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SEZIONE Sez. XIII°

N. RG.11310-13 + 62566-13 riunite

REPUBBLICA ITALIANA

1l Giudice dott. cons. Massimo Moriconi nella causa tra

A.C. (avv. M.L.T.) attrice

E

Azienda Ospedaliera San G.A. in persona del suo legale rappresentante pro tempore
(awv. C.S))

convenuta

E

(...) di Assicurazione Coop. ar.l. in persona del suo legale rappresentante pro tempore (avv.ti P. e S.C.)
terza chiamata dalla Azienda Ospedaliera San G.A.

ha emesso e pubblicato, ai sensi dell'art. 281 sexies cpc, alla pubblica udienza del 19.12.2016 dando lettura del dispositivo e della presente
motivazione, facente parte integrale del verbale di udienza, la seguente

SENTENZA

La motivazione che segue ¢ stata redatta ai sensi dell'art.16-bis, comma 9-octies (aggiunto dall'art. 19, comma 1, lett. a, n. 2-ter, D.L. 27 giugno
2015, n. 83, convertito, con modificazioni, dalla L. 6 agosto 2015, n. 132) decreto-legge 18 ottobre 2012, n. 179, convertito, con modificazioni, dalla
legge 17 dicembre 2012, n. 221 secondo cui gli atti di parte e i provvedimenti del giudice depositati con modalita telematiche sono redatti in

maniera sintetica.

Poiché gia la novella di cui alla I. 18 giugno 2009, n. 69 era intervenuta sugli artt. 132 cpc e 118 att. cpc, prevedendo che la sentenza va motivata
con una concisa e succinta esposizione delle ragioni di fatto e di diritto della decisione, occorre attribuire al nuovo intervento un qualche significato

sostanziale, che tale non sarebbe se si ritenesse che I'innovazione ultima sia puramente ripetitiva - mero sinonimo- del concetto gia
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precedentemente espresso.

La necessita di smaltimento dei ruoli esorbitanti e le prescrizioni di legge e regolamentari (cfr. Strasburgo 2) circa la necessita di contenere la
durata della cause, impongono pertanto applicazione di uno stile motivazionale sintetico che é stile piu stringente di previgente alla disposizione
dell'art. 19, comma 1, lett. a, n. 2-ter, d.1.83/2015.

letti gli atti e le istanze delle parti, osserva:
-1-

| fatti, I'accordo fra il danneggiato e la convenuta; con conseguente cessazione della materia del contendere; la soccombenza virtuale della
convenuta per un importo non inferiore a quanto concordato, quale presupposto logico per la rilevanza e la conseguente valutazione della domanda
di manleva.

L'attore, A.C., ha evocato in giudizio I'Azienda Ospedaliera San G.A. premettendo di essere il fratello di F.C., nato il 27.9.1940, deceduto presso

I'Ospedale San G.A. dopo oltre un mese di ricovero per peritonite generalizzata da appendicite. Shock settico
Assumeva che il fratello:

- era giunto al Pronto Soccorso dell'Ospedale San G.A. con algie addominali il 19.10.11, ricoverato e sottoposto ad esami e dimesso in data
3.11.2011;

- veniva ricoverato nuovamente il 6.11.2011 per i medesimi lancinanti dolori addominali e sottoposto a TC in data 8.11.2011 senza che venisse
praticato I'unico intervento necessario ed urgente vale a dire I'appendicectomia;

- solo in data 17.11.20111 veniva sottoposto ad intervento chirurgico per asportazione dell'appendicite ed in data 8.12.2011 sopravveniva il
decesso.

11 Giudice con ordinanza in data 27.4.2015 osservava che:

La consulenza di parte attrice, peraltro redatta da professionista particolarmente qualificato, fra quelli che il Giudice nomina C.T.U., espone
considerazioni medico legali che in questa fase vengono utilizzare per la proposta e che possono costituire una importante base di discussione.

Le osservazioni esposte nella comparsa di costituzione dell'azienda non sono sufficienti a superare gli oneri che le incombono in presenza, peraltro,
di una morte che al momento, e salve successive verifiche anche a mezzo di C.T.U., puo predicarsi verificatasi per la mancata tempestiva diagnosi
di appendicectomia.

Ed invero va ricordato che dal punto di vista della dicotomia adempimento-inadempimento, I'attore (presunto danneggiato) nella causa intentata
per presunta responsabilita del medico e dell'ospedale deve solo allegare specificamente la mancata guarigione o 1'aggravamento della patologia di
ingresso ed i profili di inadempimento del medico e/o della struttura nosocomiale (come ha correttamente fatto I'attore); mentre il medico e/o la

struttura hanno 'onere della prova che I'inadempimento non vi € stato affatto o se vi ¢ stato, non ¢ dipeso da causa ad essi imputabile ovvero non

¢ stato causa del danno.

E tanto premesso, proponeva ex art. 185 bis il pagamento a favore di A.C. ed a carico dell'Azienda Ospedaliera San G.A. della somma di
Euro.130.000,00. Oltre al pagamento, a carico della stessa parte, di Euro. 8.000,00 a titolo di compensi oltre IVA CAP e spese generali.

Disponendo in caso di mancato accordo la mediazione demandata ai sensi dell'art. 5 co. II° del decr.lgs. 28/2010.

Che veniva effettivamente introdotta e nella quale le parti (attore e convenuta) si accordavano come si evince dal verbale della mediazione (che

contiene I'impegno dell'Azienda Ospedaliera di corrispondere all'attore la somma di Euro. 111.882,68 comprensiva di spese legali)
Va di conseguenza dichiarata cessata la materia del contendere fra A.C. e I' Azienda Ospedaliera San G.A.

La quale chiedeva che la causa continuasse per quanto concerne la domanda di manleva avanzata dalla stessa Azienda contro la sua Assicurazione,
terza chiamata. La domanda dell'attore, &, virtualmente, fondata nell'an come emerge dalle considerazioni del Giudice nella ordinanza del
27.4.2015.

In particolare vale considerare che F.C. era in condizioni di salute normali e decedeva per non essere stata diagnosticata tempestivamente

I'appendicite presso il nosocomio pubblico.

Pur ammettendo che non sempre € agevole diagnosticare immediatamente un'appendicite, € inaccettabile che ancora alla data del 8.11.11 allorché

la TC rivelava la presenza di una forma di flogosi appendicolare in fase avanzata con associato un ascesso retro peritoneale di 12 cm di diametro
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comportante un quadro ileo paralitico, i sanitari si siano limitati un intervento di drenaggio dell'ascesso e posizionato un catetere ritardando di
ricorrere all'unico intervento necessario per I'efficace trattamento della patologia, vale a dire I'appendicectomia, che avrebbe sicuramente evitato il
decesso del paziente. Tale intervento veniva eseguito solo 10 giorni dopo rivelando un‘appendice gangrenata e tenacemente adesa al
retroperitoneo. Il ritardo dell'intervento chirurgico si rivelava determinante nella progressione della sepsi appendicolare a tutto il peritoneo

sfociando in una quadro settico generale che non era piti possibile dominare nonostante la terapia antibiotica.

In relazione a quanto precede, € del tutto giustificato affermare e prevedere che a fronte della domanda dell'attore di risarcimento dei danni di un
ammontare ben piu elevato, 'accordo raggiunto fra le parti, di importo finanche minore rispetto a quello proposto dal Giudice, €& assolutamente
appropriato e conveniente anche per 'assicurazione che ne € rimasta estranea e che, in caso di mancato accordo, sarebbe stata esposta ad esborsi

di gran lunga superiori.

Con quanto precede si ritiene comprovato, al di la di ogni ragionevole dubbio, che sussistendo 'operativita del contratto di assicurazione, la societa
terza chiamata vanamente tenterebbe di contrastare la richiesta dell'assicurato con 1'argomento che 1'esborso non é conseguente ad un

accertamento e ad una condanna da parte del Giudice, bensi ad un accordo negoziale.
_2-
La domanda di manleva dell'azienda ospedaliera contro I'Assicurazione e I'eccezione di claims made

La (...) di Assicurazione Coop. a r.l. ha eccepito la non operativita della polizza di assicurazione n. 2106/32/1004 stipulata con I'Azienda

Ospedaliera San G.A., in dipendenza dell'elemento temporale.

In particolare 1'art. 11 delle condizioni dell'assicurazione, la cui rubrica intitola "validita temporale dell'assicurazione" prevede che .." I'assicurazione
vale per le richieste di risarcimento presentate per la prima volta nel corso del periodo di efficacia dell'assicurazione stessa a condizione che tali

richieste siano conseguenti a fatti colposi posti in essere durante il periodo di validita della garanzia.

La garanzia si intende altresi operante per le richieste di risarcimento conseguenti a comportamenti colposi posti in essere prima del 31.12.2008
ma non oltre il 31.12.2004 e presentate per la prima volta nel periodo di efficacia dell'assicurazione. La polizza in questione ha validita per il
periodo 31.12.2008 al 31.12.2011 (art. 2) L'oggetto della garanzia ¢ previsto dall'art. 4 delle condizioni e riguarda i danni involontariamente
cagionati a terzi in conseguenza di un fatto verificatosi in relazione allo svolgimento dell'attivita per la quale & prestata 'assicurazione ed in

particolare la morte e le lesioni personali prodotte dall'attivita di dipendenti, compresi medici e prestatori di lavoro di ogni genere

Il fatto generatore del danno risale come visto al novembre 2011 ma poiché la richiesta di risarcimento del C. € del febbraio 2013 1'assicurazione

contesta la vigenza dell'obbligo assicurativo da parte sua.
La clausola claims made.

E' opportuno ricordare il testo dell'art. 1917 cc il quale prevede che nell'assicurazione della responsabilita civile I'assicuratore € obbligato a tenere
indenne I'assicurato di quanto questi, in conseguenza del fatto accaduto durante il tempo dell'assicurazione, deve pagare a un terzo, in dipendenza

della responsabilita dedotta nel contratto. Sono esclusi i danni derivanti da fatti dolosi.

La difesa dell'Azienda Ospedaliera ha opposto all'eccezione dell'Assicurazione la nullita, sotto vari profili, della previsione di cui all'art. 11 del
contratto che contiene una clausola che si configura come pattuizione, non regolata dalla legge, di claims made. Va subito segnalato che non vi puo
essere alcun dubbio che tale figura contrattuale (nelle sue varie configurazioni, vedi infra), ha poco in comune con la figura delineata nel citato
articolo del codice civile.

E non solo. A ben vedere si tratta di una previsione incoerente con la causa tipica del contratto di assicurazione.

Se e vero che a mente dell'art. 1322 cc le parti possono liberamente determinare il contenuto del contratto nei limiti imposti dalla legge e possono
anche concludere contratti che non appartengano ai tipi aventi una disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di
tutela secondo I'ordinamento giuridico, non si vede proprio come possa questo genere di contratto atipico di assicurazione, specialmente nella
figura della claims made, trovare codesta tutela.

Nel contratto tipico di assicurazione e rimanendo al caso che ci occupa, in quello avente ad oggetto i danni derivanti dall'attivita medico-sanitaria,
viene assicurato il danno derivante dall'attivita medico-sanitaria assicurata, nel periodo di vigenza del contratto. Nel caso di specie, essendo
I'evento dannoso accaduto nel novembre 2011 e quindi in un momento in cui il contratto di assicurazione era in corso, la polizza sarebbe, secondo
la previsione della citata norma del codice civile, pienamente operante. La circostanza che la richiesta di risarcimento sia stata formulata in un
momento successivo alla scadenza del contratto, €, secondo il codice, fatto del tutto insignificante, posto che cio che viene assicurato, in coerenza
con la natura (e, verrebbe da sottolineare, la causa) del contratto di assicurazione, ¢ il danno e non la domanda di risarcimento. Vale precisare che

anche quando ¢ presente la clausola in esame, I'evento dannoso non ¢é fattore irrilevante ma al contrario costituisce elemento centrale della
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fattispecie (anche perché in sua mancanza, non vi sarebbe alcun interesse ad azionare la polizza assicurativa).

E non solo: puntualmente viene previsto, immancabilmente in ogni specie di claims made, che il danno assicurabile e di fatto assicurato deve
essersi verificato all'interno del periodo temporale di validita del contratto di assicurazione (e nel contratto in esame, anche nei quattro anni che ne

precedono I'inizio dell'efficacia).

Il punto cruciale della questione & che con la clausola in questione, la circostanza che 1'evento dannoso si sia verificato all'interno del periodo
assicurato non € piu sufficiente, posto che per poter la garanzia dispiegare il suo effetto € richiesto un ulteriore elemento, vale a dire che la
domanda di risarcimento sia pervenuta all'interno di un determinato momento temporale.

Per completezza e poter poi esprimere un giudizio ben cognito, € il caso di esaminare le varie figure di claims made ravvisabili nella pratica

assicurativa.

La figura tradizionalmente adottata per la copertura assicurativa della responsabilita medico sanitaria ¢ quella della c.d. loss occurence vale a dire
dell'insorgenza del danno durante il periodo di efficacia del contratto di assicurazione, quale fattore generante ai sensi dell'art. 1917 cc I'obbligo

della garanzia prestata nel contratto di assicurazione della responsabilita civile contro terzi.

Da un certo momento in poi le compagnie di assicurazione hanno trovato conveniente sostituire tale normale figura contrattuale con una figura

atipica, quella appunto della claims made.

A tale riguardo, il giudice si € interrogato sulla conformita e compatibilita di tale clausola (e delle strategie e degli obiettivi imprenditoriali ad essa
sottesi) con la variegata piattaforma normativa apprestata dall'ordinamento a tutela del consumatore (per il che si rimanda alla sentenza delle
Sezioni Unite del 6.5.2016 n. 9140 che si occupa specificamente di tale ultimo soggetto) e dell'utenza in genere, cfr. le previsioni della legge del
10.10.1990 n. 287 norme sulle intese, sull'abuso di posizione dominante e sulle operazioni di concentrazione nonché della legge 18 giugno 1998, n.
192 disciplina della subfornitura nelle attivita produttive ed in particolare all'assai pertinente (alla fattispecie) previsione di cui all'art. 9 - Abuso di

dipendenza economica.

Benché tali normative siano presidiate da sanzioni (nullita, inefficacia) rilevabili di ufficio, non si ritiene di dare ingresso in questa causa a siffatte
tematiche (che pure in presenza di diversa competenza a decidere, cionondimeno potrebbero acquistare rilevanza ai fini del giudizio di
meritevolezza di cui infra) perché le questioni non sono state in alcun modo considerate dal difensore dei convenuti, il che imporrebbe (arg.ex 101
cpv cpe), con ritardo della decisione, la rimessione della causa sul ruolo. Cio si dice perché € incontrovertibile che tale clausola, quale che ne sia la
configurazione fra le quelle correnti ed in uso, sia sfavorevole e non poco all'assicurato:

a. che di fatto ha poca o nessuna scelta alternativa, pur essendo spesso, come accade per molte categorie professionali, obbligato per legge ad

assicurarsi,
b. che ha difficolta a comprendere la portata tecnico-giuridica e le conseguenze della "novita",

c. che riceve, in presenza della clausola claims made, in termini di effettiva copertura assicurativa una tutela anni luci distante, ed ovviamente in

peggio, rispetto al modello codicistico perché detta clausola rende del tutto incerta e labile 1'effettivita della copertura assicurativa:

i. sia perché la fa dipendere da un fatto del tutto estraneo alla sfera delle condotte, della conoscenza e del controllo dell'assicurato (I'iniziativa del

danneggiato che si sostanzia nella richiesta di risarcimento del danno) e

ii. sia perché eleva uno degli elementi che, in questo nuovo contesto, concorre ad attivare la copertura assicurativa (giust'appunto la richiesta del

danno) a fattore ontologicamente connesso al danno stesso (il che ha fatto ritenere a certa dottrina che la stessa richiesta di danno ..¢ danno).
Il Giudice non oblitera affatto le ragioni che hanno indotto le assicurazioni alla ricerca di correttivi alle previsioni codicistiche.
Un siffatto meccanismo certamente meglio le tutela e protegge contro I'esuberanza delle richieste di risarcimento.

Ma presenta un rischio, che puo costituire il suo peccato originale. Che é quello, usuale allorché un potere forte (quale & quello delle assicurazioni)

realizza unilateralmente, al di fuori di una regolamentazione normativa, un sistema nuovo e per esso pill vantaggioso, di rapporti con 1'utenza.

Vi puo essere un eccesso di auto-tutela ed un'esondazione di misure protettive che possono squilibrare I'assetto dei rapporti negoziali con I'utenza,
in tal modo marginalizzata, sbilanciandolo verso I'estremo opposto di un asse immaginario, che vede il massimo dei vantaggi di ognuna delle parti

contraenti alle opposte estremita.

Anche in presenza della legittima necessita di un soggetto (in questo caso l'assicurazione) di riorganizzare i suoi moduli operativi in relazione a

mutate condizioni sociali, economiche, giuridiche.
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Chi scrive, alieno dall'illusione che I'attesa decisione delle Sezioni Unite potesse risolvere tutti i complessi problemi che la clausola in questione
implica, auspicava - e continua a farlo- un intervento normativo ab externo. Nell'attesa, spetta al Giudice svolgere la sua funzione. Che, allo stato
attuale, beneficia di qualche facilitazione.

Derivante dalla sentenza della Cassazione, S.U. del 6.5.2016 n. 9140 (consolidata dalla successiva Cass. S.U. del 2.12.2016 n. 24645)

Che lungi da aver risolto ogni problematica al riguardo, ha pero il pregio di non dettare una regola assoluta e generale su una questione che solo il

legislatore puo adeguatamente disciplinare.

Il messaggio della sentenza al di la dei punti fermi che pone (esclusione della nullita sotto i profili della vessatorieta, della difficolta di azione e degli
effetti della accertata mala fede contrattuale), € un invito al giudice del caso singolo a vagliare, valutate tutte le circostanze, oggettive e soggettive,
se la clausola claims made, figura ben diversa dal contratto tipizzato nell'art. 1917 cc, sia tuttavia ammissibile, in quanto espressione e sintesi di

interessi meritevoli di tutela secondo I'ordinamento giuridico.

Si tratta, quanto al parametro di cui all‘art. 1322 cc, dell'unico che offra un sicuro - seppure non specifico - orientamento all'interprete.

E, allo stato della legislazione, si reputa che questo sia il massimo ragionevole opinamento che si potesse attendere dal Giudice della nomofilachia.
Le diverse clausole claims made (pure, miste e variamente collocate in una o nell'altra specie).

Senza pretesa di esaurire ogni tipo di variante, & possibile distinguere la clausola c.d. claims made cd. pura che prevede la copertura assicurativa a
condizione che la richiesta di risarcimento pervenga nel periodo di vigenza del contratto di assicurazione, prescindendo dalla collocazione
temporale dell'evento dannoso che puo risultare anche precedente al periodo di vigenza del contratto; dalle clausole claims made c.d. miste nelle
quali l'operativita della garanzia e condizionata dalla duplice circostanza che 1'evento dannoso assicurato si sia verificato e la richiesta di
risarcimento sia pervenuta nel periodo di vigenza del contratto di assicurazione; ovvero nelle quali si accetta che la richiesta risarcitoria del terzo
danneggiato possa pervenire, oltre che nel periodo di vigenza della assicurazione, anche successivamente alla sua scadenza, in un arco temporale
prestabilito; ovvero che, ferma restando la necessita che la richiesta di risarcimento pervenga nel periodo di vigenza del contratto, estendono la

garanzia agli eventi dannosi precedenti, a ritroso, rispetto all'inizio della vigenza del contratto, di qualche tempo (di regola due o tre anni).

Quindi, difettando una regolamentazione legale, ogni fattispecie puo contenere varianti diverse dell'idea forte che ¢é alla base della clausola in
esame che é l'inserimento, sull'archetipo disciplinato dall'art. 1917 cc, della dimensione temporale della richiesta di risarcimento quale elemento
condizionante della copertura assicurativa. Al fine che la valutazione sul caso di specie sia la pit possibile completa, ragionata e giusta, & necessario
espandere l'accertamento e cercare di rispondere a talune fondamentali domande che involgono in particolare il perché (la ragion d'essere) di
guesto negozio atipico (appare riduttivo infatti assimilare la clausola claims made a una delle tante che si incontrano in un contratto di
assicurazione per la responsabilita civile). E' un fatto che sia pure per intuitive commendevoli ragioni (di tutela del malato), la giurisprudenza pitt
recente ha configurato uno statuto della responsabilita civile del medico del tutto inedito rispetto al passato, con molteplici aspetti non
semplicemente interpretativi.

E che, stante il conclamato sbilanciamento di forze (in termini sia sostanziali che probatori) a danno della classe medica che tale giurisprudenza ha
nel suo complesso comportato, € accaduto, fatto davvero singolare, che, pur a fronte di un generale ed indiscutibile eccezionale miglioramento
rispetto al passato, dei risultati della pratica sanitaria e chirurgica in particolare, sono aumentate a dismisura le cause di responsabilita contro i
medici e le strutture sanitarie; senza che cio trovi una vera ragione (diversa da quella detta), posto che eguale fenomeno non si ¢ affatto
manifestato nei confronti di altre classi professionali (avvocati, notai, commercialisti, ingegneri ed architetti et similia) che pur svolgono professioni
non esenti dal rischio dell'errore e specialmente del non conseguimento del risultato desiderato dal destinatario della prestazione. Le compagnie di
assicurazione si sono trovate, in tale contesto, a subire la ricaduta di una valanga di richieste di risarcimento dei danni non di rado di importi

astronomici. Cio ha avuto, alla lunga, diverse conseguenze, fra le quali:

- una pressione economica sulle passivita delle societa di assicurazione assolutamente fuori misura rispetto al passato,
- un aumento esponenziale dei premi di assicurazione,

- I'abbandono da parte di molte compagnie di questo ramo assicurativo (fatto singolare, in una economia di mercato),

- la creazione di artifici e congegni ad opera delle compagnie che ne limitassero 1'esposizione, contenendo il rischio di antieconomicita di questa

parte dell'attivita imprenditoriale (e la claims made si iscrive a pieno titolo in questo contesto).
Va considerata la caratteristica dell'assicurazione contro i danni derivanti a terzi dall'attivita medico-sanitaria.
A tale fine ¢ interessante confrontarla con quella della R.C.A. (prescindendo dalla obbligatorieta che la caratterizza).

In quest'ultima una volta che un sinistro si € verificato il danneggiante (alla pari del danneggiato) ne ha l'immediata percezione sicché la denuncia
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da parte sua all'assicurazione, in dipendenza del relativo obbligo di legge e di contratto, segue a dipresso. In ogni caso, e pure ove manchi tale
informativa, I'assicurazione sara in tempi di regola brevi, attinta dalla richiesta di risarcimento da parte del danneggiato. Tutto questo (ed altre
circostanze ancora, ad esempio i diversi termini prescrizionali), concorre a far si che 'assicurazione possa organizzare la sua attivita d'impresa ed

in particolare le complessa gestione del rischio, con i calcoli statistico-attuariali, le riserve etc., in modo pitt 0 meno adeguato.

Non cosi nel caso della responsabilita medico-sanitaria, che ha diverse caratteristiche, sicuramente problematiche per una corretta gestione del
rischio assicurativo da parte delle compagnie.

In tale materia, il danno, in via generale, non € quasi mai evidente e di immediata percezione.

1l danneggiato matura di regola lentamente e per gradi di approssimazione (attraverso il confronto con amici e parenti, il parere di un consulente
medico, di uno o pili avvocati, la introspezione, esatta o errata che sia, di avere subito, lui o il congiunto, una grave ingiustizia, un trattamento che
non puo essere tollerato etc.) il sospetto e poi la convinzione della presenza (vera o supposta) di un colpa medico-sanitaria. Va considerato inoltre
che obiettivamente in questa materia non € di regola semplice affermare o negare la sussistenza di errori medico-sanitari ed anche questo € un

fattore che tende a ritardare le iniziative da parte degli interessati.

Il medico, d'altra parte, solo quando riceve la richiesta di risarcimento dei danni € in grado di informare l'assicurazione (e correlativamente fa
l'ospedale, la casa di cura et similia), respingendo (pressoché) sempre e fermamente, la contestazione che colpa e quindi responsabilita e danno in

Senso tecnico sussistano.

Grazie anche alla prescrizione decennale, predicata dalla giurisprudenza per ospedali e medici, che consente al danneggiato di meditare e
preparare con tutta tranquillita la sua azione, il tempo che si registra fra l'evento e la messa in mora si computa in anni (come attesta l'esperienza

della XIII° Sezione del Tribunale di Roma che opera su grandi numeri ed ha competenza specializzata ed esclusiva su questa materia).
Sovente inoltre si interseca I'azione penale che ritarda ulteriormente il redde rationem in sede civile.

In definitiva si pud con certezza affermare che nel campo della responsabilitd medico sanitaria sussiste un notevole gap temporale fra la condotta
dannosa, azione od omissione, colpevole, vera o presunta che sia, del medico ed emergenza della stessa, attraverso la messa in mora da parte

dell'interessato.

Questo ¢ il contesto in cui nascono, si sviluppano e di conseguenza devono essere gestiti i conflitti in materia di responsabilita medico-sanitaria.

Impresa non agevole per le compagnie di assicurazione.

Tutto cio pero non puo giustificare che venga rilasciata (ed ammessa dalla giurisprudenza) una delega in bianco alle stesse assicurazioni volta a
stabilire I'ubi consistam dei problemi qui in estrema sintesi e senza pretesa di completezza accennati. Che sono sicuramente problemi delle

assicurazioni, ma non meno degli assicurati, in particolare dei medici e degli enti.

L'ammissibilita di una delega in bianco varrebbe solo se 1'autonomia negoziale potesse esplicarsi del tutto liberamente, senza limiti e controlli. Cosi

non €.

Il richiamato art. 1322 cc ammette invero che le parti possano concludere anche contratti che non appartengano ai tipi aventi una disciplina

particolare, ma pone il limite che essi siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo I'ordinamento giuridico.
Ed evidentemente, tali interessi, riferendosi a "contratti" non possono che essere quelli di tutte le parti contraenti, non certo di una sola.

E' quindi necessario, una volta usciti dal perimetro rassicurante della tipicita delineata dal legislatore, che il nuovo negozio costituisca il punto di
incontro e di sintesi degli interessi delle parti contraenti; interessi che devono trovare in tale atipica convenzione un punto di giusto equilibrio.

La compagnia di assicurazione, in subiecta materia, non € obbligata a contrarre,
ma se lo fa si sottopone al relativo controllo giudiziale, su impulso di chi, interessato e legittimato, lo richiede.

Tale controllo deve essere particolarmente pregnante e severo specialmente laddove le parti contraenti non siano dotate di uguali poteri
economici, di influenza e di forza, come accade nel caso delle societa di assicurazione, spesso multinazionali e di grandissime dimensioni, che
peraltro gestiscono attivita protette (vale a dire con accesso controllato e regolato), in grado di dettare ed imporre regole che 1'utenza & costretta
ad accettare (in tale contesto ¢ di tutta evidenza come al di fuori del campo della tutela del consumatore, il mero usbergo offerto dall'art. 1341 cc
non é di alcuna efficacia); spesso non avendo alcun alternativa neppure sull'an (come nel caso dell'obbligo normativo dei professionisti, sempre piu
diffuso e cogente a tutela dell'utenza, di essere assicurati) In definitiva, poiché ogni soggetto persegue la realizzazione, in massimo grado, dei suoi
interessi, & necessario, in mancanza di una regola dettata da norme specifiche, ed onde evitare che la regola sia dettata dalla (sola) Forza di chi ne

ha di pit, l'intervento del Giudice in funzione equilibratrice.
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Nel caso si specie, la garanzia ¢ estesa ai quattro anni precedenti e la richiesta di risarcimento deve intervenire entro il periodo di vigenza del
contratto 31.12.2008 - 31.12.2011.

Al fine di stabilire se tale previsione possa superare il vaglio di meritevolezza previsto dall'art. 1322 cc occorre scrutinare quali siano le

conseguenze e le implicazioni derivanti da siffatta pattuizione.

Cio che ¢ di immediata percezione € la vessatorieta della clausola, sia pure in una accezione, atecnica, diversa da quella predicata normativamente
dall'art. 1341 cc, norma che introduce la disquisizione, in definitiva di scarso interesse attesa la modesta efficacia di una tutela meramente formale
quale quella apprestata dalla norma, relativa alla collocazione della clausola, se da inserire all'interno della disciplina della responsabilita

dell'assicuratore o invece dell'oggetto della garanzia.

Come si dira in seguito, il non essere, secondo l'enunciato della S.C., tale clausola vessatoria ai sensi dell'art. 1341 co. II° cc, e non bisognevole
quindi della specifica approvazione per iscritto, casomai aggrava e non attenua, I'effetto squilibrante della stessa sull'economia complessiva del

contratto di assicurazione E dunque:

1. La prima conseguenza della clausola (rectius: di questa clausola, cosi come in concreto conformata) € che la stessa introduce I'alto rischio (per
non dire la certezza) a carico della parte contraente di pagare un premio che pur commisurato ad un determinato periodo di efficacia
dell'assicurazione, in questo caso tre anni + i quattro che ne precedono l'inizio, lascia scoperta un ampia porzione del periodo per il quale &

formalmente vigente la garanzia.

E' infatti molto bassa la probabilita che a fronte del premio pagato, I'ente assicurato e correlativamente i medici per la loro attivita, possano
beneficiare della manleva assicurativa per tutto il periodo formalmente assicurato. Probabilita tanto piu ridotta fino ad azzerarsi quanto piu
I'evento dannoso si approssima ai periodi prossimi alla fine della vigenza della garanzia. E' stato infatti spiegato come e perché un evento dannoso
del genere di quello di cui trattasi (medico-sanitario) emerge (attraverso la richiesta di risarcimento da parte del danneggiato) solo a distanza di

anni, quando in virtu della clausola in commento, la garanzia non ¢ pit operante. Come il caso in esame puntualmente dimostra.
2. Visono ulteriori effetti di grave ed inaccettabile turbamento del rapporto sinallagmatico del contratto di assicurazione.

a. Si consideri un soggetto che intende assicurarsi contro i danni che potrebbero derivare a terzi dalla sua attivita medico-sanitaria (diretta, o
come nel caso in esame esercitata da soggetti delle cui condotte, dannose, deve rispondere in quanto suoi lavoratori dipendenti) svolta nell'arco di

un determinato periodo temporale.

Invero, la inaccettabile distorsione prodotta dalla clausola in esame sulla garanzia ¢ vistosa, se si considera che successivamente alla scadenza del
periodo temporale durante il quale vige la garanzia, quel soggetto potra non avere pit necessita di assicurare condotte successive alla scadenza,

per la semplice ragione che € impossibile, in termini strettamente empirici, che tali condotte possano in concreto realizzarsi.

Cio accade nel caso in cui si verifica la cessazione dell'attivita dell'ente, per ragioni le piu varie, quali ad esempio la cessione dell'azienda o altro.

Come pure, nel caso, pit frequente e del tutto usuale, che il professionista che si & assicurato vada in pensione, smettendo di lavorare.

In fattispecie simili quello che viene a mancare ¢ addirittura 1'evento dannoso (il c.d. loss made) sicché cio che si prospetta al malcapitato (persona
fisica o giuridica) assicurato € la necessita di continuare a pagare il premio per i successivi anni in attesa della maturazione della prescrizione; con il
paradosso che ogni premio che paghera non assicurera gli eventi dannosi verificatisi nel corso del periodo di vigenza del contratto (empiricamente
impossibili da verificarsi), ma avra il solo evanescente scopo di intercettare eventuali domande di risarcimento di danni relative a condotte poste

in essere negli anni passati (quando vigeva il contratto ed era presente, in astratto, il rischio assicurato)
Ed ancora:

b. In spregio alle pit elementari e diffuse regole sulla liberta di scelta del contraente, anche in ambito di attivita protette (dove si € pur sempre
liberi di scegliere la propria banca, o la propria assicurazione), I'assicurato viene forzatamente fidelizzato a favore dell'assicurazione corrente con la
quale ha stipulato, perché se mai decidesse alla fine del periodo contrattuale di vigenza della polizza assicurativa di non rinnovare il contratto con

quella compagnia, perderebbe in caso di successiva denuncia di sinistro, la tutela assicurativa;
c. come pure nel caso di recesso da parte della compagnia assicuratrice.
La clausola in esame € contenuta nell'art. 11 delle condizioni generali del contratto ed € intitolata validita temporale dell'assicurazione.

Dall'esame sistematico e complessivo del contratto emerge con assoluta ed incontrovertibile evidenza la mala fede contrattuale della compagnia

assicuratrice. Mala fede che:

- concorre nel giudizio di NON meritevolezza della polizza claims made;
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- integra gli estremi necessari per l'astratto riconoscimento di una sanzione risarcitola, che non viene erogata perché non richiesta dalla chiamante
in causa (che si € attestata sulla richiesta di nullita della clausola, nullita che d'altronde non puo, secondo condivisa giurisprudenza, discendere da
tale violazione). Le condizioni del contratto sono fuorvianti e allontanano l'attenzione e la comprensione del contraente assicurato, che non e un
cultore del diritto, dalla esatta percezione della voragine celata in una clausola (I'art. 11) dove si utilizzano a bella posta e senza alcuna logica e

necessita espressioni diverse che creano confusione: periodo di efficacia dell'assicurazione e validita della garanzia.

1l contratto contiene due specie diverse di rischi, con due diversi oggetti: quello per i danni causati a terzi dall'attivita dell'ente, diretta ed indiretta
e quello, del tutto diverso, attinente a quanto I'assicurato sia tenuto a pagare per infortuni e danni ai prestatori di lavoro dell'ente; sotto gli
acronimi la prima R.C.T., la seconda R.C.O. Gli articoli uno, due, tre e quattro riguardano la R.C.T. mentre gli articoli otto, nove e dieci laR.C.O.

1l gia richiamato art. 11 intitolato "validita temporale dell'assicurazione" € collocato quindi subito dopo la parte del contratto dedicata alla RCO.

Poco coerentemente, va detto, perché é di tutta evidenza che tale clausola interessa per le implicazioni fin qui esposte la responsabilita civile verso

terzi (R.C.T.) di cui all'art.1 e non certo quella per i gli infortuni ed i danni (comprese le azioni di rivalsa dell'Inail), subiti dai lavoratori.
A confondere le idee vi € inoltre la pagina che precede tale articolo dove si legge, sotto la voce "definizioni":

sinistro RCT: la richiesta di risarcimento di danni per i quali & prestata 1'assicurazione sinistro RCO: il verificarsi del fatto dannoso per il quale &
prestata I'assicurazione Non necessitano spiegazioni, in claris non fit interpretatio, per dimostrare che, quanto alla prima, si tratta di una
definizione falsa o quantomeno inesatta e fuorviante. A chiudere il cerchio concorre la circostanza che la clausola non € neppure ritenuta vessatoria
(ai sensi dell'art. 1341 cc e per quanto detto, cioe perché si opina che attenga all'oggetto e non alla responsabilita, che € quella disciplinata dalla

norma in questione, ché nella sostanza e per altro verso la clausola, in un'accezione comune, lo & sicuramente).

Di talché il contraente assicurato neppure beneficia di quella attenzione e allarme maggiori, che la necessaria specifica sottoscrizione di una

clausola vessatoria ai sensi dell'art. 1341 cc favorisce.
Occorre chiedersi se cio sia vero in questo specifico caso anche alla luce di quanto segue.

Gli ottimi difensori dell'Assicurazione hanno esposto e documentato che la polizza assicurativa in questione (ed in particolare 1'art.11) é stata
stipulata tra le parti all'esito di una gara con condizioni contrattuali proposte dall'Azienda Ospedaliera ed accettate dalla Soc. (...) che si € resa
aggiudicataria. Dalla documentazione prodotta risulta infatti che la polizza e stata stipulata tra le parti in data 31/12/2008 all'esito di una "Gara
Aperta" indetta dall’Azienda Ospedaliera San G.A. come da bando di gara a procedura aperta n. 12/2008 con relativo "disciplinare di gara" (doc.
2/a) ed allegato capitolato di polizza con le condizioni contrattuali, i rischi da assicurare ed i massimali proposti dalla stessa Azienda Ospedaliera
(doc. 2/c).

Tale circostanza non € risolutiva a favore di un giudizio di validita della clausola di cui si discute.
La quale ¢ al'evidenza ricalcata su quella tipizzata offerta ai contraenti dall'assicurazione in questo genere di contratti.

E' da ritenere che I'Azienda contraente non abbia neppure avuto chiara consapevolezza delle implicazioni di questa specifica clausola (essendosi
interessata e concentrata sull'aspetto economico del contratto piu che quello normativo, peraltro standardizzato secondo il modo di procedere

usuale delle assicurazioni).

Non é revocabile in dubbio infatti che a predisporre il prototipo dei moduli di assicurazione di questo genere di polizza assicurativa siano i soggetti,
cioe le compagnie di assicurazione, che hanno importato e che esigono la clausola claims made Non € infatti ragionevole supporre che la
controparte assicurata abbia negoziato ed accettato consapevolmente, una clausola, come quella conformata nel caso di specie, che

ontologicamente € destinata ad affermare e negare al tempo stesso il diritto (almeno per una porzione rilevante).

Consegue a tutto cio I'affermazione della nullita della clausola claims made per insuperabile e radicale contrasto con la previsione dell'art. 1322 cpv
cc. Nonché e per quanto correlato, ai sensi dell'art. 1418 cc per violazione di una norma (art. 1322 cpv cc) imperativa, e per mancanza di validi
oggetto e causa (art. 1325 cc).

E' bene sottolineare ed evidenziare che la nullita riguarda questa specifica clausola claims made senza che da cio si possa inferire che il Giudice

assume la nullita di ogni specie di clausola claims made, quale che possa essere il suo contenuto e la sua conformazione.

Al contrario, proprio dal riconoscimento della sussistenza di un interesse meritevole di tutela dell'assicurazione, deriva la convinzione che non ogni
clausola claim made debba essere reputata contra legem.

Per un valido statuto assicurativo che contemperi le diverse esigenze e gli opposti interessi di assicurazioni e medici occorre che la clausola
preveda:
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1. la previsione di un congruo periodo di copertura assicurativa (intesa come estensione della garanzia) antecedente all'inizio di vigenza del

contratto (almeno di due/tre anni);

2. la previsione di un congruo periodo (computabile in anni) successivo alla scadenza della copertura assicurativa, entro il quale la denuncia di

sinistro possa pervenire senza con cio elidere l'efficacia della garanzia.

Tali previsioni potranno essere variamente articolate e conformate in relazione alla durata del contratto, e quella sub n.1 potra anche mancare, nel

qual caso la seconda, che ¢ comunque e sempre imprescindibile, dovra essere, correlativamente, grandemente aumentata.
Le conseguenze della nullita sul contratto.

Si tratta di un aspetto di grande importanza, cosi grande che potrebbe svilire la stessa pronuncia che precede, con implicazioni (in fatto ed in

diritto) difficili da prevedere con esattezza anche per le parti stesse.
Invero le norme che dovrebbero regolare le conseguenze della dichiarata nullita della clausola claims made si rinvengono nell'art. 1429 cc.

11 Giudice ritiene che prima di decidere, sia opportuno concedere alle parti ed al saggio apporto tecnico dei loro avvocati, la possibilita di trovare la
migliore composizione degli interessi in gioco, tal quale solo un percorso di mediazione, davanti ad un Organismo di elevata professionalita e

competenza, puo offrire.

Invero le soluzioni che si aprono in punto di diritto vanno approfondite, dovendosi indagare su aspetti oggettivi e se del caso anche soggettivi della
fattispecie, e sono varie, potendosi configurare la sostituzione alla clausola della fattispecie legale dell'art. 1917 cc, ove si intraveda nella situazione
esaminata la violazione di norme imperative, in caso contrario valendo il primo comma il quale contiene pero una disposizione problematica:
invero puo affermarsi che a parita di premio pagato, 1'assicurazione avrebbe egualmente negoziato, in regime di prescrizione decennale, il

contratto tal qual €, ma senza l'art. 11 recante la claims made’'.

La possibilita che in sede di mediazione le parti trovino un accordo transattivo o conciliativo puo essere messa a dura prova dalla disposizione di

cui all'art. 1972 cc 14 norma non delle meglio riuscite del codice civile.

Tuttavia le parti sono a conoscenza della dichiarata nullita della clausola claims made, non certo illecita, e potrebbero con adeguata perizia

negoziare un accordo innovativo valido; nonché per entrambe convenienti.

A seconda delle soluzioni in diritto che dovessero, in caso di mancato accordo, essere attinte con la sentenza, la compagnia di assicurazione
potrebbe dover restituire 1'intero premio percepito (il che, in relazione agli indennizzi che possa avere finora corrisposto, non € detto sia per essa
conveniente).

Correlativamente e dall'altra parte, si aprirebbero scenari problematici in ordine alle somme corrisposte, medio tempore, a titolo di indennizzo da
parte dell'assicurazione. La causa quindi va rimessa sul ruolo, per i provvedimenti che potra essere utile adottare, in primo luogo (ma non

necessariamente solo) per la mediazione demandata, prima della decisione finale.

Le spese di causa, che in ogni caso potranno essere compensate per intuitive e concorrenti ragioni, al definitivo.
P.Q.M.

NON definitivamente pronunziando, ogni contraria domanda eccezione e deduzione respinta, cosi provvede:

- DICHIARA cessata la materia del contendere fra I'attore e la convenuta;

- DICHIARA, nel rapporto corrente fra Azienda Ospedaliera San G.A. in persona del suo legale rappresentante pro tempore e la (...) di

Assicurazione Coop. ar.l. la nullita dell'art. 11 del contratto di assicurazione (claims made);
- DISPONE con separata ordinanza per il prosieguo;
- SENTENZA esecutiva.

Roma il 19 dicembre 2016.
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