2007 la presenza di una
diffusa infezione nella zona operata,
portava Tizio a rivolgersi ad un chi-
rurgo estetico, che gli consigliava di




prendere contatii con un legale. Assi-
stite dall’avvocato e periziato da un
medico legale, Tizio apprendeva il
peggioramento delle proprie condizio-
ni di salute, in conseguenza della per-
durante e crescente infezione, nonché
del reale rischio (poi verilicatosi) che
la protesi se non rimossa tempestiva-
mente potesse essere pol espulsa natu-
ralmente. Veniva predisposto nell'im-
mediatezza, un accertamento tecnico
preventivo, volto ad appurare la cor-
rettezza dell’intervento e delle conse-
guenti responsabilizta della struttura
ospedaliera e del professore che aveva
proceduto al¥intervento stesso, Si ri-
chiedeva aluesi di appurare le even-
tuali negligenze connesse alla gestione
della degenza e cura delie fasi succes-
sive all'operazione. Con memeoria di
costituzione, lazienda ospedaliera,
chiedeva Pinammissibilitd del ricorso
per carenza del requisito del periculum,
in quanto, non vi gra prova che Tizio
dovesse sottoporsi ad intervento di ri-
mozione della protesi e, nel merito,
chiedeve la reiezione delle domande
turre proposte dal ricorrente. Fissara
udienza di conferimento dell’incarico
e di ginramento del nominato CTU, il
Presidente predisponeva il seguente
guesito: «Sulla base dei documenti
prodotti, descriva il CTU lintervento
eseguite da Caio entro ambito dell’a-
zienda ospedaliera su Tizio; dica quale
¢ stato 'esito dellintervento e quali
sono stati | postumi; stabilisca even-
tualmente, se tali pastumi possano es-
sere ricondotti ad un comportamento
colposo da parte del medico, o even-
tualmente della struttura ospedalieras.
Tizio si recava presso lo studic del
consulente medico legale per sottopor-
si alle operazioni peritali e, il mese
successiva, si sottoponevs presso alira
struttura, ad intervento di rimozione
della protesi e traitamento di bonifica
della tasca ove era alloggiata, al fine di
debellare la diffusa infezione. Deposi-
tata agli inizi di marze 2008 la consu-
lenza medica d’ufficio, venivano accer-
rate le responsabilitd della azienda
ospedaliera per quanto concerne la er-

QUESTIONT GIUDIZIALL

L'espletamento - della - la consulenza tecnica
= noova consulenza tec- preventiva finalizzata
pica preventiva {art. 696~ all'accertamenio ed alia re-
bis c.p.c.) puo essere richie- lativa determinazione dei

_sta', anche dove non i sia - crediii, dg_riuanti dalla man-

urgenza di verifica e si in~ cata o inesatta esecuzione di
~ scrive nel novero dei proce-. obbligazioni coniraituali o
- dimenti sommari di istruzio- ~ da fatto ilieciio.

ne preventiva di natura nofn '

cautelare, '

Finalitad del consensoin~  tiva nei casi di accertamento
formato. di responsabilita.

2 Possibilita di espesire ™R Valore della conciliazio-
una consulenza preven- = ne.

rata compilazione della cartella clinica,
Ia non corretra informazione relativa
al rilaseio del consenso informate al-
Poperazione, la prematura dimissione
dal reparto ¢ il carente ¢ negligente
[rattamento terapeuticoe conseguente
all’intervento. Ai fini della nostra tat-
tazione, cercheremo di evidenziare le
finalita degli istituti in esame e gli ar-
gomenti a sostegno delia possibilita di
evitare o prevenire la futura causa di
merito nei casi che attengono a situa-
zioni di colpa medica.

TRATIAZIONE

Il caso sotteso alla fattispecie oggetto
del presente intervento c¢i permertte dj
esaminare le peculiarita dell’accerta-
mento tecnico preventivo e della con-
sulenza preventiva, In particolare, valu-
teremo Ulmportanza e Uincidenza delle
modifiche appertate dal Legislatore
con il cosiddezto “decreto competitivi-
ta” n. 35/2005 nei casi in cui occorre
accertare la sussistenza della responsa-
bilita nelP’ambito medico. In particola-
re, andremo ad esaminare se la percor-
ribilita della tutela preventiva azionata
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con gli artt. 696 ¢ 696-bis c.p.c,, possa
efferrivamente perseguire quella finali-
ra deflativa del contenzioso che ha, o
avrebbe dovato, animare la rario sottesa
all’intera riforma del Codice di rito in

materia.

Come noto, il testo previgente dell’art,
696 c.p.c. non accennava alla possibilita
di compiere accertamenti anche nel
confronti della persona dell’istante e
sulla persona nei cul confronti Fistanza
veniva proposta. Detra lacuna, venne
colmata con gli interventi operati dalla
Corte Costituzionale con le sentenze
22 otrobre 1990, n. 471 {leading casz at-
rinente proprio in un caso di lesioni
NoOR permanenti riportate in seguito ad
un intervento chirurgico) e 19 luglio
1696, n. 257. Senza dimenticare che il
ricorso all'accertamento teciico pre-
ventive era di fatto svuotato delle fina-
lita per le quali era stato previsto, atte-
so che non solo il nominato consulente
tecnico doveva limirarsi a fotografare
1o staic dei Iueghi o la persona nel
cui confronti doveva essere compinta
Iindagine senza poi poter complere
alcuna possibilita di indagine o valu-
tazione ineremte le cause o i danmni,
ma lo stato dei Inoghi o 1a persona do-
vevano rimaners nello stasso stato (in
spstanza in un Climbo”) in attesa poi,
che il successivo accertamento appu-
rasse le cause ¢ le valutazioni in ordine
alle responsabilitd e quantilicazione

dei danni. A cid si agginnga che il con-
sulente tecnico nominato in questa
“seconda [ase” spesso era persona di-
versa rispetto al tecnico che aveva
provveduto alla stesura della prima re-
lzzione, rendendo cosi evidente una
inntilitd di tutta la procedura azionata,
con conseguente duplicazione di oneri
e costi per Uistante.

1l Legislatore della riforma ha lasciato
inalterata la natura cautelare del’accer-
tamenio Leciico preventive, presuppo-
nendo i requisiti di ammissibilitd neces-
sari ¢ non alternativi del fumus boni iuris
e del periculum in mora ed ha trasfuso,
quanto stataito dalla Corte Costituzio-
nale, espressamente nel primo e secondo
commadell’art. 696 ¢.p.c. intema di espe-
ribilitd nei confront della persona e in
ordine alla valutazione e quantificazio-
ne dei danni. Come sostenuto da Nico-
LA NArRDO (YJudicium™), il Legislatore
del 2005 (con applicazione ai pracedi-
menti instauratisi dopo il 1 marzo
2006) ha compiuto un intervento deflati-
vo in ordine alla darata e ai costi dei mol-
teplici procedimenti, incardinazi ogni
anno presso i Tribunali delia Repubbli-
ca, atteso che «UATP non si riduce ad
una mera percezione acritica del fatto
e dello stato dei luoghi o della persona
ma va olire, concretizzandosi in una va-
lutarione ed analisi critica del fenome-
no sotto Iaspetto patologico e diagno-
stico, volto alla ricerca ed alla indivi-

RIFERIMENTI NORMATIVE

ART. 696 C.RL.
Accertamento tecnico e ispesione giudiziale.

Chi ha urgenza di far verificare, prima del giudizio, lo stato di luoghi o
13 qualith o la condizione di cose, pud chiedere, a norma degli artt. 692
e seguenti, che sia disposto uR accertamento tecnico o un'ispezione
givdiziale. L'accertamento tecnico e Pispezione giudiziale, se ne ricorre
l'urgenza, possano essere disposti anche sulla persona dell'istante ¢, se
questa vi consente, sulla persona nei cui confronti Ilistanza € proposta.

L’zccertamento tecnice di cui a1 primo comma pud comprendere
anche valatazioni in ordine alle canse e ai danni relativi all'oggette
delia verifica.

11 presidente del Tribunale, |, il pretare] o il Giudice di Pace provvede
nelle forme stabitite negli artr. 694 e 695, in quanto applicabili, nemina
il consulente tecnico e fissa la dacz dell'inizio delle operazioni.

ART. 696-8I5 CBC

Consulenza tecnica preventiva ai fini delia composizione della lite.
L'aspletamento di una consulenza techica, in via preventiva, pud es
sere richiesto anche a! di fuori delle condizioni di cui al primo com-
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ma deliare. 696 ai fini deilaccertamento e della relariva derermina-
zione dei crediti derivanti dalla mancata o inesatta esecuzione di ob-
bligazioni contratruali o da fatre illecito. Il Gindice procede a norma
del rerzo comma del medesimo art 696. 11 consulente, prima di prov-
vedere al deposito della relazione, tenta, ove possibile, la conciliazio-
ne delle parti.

Se le parti si sono conciliate, si forma processo verbale della conci-
ltazione.

1l Giudice artribuisce con decreto efficacia di titolo esecurivo al
processo verbale, ai fini dell’espropriazicnc e dell'esecuzione in forma
specifica e per Viscrizione di ipoteca gindiziale,

Ti processo verbale & esente dall'imposta di registra.

Se la conciliazione non riesce, ciascuna parte puo chiedere che la re-
lazione depositata dal consulente sia acquisita agli atui del successiva
giudizio di merito.

Si applicano ghi articoli da 191 a 197 in guanto compatibili



duazione delle cause e dei rimedi per
ovviare a tante. Ad esso si applicheran-
no, per il suo svalgimento, la normativa
ed i principi giurisprudenziali e dottri-
nari consolidatisi in tema di consulenza
recnica di ufficio, anche in materia di
rapporti tra accertamenti e poteri del
magistrato, che dovra poi decidere nella
suaccessiva causa di merito ed & sottopo-
sto alle regoli processualiconnesse a det-
to istitutow.

Cuanto all’art. 696-bis c.p.c, Pespleta-
mento della nwova consunlenza tecnica

preventiva, per contro, prescinde del
turto dai presupposti cosi del fumus
come del periculum in mora, potendo
senz altro essere domandata, anche
laddove non vi sia affatto urgenza di
verifica, e si inscrive nel novero dei
procedimenti sommari di Istrezione
preventiva di npatura non cautelare. A
parere del CrocinI e da noi condivi-
s0, non potra invece diferrare la pre-
senza dei necessarl presupposti proces-
suali (integrita del contraddittorio, le-
gittimazione attiva e passiva, eic.}, non-
ché l'interesse ad agire ex art. 100 ¢.p.c.
Va da sé che sia nel caso del procedi-
mente di cul all’art. 666 e sia del proce-
dimento di cui all’art. 696-bis c.p.c., 1i-
mane a carico del ricorrente 'onere

della prova ai sensi dell’are 2697 cc
(arc. 1228 c.c.), 2l tine di evitare che la
consulenza richiesta abbia finalitd me-
ramente esplorative.

La consulenza tecnica “a fini conciliati-
vi” non & una innovazione tout Court,
ma siinserisce in quella tradizione por-
tata avanti ¢a altri mezzi di conciliazio-
ne previsti dal Codice di rito che, di
fatto, nel lore complesso non hanno ot-
tenuto il risultato (auspicato) di defla-
zionare il contenzioso (art. 410 c.p.c. e
art. 185 c.p.c. — novellato sempre dal Le-
gislatore del 2005) se non addiriztura
hanno avuta nella pratica residue uti-
lizzo, fallendo cosl l'obiettivo per cui
erano stail predisposti (si veda lart, 322
c.p.c. verosimilmente sia in cansidera-
zione della limitata estensione della
competenza del Giudice di Pace, sia pes
Passoggettamento del verbale a tassa di
registro, a differenza dell’art 696-bis,

QUESTIOHI GILDIZIAL

la consulenza é finalizzata all’accertamento ed aolla relativa

determinazione dei crediti, derivanti dolla mancata o inesatta =

esecuzione di obbligazioni contrattuali o da fatto illecito.

it procedimento ha caratteri del tutto similari a quello di ATP

tradizionale:

» fa norma opera sub punto un richiamo all'art. 696, terzo
comma, e quindi agli artt. 694 e 605 ¢.p.C.;

+ |'atio intreduitivo € un ricorso depositato netla cancelieria
de| Giudice competente, il guale, fissera con decreto 'u-
dienza di conferimento dell'incarico dinanzl a sé con con-
testuale nomina del consulente, assegnando termine alla
parte ricorrente ai fini delta notifica;

» all'udienza il Giudice dovrd verificare Ia regolaritd del
contradditiorio e specificare i quesiti tecnici sui quali il
consulente dovra rispondere;

» in questa sede dovranno essere risolte le eventuali questio-
ni di rito, non ultime quelie vertenti sulla apportunitad di
disporre eventuali chiamate in causa ai sensi dell'art. 107
cp.c.;

» Veventuale dichiarazione di chiamatia in causa di terzi ai
sensi dellart. 106 c.p.c. pud determinare lo slittamento del-
I'udienza, a beneficio comunque delfa regolarita e comple-
tezza del contraddittorio, anche consideranda che la conci-
liazione avra maggiori possibilitd di essere raggiunta ove
partecipino al procedimento tutti i poienziali interessati, ai
quali, in caso di failimento delle ipetesi transattive, potra
gssere comungue opposta I'efficacia della (TU nel giudizio di
cognizione;

» l'udienza si conciudera con l'indicazione del giormo e dei
luogo di inizio delle operazioni peritali, del termine asse-
gnato ai fini del deposito dell'elaborato, e dell'acconto sul
compenso del perito, che sara posto di norma a carico del
ricorrente, salva comunque una {auspicabile) diversa valuta-
7IONe €aso per caso;

» l'ingresso della CTU preveniiva nel processo di cognizione,
non puod essere considerato automatico, dovendo invece av-
venire nej rispetto delle cautele, dettate dall'art. 698 c.p.c.
con riferimento a tutti gli atti di istruzione preventiva. Sta-
tuisce I'art. 696, terzo comma «|'assunzione preventiva dej
mezzi di prova non pregiudica, le questioni relative alla loro
ammissibilita e rilevanza, né impedisce la loro rinnovazione
nel giudizio di merito»;

= pertanto, salvo il fatto, che il Giudice delia cognizione ordi-
naria non potra tarnare a pronunciarsi sui requisiti df am-
missibilitd del procedimento, gia valutati in sede sommaria,
restera impregiudicato i conienuto del giudizio di am-
missibilitd-rilevanza, proprio dell’'ordinanza istruttoria del
Giudice della causa.
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ART. 696 €.B.C,
Accertamento tecnico & ispezione giudiziale.

Chi ha urgenza di far verificare, prima del giudizio, lo stato di
fuoghi © la qualitda o fa condizione di cose, pudé chiedere, a
norma degli artt. 652 e seguenti, che sia disposto un accerta-
mento tecrico o un'ispezione giudiziate.

I presidente del Tribunale [, il pretore] o il Giudice di Pace
provvede nelle forme stabilite negli artt. 694 e 695, in quanto
applicabili, nemina il consulente tecnico e fissa la data dell’i-
nizio delle cperazioni.

L CIVILISTA

MAGGIO 2008

quarto comumna, c.p.c. che espressamente

ne prevede I'esenzione). In particolare
lincipir contenuto nella norma, secon-
do cui l'espletamente di una consulen-
za tecnica in via preventiva pud avve-
nire «anche al di fuori delle condizio-
ni di cui al primeo comma dellart. 696»
ci consente, a differenza dellacceria-
mento recnico preventivo, di scioglier-
lo da esigenze di natura cautelare.

PUEETR COMTROY

E Finalita del consenso informato.

1 primo punto nedale da cul prendere
le mosse attiene allz necessita di otrene-
re preventivamente il consenso della
persona nei confronti della quale Vistan-
za di accertamento ¢ rivolta. Nei casi di
responsabilita medica il consenso in-
formato ¢ condizione (szlvo ipotesi in
cui il soggetto versi in pericolo di vita
o si trovi in condizioni tali da non poter
rilasciare il consenso) necessaria e preli-
minare al successivo intervento opera-
torjo, Il Legislatore della riforma subor-
dina l'espletamenzo del’ATP nei con-
fronti della controparte «se guesta vi
consentey. Questo ¢ il punto nodale del-
Fintervento legislativo sul primo com-
ma, dell’art. 696 c.p.c. Infawti la situazio-
ne che intende accertarsi non # affatto
permanente, ma attiene ad @na situazio-
ne “transitoria ex necesse” {cosl testual-
mente B. CArroONt, in «Commentario
alle riforme del Processo civiles, Milano

2007, vol. ) profilata come oggetto dells
domanda di misura cauateiare personale,
Diversamente sarebbe destinata, alla lu-
ce del requisito dell’'nrgenza, ad un ine-
vitabile rigetto. La misura di istruzione
personale & dungue finalizzata a cri-
stallizzare uno stato fisico passeggero
o comungue una condizione personale
suscettibile di mutamento nel tempo,
non pit apprezzabili o percepibili di-
versamente a distanza di mesi o anni.
Ma se gueste sono le finalita volute dal
Legislatore, vere & anche, che la scel
di subordinare la stessa concessione del-
Paccertamento preventivo sulla persona
della controparte al suo consenso antici-
pato e, sopratrucmo, I'assenza di qualsivo-
glia valore probatorio al rifiute di que-
sti, comporta il rischio (concreto) che
le situazioni transitorie continueranno
a sfuggire alla operativita della cautela
anticipata. Il Legislatore, sostiene sem-
pre Carrortl, ha inegaivocabilmente
costruite il consenso in chiave prevent-
va, come presupposto della disposizio-
ne: in sostanza, se manca il consenso
non pud neppure essere “ordinata” la
misura cautelare personale. B cio, con-
trariamente a quanto disposto dall’arc
118 c.p.c, “Tspezione di personc”, in
cui Uattegginmento dell’esaminando &
un posterius, trattandosi di un ordine
gia pronunciato e venuto ad esistenza.
Qltretutra, nel caso dell’art. 118 c.pc,
al secondo comma, il Legislatore ha
espressamente previsto che, in casu di ri-
fiuto senza giustificato motivo, it Giudi-
ce applichera i principi di cui all’art. 116,
secondo comma, c.p.c.

Possibilita di esperire una consufenza
dex  preventiva nei casi di accertamenio
di responsabifita.

il secondo punto nodale attiene alla
possibilita di esperire una consulenza
preventiva sei casi di accertamento di
responsabilita e, in particolare, se il
consulente possa anche compiere valu-
tazioni in tema di accertamento di det-
te responsabilita. Riteniamo, che sia
possibile predisporre anche in sede di
consulenza preventiva un quesito come
quello formulato nel caso guida con



Paggiunta, peculiare di detta disposi-
zlone, di un espresso invito rivolto al
CTU di tentare la concilizzione, Occor-
re perd complere un passo indietro. La
dizione letterale del¥art. 696-bis, primo

comma, c.p.c., prevede che «l'esplera-
mente di una consulenza tecnica, in

via preventiva, puo essere richiesto {..)
ai fini dellaccertamento e della relativa
determinazicne dei crediti, derivanti
dalla mancata o inesatta esecuzione di
obbligazioni contratruali o da farto il-
lecitos. Il dettato normative ci dice
due coser la prima & che il Legislatore
della riforma utilizza 1a dizione «ai fi-
ni dell’accertamento» ¢ questo ci con-
sente di aderire alle posizioni di quanti
in dotrina (Carrowi, CROCIDI e
PLENTEDA in www.altalex.com) riten-
gono che il compite del consolente
possa estendersi anche all’analisi delle
cause @ delle responsabilita, che hanno
comportato te menomazioni subite dal-
Uistante, ovviamente limitandosi ad
una analisi tecnico-scientifica ¢ non
giuridica delle condotte delle parti
{contra NARDO).

In secondo lucgo 1a dizione «derivanti
da mancata e inesatta esecuzione di
obbligazioni contrattualir ci dice che
detta misura pud essere validamente
richiesta anche nei casi di responsabi-
lita medica, attesa la natura contrat-
tuale della stessa (cosiddersa responsa-
bilita da “contatto sociale™ - Cass. civ.
n. 589/1998).

Del resto, una diversa interpretazione,
svaaterebbe di fatto le finalita di defla-
zionamente dei giudizi pendenti pres-
so le Corti di merito, rendendo la con-
strumento

uno

sulenza preventiva

SpUnLato.

Valore della conciliazione.

I1 terzo punto attiene al valore che
dobbiamo dare all’avvenuta concilia-
zione e, nel caso in cul essa non sia
stata possibile, quale valore essa rive-
sta. In questa sede, come ¢ evidente, il
consulente & investito di funzioni ben
pit ampie di quanto nen avvenga in
ipotesi di consulenza tecnica d'nfficio

in corso di giudizio, ovvero in sede di
ACCErTAMENto LeCnicO Preventive.

Nella consulenza preventiva, infaud, il
censulente non & chiamato ad operare
in veste di semplice ausiliario del Gin-
dice ma, in sostanza, egli svolge un
ruclo di mediazione tirando le {fila
dell’intera procedura. Egli & tenuto a
privilegiare I'esigenza di prospetrare al-
ie parti una soluzione della questione
che, per quanto possibile, sia suscettibi-
le di ottenere il loro consenso & cio,
proprio in ossequio al di-

QUESTIONE GIiDIZIAL

sposto  dell’art. 6g6-bis,
primo coma, C.pL. Se
riesce,

la conciliazione
nulla guaestio in quanto
ci soccorrono 1 commi
due e tre dell’art. 596-5is
che attribuiscono espres-
samente efficacia di tito-
la esecutivo al processo
verbale di conciliazione.
Processo verbale che, ri- S@QSS@
cordiamo, e esente dal

versamento dell'imposta

di registra.

Bsistono, invece, profonde perplessita e
visioni divergenti tra gli interpreti in-
torne alla problematica concernente il
“destino” della relazione del censulen-
te, nell’ipotesi di mancata conciliazio-
ne preventiva ta le parti.

In attesa delle prime applicazioni giu-
risprudenziali, infacti, si dibatte sull’ef-
ficacia da riconoscersi alla relazione di
consulenza nel successivo giudizio di
merita ed, in generale, sulle conseguen-
ze giuridiche e processuali da riconnet-
tersi all’avvenuto espletamento della
procedura conciliativa che abbia avuto
esito negativo.

11 quinto comma dell’ast. 656-bis c.p.c.
si limita a riconoscere alle parti la fa-
coled di chiedsre Pacquisizione agli atci
della relazione depositata dal consulen-
te. Nel tentativo di prospettare una va-
lida soluzione a questo tipo di proble-
matiche, bisogna tener ben presente la

ratic conciliativa, che permea istituto
in esame ed evitare di avallare soluzio-
ni di tipo utilitaristico che, pur di con-
servare una gualche efficacia alla rela-

L’ATP puo assere
validamente richiesta
anche nei casi di
responsabilita medica,
attesa ia natura
contrativale della
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TIZIO SUBISCE LESIONI

I CONSEGUENZA DI UN INTERVENTO CHIRURGICO

!

ACCERTAMENTO
TECNICO PREVERTIVO

|

— Ricorso

~ Sommaria indicazione dei -
fatti dei mezzi di prova,
nonché del profilo di diritto

— Natura cautelare

— Sussistenza requisiti fumus
boni juris e periculum in -

mora

— (onsenso preventivo
— Descrizione e valutazione

danni

CONSULENZA TECNICA
PREVENTIVA

- Ricorso
Sammaria indicazione dei
fatii dei mezzi di prova,

- Natura conciliativa, non

cauielare

Accertamento dei crediti

Inesatta esecuzione

— Obbligazioni di natura
contrattuale e
extracontrattuale

Schema di ragionamento:

1 Tizio subisce lesioni in conseguenza di un interventa chirurgico.

noncheé del profilo di diritto

{AUSA ORDINARIA

~ Atto di citazione;

— Indicazione dej fatti e dei
mezzi di prova, nonche del
profilo di diritto,

— Esperimente di (TU medico
legale;

— Transazione in corso di
causa o sentenza

2 Tizio pud procedere ad accertamentio tecnico preventivo, il quale ha natura cautelare, se sussistono i

presupposti di fumus bonl juris e periculum in mora.
3 Tizio pud domandare la consulenza tecnica preventiva di riduzione, la quale ha natura conciliativa e

non cautelare.

4 Tizio deposita un ricorso presso la cancelleria del Giudice competente, che fissa con decreto udienza
di conferimento dell‘incarico dinanzi a sé con contestuale nomina del consulente.
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zione tecnica, sono troppo frettolosa-
mente propense a trascurarne il per-
corso generativo, discostandosi in tex-
mini inaccettabili dal dato normativo.
Occorre prendere una posizione chiara:
il contenuto della relazione del consu-
lente, nella sua parte descrittiva, di
valutazione tecnica e di “accertamento
e determinazione dei crediti”, ha, nel
giudizio di merito, una valenza istrut-
toria o pud assolvere alla funzione di
integrazione della cognizione del Giu-
dice, propria della CTU.

L’esperibilita dell’accertamento tecnico
preventivo nei casi di colpa professiona-
le negli interventi di chirurgia anche di

naturz estetica & ammissibile. L'inter-
vento del Legislatore del 2005 si inseri-
sce in quella wradizione che prende le
mosse dagli ADR (alternarive dispure re-
solution), ovvero quelle forme di media-
zione e di risoluzione alternativa delle
controversie, che hanno origine nei pae-
si di Common Law e stanno avendo largo
consenso negli ordinamenti dei paesi
d’oltralpe (si veda la somiglianza della
disposizione dell’art, 696-bis ¢.p.c. con
Ia germanica Schriftliche Begutachiung -
art. 485, secondo comma — e con la tran-
salpina Référé probatorie ou preventif -
art. 145). In particolare, nelle innumere-
voli e in aumento cause civili aventi ad
oggetto casi di colpa medica - vuoi an-
che per il mutamento operate daila giu-



risprudenza in materia a partire dagli
anni ‘70 (sostanziale impunita) ad oggi
- Yaccertamento delle responsabilita
del medico, della casa di cura, della
struttura ospedaliera e la valutazione e
conseguente entita delle lesioni del pa-
ziente si “riselve” spesso nell’ammis-
sione di una consulenza medico legale.
Cio per due ordini di fattori: in primis 1a
necessaria e ineliminabile predisposi-
zione della cartella clinica da parte dei
sanitari del nosocomio, rende di fatto
superflue la predisposizione e la conse-
guente ammissione delle prove arali vol-
te zlla descrizione del fatto e delfinter-
vento; in secondo luogo, la tecnicita del-
la mareria e la peculiarita degli argo-
menti trattati impongeno al Gindice,
ripetiamo mai come in questo caso, di
doversi necessariamente avvalere di un
ausiliario che, in molie situazioni assai
complesse e specifiche, a sua volta ri-
chiedera di avvalersi di uno specialista.
H nominato consulente tecnico, i cosid-
derti “occhiall del Giudice”, non dovra
ovviamente “decidere” la causa, ma for-
nire al giudicante chiari elementi per
determinare la correttezza o meno del-
Poperato dei sanitari, le conseguend re-
sponsabilita e le lesionl patite dal sog-
getto. Se dunque le cause di merito ven-
gono poi risolie, anche wransattivamen-
te in giudizie, dopo il deposito
dell’elaborate peritale, appare evidente
che il ricorso agli strument di istruzio-
ne preventiva, cosl come riformarti dal
decreto campetitiviea, doveebbero evita-
re le lungaggini dei procedimenti ordi-
nari a cognizione piena. Perché dunque
non amnticipare la successiva e a volte
necessaria fase di merito, esperendo 1
mezzi di istruzione preventiva. (id
comporterebbe un notevole risparmio
di tempi, costi e diminnzione dei rischi
per la salute (e le tasche) del paziente
soprattutto in casi, come quello guida
della nostra riflessione, in cui il precra-
stinarsi del tempo potrebbe condurre a
pericolose conseguenze. Va da sé, che
la differente esperibilita dei due proce-
diment sara detzata dalla presenza o
meno del presupposto dell’'urgenza e
dalla diversa finalita, immediatamente

conciliativa (art. 696-bis c.p.c) o meno
(art. 896 c.p.c.) che le parti intenderanno
perseguire. A solo fine statistico, eviden-
ziamo che, nel corso dell’anno 2007
presso il Tribunale di Bologna, sono sta-
tt depositati 451 ricorsi per accertamen-
to techico, con un aumento rispetto al
medesimo periodo dell'anno precedente
pari al 13%. Non & perd stato possibile
rilevare quanti attengano all’art. 696 ¢
guanti allart. 696-5is c.p.c. Nei casi di
consulenza preventiva, abbiamo gia det-
to, che il Tribunale di Bologna ha predi-
sposto un provvedimento in cui i nomi-
nato consulente dovra tentare la canci-
liazione e, in caso negativo, dovra indi-
care dettagliatamente Ie ragioni per le
quali la conciliazione non & riascita. B

proprio per far si che la funzione di con-
ciliazione preventiva della lite riesca, sa-
rd necessario e quanto mai opportuno,
che partecipino watte le parsi interessate
(nel caso di specie azienda ospedaliera,

il primario, la casa di cu-

BUESTIONE GIUDIZIALI

ra, I medici ritenutl re-
sponsabili), altrimenti il
Gindice, che ricordiamo
non partecipa alla fase
“delegata” al consulente,
non potrd pol apporre
Vexequarur sul verbale dij
conciliazione. A cid siag-
giunga che, affinché la
procedura  prevemtiva
possa assolvere alla sua
funzjone, & anspicabile
che Ie stesse parti assu-
mano un atteggiamento
non gii “difensivo”, ma, al contrario, il
pitt possibile conciliativo, fornendo al
consulente tutte le notizie e facendo
tutte le dichiarazioni che possano essa-
re utili allo sforzo di rxicexrca di una so-
luzione condivisa. L'eventuale & non
auspicato fallimento delfaccesso alla tu-
tela preventiva, potra essere dettato da
alcuni facrori giuridici e che, in alcune
situazioni, non potranno essere elusi.
Quanto all’accertamento tecnico mal
vi saranno problemi quando sard Pistan-
te, in ipotesi di urgensza, a richiedere
Taccertamento sulla sua persona. Ture’al
pit la mancata celerita della fissazione

Affinche la procedura
preventiva possa
assolyore alla suaz
funzione e auspicabile
che le parti assumano
un atteggiamento
concifiativo
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di udienza e il ritardato conseguenie
inizio delle operazioni peritali, potreb-
be di fatto vanificare le finalica dell’a-
zionato procedimento. Nel caso guida,
Tizio era a concreto rischio di gravi con-
seguenze per il preprio stato psico-fisi-
co e quindi, 1 tempi della giustizia non
collimavano con la necessita di procede-
re ad una “forografia dello stato di fat-
10” prima della operazione di rimozione
delia protesi. Lanticipazione di udienza
(in prima battuta prevista per febbraio
2008) concessa dal Tribunale, ha permes-
sa invece, di non vanificare FATF stesso
e di permettere a Tizio di sottoporsi al
programmaro Intervento. Sara quindi
necessaria una valutazione “case by case”

da parte del Tribunale.

28

la consulenza
preventiva potra
considerarsi un valido
strumento volto
la determinazione

all
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Problemi vi saranno inve-
ce, se verrz richiesto di
poter procedere ad accer-
tamento nei confront
della controparte. In caso
di rifiute, arteso che il Le-
gislarore ha 1nequivoca-
bilmente considerato
- Vottenimento del consen-
so in via preventiva ri-
spetro alla misura caute-
lare azionata, FATP non
sard esperibile Il consen
so non & coercibile e, de plane, non vi é
alcuna sanzione normativa in caso di ri-
finto, Quanto alla consulenza preventi-
va riteniame che, la dizione letterale
della norma, consenta di procedere ad
un accertamento delle responsabilita e
ad una quantificazione dei danni famen-
tati dall'istante.

La formulazione delia norma lascia spa-
zio alle pit svariate applicazioni e U
compito del consulente dovra essere ef-
fettivamente preposto alla conciliazio-
ne, involgendo compiti di mediazione
e diplomazia. Mentre, la consulenza
preventiva potra considerarsi un valido
strumento volto alla determinazione
dei danni patrimoniali e biologicy, in
particolare quelli derivanti da sinistro
stradale (si veda, per esempio, la fatti-
specie di “provvisionale”, disciplinata
dall’art. 147 del nuove Codice delle Assi-
curazioni, il quale prevede, a determina-

te condizioni, Iassegnazione di una
somma «nei limiti dei quattro quinti
dellentitd del presumibile risarcimento
che sara liguidato in sentenzas.
Orbene, nella fase processuale in cui il
Giudice & chiamate ad accordare tale
somma alla vittima di un sinistro stra-
dale, in atiesa di una canonica consu-
lenza tecnica d'ufficio, gli elementi, dai
quali desumere il “presumibile risarci-
mento che sard liquidato in sentenza”,
sono costituiti dall’indicazione conte-
aura nellz domanda giudiziale, che ¢
atto di parte e, in caso di precedente
consulenza “per la determinazione del
crediti” ex art. 696-bis, dalla relazione
redatta dal professionista nominaro dal
Giudice, col coniributo di entrambe le
parte e dei rispettivi consulenti), altret-
ranta difficolta il consulente potra tro-
vare nei casi di responsabilita medica.
Cid in quanto, a parte la gia accennata
necessita di far st che tatd i soggertti
“coinvolti” partecipino al giudizio per
¢ motivi anzideitd, la maggior parte dei
casi di accertamento della colpa medi-
ca, attiene ad interventi chirurgici di
non facile risoluziane.

Salvo cast lapalissiani, il consulente
non potrd svolgere considerazioni di
natura giuridica - detta fase, come det-
vo, non si svolge innanzi al Giudice -
ma dovra accertare Ia mancata o ine-
satta obbligazione da parte del medico
efo della struttura sanitaria, solamen-
te alla Iuce delle competenze tecniche
¢ scientifiche in suo possesso [forse 1
casi di chirurgia estetica dovrebbero
prestarsi a un atilizzo pitt proficuo del-
la tutela di cui all'art. 696-bis c.p.c.].
Questo, non trascurabile elemento, po-
trebbe comportare un utilizzo ridotto
della tutela di cui all’arr. 696-bis c.p.c.
e, di fatto, non consentire la formazio-

ne del processo verbale e del conse-
guente decreto di esecutivita. Non re-
sterd, pertanto, che agire con autone-
mo giudizio di cognizione, chiedendo
che la consulenza preventiva venga ac-
quisita nel processo con i limiti gid
detti. Analogamente, dovra cosi proce-
dersi, anche in caso di mancata transa-
zione a seguito di esperito accertamen-
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liani, che il Legislatore si & prefisso e
dovra attendersi Pammissione e gli esitl
di una consulenza tecnica dufficio con

to tecnico preventivo. Se si dovra ricor-
rere al procedimento ordinario allora,
ancora una volta, purtroppo, Vverranno
meno le finalita di deflazionamento
del carico istruttorio dei Tribunali ita-

i noti e conseguenti tempi e costi della

glustizia. B

ROTIFCA DELXATTO E PRES(RITIDRE
Orientamento maggioritario.

(ass. dv., Sez. I, 23.01.1997, n. 696

La niotificazione dell*atto introduiti-
vo dell'accertamento tecnico pre-
ventivo-richiesto dal debitore, non
é idonea ad interrompere la pre-
scrizione ai sensi degli artt. 2943,
ommat e 2945, Comma 2, C.C.

PROCURA

Crientomento maggioriiaria

Cass. cv., Sez. lil, 2.06.2001, n. 4784

La. procura apposta sul ricorso per
accertamente tecnico-preventive,
con riferimento anche al giudizio di
merito, & idanea alla regolare in-
staurazione di quest’ultimo, anche
nel caso in cui tale acceriamento
non venga espletato, stante lo
stretto collegamento tra le due fasi
processuali, sempreché il ricarso sia
depositato con la citazione intro-
duttiva {che ne faccia esplicito ri-
chiamo) e fa controparte non sallevi
specifiche contestazioni.

ACCERTAMENTO E SUANTIFICAZIONE

DEL DANHO

Orientamento maggioritario

Cass. dv., Sez. lil,-26.05.2006, n. 20813
In tema di accertamentno e guanti-
ficazione del danno, il Gludice, pur
non potendo tener conto delle con-
siderazioni che il consuléitte — no~
minato in sede di accértamento
tecmco preventlvo - abbla formu-
tato travalicando i limiti dell’incari-

co affidatogli, pud tuttavia utilizza- .

re, alorche | accertamento del
danno si compenetr! nella stessa
verifica dello stato dei luoghi, non-
ché della qualita e della condizione
delle cose, Ja parte descrittiva della
consulenza {nella specie, corredata
da fotografie), prescindendo dal
‘parere irritualménte espressa dal
tecnico e cvaluiando autonoma-
mente — ancorché, nel risuftata, in
maniera concordante — le descri-
zioni contenute nella consulenza.

{ass. civ., Sez. Ill, 8.08.2002, n. 12007

Lo sconfinamento dai limiti dell’ac-
certamentic tecnico preventive -
affidato nella specie dal Giudice per
descrivera |a condizicne obiettiva di
un organo della persona dell'istan-
te ed espletato dal cansulente an-
che con accertamenti concernenti
fe cause della sindrome refativa a
tale organa — da luogo ad una inu-
tilizzabilitd soltanto relativa dell'ac-
certamento; ne deriva che, ove ngn
sia concretamente configurabile al-
cuna violazione del principio del
contraddittario, per avere le parti
effettivamente partzcipato all’ac-
certamento tecnico anche nei punti
esarbitanti dall'incarico, ovvero af-
lorché& la relazione del consulente
sia stata ritualmente acquisita agli
atti senza opposizione delle parti
sfesse, si realizza la sanatoria di
detta esorbitanza, con conseguente
utilizzabilita dell’accertamento.

ISTRUZIONS PREVENTIVA

Grientamenie maggioriiono

(ass. dv., Sez. 14, 7.07.2006, n. 15436

in tema di istruzione preveniiva,
I'inosservanza delle disposizioni
che regolano it relative procedi-
mento, dando luogo a nuliita di ca-
rattere relativo, vanno eccepite dal-
la .parte. interessata nella prima
istanza o, difesa successiva al laro
insorgere, sicch@&, in mancanza di
tempestiva accezione, la nullita re-
sta sanata secondo |a regela gene-
rate dj cui all'ari. 157 c.p.c.

RICORSO

Orientamento rmeggioriario

Trib. Alba 17.05.2006

Qualora non sussistano  fagioni
ostative a che Faccertamento tecni-
co preventivato venga disposto nel
carso di un ordinario giudizio civile,
il ricorso avanzato al sensi degli
artt. 696 e 696-bis c.p.c. non & ac-
coglibile.

PROVA

Orientamento muggmntarm

Trib. Gvitavecchia 15.02.2006

Per la conservazione .del’ p0Ssesso
non & necessaria lesphcazmne di
continui e'concretl atti di godimento
e di eseicizio del possesso, essendo
sufficientie ’che -il: bene posseduio,
in relazione alla sua natura e desti-
nazione economico-sociale, possa
ritenersi nella virtualé dispanibilita
del possessore, nel senso che quesii

possa quando lo voglia, ripristinare -

il rapperto materiale con lo stesso.

SPESE

Orientomento maggiorfiaria

(ass. €iv., Sez. 1}, 27.07.2005, n. 15672
Le spese dell'accertamento tecnico
preventivo "ante cousam' vanno
poste, a conclusione della procedu-
ra, a carico della parte richiedente
e vanno prese in considerazione nel
successive gindizio di merite {ove
I'acceriamento stesso venga acqui-
site) come spese giudiziali, da por-
re, salva l'ipatesi di passibile com-
pensazione totale o parziale, a cari-
co dej soccombente e da liquidare
in un unico contesto.

RAGIONEVOLE DURETA PEL PROGESSE
Grientamento maggioritario

C. Cost. 22.10.1999, n. 388

Won & fondata - 1n riferimento agli
artt. 26 e 11 Cosi., guest'ultimo in
relazione all'art. 6 § 1della Conven~
zione per ta salvaguardia dej diritti
dell’'uomo -e delle libertd fonda-
mentali, firmata a Roma il 4 no-
vembre 1950 e resa esecutiva con L
y agosto 1955, n. 848 - la g.l.c.
dell'art, 696 c.p.c., nelia parte in
cui, prevedendo che chi ha urgenza
di far verificare, prima def giudizio,
la stato dei luoghi.o la condizione
di cose, pud chiedere che sia dispo-
sto un accertamento tecnico, non
consente di accertare in questa se-
de {"entita del danni, in vista di un
giudizie di risarcimento.
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