Riflessi ed effetti dell’art. 32 commi 3 ter e 3 quater L. 27/2012 nella liquidazione del danno da lesione di lieve entità di cui all’art. 139 del Codice delle Assicurazioni
In allegato: 

A) la stampa delle slide;

B) i quesiti del triveneto;

· Intervento dell’avv. Marco Bordoni - 
Buonasera, intanto mi corre obbligo ringraziare le persone che mi hanno invitato, il giudice Onofri soprattutto, e devo dire che prendere la parola di fronte, a fianco a relatori tanto titolati mi intimorisce un tantino: vi invito a prendere il contenuto di ciò che vado ad esporre distinguendo i fatti, che descriverò come tali, se pure, ovviamente, disponendoli secondo un mia linea argomentativa (ma che sempre fatti sono), da ciò che introdurrò come glossa, e che costituisce la mia opinione personale, che vi sottopongo quale ipotesi di lavoro e suggerimento. Cercherò, comunque, soprattutto di evidenziare i primi, perché ritengo che in un momento storico nel quale purtroppo l’attenzione degli operatori del diritto è focalizzata su una numerosa e variopinta serie di interventi del legislatore è facile perdere alcuni passaggi, che invece poi nell’analisi, nel soppesare i fatti, risultano determinanti. 
I Il dato testuale.
Partiamo quindi da questo benedetto dato testuale che credo purtroppo da qui a questa sera rivedremo fino alla nausea, ma che rappresenta pur sempre per gli operatori del diritto un punto di riferimento in qualche modo imprescindibile. In questa fase, oltre la visione sinottica che ci permette di confrontare le due formulazioni del 3 ter e del 3 quater, volevo limitarmi a sottolineare e accostare le due formulazioni che più ci interessano, che sono poi quelle che, materialmente, spostano la nostra valutazione complessiva e la nostra applicazione materiale della norma, ovvero l’espressione del comma 3 ter “clinico strumentale obiettivo” (queste espressioni sono accostate senza alcuna interpunzione) e, invece, quella di cui al comma 3 quater, li dove si fa riferimento a “visivamente o strumentalmente”. Altri due aspetti che inoltre vorrei da subito segnalare alla vostra attenzione sono l’espressione del comma 3 quater li ove si accenna al “danno alla persona” senza diverse specificazioni, liquidato ove vi sia riscontro “visivamente o strumentalmente” e l’accenna del comma 3 ter che devono essere non “oggetto” di accertamento, ma “suscettibili” di accertamento. C’è poi questa ultima specificazione del comma 3 ter li dove (solo) si fa riferimento al danno biologico “permanente”. 
Ora, accenno brevemente al fatto che io ho cercato di raffrontare queste due espressioni “clinico strumentale obiettivo” e “visivamente o strumentalmente” e dal paragone emerge che sono possibili due letture. Dal punto di vista retorico, li dove diversi elementi vengono accostati senza alcun segno di congiunzione, si ha una figura retorica, che è l’asindeto, che può produrre due effetti diversi: uno, l’effetto di enumerazione, ovvero la lista della spesa, ed uno l’accumulazione, che si verifica quando i due termini accostati vanno a produrre una translazione, uno slittamento del campo semantico tale, per cui il loro accumulo produce un nuovo significato diverso dal significato originario dei singoli elementi. Ho fatto due esempi per rendere questo concetto. Lì dove un borocrate ci dice che per presentare una domanda è necessario presentare “copia del documento di identità,  marca da bollo, fototessera” è chiaro che se ci presentiamo senza una di queste tre cose la domanda non verrà evasa. Invece se ci si dice che Porretta è una località che si trova sull’appennino “tosco emiliano” si ha un effetto di translazione del significato, perché, come noto, Porretta sta sull’appennino tosco emiliano, ma non in toscana, bensì in Emilia, questo significa che “tosco emiliano” è un asindeto “accumulativo”: la somma dei termini produce uno slittamento semantico rispetto al significato originario.
II. Le letture medico legali

Teniamo un attimo in sospeso questa questione (ovvero se considerare clinico strumentale obiettivo una accumulazione o una enumerazione) e velocemente ricapitoliamo ciò che è successo dallo scorso marzo sino ad oggi, nel senso che noi operatori ci siamo trovati di fronte a diverse letture che sono state suggerite dalle diverse associazioni medico legali,  e in particolare con un tempismo assolutamente ammirevole, pochi giorni dopo la promulgazione di questa legge, l’associazione Melchiorre Gioia e ANIA hanno proposto una propria interpretazione, una interpretazione molto restrittiva, ovvero che postulava la necessità di una doppia conferma della lesione prima e della menomazione poi, quindi del danno fisico nella sua fase genetica e nella sua fase consolidata, conferma che, nella interpretazione di questa associazione, dovrebbe avere i requisiti sia del dato clinico che di quello strumentale, il che, nella quotidianità, rappresenta un caso abbastanza difficile da realizzarsi, nel senso che avere una conferma clinico strumentale immediata, ed una a distanza è non solo economicamente abbastanza costoso, ma anche molto impegnativo sotto il profilo delle energie da dispiegarsi. Se a questo poi aggiungiamo che molti degli stessi professionisti che richiedono questi requisiti, poi sottolineano la non validità di molti degli accertamenti che di solito vengono effettuati per soddisfare questa richiesta, si giunge alla conclusione che sostanzialmente, seguendo questa lettura, si creerebbe, di fatto, una specie di franchigia di legge su determinati tipi di menomazione e di lesioni. Pochi giorni dopo alcune compagnie assicuratrici hanno voluto contattare i propri medici fiduciari, mettendo in molto risalto questa novità legislativa (anche giustamente dal loro punto di vista): peraltro non si capisce come una novità legislativa possa andare ad influire su un accertamento medico legale: sarebbe stato, in ipotesi, assolutamente legittimo se degli specialisti medico legali di parte assicurativa avessero promosso studi clinici da divulgarsi (come è stato anche fatto), mentre queste indicazioni che quasi tutte le compagnie hanno comunicato ai propri medici legali fiduciari, e che hanno prodotto nella nostra percezione un drastico ed immediato mutamento nella valutazione medico legale (ci risulta secondo le statistiche di alcuni grossi studi associati medico legali nazionali che vi sia una casistica del 90% di valutazioni medico legali negative sulle sindromi traumatiche cervico dorsali) hanno una valenza molto discutibile.
In ogni caso, una parte del mondo medico legale che accerta il danno si è immediatamente riposizionato verso l’interpretazione di Melchiorre Gioia. Di converso, sono scese in campo altre associazioni più vicine ai danneggiati, e comunque più sensibili alle procedure tradizionali di accertamento del danno, come la società medico legale del triveneto, che ha subito preso posizione sostenendo che l’accertamento del danno dovesse avvenire “indipendentemente da individuazione di spesso impossibili riscontri strumentali”. Si ritiene che “il riscontro strumentale rappresenti inevitabilmente un riscontro sussidiario rispetto a quello clinico” il che peraltro è stato anche autorevolmente sottolineato precedentemente dai relatori. Il sindacato italiano di medicina legale delle assicurazioni, nella persona del Prof. Raffaele Zinno ha rivolto alla Federazione Nazionale Medici Chirurghi ed Odontoiatri una richiesta per chiedere se le “modalità di accertamento medico legale dovessero considerarsi mutate in conseguenza di questa legge” e, in risposta a questo quesito, la Federazione Nazionale Medici Chirurghi ed Odontoiatri che (attenzione, qui non stiamo parlando più di associazioni che esprimono liberi orientamenti, ma dell’organismo di rappresentanza formale dei medici italiani, il corrispondente medico del consiglio nazionale forense), si è pronunciata, si è pronunciata in maniera molto netta, sottolineando che la valutazione deve essere “complessiva, non parziale, e certamente non confinata al solo ricorso al riscontro strumentale”: questo invito è stato inviato a tutti gli ordini provinciali dei medici chirurghi ed odontoiatri, con la circolare n. 42/2012. Quindi, in conclusione, l’ordine dei medici comunica a tutti i medici “attenzione, la valutazione che si vincola al solo accertamento strumentale deve considerarsi deontologicamente scorretta”. 
Successivamente, il 21 giugno 2012, tutte le sigle sindacali medico legali italiane si sono riunite ed hanno ribadito questo concetto, ovvero che la professionalità propri del medico legale deve “rendere accessorio, superfluo, il ricorso agli accertamenti strumentali per ottenere un preciso inquadramento diagnostico e valutativo”. 
Infine il Prof. Fabio Buzzi sottolinea come il primo slittamento verificatosi nei primi giorni nel mondo della medicina legale in tema alla valutazione dei danni potrebbe essere stato in qualche modo condizionato: stiamo parlando di un settore che muove ingenti capitali, che governa una vasta redistribuzione di ricchezza, e un settore che comunque secondo gli unici dati disponibili che proviene da una fonte affidabile e terza (l’ISTAT), non sta certo vivendo una situazione di emergenza, perché dal 2002 al 2011 gli incidenti con feriti e con morti in Italia fortunatamente sono scesi da 378.000 a 292.000. Quindi non siamo di fronte a nessuna emergenza a cui fare assolutamente fronte con provvedimenti straordinari e draconiani che rischino di buttare il bambino con l’acqua sporca. Il 14 novembre 2002 il Prof. Ronchi, ordinario di medicina legale all’università di Milano, è intervento al convegno Il risarcimento delle lesioni di lieve entità dopo l’art. 32, comma 3 ter e 3 quater della L. 27/12 ricapitolando per punti una sua lettura, che io considero abbastanza condivisibile, della norma. Ovvero, secondo il Prof. Ronchi, 

1. Il comma 3 quater assorbe interamente il comma 3 ter; e quindi il Prof Rochi aderisce all’ipotesi che io avevo prospettato all’inizio, che quell’asindeto avesse una valenza accumulativa; 

2. L’intero danno biologico di lieve entità (temporaneo, permanente, ulteriore ex art. 139 C.d.A., sofferenza morale, spese) è risarcibile solo se l’esistenza della lesione, che ne trae origine, sia accertata clinicamente e/o strumentalmente; 
3. “visivamente” è da intendersi come “clinicamente”;

4. L’intenzione del legislatore è di richiamare il danneggiato all’onere di provare il danno rigorosamente; onere che non si esaurisce in una mera soggettività lamentata in assenza di corrispettivi di obiettività (clinica e/o strumentale, come è sempre stato!).

Quindi, complessivamente, la medicina legale giunge ad una conclusione per cui l’espressione “clinico strumentale”, nell’ambito di un accertamento che viene rivendicato dal medico legale come autonomo e non condizionabile dall’esterno, deve essere comunque ricondotta nell’alveo di una valutazione complessiva, che tenga conto di tutte le risultanze: dei presupposti della vis lesiva, della evidenza obiettiva presentata dalla persona danneggiata, della storia clinica. Tutto questo deve essere oggetto della complessiva valutazione del medico legale il quale, senza impiccarsi alla condizione della presenza o non presenza di riscontri strumentali, può procedere ad effettuare la propria valutazione esprimendo l’entità del danno che effettivamente ritiene essere sussistente in capo alla persona danneggiata. 

III Iimiti della norma.

Velocemente vengo a disporre qualche paletto intorno a questa norma. Alcuni hanno sostenuto che questa norma, essendo una norma processuale che regola l’accesso alla prova, sia una norma applicabile a tutti i processi iniziati successivamente alla sua entrata in vigore, o addirittura ai processi in corso.

Modestamente non mi sento di condividere questa impostazione nel senso che, se è vero che norme processuali sono quelle determinate da ragioni processuali, ovvero ispirate a considerazione, da parte del legislatore, degli scopi, pubblicistici, che informano il procedimento civile, se noi solo guardiamo, quali sono i titoli degli articoli della L. 27/2012, e in particolare del capo VI, “Servizi Bancari e Assicurativi”: art. 29 “efficienza produttiva del risarcimento diretto”, art. 30 “repressione delle frodi”, art. 31 “Contrasto della contraffazione dei contrassegni”, art. 32 “Ispezione del veicolo, scatola nera, attestato di rischio, liquidazione dei danni”, e poi leggiamo analiticamente il contenuto del 3 ter e del 3 quater, ci convinciamo che questa norma, in una determinata lettura (che poi vedremo se condivisibile o meno), va ad incidere sostanzialmente sul diritto al risarcimento della persona. E quindi, anche per ragioni di giustizia sostanziale (sarebbe giusto, qualora questi esami strumentali fossero richiesti consentire alla persona vittima del sinistro approntare l’apparato probatorio necessario a ottenere il risarcimento che gli spetta): anche per ragioni, dicevo, di giustizia sostanziale, ritengo di potere aderire all’orientamento secondo cui la norma è applicabile solamente ai sinistri accaduti successivamente alla sua entrata in vigore.

E’ applicabile alle vittime della circolazione automobilistica, sappiamo per l’art. 139, a mio modesto avviso non è applicabile ai casi di responsabilità medica, dal momento che l’art. 3 comma 3 del Decreto Balduzzi, nell’estendere la valutazione tabellare r.c. auto alla responsabilità sanitaria,  opera un richiamo alle tabelle – e solo alle tabelle – e non al complesso dell’art. 139 C.d.A. E con questo vengono estese alla responsabilità sanitaria anche le problematiche di compatibilità costituzionale che l’art. 139 si porta dietro e che a oggi non sono state ancora evase.
Veniamo ora ad una mia riflessione. Secondo la Corte Costituzionale (ordinanza 16 dicembre 2004 n. 434) l’art. 5 della legge 57 del 5 marzo 2001, che era l’articolo padre dell’art. 139, quello che ha inserito nel nostro ordinamento la tabellazione delle micro permanenti, “è applicabile soltanto all’ipotesi dell’azione diretta del danneggiato nei confronti dell’assicuratore e non anche nel rapporto fra danneggiato e danneggiante, che è dipendente dal contratto assicurativo”. Ebbene, ad onor del vero bisogna dire che poi in realtà la Corte Costituzionale giunge ad un responso di rigetto del gravame su base di considerazioni anche diverse, per cui questo è un obiter, ma rappresenta, ad oggi, l’unico tentativo che è stato fatto di fornire una salvezza costituzionale dell’art. 139, di fronte al principio di eguaglianza, che l’art. 139 indiscutibilmente elude. Il ragionamento è: “se il danneggiato sceglie di utilizzare l’azione diretta nei confronti dell’assicuratore di cui all’art. 144, allora otterrà un risarcimento secondo la tabellazione di cui al vecchio art. 5 L. 57/01, oggi art. 139, viceversa, qualora dovesse decidere di rivolgere le proprie richieste direttamente al responsabile dell’incidente, questa norma non sarebbe applicabile”. Aggiungiamo un altro tassello. La Cassazione Civile, con la sentenza n. 12.408 del 7 giugno 2011 ha stabilito che li ove non è applicabile l’art. 139 il punto di riferimento per la liquidazione dei danni, anche per le micro permanenti, è la tabella del Tribunale di Milano, e questo concetto è stato fatto proprio anche nella relazione illustrativa delle tabelle tribunale di Bologna 2011.
Da tutto questo discende necessariamente a mio avviso l’inapplicabilità delle tabelle di cui all’art. 139 ove si esperisca azione ex art. 2043 e 2054 c.c. nei confronti del responsabile del fatto e del proprietario del mezzo.

Apro un breve inciso che riguarda l’azione penale. E mi chiedo: li ove, attraverso il ricorso immediato e attraverso la querela, il danneggiato – leso decida di costituirsi parte civile e quindi si rivolga – ma indirettamente all’assicuratore- per il risarcimento del danno, l’art. 139 è applicabile? Ebbene, in relazione al fatto che la citazione del responsabile civile non è operata dalla parte, ma ordinata su decreto del giudice, io ritengo che questa situazione possa essere assimilata all’azione nei confronti del responsabile con successiva, eventuale, chiamata dell’assicuratore da parte del responsabile ex art. 1713 c.c.. Quindi credo che si possa pervenire interpretativamente alla disapplicazione integrale dell’art. 139 al processo penale. 
Nel caso in cui, ovviamente, il giudice decida di avvalersi del potere di cui all’art. 538 c.p.p., decidendo di procedere alla liquidazione del danno. Liquidazione che oggi, sulla base della sentenza della Corte di Cassazione del 2003 n. 8.828 (e 8.827 gemella) e quelle delle Sezioni Unite del 2008, risulta ancora più facile in considerazione del fatto che, a differenza di quanto succedeva nel 1986, la sede naturale di inquadramento del danno biologico è stata translata, dall’alveo di danno tertium genus 2043 c.c. all’ambito del danno non patrimoniale di cui all’2059 c.c.. 
In definitiva. Li ove il giudice penale volesse procedere alla quantificazione del danno, vi segnalo che esiste questa problematica di tipo interpretativo, cioè, occorre porsi il problema se considerare l’art. 139 una norma applicabile in via analogica anche al processo penale, e quindi procedere in questo senso con i limiti di accertamento medico legale (secondo alcuni) e di liquidazione che il 139 pone, ovvero considerare che l’art. 139 sia applicabile solo ai casi di azione diretta, motivo per il quale nel processo penale dovrebbe disattendersi.

IV Una Interpretazione Assicurativa
Avvicinandomi alla conclusione vorrei esaminare una interpretazione della legge che è stata proposta da alcuni commentatori –ad esempio Filippo Martini sul sole 24 ore del 9 maggio 2012- fatta però propria anche dall’ISVAP, nell’esercizio di inedite prerogative nomofilattiche. Secondo questa interpretazione, la locuzione di chiusura “permanenti” di cui al comma 3 ter, deve costituire la leva per dare una plausibilità a questa norma che, come già hanno sottolineato i precedenti relatori, è un po’ confusa. Il successivo passaggio consiste nell’intendere la parola “lesione” (che si riferisce alla ferita) con il significato di “menomazione” e nell’espungere la locuzione “danno alla persona” di cui al comma 3 quater, sostituendola con “il danno biologico temporaneo”. Lì dove viene scritto “suscettibili” dovrebbe intendersi “oggetto” e a questo punto, confrontando il 3 ter e il 3 quater verrebbe fuori che il 3 ter disciplina il danno biologico permanente che diventerebbe risarcibile solo in presenza di accertamento “clinico e strumentale e obiettivo” inteso quindi come elencazione, mentre il 3 quater, lì dove verrebbe chiesto solo il requisito “visivo” e quindi “clinico”, risulterebbe la norma che garantisce un minimo di risarcimento del danno biologico temporaneo.

Ora, a mio avviso, tutte queste violenze che vengono fatte alla norma ottengono come unico risultato il fatto che viene creata una nuova categoria di danno biologico, clinicamente accertato (perché se intendiamo clinico e strumentale e obiettivo potrebbe ben darsi che il danno clinicamente sia accertato, ma non sia riscontrato strumentalmente) ma non risarcibile. E, mi chiedo, tutto ciò, ha un senso ed una compatibilità della storia trentennale di elaborazione del danno biologico come interfaccia normativa del diritto alla salute? Ha una compatibilità con tutte le risoluzioni internazionali che impongono al nostro paese di tutelare normativamente il diritto alla salute considerandolo risarcibile? E, in conclusione, ha una compatibilità con l’art. 3 della Costituzione, ovvero li dove si ritiene che la tipologia di danno biologico vada accertata in un modo per determinati tipi di danni e in un altro per altri tipi di danni? La mia personale risposta è che questa ipotesi interpretativa forza la norma per condurla su un binario di incostituzionalità.
V. Una Interpretazione Costituzionalmente Orientata

La strada che invece propongo non rende necessari interventi correttivi di sorta, essendo sufficiente considerare l’espressione del 3 – ter “clinico strumentale obiettivo” un asindeto accumulativo, e di considerare conseguentemente, la locuzione “visivamente” un accenno al  completo accertamento clinico. Con queste letture le due norme vengono ad avere un significato sostanzialmente sovrapponibile. In questo modo, confortati dal parere dei medici legali che hanno parlato prima, possiamo sostenere che con le norme in esame, dal contenuto sostanzialmente convergente, il danno viene risarcito previo “accertamento positivo, tenendo conto di tutte le risultanze agli atti”. Si tratta di una interpretazione che rende i due commi congrui e consoni con l’ancora vigente decreto del Ministero della Salute 3 luglio 2003, che assegna a “esiti di traumi minori del collo con persistente rachialgia e limitazioni antalgiche dei movimenti del capo” (e ci riferiamo quindi ad un danno specifico, che però è il più ricorrente) un punteggio “uguale o minore a 2”, mentre gli “esiti di traumi minori del collo con persistente rachialgia e limitazioni antalgiche dei movimenti del capo e con disturbi trofico sensitivi radicolari strumentalmente accertati” vengono valutati “da 2 a 4” punti.
Quindi in conclusione di questa mia relazione credo che la mia opinione possa essere cosi sintetizzata per punti: 1 L’espressione «clinico strumentale obiettivo» del comma 3 ter deve intendersi come un asindeto accumulativo e può rendersi con l’espressione ellittica «tenuto conto di tutte le risultanze, secondo la coscienza del medico e la miglior scienza medico legale» 2. L’espressione «visivamente o strumentalmente» deve intendersi come «clinicamente o strumentalmente» 3. In caso di azione diretta contro l’assicuratore, la norma deve intendersi come un richiamo alla diligenza nell’accertamento medico e legale; 4. La norma è applicabile (questa è la mia interpretazione che non ha riscontri in sede di autorevoli commenti) solo in caso di azione diretta in r.c. auto. Resta esclusa l’azione contro il responsabile, la r.c. generale, l’accertamento incidentale del danno in sede penale.

 Vi ringrazio per la vostra attenzione e Vi auguro buona serata.

