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13.- L'onere della prova: una questione aperta

La disamina delle problematiche relative all'onée#ia prova,
soprattutto con riferimento all'elaborazione giprniglenziale e
dottrinale dei disposti legislativi, abbisogna dcuai chiarimenti
relativi ai lineamenti generali in tema di prava

Il percorso storico del principio di base espreasti'antico
brocardoactori incumbit probatice nell'altroei incumbit probatio qui
dicit non qui negat, si ritrova nella lettura dell'art. 2697 cod. civ.,
secondo il quale «Chi vuol far valere un diritto giudizio deve
provare i fatti che ne costituiscono il fondamen@hi eccepisce
l'inefficacia di tali fatti ovvero eccepisce chalititto si € modificato o
estinto deve provare i fatti su cui I'eccezionfosda.

Orbene, linterpretazione che qui s'accdglimdividua
nell'articolo in esame due fondamentali funziord:uh lato quella di
ripartire I'onere della prova, dall'altro quellaatinsentire comunque
al giudice di decidere, accogliendo o rigettandddemanda, sulla base
del collegamento sistematico con l'art. 116 codcprciv. che,
affermando il principio del libero convincimentmmpleta il quadro.
Di conseguenza il giudice non puo limitarsi ad ueremon liquetma
decidere, applicando, se gli elementi offerti noonsentono il
raggiungimento della prova, la regola dell'art. 268d. civ.

Giova inoltre ribadire che l'applicazione di qudsitha trova

un proprio spazio solo quando non esistono regaeticplari

's. PATTI,Prove. Disposizioni generalin Comm. al cod. civ. Scialoja e
Branca Bologna, Zanichelli, 1987.

? |l riferimento & all'Autore indicato nella notaguedente.
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sull'onere della prova, quale quella -che queregsa- dell'art. 1218
cod. civ:

A ben vedere, peraltro, la scelta terminologioperata dal
legislatore - mi riferisco al termine e soprattuéib concetto di
«onere»- sembra non soddisfare pienamente; normedmefatti il
concetto di onere sottende il rapporto esisteratd'@sercizio di una
determinata facolta e il conseguimento di un ir#see Ebbene, se
I'accezione accolta dal legislatore, nella formwae dell'articolo in
oggetto, fosse stata veramente quella tradizigmat&anzi descritta, se
ne dovrebbe dedurre che tutte le volte che la mala quale grava
I'onere della prova non vi provveda, dovrebbe @erig I'impossibilita
di conseguire l'interesse o il risultato al qualeesde. Ma non e cosi.
Infatti il giudice puo decidere in senso favorevatehe se l'attore non
fornisce la prova dei fatti costitutivi della pragorpretesa, quando
emergano prove, a questultimo favorevoli, provethiedalla
controparte o da un terzo che sia intervenuto inelizjo, talché dovra
decidere in senso sfavorevole a chi non ha dimesirdatti che
costituiscono il fondamento della propria pretes gjuando gli sia
impossibile decidere tenendo in considerazione glitelementi che
siano stati acquisiti al processo.

Ne consegue che nella situazione esaminata ciosi il

cospetto non tanto di un onere, nel senso sopi&aitiespiuttosto di

° Art. 1218. -Responsabilita del debitore

Il debitore che non esegue esattamente la prestaziovuta e tenuto al
risarcimento del danno, se non prova che l'inadempio o il ritardo & stato
determinato da impossibilita della prestazione wderie da causa a lui non
imputabile.

*S. PATTI,Op. cit.33 e segg.
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un «aumento del rischio» -non di un'automatica issgulita di veder
soddisfatta la propria pretesa- ricollegato al ntmsoddisfacimento
del «comportamento prescritto» dall'art. 2697 obd.

Svolte queste brevi considerazioni preliminari,p@ssibile
affrontare piu specificamente le problematicheesettalla prova della
responsabilita in ambito sanitario, e all'elabaryaei giurisprudenziale
che ne ha caratterizzato il delinearsi.

In primo luogo, in dottrina, si discute sulla canfiabilita di
un autonomo obbligo di chiarimento che potrebbaisteye in capo a
coloro che non sono onerati ai sensi dell'art. 268d. civ. Si puo
notare come tale aspetto controverso possa assy@eugare rilievo
proprio nel caso delle azioni di responsabilitégseionale, laddove si
realizza una fattispecie caratterizzata dalla staaza che il paziente
si trova quasi sempre sprovvisto della documenteze dei mezzi di
prova per far valere la propria pretesa. Quindiigautori della tesi
che privilegia lI'individuazione autonoma di un agbldi chiarimento,
qguest'ultimo lo si dovrebbe rinvenire in capo aiitai, come accade
in altri Paesi. Ad ogni buon conto la giurisprudenialiana si e
attestata su posizioni diverse, preferendo alleggéa posizione del
tutto peculiare del malato limitandone l'onere @tobio, e ponendo
piuttosto in capo al sanitario I'onere di provaexléguatezza della
propria prestazione professionale, prestando pef@arico ad una
critica, ovverosia quella di aver trattato, quasnfondendoli, onere
della prova e obbligo di chiarimento.

Conseguenza immediatamente apprezzabile € quellsi @ssiste cosi
allo spostamento del rischio del mancato convinoimelel giudice
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dall'onerato, ex art. 2697 cod. civ., all'altratpasulla quale sarebbe
semmai gravato esclusivamente I'onere di chiariment

Ma il nostro ordinamento giuridico prevede anchesalegole
riguardanti l'onere della prova, che comportano segaoenze
differenti. Tra queste le c.d. presunziamiis tantum-che ammettono
cioe la prova contraria- le quali, al pari dell'&697 cod. civ., da un
lato ripartiscono l'onere della prova, dall'alttaksliscono una regola
di giudizio, indicando al giudice come deve decedkx controversia
ove la parte che risulta onerata non abbia fotaifarova richiesta. La
ratio di tali previsioni é ricollegabile vuoi a critedi esperienza, vuoi
a criteri di probabilita, infine a criteri di veriosiglianza.

E ancora si possono ricordare le presunziarnis et de iure-c.d.
assolute- che non ammettono la prova contraria.

Tra le norme che, come anticipato, presentano dimersa
ripartizione dell'onere della prova deve segnalasprattutto ai fini
della presente esposizione, la regola di cui all’B218 cod. civ.,
secondo la quale sul debitore che non ha esegsdtiaenente la
prestazione, grava l'onere di provare che l'inadewpto o il ritardo
sono dovuti a impossibilita della prestazione derte da causa a lui
non imputabile, essendo tenuto, in caso contrarigsarcire il danno.

La giurisprudenza, attestatasi fino agli anni "t0p®sizioni
piuttosto favorevoli al medico, ha cominciato inegli anni a mutare
il proprio indirizzo, fino a creare una sorta dvénsione dell'onere

della prova nei casi di non difficile esecuzionellidéervento.
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All'uopo risulta di estrema chiarezza una recemiassentenza della

Cassaziorfenon ancora pubblicata, ove si legge che:

nel giudizio avente ad oggetto l'accertamentdadetsponsabilita’ del
medico chirurgo per linfelice esito di un intento chirurgico, I'onere della
prova si riparte tra attore e convenuto acanda della natura dell'intervento
effettuato, e precisamente:

a) nel caso di intervento di difficile esecuziprie medico ha I'onere di
provare soltanto la natura complessa dell'operagio mentre il paziente ha
l'onere di provare quali siano state le modaliidesecuzione ritenute inidonee;

b) nel caso di intervento di facile o routinaresecuzione, invece, il
paziente ha il solo onere di provare la natura tinaria dell'intervento, mentre
sara’' il medico, se vuole andare esente da resgolits’, a dover dimostrare che

I'esito negativo non e' ascrivibile alla propriagi@menza od imperizia.

Quindi a dispetto di un intervento di facile esaone e del
peggioramento delle condizioni del paziente cheid sottoposto, la
giurisprudenza della Corte di Cassazione, per igmhr ormai

costanté distribuisce l'onere della prova tra le parti sehso di far

® Si tratta della sen. 01127 del 04/02/1998 proratacilalla 111 sez. della
Corte di Cassazione.

®*Trale altre, cfr. Cass. civ. sez. lll, 18 ottoldi®94, n. 8470: «Posto che
in materia di responsabilita’ per danni oagti nell'esercizio della professione
medica va applicato il disposto dell'art. 2286., a norma del quale il sanitario
risponde del danno soltanto in caso di dolo o a&alpave, nellipotesi in cui la
prestazione implichila soluzione di problesgici di speciale difficolta’, mentre
quando si tratti di interventi che siano al dorfudellipotesi della speciale
difficolta’ presupposta dall'art. 2236 c.c., oceomiportarsi alla disciplina generale
prevista dall'art. 1176 per l'esercizio di uivél' professionale, la quale importa
l'obbligo di usare la diligenza del buon padiefamiglia, implicante una
scrupolosa attenzione ed una adeguata prepaesgiofessionale, venendo in tale
ipotesi in considerazione la colpa lieve, d@spmere sussistente ogni volta che
venga accertato un risultato peggiorativo debiedizioni del paziente, diverse
sono, nelle due ipotesi, le conseguenze sul piaobaporio, sia per quanto
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gravare sul paziente l'onere di provare che |vaeto e/o la terapia
erano di facile esecuzione e che ne e derivato igoltato
peggiorativo, e sul sanitario lI'onere di fornaeprova contraria, ossia
la prova che la sua prestazione é stata esegligardemente e che
l'esito dannoso e stato provocato da un evento ase@nuto
imprevisto ed imprevedibile, ovvero da una pregessndizione
particolare del malato che non e stato possibiteraare con la dovuta
diligenza professionale.

Quanto poi all'eventualita, che la giurisprudenna necente
ritiene possibile, ossia quella che con il chiruegtetico il paziente
perfezioni un contratto avente ad oggetto urlighbione di risultato
-piuttosto che di mezzi-, la prova di tale contengtava sul paziente,
cosi come sul medesimo grava l'onere di provamsufficiente

informazione ricevuta dal sanitatio

concerne la posizione del paziente parte lesaale dovra' limitarsi a provare il
peggioramento delle proprie condizioni perclisssta la presunzione di colpa, o
sobbarcarsi al maggior onere probatorio in cdsimtervento di speciale difficolta’,
sia per quanto concerne la posizione del samjtarich’'egli da porre di fronte ad
una alternativa opposta a seconda della sussisidinoaa delle due ipotesi. ».
Arcuti c. Pascarelli, iiust. civ. Mass.1994, 1235 (s.m.).

E ancora Cass. civ. sez. lll, 30 maggio 1996, 055Wsl n. 11 Pordenone
c. Chiaranda e altro, i®iust. civ. Mass 1996, 797; Cass. civ. sez. lll, 11 aprile
1995, n. 4152, Bossi c. Marconi,@iust. civ. Mass 1995, 807.

' Cfr. Cass. civ. sez. Ill, 16 novembre 1993, n.8F1Pettori c. Pistoro, in
Giust. civ. Mass 1993, fasc. 11, conforme a Tribunale Roma, i@bo¢ 1992 P.T.
c. L.G.R., inGiur. it. 1993, |, 2, 337.

® A titolo esemplificativo si legga ancora Cass.. @gz. Ill, 25 novembre
1994, n. 10014: «ll cliente che, avendo tsubiun intervento di chirurgia
riabilitativa, o anche di chirurgia esteticagnza conseguire i risultati sperati,
intenda chiedere al professionista il risarcimedi& danni sostenendo che
l'obbligazione da questo contrattata era, nel caspecifico, di risultato o
addebitando al professionista la violazione defetde di informazione sulla natura
dellintervento, sulla portata ed estensione diultati e sulle possibilita' e
probabilita’ dei risultati conseguibili, harlere di provare l'inadempimento, che
e' fatto costitutivo del suo diritto al risare@nto del danno, e, percio’, che la
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prestazione dovuta dal professionista era ditesul e non solo di mezzi, o che |l
professionista non ha adempiuto puntualmente aligd di informazione ».

Nella stessa sentenza, ad ulteriore chiarimentla aehteria, si legge anche che:
«Questa Corte ha avuto modo di chiarire, ancheedente, che "ai fini della
ripartizione dell'onere della prova in materia tbbigazioni, si deve aver riguardo
all'oggetto specifico della domanda, tal che', feedinza del caso in cui si chieda
I'esecuzione del contratto e l'adempimento dellative obbligazioni, ove €'
sufficiente che l'attore provi il titolo che cosigce la fonte del diritto vantato, e
cioe' I'esistenza del contratto e, quindi, delllgub che si assume inadempiuto,
nell'ipotesi in cui si domandi invece la risoluzéodel contratto per l'inadempimento
di una obbligazione l'attore e' tenuto a provarehanil fatto che legittima la
risoluzione, ossia l'inadempimento e le circostaineeenti in funzione delle quali
esso assume giuridiche rilevanza, spettando alecwio I'onere probatorio di essere
immune da colpa solo quando [lattore abbia provitofatto costitutivo
dell'inadempimento” (da ultimo, Cass. 29.1.19931119). Il problema non si pone
diversamente allorche' l'inadempimento venga addotbn per conseguire la
risoluzione del contratto, ma ai fini di ottenereisarcimento del danno. L'obiettiva
difficolta’ in cui si trovi la parte di fornire lprova del fatto costitutivo del diritto
vantato non puo' condurre ad una diversa ripartezidel relativo onere, che grava,
comunque, su di essa (fra le altre, Cass., seBB/2596 del 1983), mentre I'antico
brocardo, negativa non sunt probanda, e' da intendel senso che, non potendo
essere provato cio' che non €', la prova deiratjativi deve essere fornita mediante
la prova dei fatti positivi, ma non gia' nel secbe la negativita' dei fatti escluda od
inverta I'onere (Cass., sent. n. 2612 del 1969att&wmente, quindi, la Corte di
Appello ha ritenuto che spettasse alla Sforza fferlai prova che la controparte non
aveva adempiuto all'obbligo di informazione ovvatell'oggetto del contratto,
eventualmente estendendosi al conseguimento di atermdinato risultato
(dovendosi escludere che la Corte abbia ritenut @h astratto, I'obbligazione
assunta dal chirurgo estetico sia sempre una @#itige di risultato, anche se non
ha omesso di valutarne I'attivita' sotto tale pod$i. Sforza c. Milesi Olgiati, ifroro

it., 1995, 1, 2913 nota (SCODITTI), e Muova giur. civ. commenl995, |, 937 nota
(FERRANDO).



