


L. CARVELLI - L. LUCHETTI - E. MACRI,
R. MENCARELLI - F. PETROCELLI,
A. SALZANO - M. SALZANO - R. TUCCILLO

LA RESPONSABILITA
delle
STRUTTURE
e degli OPERATORl
della SANITA

Con analisi dei profili di responsabilita
per ciascuna specializzazione medica

a cura di Rita Tuccillo

| edizione

NEL

D
EDI

IRITTO




FINITO DI STAMPARE NEL MESE DI SETTEMBRE 2020 DA:
Rotolito SpA

© NELDIRITTO EDITORE srl, Via San Francesco d’Assisi, n. 51 - 70056 Molfetta
La traduzione, I’adattamento totale o parziale, con qualsiasi mezzo (compresi i microfilm, i film, le fotocopie), nonché la
memorizzazione elettronica, sono riservati per tutti i paesi.

ISBN 978-88-3270-593-5

L’elaborazione dei testi, anche se curata con scrupolosa attenzione, non pud comportare specifiche
responsabilita per eventuali involontati etrori o inesattezze.

L’autore e Peditore declinano, pertanto, ogni responsabilita, anche in relazione all’elaborazione dei testi
normativi e per eventuali modifiche e/o variazioni degli schemi e delle tabelle allegate.

L’autore, pur garantendo la massima affidabilita dell’opera, non risponde di eventuali danni derivanti dai
dati e delle notizie ivi contenute.

L’editore non risponde di eventuali danni causati da involontari errori o refusi di stampa.

I lettori che desiderano essere informati sulle novita di Neldiritto Editore possono visitare il sito web
shop.enneditore.it o scrivere a info@neldiritto.it



CarrTorol
LA RESPONSABILITA CIVILE DEL MEDICO

1. Natura giuridica della responsabilita civile del medico: evoluzione giurisprudenziale. 2. La
responsabilita da contatto sociale. 3. La disciplina introdotta dalla c.d. Legge Balduzzi: dubbi
interpretativi e applicazioni giurisprudenziali. 4. La disciplina della responsabilita medica contenuta
nella c.d. Legge Gelli — Bianco. 5. La responsabilita del medico e Covid-19: prospettive di
adeguamento della responsabilita alla emergenza epidemiologica.

R. TUCCILLO 1






LA RESPONSABILITA CIVILE DEL MEDICO

1. Natura giuridica della responsabilita civile del medico: evoluzione
giurisprudenziale.

1.1. Nell’'ultimo decennio si ¢ assistito a un repentino e incessante avvicendarsi di
orientamenti giurisprudenziali e dottrinali intorno alla natura della responsabilita del
medico nei confronti del paziente.

Sin dalla seconda meta degli anni “70 la giurisprudenza, orientata dalle pressanti istanze
sociali, ha proceduto ad una profonda rielaborazione degli elementi soggettivi e
oggettivi di tale responsabilita.

In una prima fase, lintervento della giurisprudenza si presentava prevalentemente
come lettura costituzionalmente orientata delle regole e dei principi in materia, nella
prospettiva della tutela del diritto alla salute — individuale e collettiva — con la finalita
di apprestare piu incisive tutele risarcitorie in favore dei pazienti danneggiati, «superando
le inigiali tendenge interpretative volte ad assicurare un'area di sostanziale immunita ai liberi
professionistin'.

Tant’¢ che, ancora nel 19752, 1a tendenza interpretativa seguita dalla giurisprudenza era
volta ad assicurate un’area di sostanziale immunita al medico.

La posizione privilegiata del medico si ¢ pol man mano attenuata, principalmente in
ragione della diversa linea di pensiero formatasi sull’art. 2236 c.c.; norma che dapprima
ha costituito una forte limitazione della responsabilita del medico (in caso di imperizia
— non imprudenza o negligenza — in occasione di interventi caratterizzati dalla
soluzione di problemi tecnici di speciale difficolta), e successivamente € stata ritenuta
applicabile non a ogni intervento qualificabile come “complesso”, bensi ai soli
interventi di particolare complessita, ossia a quegli interventi non ancora sperimentati
o studiati a sufficienza, ovvero non ancora dibattuti con riferimento ai metodi
terapeutici da seguire’.

Sicché, pur gravando sul paziente I'onere di allegare i profili concreti di colpa medica,
tale onere «uon si spingefva] sino alla necessita di enncleazione ed indicazione di specifici ¢ peculiari
aspetti tecnici di responsabilita professionale, conoscinti e conoscibili soltanto dagli esperti del settore ||
suffficiente essendo, per converso, la contestagione dell'aspetto colposo dell attivita medica secondo quelle
che si ritengano essere, in un dato momento storico, le cognizioni ordinarie di un non-professionista
[ R

Dunque, a partire dalla meta degli anni ‘90, si ravvisava un vero e proptio
capovolgimento da una situazione originaria di maggiore tutela della posizione del
medico, ad una di responsabilita aggravata.

Tale capovolgimento ¢ avvenuto mediante una modifica della qualificazione della
responsabilita medica da extracontrattuale a contrattuale®.

La scelta dell’'una o dell’altra forma di responsabilita ha rilevanti ripercussioni.

Pertanto se il peggioramento o il non miglioramento della salute del paziente dovuto

! Cass. civ., Sez. 111, 19 maggio 2004, n. 9471.

2 Cass. civ., Sez. 111, 18 giugno 1975, n. 2439.

3 Cass. civ., Sez. 111, 21 dicembre 1978, n. 6141.

4 Cass. civ. Sez. I1I, 19 maggio 2004, n. 9471.

5 ALPA, La responsabilita civile, in Trattato di Diritto Civile, Milano, 1999; BIANCA C. M., La responsabilita, in Diritto
civile, tomo V, Milano, 1995; CIAN, Antigiuridicita e colpevolezza, Saggio per una teoria dell’illecito civile, Padova, 1966;
Facci, La responsabilita civile del professionista, Padova, 2006.
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CAPITOLO 1

all’attivita del medico viene inteso come lesione della salute, della vita o della liberta
del paziente, la responsabilita, ai sensi dell’art. 2043 c.c.,, ¢ qualificata come
extracontrattuale, per cui: sara il paziente che lamenta il danno a doverne provare
Pesistenza, Ientita, la riconducibilita dello stesso alla colpa o al dolo del medico; e
potra agire per il risarcimento del danno subito nel termine di 5 anni.

Diversamente, se il peggioramento della salute del paziente viene inteso quale
inadempimento degli obblighi del medico relativi alla prestazione di cura, la
responsabilita del medico ¢ qualificata come contrattuale, per cui: sara il medico a
dover provare che Ilinadempimento ¢ stato determinato da impossibilita della
prestazione derivante da causa a lui non imputabile e il paziente potra far valere il suo
diritto nel termine di 10 anni.

1.2. D’impostazione tradizionale negava lesistenza di un rapporto giuridico
obbligatorio fra il paziente e il sanitario incaricato dal proprio datore di lavoro di
“prendersi cura” del soggetto stesso e dunque collocava nell’ambito della
responsabilita extracontrattuale le domande di risarcimento rivolte ai medici
“strutturati” all'interno di un ente ospedaliero - quest’ultimo legato al pazientet da un
rapporto contrattuale’-. A tale conclusione la giurisprudenza® giungeva dall’assunto
che Tart. 1173 c.c. definisce un sistema bipartito delle fonti dell’obbligazione, con
conseguente netta a alternativa tra una responsabilita contrattuale - in presenza di un
contratto - ed una extracontrattuale - in assenza di un contratto -.

All’esito di un processo evolutivo avviato negli anni 80, la prospettiva ¢ mutata e
giurisprudenza e dottrina si sono a lungo trovate concordi nel qualificare come
contrattuale la natura della responsabilita del medico, in quanto il medico, che si
presenta al paziente come prestatore di cute non poteva essere considerato come
l'autore di un qualsiasi fatto illecito®. La prestazione del medico si sarebbe inserita «ze/
quadro del rapporto privatistico tra ente gestore ¢ pagiente, |atteso che| il privato, entrato in
contatto con lente, che manifesta la disponibilita al servizio, acquisisce un vero ¢ proprio diritto
soggettivo, cui corrispondono ['obbligo ¢ la relativa responsabilita dell’ente stesso, nonché, ai sensi

¢ Cass., Sez. 111, 24 marzo 1979, n. 1716, ove si afferma che lattivita diagnostica e terapeutica ¢ dovuta
dall’ospedale in virtu del contratto stipulato col paziente e dal medico in base al rapporto di impiego che lo lega
all’ente, per cui 'errore commesso nell’esercizio della predetta attivita, “zn mancanza di un preesistente rapporto fra il
medico ed il paziente, rileva quale atto illecito causativo di un evento dal quale sia derivato un danno al pagiente: rileva, cioé, sotto
il profilo della responsabilita extracontrattuale. Sicché soltanto a questo titolo il medico dipendente ¢ tenuto al risarcimento del
danno nei confronti del paziente, e non anche a titolo di responsabilita contrattuale’. Nello stesso senso Cass., Sez. 111, 13
marzo 1998 n. 2750.

7 Dunque, mentre il rapporto instaurato direttamente fra professionista e cliente era ricondotto pacificamente al
contratto d’opera professionale, la relazione intercorrente fra medico strutturato e paziente rimaneva estranea
alla prospettiva contrattuale e la disciplina applicabile era interamente tratta da regole e principi vigenti in
materia di fatto illecito.

8 In questo senso Cass., Sez. 111, 24 marzo 1976, n. 1716, per cui «Poiché a questo rapporto contrattuale non partecipa il
medico dipendente, che provvede allo svolgimento dell'attivita diagnostica e della conseguente attivita terapentica, quale organo
dell’Ente ospedaliero, la responsabilita del predetto sanitario verso il paziente per il danno cagionato da un suo errore diagnostico o
terapeutico ¢ soltanto extracontrattuale, con la conseguenza che il diritto al risarcimento del danno spettante al paziente nei confronti
del medico si prescrive nel termine quinguennale stabilito dal comma 1 dell’art. 2947 c.c».

0 DI MAJO, Lobbligazione senza prestazione approva in Cassazione, nota a Cass., Sez. 111, sentenza del 22 gennaio 1999 n.
589, in Corriere ginridico, 1999, fasc. 4, 441.
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LA RESPONSABILITA CIVILE DEL MEDICO

dell'art. 28 Cost., dei suoi dipendentin'®.

L’affermazione della responsabilita contrattuale del medico ¢ intervenuta nel 1999,
componendo il dibattito insorto attraverso un’interpretazione innovativa fondata su
una zova res'’.

2. La responsabilita da contatto sociale.

2.1. La tesi della natura contrattuale della responsabilita medica trova fondamento
nella convinzione che tra il medico e il paziente si instaura un cosiddetto “contatto
sociale”'2, che nonostante ’assenza di un contratto ¢ fonte di specifici obblighi di cura.
La violazione di tale obbligo di cura genera responsabilita contrattuale.

Viene cosi elaborata una teoria che recepisce la categoria del «rapporto contrattuale di fatto
0 da contatto sociales, ammettendo che «l obbligazioni possano sorgere da rapporti contrattuali di
fatto, nei casi in cui taluni soggetti entrano in contatto, senza che tale contatto riproduca le note ipotesi
negoziali, ¢ pur tuttavia ad esso si ricollegano obblighi di comportamento di varia natura, diretti a
garantire che siano tutelati gli interessi che sono emersi o sono esposti a pericolo in occasione del
contatto stesso. In questi casi non puo esservi (solo) responsabilita aquiliana, poiché questa non nasce
dalla violagione di obblighi ma dalla lesione di sitnagioni ginridiche soggettive altrui (¢ infatti ormai
acquisito che, nell’ambito dell'art. 2043 c.c., lingiustizia non si riferisce al fatto, ma al danno);
quando ricorre la violazione di obblighi, la responsabilita ¢ necessariamente contrattuale, poiché il
soggetto non ha fatto (culpa in non faciendo) cio a cui era tenuto in forza di un precedente
vinculum iutis, secondo lo schema caratteristico della responsabilita contrattuale'>.

Ne consegue che la prestazione sanitaria del medico nei confronti del paziente non
puo essere declinata diversamente a seconda dell’esistenza o meno di un contratto
d’opera intellettuale, posto che la responsabilita della struttura e quella del medico
hanno «entrambe radice nell'esecuzione non diligente o ervata della prestazione sanitaria da parte del
medico, per cui, accertata la stessa, risulta contestualmente accertata la responsabilita a contenuto
contrattuale di entrambi (qualificazione che discende non dalla fonte dell’obbligazione, ma dal
contenuto del rapporto)y'*.

Ne consegue che “/obbligazione del medico dipendente dell’ente ospedaliero nei confronti del
paziente, ancorché non fondato sul contratto, ma sul “contatto sociale” ha natura contrattuale” 159,

Il medico ed il paziente non sono estranei: tra essi intercorre un rapporto quanto
meno di mero fatto. La responsabilita extracontrattuale mette, invece, in relazione
soggetti che, sino al momento dellillecito, possono essere del tutto estranei. Hcco
perché Tapplicazione della disciplina dell’illecito extracontrattuale non risultava
adeguata.

E quindi lo stesso contatto sociale, la relazione di mero fatto che si instaura tra due o

10 Cass. civ. Sez. III, 2 dicembre 1998, n. 12233. DI CIOMMO, Foro I£, 1999, 11, 3333, commento a Cass. civ.
Sez. 111, 22 gennaio 1999, n. 589.

11 Cass. civ., Sez. 111, 22 gennaio 1999, n. 589.

12 Precisamente tale relazione socialmente tipica viene ricondotta all’alveo delle fonti delle obbligazioni quale
“un fatto idoneo a produrle in conformita dell’'ordinamento ginridico” ai sensi dell’art. 1173 c.c.

13 Cass. civ., Sez. 111, 22 gennaio 1999, n. 589.

14 Cass. civ., Sez. 111, 22 gennaio 1999, n. 589.

15 Cass., Sez. 111, 22 gennaio 1999 n. 589.

16 PALMERINI, La responsabilita medica e la prova dellinesatto adempimento, nota a Cass., Sez. 111, 28 maggio 2004 n.
10297, in La nuova ginrisprudenza civile commentata, 2004, fasc. 6, 783. Cfr. Cass., Sez. Un., 11 gennaio 2008 n. 577.
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CAPITOLO 1

pit soggetti, a divenire fonte di rapporti giuridici e di obbligazioni per i soggetti
medesimi.

Draltra parte, I'ingerenza che viene esplicata nella sfera giuridica di un altro individuo
determina la nascita di un vincolo non identificabile nel generico neminem laedere, ossia
nel dovere di ogni consociato di non nuocere, e comporta, invece, un dovere di
collaborazione per realizzare le aspettative suscitate nell’altra parte, con conseguente
applicazione della disciplina contrattuale.

La giurisprudenza della Corte di Cassazione ¢ cosi giunta alla affermazione per cui il
rapporto di fatto tra medico e paziente, che si instaura nel momento in cui il primo
pone in essere una prestazione a cui pure non era tenuto, determina la nascita di
un’obbligazione per alcuni aspetti del tutto identica a quella che sarebbe stata oggetto
di un corrispondente contratto di prestazione d’opera intellettuale stipulato tra le due
partil”.

2.2. 1l contatto sociale tra medico e paziente ¢, quindi, fonte di un rapporto che,
quanto al contenuto, non ha ad oggetto soltanto la protezione del paziente, bensi una
prestazione che si modella su quella del contratto d’opera professionale e che
comprende obblighi di comportamento di varia natura, diretti a tutelare gli interessi
emersi o esposti a pericolo in occasione del detto contatto!s.

Tale qualificazione trova la sua giustificazione in tema di responsabilita medica,
glacché in questo caso la condotta del convenuto forma oggetto di una prestazione
consentita solo nell’ambito di una professione protetta; di una professione, invero, “che
non pud svolgersi senga una speciale abilitazione dello Stato, da parte di soggetti di cui il pubblico ¢
obbligato per legge a valersi, ¢ quindi trattandosi di una professione protetta, lesercizio di detto
Servizio non puo essere diverso a seconda Se esista o meno un contratto” 1°.

2.3. La qualificazione della responsabilita medica alla stregua di una responsabilita
contrattuale ha avuto ricadute dirette sul riparto dell’onere della prova in giudizio.
Riconosciuta la natura contrattuale della responsabilita medica, il paziente, quale
creditore della prestazione sanitaria, ¢ tenuto a dimostrare: I'esistenza del rapporto
contrattuale, del danno patito e del nesso di causalita tra danno e condotta del
personale sanitatio, limitandosi a dedurre I'inadempimento del debitore, struttura
sanitaria o medico®.

La Corte di Cassazione ha ritenuto che, pur gravando sull’attore 'onere di allegare i
profili concreti di colpa medica posti a fondamento della proposta azione risarcitoria,
tale onere non si spinge fino alla necessita di indicare gli specifici e peculiari aspetti
tecnici di responsabilita professionale, perché “conoscinti e conoscibili soltanto agli esperti del

17 Cass., Sez. 111, 29 settembre 2004 n. 19564; CARBONE, Responsabilita medica, nota a Cass., Sez. 111, 19 aprile
2006 n. 9085, in Corriere Giuridico, 20006, fasc. 7, 914.

18 GORGONI, Le conseguenze di un intervento chirurgico rivelatosi inutile, nota a Cass. 13 aprile 2007 n. 8826, in
Responsabilita civile e previdenza, 2007, fasc. 9, 1824.

19 Cass., Sez. 111, 22 gennaio 1999 n. 589.

20 Cass. Sez. Un., 11 gennaio 2008 n. 577, cit.; BONA, “Pia probabile che non” e “concanse naturali”: se, quando ed in
quale misura possono rilevare gli stati patologici pregressi della vittima, nota a Cass., Sez. 111, 19 gennaio 2009 n. 975, in
Corriere Ginridico, 2009, fasc. 12, 1.653.
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settore, essendo sufficiente la contestazione dell’'aspetto colposo dell attivita medica secondo quelle che si
ritengono essere, in un dato momento storico, le cognizioni ordinarie di un non professionista che,
espletando la professione di avvocato, conosca comungue (o debba conoscere) Lattuale stato dei profili
di responsabilita del sanitario”?'.

Sara, invece, il debitore della prestazione, quindi il medico, a dover provare, per andare
esente da responsabilita, che I'inadempimento non vi ¢ stato o che ¢ dipeso da fatto
non proprio ovvero che non ¢ stato causa del danno.

Il creditore sara tenuto solo a provare la fonte negoziale o legale del suo diritto,
limitandosi alla mera allegazione della circostanza dell'inadempimento della
controparte; mentre il debitore convenuto ¢ gravato dell’onere della prova del fatto
estintivo, costituito dall’avvenuto adempimento o dall'impossibilita sopravvenuta della
prestazione.

Pertanto sara onere del paziente danneggiato: a) provare il contratto o il contatto
sociale con la struttura sanitaria, pubblica o ptivata, e/o con il medico; b) provare il
danno patito, quale aggravamento della situazione patologica o insorgenza di nuove
patologie; ¢) allegare I'inadempimento o I'inesatto adempimento della struttura medica
o del medico, per avere posto in essere una condotta imperita o negligente; d) provare
che sussiste un nesso causale tra il danno patito e I'inadempimento della struttura
medica o del medico, allegando il solo inadempimento del sanitario.

Al contrario sara onere della struttura medica o del medico: a) provare che non vi ¢
stato inadempimento e che gli esiti peggiorativi sono stati determinati da un evento
imprevisto ed imprevedibile; b) provare che, pur essendovi stata una condotta
inadempiente, essa non ¢ stata causa del danno lamentato e quindi I’assenza del nesso
causale tra condotta del debitore e pregiudizio del creditore.

Tali oneri probatori, come chiarito dalla giurisprudenza di legittimita??, sarebbero
immutati anche ove Iintervento sia stato di speciale difficolta, in quanto I'esonero di
responsabilita di cui all’art. 2236 c.c.2? non inciderebbe sui criteri di riparto dell’onere
della prova, ma costituitebbe solo un parametro della valutazione della diligenza
tenuta dal medico o dalla struttura sanitaria nell’adempimento.

Secondo tale impostazione, era onere del medico, per evitate la condanna in sede
risarcitoria, provare che Iinsuccesso dellintervento era dipeso da fattori indipendenti
dalla propria volonta, avendo egli osservato, nell’esecuzione della prestazione sanitaria,
la diligenza ordinariamente esigibile da un medico in possesso del medesimo grado di
specializzazione.

3. La disciplina introdotta dalla c.d. Legge Balduzzi: dubbi interpretativi e
applicazioni giurisprudenziali.

3.1. La qualificazione della responsabilita medica alla stregua di una responsabilita
contrattuale e il conseguente regime probatorio e prescrizionale applicabile hanno

2 GIOVANARDI, nota a Cass., Sez. 111, 19 maggio 2004 n. 9471, in Giurisprudenza Italiana, 2005, fasc. 3, 472.

2 DOSI KLESTA, La responsabilita della struttura: una conferma della “oggettivazione” della relazione di assistenza a
vantaggio della tutela della persona, nota a Cass., Sez. 111, § ottobre 2008 n. 24791, in La nuova ginrisprudenza civile
commentata, 2009, fasc. 5, 540.

23 Llart. 2236 c.c. stabilisce che “Se la prestazione implica la soluzione di problemi tecnici di speciale difficolta, il prestatore
d’opera non risponde dei danni, se non in caso di dolo o di colpa grave”.
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avuto rilevanti conseguenze, quali: 'aumento dei casi in cui ¢ stato possibile ravvisare
una responsabilita civile del medico ospedaliero; una maggiore esposizione della
categoria professionale al rischio di dover risarcire danni anche ingenti; un
proporzionale aumento dei premi assicurativi; nonché la crescita del fenomeno della
cosiddetta “medicina difensiva come reazione al proliferare delle agioni di responsabilita promosse
contro i medici”?*.

In tale contesto giuridico e sociale, ¢ intervenuta la cosiddetta legge Balduzzi, legge 8
novembre 2012, n. 189, che ha convertito con modificazioni il D.1.. 13 settembre 2012
n. 158, la quale ha espressamente inteso contenere la spesa pubblica e arginare il
tenomeno della “wedicina difensiva”, sia attraverso una restrizione delle ipotesi di
responsabilita medica, sia attraverso una limitazione dell’entita del danno biologico
risarcibile al danneggiato in caso di responsabilita dell’esercente una professione
sanitaria.

Lart. 3 della legge, rubricato “Responsabilita professionale dell’esercente le professioni sanitarie”,
ha previsto, al comma uno, che “/esercente la professione sanitaria che nello svolgimento della
propria attivita si attiene a linee guida e buone pratiche accreditate dalla comunita scientifica non
risponde penalmente per colpa lieve. In tali casi resta comunque fermo 'obbligo di cui all’articolo
2043 del codice civile. 1] gindice, anche nella determinazione del risarcimento del danno, tiene
debitamente conto della condotta di cui al primo periodo”.

3.2. 1l secondo periodo della citata norma secondo cui “In tali casi resta comungue fermo
Lobbligo di cui all'articolo 2043 del codice civile’ ha rinnovato il dibattito sulla natura della
responsabilita del medico.

La giurisprudenza e la dottrina hanno quindi interpretato la nuova disposizione
normativa in tre differente accezioni.

Una prima lettura ha considerato il richiamo esplicito contenuto nella norma citata alla
responsabilita aquiliana un “asecnico”, una sorta di refuso del legislatore?.

Altra interpretazione ha ritenuto che la previsione contenesse una chiara e precisa
indicazione legislativa volta a definire che, in assenza di un contratto concluso con il
paziente, la responsabilita del medico non andrebbe ricondotta nell’alveo della
responsabilita da inadempimento o da inesatto adempimento, bensi in quello della
responsabilita da fatto illecito?.

Un orientamento intermedio ha, poi, affermato la sostanziale neutralita dell’art. 3 del
decreto Balduzzi rispetto alla natura della responsabilita civile del medico. Secondo
tale impostazione, infatti, la disposizione nel prevedere che “/esercente la professione
sanitaria che nello svolgimento della propria attivita si attiene a linee guida e buone pratiche
accreditate dalla comunita scientifica non risponde penalmente per colpa lieve”, fermo restando, in
tali casi, “/obbligo di cui all'articolo 2043 del codice civile’, non avrebbe espresso alcuna

24 In questo senso MATTINA, “Legge Balduzzi”: diventa extracontrattuale la responsabilita del medico?, nota a Tribunale
di Milano, Sez. 1 civile, sentenza del 17 luglio 2014, in Danno e responsabilita, n.1, 2015, 48 ss.; ivi in senso
conforme anche Tribunale di Milano, sentenza del 14 giugno 2014, 47. In dottrina si v. CECCONI -
CIPRIANI, La responsabilita civile medica dopo la legge Balduzzi, Torino, 2014.

S Tribunale Arezzo, 14 febbraio 2013; MATTINA, “La Legge Balduzzi”: natura della responsabilita civile del medico, nota
a Tribunale di Cremona, sentenza del 1° ottobre 2013, in Danno e responsabilita, n. 6, 2014, 633.

26 Tribunale di Varese, 29 dicembre 2012.
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opzione per la configurazione della responsabilita civile del sanitario come
responsabilita necessariamente extracontrattuale, ma avrebbe inteso solo escludere, in
tale ambito, l'irrilevanza della colpa lieve?’.

Infine, una lettura condivisa da una giurisprudenza di merito?® ha considerato che il
riferimento contenuto nella Legge Balduzzi all’art. 2043 codice civile e ai “Zali casi”’
dovesse essere inteso: sul piano sostanziale, nel senso che, nei casi in cui il medico non
risponda penalmente per colpa lieve, per essersi attenuto ad accreditate linee guida,
rispondera ai sensi dell’art. 2043 c.c., civilmente; e, sul piano processuale, nel senso
che nei casi in cui P'azione civile sia stata in concreto esercitata in sede penale, e
Pimputato sia stato prosciolto dall’accusa, il giudice penale potra riconoscere e
liquidare il risarcimento del danno al paziente danneggiato senza obbligare la parte
civile ad instaurare un nuovo autonomo giudizio civile.

Condivisibile sembrava, ad ogni buon conto, la lettura del Tribunale di Milano, sez. 1
civile, nella sentenza del 17 luglio 20142, per cui seguendo le conclusioni sostenute
dalla teoria intermedia si giungerebbe alla conclusione “che i/ distratto legislatore del 2012
avrebbe inserito (inutilmente) il richiamo all'art. 2043 all'interno di una norma (art. 3 comma 1
1..189/2012) che disciplina espressamente anche la responsabilita civile del medico, ‘soltanto’ per la
preoccupazione di escludere (in ossequio al principio “in lege aquilia et levissima culpa venit”)
che la colpa lieve potesse condurve.. a far ritenere esclusa la  responsabilita  risarcitoria
extracontrattuale, evidentemente dimenticando (o comunque senga tener conto) che in base al ‘diritto
vivente’ la  responsabilita del medico viene comunemente ricondotta alla responsabilita da
‘contatto’/ inadempimento ex art. 1218 c.c. e non a quella extracontrattuale ex art. 2043 c.c.”’.
Seguendo tale interpretazione, l'intenzione del legislatore risulterebbe priva di senso:
confermare la permanenza della colpa lieve nella responsabilita extracontrattuale del
medico, nell’ambito di una disciplina sulla responsabilita civile dell’esercente la
professione sanitaria che continuerebbe ad essere “contrattuale” e sulla quale la legge
Balduzzi non inciderebbe.

Al contrario, per procedere alla individuazione di una possibile lettura della
disposizione sembrava necessario, iz primis, esaminare I'iter legislativo che ha portato
all’approvazione del testo pubblicato in Gazzetta Ufficiale.

Il comma 1 dell’art. 3 del decreto legge n. 158 del 2012 nella versione originaria® non
conteneva nessun richiamo alla responsabilita da fatto illecito, ma si limitava a
prevedere che, stante la limitazione della responsabilita civile alle ipotesi di dolo o
colpa grave ove la prestazione avesse implicato la soluzione di problemi tecnici di
speciale difficolta, ex art. 22306 c.c., nell’accertamento dell’adempimento dell’obbligo di

27 Cass., Sez. VI-3, ordinanza del 17 aprile 2014, n. 8940, secondo la quale “Iart. 3, comma 1, del d.. 13 settembre
2012, n. 158, come modificato dalla legge di conversione 8 novembre 2012, n. 189, nel prevedere che “Iesercente la professione
sanitaria che nello svolgimento della propria attivita si attiene a linee guida e buone pratiche accreditate dalla comunita scientifica
non risponde penalmente per colpa lieve”, fermo restando, in tali casi, “I'obbligo di cui all’articolo 2043 del codice civile”, non
esprime aleuna opzione da parte del legislatore per la confignrazione della responsabilita civile del sanitario come responsabilita
necessariamente extracontratinale, ma intende solo escludere, in tale ambito, Uirrilevanza della colpa lieve”.

28 Tribunale di Rovereto, 29 dicembre 2013.

2 Tribunale di Milano, sez. I civile, 17 luglio 2014.

3011 testo recitava “fermo restando il disposto dell'articolo 2236 del codice civile, nell’accertamento della colpa lieve nell'attivita
dell’esercente le professioni sanitarie il giudice, ai sensi dell'art. 1176 del codice civile, tiene conto in particolare dell'osservanza, nel
caso concreto, delle linee guida e delle buone pratiche accreditate dalla comunita scientifica nagionale e internagionale’.
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diligenza professionale, ex art. 1176 comma 2 c.c., il giudice doveva tener conto
dell’osservanza nel caso concreto da parte del sanitario delle linee guida e delle buone
pratiche accreditate.

Il decreto Balduzzi in sede di conversione in legge ¢ stato modificato proprio
nell’articolo 3 e si ¢ previsto che “won risponde penalmente per colpa lieve” esercente la
professione sanitaria che si sia attenuto alle linee guida e alle buone pratiche
accreditate, facendo pero salvo l'obbligazione risarcitoria ex art. 2043 c.c. e indicando
al giudice di dover tener conto “anche nella determinazione del risarcimento del danno”
dell’avvenuto rispetto delle linee guida da parte del sanitario responsabile.

La modifica introdotta in sede di conversione del decreto-legge induceva a escludere
che lart. 3, comma 1, della legge fosse frutto di una “svista” del legislatore,
intenzionato a mantenere immutata la natura della responsabilita del medico.

Draltra parte, sembra piuttosto evidente che ove il legislatore avesse ritenuto
opportuno confermare il consolidato indirizzo giurisprudenziale in materia di
responsabilita medica come responsabilita, ex art. 1218 c.c., da “contatto sociale”, non
vi sarebbe stata ragione di inserire in sede conversione il richiamo all’art. 2043 c.c.
Alluopo sarebbe stato sufficiente rimettersi all’orientamento giurisprudenziale
considerato prevalente3!.

Questa lettura sembrava anche conforme al principio di conservazione dei valori
giuridici, che “impone il mantenimento in vita di una norma di legge, gnando a questa possa essere
riconoscinto almeno un significato conforme a Costituzione’™2. Se ne ricavava che il richiamo
alla natura extracontrattuale della responsabilita del medico non potesse essere privo
di significato, ma evidenziasse una volonta del legislatore nella qualificazione della
responsabilita di tali professionisti®>.

Il cambiamento di rotta verso la natura extracontrattuale della responsabilita del
medico “dovrebbe altresi favorire la cd. alleanza terapeutica fra medico e paziente, senza che (pirt o
meno inconsciamente) venga inquinata da un sottinteso e strisciante ‘obbligo di risultato’ al quale il
medico non ¢ normativamente tenuto (..) e che ¢ spesso alla base di scelte terapentiche “difensive”,

31 A cio si aggiunga che nell’esame del testo di legge il riferimento alla responsabilita del medico ¢ stato portato
all’attenzione del Senato, come si evince dalle schede di lettura redatte dal Servizio Studi del Senato, ove “S7
ricorda che, nell'attuale ordinamento, ¢ controverso se la responsabilita dell’esercente una professione sanitaria che operi come
lavoratore dipendente o come collaboratore di nna struttura sanitaria sia riconducibile alla responsabilita contrattnale o invece a
quella extracontrattuale. In ogni caso, il riferimento di cui al presente comma 1 (nel testo approvato dalla Camera) alla
responsabilita Extracontratinale non appare congruo quanto meno per i casi in cui vi sia un rapporto contrattnale diretto ed
esclusivo del professionista con il pagiente”, in Schede di lettura al Disegno di legge A.S. n. 3534 conversione in legge del decreto
Jegge 158/ 2012, Sexvizio Studi del Senato - Ufficio ricerche sulle questioni del lavoro e della salute, ottobre 2012,
n. 395.

32 In questo senso la nota sentenza della Corte Costituzionale 9 luglio 1992, n. 368. Conforme Corte Cost., 12
dicembre 1990, n. 559, ove si precisa che “Nel/ermenentica di una norma, tra pii interpretazioni possibil, deve essere
preferita quella conforme ai principi della Costituzione. 1.a soluzione contraria si impone soltanto nelle ipotesi in cui il tentativo di
adeguare il significato di norme incriminatrici ai precetti costituzionali dia lnogo a una vaghegza ¢ indeterminatezza tali da
impedire logicamente di poter discernere il confine fra il lecito e Uillecito penale (v., ad esempio, sent. n. 120 del 1968)”.

33 Come chiarito dal Tribunale di Milano, Sez. I, 17 luglio 2014, per cui il legislatore ha inteso “‘fornire all‘interprete
una precisa indicazione nel senso che, al di fuori dei casi in cui il paziente sia legato al professionista da un rapporto contrattnale, il
criterio attributivo della responsabilita civile al medico (e agli altri esercenti una professione sanitaria) va individuato in quello della
responsabilita da fatto illecito ex art. 2043 c.c., con tutto cio che ne consegue sia in tema di riparto dell’onere della prova, sia di
termine di prescrizione quinguennale del diritto al risarcimento del danno”.
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pregiudizievoli per la collettivita e talvolta anche per le stesse possibilita di gnarigione del malato”*.

4. La disciplina della responsabilita medica contenuta nella c.d. Legge Gelli —
Bianco.

4.1. Un chiarimento circa la natura della responsabilita medica si ¢ avuto con la novella
legislativa del 2017 che ¢ ritornata al passato - di circa venti anni - stabilendo, come vedremo
nel prosieguo, che il medico risponde del proptio operato ai sensi dell’art. 2043 c.c.

Prima di esaminare il regime della nuova responsabilita medica ¢ opportuno
premettere che la Legge 8 marzo 2017, n. 24%, contenente “Disposizioni in materia di
sicurezza delle cure e della persona assistita, nonché in materia di responsabilita professionale degli
esercenti le professioni samitarie’, si apre con una dichiarazione di principio per cui la
“sicurezza delle cure ¢ parte costitutiva del diritto alla salute ed ¢ perseguita nellinteresse
dellindividuo e della collettivita”. Con tale disposizione, la riforma cd. Gelli ha perseguito
I'obiettivo di contenere, in via precauzionale®, i rischi sanitari, tramite un costante
monitoraggio dell’operato delle strutture sanitarie, pubbliche e private, e 'obbligo per
le strutture e per il personale che vi opera, compresi i liberi professionisti, di utilizzare
in modo appropriato le risorse.

A tal fine, il primo comma dell’articolo 1 ha introdotto una nuova componente nel
diritto alla salute sancito dall’articolo 32 della Costituzione?, prevedendovi quale parte
costitutiva la “sicurezza delle cure”.

Nel corso degli anni, la giurisprudenza della Corte Costituzionale ha chiarito che nel
diritto alla salute sono ricomprese diverse situazioni soggettive, quali: (i) il diritto alla
integrita personale; (i) il diritto ai trattamenti sanitari®®; (iii) il diritto ad un ambiente
salubre. A queste tradizionali componenti del diritto alla salute, il legislatore della riforma
ha reputato necessario aggiungere (iv) la sicurezza delle cure, da realizzarsi anche
mediante “/Znsieme di tutte le attivita finalizzate alla prevenzione e alla gestione del rischio connesso

34 Tribunale di Milano, Sez. I civile, 17 luglio 2014.

35 Pubblicata in Gazzetta Ufficiale del 17 marzo 2017, n. 64.

36 Sul tema si veda 1220, La precanzione nella responsabilita civile. Analisi di un concetto sul tema del danno da contagio per
via trasfusionale, Padova, 2004.

3711 bene della salute ¢ tutelato dall’art. 32, primo comma, della Costituzione “non solo come interesse della collettivita
ma anche e soprattutto come diritto fondamentale dellindividno” (in questo senso sentenza Corte Costituzionale n. 356
del 1991, decisione del 11 luglio 1991, depositata il 18 luglio 1991 e pubblicata in G. U. 24 luglio 1991 n. 29),
che impone piena ed esaustiva tutela, in quanto “diritto primario e assoluto, pienamente operante anche nei rapporti tra
privat?”’ (sentenza n. 202 del 1991, decisione del 23 aprile 1991, depositata il 7 maggio 1991 e pubblicata in G. U.
3 agosto 1994, 15 maggio 1991 n. 19).

38 ] diritto ai trattamenti sanitari ¢ tutelato come diritto fondamentale nel suo “wucleo irrinunciabile del diritto alla
salute, protetto dalla Costituzione come ambito inviolabile della dignita nmana, il guale impone di impedire la costitnzione di
sitnazioni prive di tutela, che possano appunto pregindicare l'attuazione di quel diritto”. Al di fuori di tale nucleo, il diritto a
trattamenti sanitati “¢ garantito a ogni persona come un diritto costituzionale condizionato dall'attuazione che il legislatore
ordinario ne da attraverso il bilanciamento dell'interesse tutelato da quel diritto con gli altri interessi costitnzionalmente protetts,
tenuto conto dei limiti oggettivi che lo stesso legislatore incontra nella sua opera di attuazione in relagione alle risorse organizzative e
Sfinanziarie di cui dispone al momento”. Cid comporta che, al pari di ogni altro diritto costituzionale a prestazioni
positive, il diritto a trattamenti sanitari diviene per il cittadino “pieno ¢ incondizionato” nei limiti in cui lo stesso
legislatore, attraverso una non irragionevole opera di bilanciamento fra i valori costituzionali e di
commisurazione degli obiettivi conseguentemente determinati alle risorse esistenti, predisponga adeguate
possibilita di fruizione delle prestazioni sanitarie (sentenza Corte Cost. n. 304 del 1994, decisione del 6 luglio
1994, depositata il 15 luglio 1994 e pubblicata in G. U. n. 32).
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all’erogazione di prestazioni sanitarie e I'ntiligzo appropriato delle risorse strutturali, tecnologiche e
organizzative”.

La crisi del welfare, il problema della sostenibilita dei costi delle prestazioni di cura pagate
con denaro pubblico nonché I'introduzione nella Costituzione del principio del pareggio
di bilancio (art. 81 Cost.) hanno progressivamente condotto alla trasformazione del
diritto alla salute inteso come diritto incondizionato alle cure ad un diritto alle sole cure
che risultino compatibili con la spesa pubblica. In modo conforme si ¢ infatti espressa la
Corte Costituzionale per cui il diritto alla salute, inteso come “diritto alle cure”, € un diritto
“finangiariamente condizionato dalla limitatezza delle disponibilita finangiar?’®, ferma restando la
necessita di garantire quel nucleo ineliminabile di prestazioni cui il legislatore non puo
sottrarsi e che gli individui possono continuare a pretendere.

L’enunciazione, in modo enfatico, che la sicurezza delle cure ¢ parte del diritto alla
salute, ed ¢ parte proprio di quel nucleo essenziale di prestazioni che devono essere
garantite a tutti, sembra essere espressione della fine della teoria della inderogabilita dei
diritti e della innegabile degradabilita del diritto alla salute in virtu di altri diritti, quali il
pareggio del bilancio statale e appunto la sicurezza delle cure®.

A tutela e garanzia dell’osservanza dei nuovi specifici obblighi introdotti dal
legislatore, la riforma ha previsto anche Iintroduzione del “Centro per la gestione del
rischio sanitario ¢ la sicurezza del paziente”’, che raccoglie 1 dati regionali sui rischi ed
eventi avversi e sul contenzioso di strutture private e pubbliche, e I'“Osservatorio
nazionale delle buone pratiche sulla sicurezza nella sanita*?”, che, acquisiti i dati regionali,
individua misure idonee per la prevenzione e la gestione del rischio sanitario.

La qualificazione dell’esercente la professione sanitaria come extracontrattuale, ai sensi
del citato art. 7, non ha comunque efficacia retroattiva ed ¢ applicabile esclusivamente
ai fatti verificatisi successivamente alla entrata in vigore della disposizione". In questo
senso si ¢ espressa la Corte di Cassazione nella recentissima sentenza n. 28994 dell’11
novembre 2019.

4.2. Lart. 7 della riforma cd. Gelli ¢ intervenuto sulla responsabilita civile

dell’esercente la professione sanitaria e delle strutture sanitarie, espressione
p p

dell’avvertita necessita del legislatore di porre chiarezza nel complesso sistema della

responsabilita derivante dall’esercizio di attivita sanitaria.

11 citato articolo prevede che “Lesercente la professione sanitaria di cui ai commi 1 ¢ 2 -

quindi “anche se scelti dal paziente ¢ ancorché non dipendenti della struttura stessa” e anche per

3 Corte Cost. n. 248 del 2011, decisione del 20 luglio 2011, depositata il 27 luglio 2011 e pubblicata in G. U. 3
agosto 2011 n. 33.

40 Se ne potrebbe quindi ricavare che dinanzi ad una cura sperimentale ma salvavita la somministrazione ai
pazienti che la necessitano non solo dovrebbe dipendere da una valutazione dei costi e di sostenibilita della
spesa, ma anche da una verifica sulla sicurezza della cura somministrata, intesa d’ora innanzi come un diritto
essenziale alla stregua del dititto ad ottenere gli stessi trattamenti necessari.

411 Centro per la gestione del rischio sanitario e la sicurezza del paziente, previsto dall’art. 2 della riforma Gelli,
¢ istituito in ogni regione.

42 1art. 3 della riforma Gelli prevede che entro tre mesi dall’entrata in vigore della legge deve essere istituito con
decreto del Ministero della Salute, previa intesa in sede di Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le
regioni e le provincie autonome di Trento e Bolzano, 'Osservatorio nazionale delle buone pratiche sulla
sicurezza nella sanita, presso I’Agenzia nazionale per i servizi sanitari regionali.
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quelle prestazioni svolte “in regime di libera professione intramuraria ovvero nell'ambito di
attivitd di sperimentazione e di ricerca clinica ovvero in regime di convenzione con il Servigio sanitario
nazionale nonché attraverso la telemedicina” - “tisponde del proprio operato ai sensi dell’articolo
2043 del codice civile, salvo che abbia agito nell’adempimento di obbligazione contrattnale assunta con
il pagiente”.

La riforma ha introdotto un doppio regime di responsabilita civile:

i.  responsabilita contrattuale per la struttura sanitaria;

i.  responsabilita extracontrattuale per lesercente la professione sanitaria, a
qualunque titolo operante in una struttura sanitaria o sociosanitaria pubblica e
privato, sempre che non abbia assunto con il paziente un’obbligazione
contrattuale.

La dicotomia tra responsabilita contrattuale della struttura sanitaria e responsabilita
extracontrattuale dell’esercente la professione sanitaria, con le eccezioni precisate,
determina notevoli ricadute applicative con riguardo al termine prescrizionale —
decennale per la struttura sanitaria e quinquennale per il professionista — e all’onere
della prova — che grava sulla struttura sanitaria chiamata in giudizio e sul paziente che
agisca nei confronti del professionista.

11 legislatore, con la nuova disciplina, ha manifestato I'intenzione di superare la teoria
del cd. contatto sociale applicata ai medici, tentando cosi di arginare il proliferare delle
pretese risarcitorie dirette alla categoria, ma anche di affermare la persistente
responsabilita contrattuale delle strutture sanitarie per 1 danni derivanti dallo
svolgimento dell’attivita sanitaria. La scelta di distinguere i titoli di responsabilita dei
soggetti potenzialmente corresponsabili del danno derivante dall’esercizio dell’attivita
sanitaria trova fondamento nella volonta di porre un argine al fenomeno della
medicina difensiva e di favorire I’alleanza terapeutica fra medico e paziente.

4.3. La formulazione della disposizione in esame (art. 7, comma 3) risulta pur sempre
poco chiara lasciando spazio a dubbi interpretativi. In particolare, I'inciso “salvo che (il
professionista) abbia agito nell'adempimento di obbligazione contrattuale assunta con il paziente’
potrebbe consentire alla tesi della responsabilita contrattuale di sopravvivere.

L’inciso ¢ stato aggiunto in corso di esame del disegno di legge in Senato per chiarire
che la responsabilita extracontrattuale degli esercenti professioni sanitarie sussiste nelle
ipotesi in cui il professionista abbia eseguito la prestazione risultata dannosa solo in
virth del rapporto che lo lega alla struttura sanitaria o al servizio sanitario nazionale.
Diversamente, ove il medico abbia concluso con il paziente un contratto d’opera
professionale — diverso e distinto da quello che lega le parti alla struttura sanitaria -
quest’ultimo sara tenuto a rispondere del proprio operato verso il paziente a titolo di
responsabilita contrattuale, a prescindere dal fatto che la prestazione sanitaria sia stata
concretamente resa all'interno di una struttura o al di fuori di essa.

Tale impostazione non consente di individuare con chiarezza la natura - e dunque il
regime applicabile - ad esempio, delle prestazioni d’opera eseguite in regime di
intramoenia, ove il professionista sia stato scelto dal paziente in virtt di pregresso, ma
non permanente, rapporto contrattuale. In tale ipotesi sorge il dubbio sulla
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permanenza di un rapporto contrattuale tra medico e paziente anche per quelle
prestazioni occasionalmente rese all'interno di una struttura sanitaria e, dunque, sulla
qualificazione della responsabilita del professionista.

La nuova disposizione sembra lasciare uno spazio interpretativo in grado di
supportare nuovamente la teoria del cd. contatto sociale e, dunque, demandare alla
Corte di Cassazione il compito di fornire la corretta qualificazione dei casi dubbi, che,
stante il costante orientamento, potrebbe propendere per il carattere contrattuale della
responsabilita del sanitario.

Probabilmente, proprio il fondato timore di ulteriori dubbi qualificatori sulla
responsabilita del sanitario ha indotto il legislatore della riforma a prevedere
nell’articolo 7 il comma 5 che stabilisce “Le disposizioni del presente articolo costituiscono
norme imperative ai sensi del codice civile’. 11 comma ¢ stato introdotto durante 'esame del
disegno di legge in Senato al precipuo scopo di sancire l'inderogabilita delle
disposizioni sulla responsabilita civile per il danno sanitario anche laddove il contratto
concluso tra le parti disponga diversamente. L’eventuale diversa pattuizione contenuta
in contratto (concluso tra struttura sanitaria ¢ medico e non certamente tra medico e
paziente perché in quest'ultima ipotesi la mera sussistenza di un contratto ad hoc
farebbe mutare la responsabilita del sanitario da extracontrattuale a contrattuale)
sarebbe contraria a norma imperativa e dunque nulla, ai sensi dell’art. 1418 c.c.

4.4. Anche in merito all’onere della prova, 'inquadramento della responsabilita del
medico nell’alveo della responsabilita extracontrattuale non necessariamente
comportera una modifica della ripartizione dell’onere probatotio tra quest’ultimo e
paziente. In applicazione del cd. principio di vicinanza della prova®, la giurisprudenza
¢, tendenzialmente, orientata a ritenere che 'onere della prova debba essere ripartito
tenendo conto in concreto della possibilita per 'uno o per 'altro dei contendenti di
provare circostanze che ricadono nelle rispettive sfere d’azione, per cui ¢ ragionevole
gravare dell’onere probatorio la parte a cui ¢ piu vicino il fatto da provare. La ferrea e
rigorosa applicazione del principio della vicinanza e di disponibilita della prova*
inducono quindi a ritenere il medico — e la struttura sanitaria — il soggetto piu forte e

4 Secondo il principio di vicinanza della prova la distribuzione dell’onere della prova deve tenere conto, oltre
che della partizione della fattispecie sostanziale tra fatti costitutivi e fatti estintivi o impeditivi del diritto, anche
del principio della riferibilita o vicinanza o disponibilita dei mezzi di prova, perché la copertura costituzionale di
cui gode il diritto di agire in giudizio a tutela delle proprie posizioni soggettive impone di non interpretare la
legge in modo da renderne impossibile o troppo difficile I'esercizio. La tesi ¢ espressione del principio
costituzionale del “giusto processo” e dei doveri di lealta e probita di cui all’art. 88 c.p.c., nonché del principio
generale stabilito dal comma 2 dell’art. 116 c.p.c. (Cass., Sez. 111, 21 luglio 2003, n. 11316; Cass., Sez. 111, 23
settembre 2004, n. 19133). In tema di difettosa tenuta della cartella clinica, in particolare, la giurisprudenza ha
affermato che “/a difettosa tenuta della cartella clinica naturalmente non vale ad escludere la sussistenza del nesso egiologico tra
la colposa condotta dei medici e la patologia accertata, ove risulti provata la idoneita di tale condotta a provocarla, ma consente anzi
il ricorso alle presunzioni, come avviene in ogni caso in cui la prova non possa essere data per un comportamento ascrivibile alla
stessa parte contro la quale il fatto da provare avrebbe potuto essere invocato, nel quadro dei principi in ordine alla distribuzione
dell’onere della prova ed al rilievo che assume a tal fine la “vicinanza alla prova”, e cioé la effettiva possibilita per lnna o per l'altra
parte di offrirla”, Cass. Sez. Un., 11 gennaio 2008, n. 577.

4 §i tratta di una trasformazione che rischia di non risultare compatibile con le previsioni dell’art. 2697 c.c. in
tema di riparto dell’onere probatorio che sembrano porre a carico di chi faccia valere un fatto all’interno del
giudizio le conseguenze derivanti dalla mancanza di prova dello stesso all’interno del processo.
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tecnicamente pit esperto nel rapporto di cura, con la conseguenza di far pur sempre
ricadere l'onere probatorio su quest’ultimo. La diversa qualificazione della
responsabilita medica — come extracontrattuale — potrebbe, dunque, scontrarsi con
una giurisprudenza ormai orientata a far ricadere l'onere probatorio sul soggetto
dotato degli strumenti e dei mezzi per fornire la prova stessa - il medico - vanificando
cosi lintento di rendere meno gravosa la posizione processuale dei sanitari nei
contenziosi.

4.5. La normativa introdotta dalla Legge Gelli sembra rappresentare un
allontanamento dal tradizionale statuto giuridico della responsabilita civile, sotto
diversi profili.

In primis ¢ possibile ravvisare nella novella un intento qualificatorio: il legislatore ha
espressamente qualificato la responsabilita del medico come extracontrattuale e quella
della struttura sanitaria come contrattuale.

Questa pretesa qualificatoria o forse questo tentativo ordinatorio del legislatore non
tiene conto che 'ordinamento civilistico conosce ed € basato sul sistema delle fonti
delle obbligazioni, regolate dall’art. 1173 c.c., e non delle responsabilita che ne
costituiscono una conseguenza.

Come noto il codice civile del 1942 riprende la classica tripartizione delle fonti delle
obbligazioni elaborata da Gaio, per cui le obbligazioni detivano “da contratto, da fatto
tllecito 0 da ogni altro atto o fatto idoneo a produrle secondo [ordinamento ginridico”,
I'individuazione del regime di responsabilita applicabile alla relativa violazione dipende
dalla fonte dell’obbligazione violata. La responsabilita sara dunque contrattuale se la
fonte dell’obbligazione violata ¢ il contratto, sara extracontrattuale se la fonte
dell’obbligazione risarcitotia ¢ il fatto illecito.

11 legislatore nel caso della responsabilita sanitaria sembra proporre un diverso ordine
logico: anziché muovere dalla fonte dell’obbligazione per ricavarne lo statuto della
responsabilita applicabile alla relativa violazione, muove dallo statuto della
responsabilita da applicare alla violazione di un’obbligazione per qualificarne la fonte.
11 legislatore non si ¢ espresso, quindi, nel senso della qualificazione del fatto quale
contrattuale o meno, ma ha individuato con norme imperative lo statuto di norme
applicabili 2 un determinato fatto: rappresentato dagli artt. 1218 e 1228 per quanto
riguarda la struttura sanitaria o sociosanitaria pubblica o privata; rappresentato dall’art.
2043 c.c. nel caso dell’esercente la professione sanitaria. Il richiamo rafforzato al
carattere imperativo della norma, di cui all'ultimo comma dell’art. 7, contiene un’unica
clausola di salvezza applicabile al rapporto con I'esercente la professione sanitaria in
ipotesi di assunzione di un’obbligazione contrattuale. La clausola di salvezza,
consistendo in una relazione sottrattiva tra norme, sottrae, quindi, all’ambito
applicativo della disposizione le sole ipotesi in cui vi sia stata la stipulazione di un
contratto tra medico e paziente.

Ne sembra quindi discendere I'esclusione dell’applicabilita di altre norme o statuti di
norme. A titolo esemplificativo secondo un orientamento giurisprudenziale e
dottrinale lo svolgimento di attivita di sperimentazione e di ricerca clinica puo essere
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descritto come P'esercizio di un’attivita pericolosa® riconducibile, quindi, alla forma di
responsabilita speciale di cui all’art. 2050 c.c. La perentorieta della previsione della
norma sembra escludere la possibilita di un tale inquadramento, in quanto il
legislatore, a prescindere dall’esistenza o meno di un contatto sociale, dallo
svolgimento di un’attivita pericolosa ha deciso di applicare I'art. 2043 c.c. all’esercente
la professione sanitaria.

In secundis sembra che una rigida applicazione dei principi di vicinanza e disponibilita
della prova ci indirizzino, nonostante la legge Gelli, verso un modello di responsabilita
del medico tendenzialmente oggettiva: modello in grado di garantire la sicurezza
sociale della reintegrazione del danno medico in ogni caso. 1l carattere paraoggettivo
della responsabilita ¢ ulteriormente complicato dal giudizio probabilistico sul quale ¢
fondata la regola della responsabilita. In questo sistema il convincimento del giudice
non sembra pit basato su indizi gravi, precisi e concordanti raccolti nell’istruttoria
processuale, bensi incentrato su regole statistiche e su una ricostruzione degli eventi —
quella del medico - non pit persuasiva di quella fornita dal danneggiato.

4.6. Le riflessioni formulate sulla evoluzione normativa, giurisprudenziale e dottrinale
dello statuto giuridico della responsabilita medica consentono di individuare un filo
conduttore in tale ambito, consistente: nel contrasto tra legislatore e giurisprudenza.
Sembra, infatti, di assistere ad una costante divergenza tra:

- la giurisprudenza intenta a tutelare e assicurare il pieno rispetto dei principi
costituzionali sanciti dall’art. 32 della Costituzione, ossia il diritto alla salute dei
cittadini. Inquadrando per tale via la responsabilita medica come una responsabilita da
inadempimento contrattuale, elaborando il principio della vicinanza della prova e
facendo cosi ricadere 'onere probatotio sul medico;

- ¢ legge orientata maggiormente ad assicurare il rispetto di un altro valore ugualmente
di rilievo costituzionale, ossia il contenimento della spesa pubblica e della spesa
giudiziaria ormai tutelati dall’art. 81 della Costituzione - sul pareggio del bilancio -,
promuovendo i pit vari mezzi deflattivi del contenzioso (negoziazioni, mediazioni,
accertamenti tecnici preventivi, arbitrati) e qualificando espressamente la
responsabilita del medico come extracontrattuale (ma pur sempre contrattuale quella
struttura sanitatia non potendo su quelle obbligazioni incidere).

L’effetto di un simile contrasto risulta evidente dal proliferare di riforme legislative e

4 11 diritto del paziente alla tutela della propria integrita fisica e psichica durante la sperimentazione clinica viene
ad essere riaffermato e rafforzato dal carattere di attivita pericolosa riconosciutole da dottrina e giurisprudenza
exc art. 2050 c.c., ai sensi del quale ricade su tutti gli attori in essa coinvolti 'onere supplementare di provare di
“avere adottato tutte le misure idonee ad evitare il danno”, SANTOSUOSSO, Liberta di cura e di terapia, Milano, 1998, 79.
La pericolosita insita nella sperimentazione clinica ¢ di tutta evidenza, solo considerato che i suoi effetti
sul’'uomo sono ignoti o, comunque, non sufficientemente conosciuti. Dunque, in linea generale, Iattivita in
parola puo dirsi presentare quell’intrinseca potenzialita dannosa richiesta dall’art. 2050 c.c., giacché devono
essere considerate pericolose non solo quelle attivita espressamente definite tali dalla legge, ma anche tutte
quelle che, per loro natura o per la natura dei mezzi adoperati, possono generare una situazione di pericolo. La
pericolosita della sperimentazione, oltre che dalla natura stessa della prestazione sanitaria, puo essere desunta da
aspetti accessori rispetto a quest’ultima, ma a loro volta intrinsecamente critici, come la gestione ed il
trattamento dei dati sensibili, qualificati a loro volta come attivita pericolosa ex art. 2050 c.c. ai sensi dell’art. 18
della legge n. 675/1996.
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dall’esorbitante numero di sentenze della corte di legittimita costretta a interpretare e
chiarire i principi della responsabilita medica, stante la ambiguita delle leggi, e non puo
che tradursi in un evidente crisi dei valori e crisi dei poteri.

Tuttavia, I'andirivieni di testi, dei pronunciamenti e delle letture della dottrina ¢
sintomatico della difficolta di individuare un corretto bilanciamento degli interessi in
gioco - tutela della salute e contenimento della spesa pubblica -, visto che i poteri,
legislativo e giudiziatio, sono ispirati dalla tutela di centri di interessi non coincidenti®.

4.7. Vi ¢, infine, da evidenziare che la giurisprudenza ¢ di recente, nuovamente,
intervenuta sulla responsabilita sanitaria, chiarendone alcuni aspetti, con le famose
“sentenge di San Martino”.

In particolare con la sentenza n. 28994/20194, la Corte di Cassazione ha affermato
che lart. 5 della legge n. 24 del 2017 nella parte in cui ha qualificato la responsabilita
dell’esercente la professione sanitaria come extracontrattuale, ai sensi dell’art. 2043
c.c.,, salvo che questultimo abbia agito nell’adempimento di una obbligazione
contrattuale; e ha introdotto quale criterio per la determinazione del risarcimento del
danno la valutazione della condotta del sanitario che si sia attenuto alle linee guida o,
in mancanza, alle buone pratiche clinico assistenziali, non hanno efficacia retroattiva.
Tali disposizioni, non sono, quindi, applicabili ai fatti verificatisi anteriormente alla
entrata in vigore delle citate disposizioni. Infatti, la Corte di Cassazione, seguendo un
orientamento ormai costante*s, ha chiarito che in mancanza di una disposizione
esplicita di retroattivita della legge, I'interprete puo ricavare la mens legis rivolta ad
attuarla implicitamente solo se il significato letterale non sia compatibile con la
normale destinazione della legge a disporre esclusivamente per il futuro. Quando,
invece, tale compatibilita sussiste, 'interprete ¢ tenuto a osservare egli stesso i principi
generali sulla legge, orientando l'interpretazione al rispetto del principio generale della
irretroattivita enunciato nell’art. 11 delle disposizioni sulla legge in generale. Nella
legge di riforma della responsabilita sanitaria la Cassazione ha ravvisato due indici
inequivocabilmente contrari alla retroattivita: 7z primis, la circostanza che la
qualificazione della responsabilita del sanitatio come extracontrattuale verrebbe ad
interferire con il potere ordinariamente riservato al giudice di interpretare i fatti e
qualificarli giuridicamente, incidendo, seppur indirettamente, sui singoli processi in
corso, con lesione dell’affidamento di chi ha intrapreso un’azione giudiziaria sulla base
di regole sostanziali certe, come quelle della natura contrattuale della responsabilita del
sanitari applicate in base al diritto vivente; 7z secundis, I'incidenza diversificata della
riforma a seconda della fase e del grado in cui i singoli processi si trovano, cosicché, in
base alla formazione o meno di preclusioni allegatorie e del giudicato interno,
potrebbe o meno operare la qualificazione ex /ge del titolo di responsabilita, tanto da
creare disparita di trattamento non solo tra i vari giudizi, ma anche all'interno dello
Stesso processo.

Al contrario, invece, il critetio equitativo di liquidazione del danno non patrimoniale

46 ALPA, Gindici e Legislatori, in Contratto e impresa, 2017, 1, 11 e ss.
47 Cass. civ., Sez. 111, 11 novembre 2019, n. 28994.
48 Cass. civ., Sez. 111, 12 agosto 2004, n. 15652.
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fondato sulle tabelle elaborate in base agli artt. 138 e 139 del d.lgs. n. 209 del 2005 -
Codice delle assicurazioni private — e previsto dall’art. 7, comma 4, della 1. n. 24 del
2017 trova applicazione anche nelle controversie relative ad illeciti commessi e a danni
prodotti anteriormente alla sua entrata in vigore, nonché ai giudizi pendenti a tale data,
con il solo limite del giudicato interno sul guantum. Secondo la Corte di Cassazione®
Pefficacia retroattiva di tale disposizione trova fondamento nella considerazione per
cui tale norma, non incidendo retroattivamente sugli elementi costitutivi della
fattispecie legale della responsabilita civile, non intacca situazioni giuridiche
precostituite ed acquisite al patrimonio del soggetto leso, ma si rivolge direttamente al
giudice, delimitandone ’'ambito di discrezionalita e indicando il criterio tabellare quale
parametro equitativo nella liquidazione del danno.

5. La responsabilita del medico e Covid-19: prospettive di adeguamento della
responsabilita alla emergenza epidemiologica.

5.1. L’anno 2020 ¢ stato caratterizzato dalla emergenza epidemiologica da Covid -19,
che ha riguardato tutti i settori della vita e ha costretto la categoria dei sanitari ad un
crescente impegno nella propria attivita lavorativa. Questo, come sappiamo, ha
comportato altresi un aggravamento delle responsabilita.

I numerosi decessi che la emergenza epidemiologica ha portato e la scarsa conoscenza
della malattia hanno indotto alcuni avvocati, con video, post sui social o annunci
sponsorizzati, ad offrire assistenza legale ai familiari dei deceduti per Covid -19,
invitandoli a far causa ai medici che li hanno assistiti.

Questa notizia ha destato la preoccupazione degli addetti ai lavori per la possibile
sovraesposizione giudiziaria e riacceso il dibattito sulle regole da applicare alla
responsabilita dei sanitati, troppo spesso convenuti in contenziosi lunghi e costosi.
Immediate sono state le reazioni di politici e organismi di categoria. 11 Consiglio
Nazionale Forense ha condannato le iniziative degli avvocati che hanno offerto
prestazioni volte ad incoraggiare azioni giudiziarie nei confronti dei sanitari dediti a
fronteggiare I'emergenza Covid-19, impegnandosi a valutare la condotta etica e
deontologica degli avvocati coinvolti.

Le parti politiche hanno, dal canto loro, proposto emendamenti al d.I. n. 18/2020
(‘decreto Cura Italia’) per limitare, in taluni casi finanche rimuovere, le responsabilita
civili, penali ed erariali, di sanitari e strutture sanitarie. Formulati in modo molto
diverso, gli emendamenti proposti avevano un unico obiettivo: derogare il regime
ordinario di responsabilita sanitaria nel periodo dell’emergenza Covid -19.

Ebbene, Iidea di assicurare ai sanitari — i quali stanno rischiando la loro stessa vita per
difendere quella di tutti noi - che i loro sforzi non saranno ripagati con azioni
giudiziarie e richieste di risarcimento, puo anche essere ritenuta valida, ma abbiamo
davvero bisogno di nuove regole di responsabilita?

La responsabilita sanitaria ¢ stata oggetto gia di un’ampia riforma legislativa ad opera
della cd. legge Gelli nel 2017, che, con pregi e difetti, ha posto regole di protezione e
tutela per 1 sanitari e per la loro attivita, troppo spesso orientata piu alla
precostituzione di prove (per non incorrere in responsabilita, la famosa medicina

49 Cass. civ,, Sez. 111, 11 novembre 2019, n. 28990.
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difensiva), che alla salvaguardia della salute del paziente. Questa legge ancora la
responsabilita, civile e penale, del sanitario alla violazione delle linee guida elaborate
dalle comunita scientifiche o, in assenza, alle buone pratiche cliniche assistenziali. Ma
queste regole difficilmente potrebbero trovare applicazione alla pandemia in corso: la
novita della patologia, la scarsa conoscenza scientifica del morbo e I'assenza di un
protocollo terapeutico e farmaceutico, cosi come di linee guida validate dalla comunita
scientifica o di buone pratiche, dovrebbero portare ad escludere una responsabilita del
sanitario sotto tale aspetto.

A cio, si aggiunga che le prestazioni sanitatie erogate in costanza di emergenza e con le
note carenze strutturali ed organizzative dovrebbero considerarsi come volte alla
risoluzione di problemi di speciale difficolta (ai sensi dell’art. 2236 cod. civ.) e,
conseguentemente, portare ad una significativa limitazione della responsabilita dei
sanitari.

Credo che i sanitari non abbiano oggi bisogno di nuove e diverse regole di
responsabilita, ma di una classe di operatori del diritto responsabile e preparata, pronta
a bene applicare le regole gia esistenti. Il sistema normativo vigente gia assicura una
risposta alle esigenze di tutela dei sanitari e dei pazienti.

Ma se vi ¢, ancora una volta, bisogno di una riforma sulla responsabilita sanitaria
questa non potrebbe che essere generale e innovativa e dovrebbe scaturire dal lavoro
congiunto del decisore politico e degli esperti del settore. Esperti*® che, in ambito
civilistico, hanno prontamente risposto all’appello, proponendo diverse linee di
intervento, come introdurre un indennizzo a beneficio dei pazienti irreversibilmente
lesi dal Covid-19 o dei familiati dei deceduti a causa di questa patologia; e soprattutto
— proposta che mi pare condivisibile, nel suo fondamento giuridico e sociale, anche
considerata I'autorevolezza della Fonte — di mettere in pratica il dovere di solidarieta
stabilito dalla Costituzione e prevedere che una quota parte dei risarcimenti derivanti
da malpractice sanitaria venga destinata ad un fondo per il miglioramento dei mezzi,
delle strumentazioni, delle strutture sanitarie deputate alla cura, in modo da evitare che
in futuro accadano altri incidenti, altti errori.

Probabilmente diversa ¢ la posizione delle strutture sanitarie impegnate nell’emergenza
Covid -19 che hanno mostrato carenze di organizzazione, mezzi e competenze. Un
esonero generale da responsabilita per le strutture sanitarie potrebbe risultare iniquo,
oltre che lesivo dell’art. 32 della Costituzione. La tutela della salute umana ¢ un valore
centrale nel nostro sistema e una novella che esonerasse i gestori delle strutture
sanitarie nei confronti non solo dei pazienti, ma anche del personale medico e
paramedico, ne svilirebbe il ruolo e la tutela. La cura effettiva della salute non si
realizza soltanto mediante I'adozione delle misure organizzative e gestionali previste
dalla legge, ma anche attraverso sanzioni e responsabilita adeguate. Ma non ¢ questo il
tempo di ripattire responsabilita, questo ¢ il tempo di lavorare insieme per assicurate a
tutti una tutela equa: ai sanitari, la tutela della salute e il riparo da azioni giudiziarie
intimidatorie e infruttuose; ai pazient, tutti, ’accesso alle migliori cure esistenti. Ci sara

50 MAGGIOLO, Una autentica solidarieta sociale come eredita del coronavirus: per una diversa destinazione dei risarcimenti del
danno alla salute, in Ginstiziacivile.com, 2 aprile 2020.
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pot il tempo di valutare (nel contesto in cui si sono realizzate) le decisioni assunte e di
verificare se talune di esse possano dar luogo a responsabilita.

5.2. Vi ¢, quindi, da domandarsi quali siano 1 limiti della responsabilita sanitaria (e
professionale in genere) nel contesto eccezionale di una pandemia e quale sia la
condotta concretamente esigibile dal medico in un contesto caratterizzato dalla novita
di una patologia e aggravato da catenza organizzativa, tanto con riferimento alla
disponibilita di terapie idonee a contrastare il virus, che alla strumentazione.

Senza alcun dubbio assume rilievo in tale contesto la disposizione contenuta nell’art.
2236 c.c.

L’articolo, sul cui specifico esame si rinvia al capitolo VI, ¢ applicabile tanto alle
ipotesi di responsabilita contrattuale che extracontrattuale, ed esclude la responsabilita
del prestatore d’opera per quei danni cagionati nell’esecuzione di una prestazione
implicante “la soluzione di problemi tecnici di speciale difficolta”, fatta eccezione per
la ricorrenza del dolo o della colpa grave. La disposizione ¢ stata interpretata dalla
giurisprudenza in modo piuttosto restrittivo, ma ritenuta applicabile proprio alle
ipotesi di malattie non adeguatamente studiati dalla scienza o sperimentati dalla
pratica. Cosi delimitato il campo d’applicazione della norma, non vi sono dubbi circa
lastratta applicabilita dell’esimente alla situazione emergenziale in corso. 1l
Coronavirus, quale pandemia globale mai studiata dalla comunita scientifica e dilagata
in Italia prima che nel resto d’Europa, integra senz’altro il caso eccezionale di cui
all’art. 2236 c.c.

Questa norma potra trovare applicazione, e dunque giustificare la condotta del sanitario,
non solo nellipotesi in cui la terapia prescelta non abbia portato alla guarigione, ma anche
pet giustificare I'impetizia dei medici non specializzati (o in possesso di specializzazioni
non afferenti alla infettivologia) i quali, assunti per sopperire alle carenze di organico nel
contesto emetgenziale, abbiano ignorato (non per loro colpa) le fges artis del caso di
specieS!. Lapplicabilita della disposizione al contesto pandemico appare confermata anche
alla luce del Decreto 18/2020 che, all’art. 91, ha previsto apposite “Disposizioni in matetia
ritardi o inadempimenti contrattuali derivant dall’attuazione delle misure di contenimento
e di anticipazione del prezzo in materia di contratti pubblici’. Il primo comma, nel
dettaglio, statuisce che “il rispetto delle misure di contenimento di cui al presente decreto ¢
sempre valutato ai fini dell’esclusione, ai sensi e per gli effetti degli articoli 1218 e 1223 c.c.,
della responsabilita del debitore, anche relativamente all'applicazione di eventuali
decadenze o penali connesse a titardati 0 omessi adempimenti”2.

E stata cosi introdotta una causa di giustificazione in favore del debitore il cui
inadempimento sia da ricondurre causalmente all’osservanza delle misure di contenimento,
che, alla medesima stregua dell’art. 2236 c.c., persegue il fine di tutelare la parte la cui
prestazione sia divenuta imprevedibilmente difficoltosa a causa delle circostanze

51 Si rinvia a IORI1O, Responsabilita medica e tutela del paziente ai tempi del Coronavirus, in Judicium.it, 2 giugno 2020.

52 BENEDETTL I/ «rapporto»  obbligatorio — al  tempo  dellisolamento:  una  cansa  (transitoria) di ~ ginstifica-
zione?, giustiziacivile.com, 3 aprile 2020; ID., Stato di emergenza, immunita del debitore e sospensione del contratto, ivi,
29.4.2020; 1d., I/ rapporto obbligatorio al tempo dell'isolamento: brevi note sul Decreto “cura Italia”, in Contr., 2020, 2, 213
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eccezionali.

Ne consegue che il sanitario potra andare esente da responsabilita soltanto nel caso in
cui la sua condotta imperita sia giustificata dalla assenza di linee guida/buone pratiche
in grado di orientare la condotta terapeutica; non, invece, laddove, nonostante il
contesto emergenziale, egli abbia causato un danno per inosservanza delle /eges
artis note, ovvero abbia tenuto una condotta negligente o imprudente.

Tuttavia, questa esenzione da responsabilita del sanitaria non potrebbe non trovare
applicazione nelle ipotesi di tardiva diagnosi, in presenza di una sintomatologia
chiaramente riconducibile al virus in questione. Quindi laddove il paziente affetto da
crisi respiratoria tipicamente associata al Covid-19 sia sottoposto alle cure per una
polmonite ordinaria, potrebbe permanere uno spazio di responsabilita del sanitario, la
cui condotta, in questa ipotesi, satebbe caratterizza da una evidente imperizia e da una
palese imprudenza.

5.3. Molto frequente in questo periodo di emergenza ¢ stata anche la
somministrazione di farmaci c.d. gff-label, ossia di medicinali gia registrati, ma utilizzati
in modo non conforme a quello previsto. La scarsa conoscenza del virus e la necessita
di salvare tante vite umane ha reso necessario l'utilizzo di farmaci in assenza di
univoche indicazioni terapeutiche. Anche tale condotta puo aver causati danni, per cui
¢ necessario domandarsi se sussista in tali ipotesi una responsabilita dei sanitari che
hanno somministrato i farmaci.

Ebbene sul punto assume tilievo, iz primis, Part. 3, L. 94/98 che, al ptimo comma,
impone al medico di attenersi “alle indicazioni terapeutiche, alle vie e alle modalita di
somministrazione previste dall’autorizzazione al’immissione in commercio rilasciata
dal Ministero della sanita”. Il secondo comma, tuttavia, introduce la facolta, per il
medico, di “impiegare un medicinale prodotto industrialmente per un’indicazione o
una via di somministrazione o una modalita di somministrazione o di utilizzazione
diversa da quella autorizzata, ovvero riconosciuta agli effetti dell’applicazione
dell’articolo 1, comma 4, del decreto-legge 21 ottobre 1996, n. 530, convertito dalla
legge 23 dicembre 1996, n. 6487, sempre che sussistano le condizioni seguenti: (a) che
il medico ritenga, in base a dati documentabilz, che il paziente non possa essere utilmente
trattato con medicinali per i quali sia gia approvata quella indicazione terapeutica o
quella via 0 modalita di somministrazione; purché (b) tale impiego siz noto e conforme a
lavori apparsi su pubblicazioni scientifiche accreditate in campo internazionale; previa
la (c) informazione del paziente e acquisizione del consenso dello stesso, e ferma
restando (d) la diretta responsabilita del sanitario.

Ne deriva che, nel caso di pregiudizio derivante dalla somministrazione di un farmaco
off label o di una terapia sperimentale, a fronte della prova, gravante sul paziente, della
sussistenza del danno, nonché del nesso tra quest’ultimo e la condotta del sanitatio,
sullesercente incombe un onere probatorio rafforzato. Per non incorrere in
responsabilita il sanitario dovra dimostrare che la peculiarita del caso in esame rendeva
opportuna la somministrazione del farmaco contestato ad esempio tenuto conto
dell’assenza di indicazioni terapeutiche per trattare il Coronavirus; dell’accreditamento
dell'impiego di quel medicinale fuori etichetta da parte di studi scientifici. In questi casi
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si potrebbe dire che la condotta del sanitario ¢ stata dettata dalla necessita di salvare
vite tentando strade terapeutiche non ancora adeguatamente sperimentate. Certo ¢ che
la condotta e le scelte terapeutiche dei sanitari durante emergenza epidemiologica
non puod negarsi siano state caratterizzate talvolta dallo stato di necessita e talaltra da
forza maggiore, nel tentativo di risolvere un problema senza precedenti, per cui di tali
circostanze dovra necessariamente tenersi conto nella valutazione delle responsabilita.

22 R. TUCCILLO



cCarrToro I1I
LA RESPONSABILITA CIVILE DELLA STRUTTURA

SANITARIA

1. La responsabilita civile della struttura sanitaria: il contratto di ‘spedalita’. 2. Inadempimento e
responsabilita contrattuale. 3. Responsabilita contrattuale per fatto proprio (art. 1218 c.c.). 4.
Responsabilita contrattuale per fatto altrui (art. 1228 c.c)). 5. Strutture sanitarie private e
pubbliche. 6. La responsabilita della struttura sanitaria nelle ipotesi di libera professione
intramuraria; di attivita di sperimentazione e di ricerca clinica; attraverso la telemedicina. 7. Le
clausole volte a delimitare la responsabilita della struttura sanitaria. 8. Le responsabilita delle
strutture sanitarie nell’emergenza epidemiologica da Covid -19.
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1. Responsabilita civile della struttura sanitaria: il contratto di ‘spedalita’.

1.1. La qualificazione giuridica della responsabilita delle strutture sanitarie! ha percorso
un ifer normativo e giurisprudenziale molto piu costante di quello che ha caratterizzato
la disciplina della responsabilita dei sanitari.

La Corte di Cassazione, sin dal 19792, ha qualificato la natura della responsabilita della
struttura sanitaria come contrattuale.

Tale responsabilita trovava fonte in un legame, tra paziente e struttura sanitaria, avente
i caratteri di un contratto d’opera intellettuale’ e si instaurava con 'accettazione del
paziente presso la struttura®.

Dunque, la struttura sanitaria rispondeva dei danni patiti dal paziente ex art. 1218 c.c. -
per fatto proptio, ove tali danni fossero dipesi dall'inadempimento della struttura - e/o
ex art. 1228 c.c. - per fatto illecito, doloso o colposo degli ausiliati -.

11 citato orientamento della Corte di Cassazione ¢ rimasto pressoché costante, ma si €
assistito ad un crescente ampliamento delle maglie della responsabilita delle strutture
sanitarie e ad un corrispondente aumento delle tutele riconosciute ai pazienti, che ha
portato, pet un verso, alla qualificazione del contratto, tra struttura sanitaria e paziente,
come contratto di spedalita’; e per altro verso, al riconoscimento della responsabilita
delle strutture sanitarie, ex art. 1228 c.c., anche per le condotte di medici di fiducia del
paziente o scelti dalla struttura sanitaria, previo consenso (anche tacito) del paziente®.

1.2. Con una pronuncia del 20027, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, dando
atto della necessita di dare una adeguata configurazione al complesso e atipico
rapporto che si instaura tra struttura sanitaria e paziente, hanno teorizzato I’esistenza
del cd. contratto di spedalita.

Con Daccettazione di un degente, la struttura sanitaria assume, infatti, I'obbligo di
somministrare prestazioni strumentali e accessotie, rispetto a quella principale di

1 Sul tema si rinvia a ex plurimis a FACCIOLL, 1/ contratto tra il paziente e la struttura sanitaria, in Studinm inris, 2004,
519 ss.; SIMONE, La responsabilita della struttura sanitaria pubblica e privata, in questa Rivista, 2003, 5 ss.; R.
BREDA, I/ risarcimento  dei  danni ~ da  inefficienza  della struttura sanitaria, in ~ PONZANELLI
(a cura di), La responsabilita civile. Tredici variazioni sul tema, Padova, 2002, 302 ss.; 1D., La responsabilita antonoma
delle strutture sanitarie, in Nuova ginr. civ. comm., 2007, 11, 103 ss.; IUDICA, Danno alla persona per inefficienza
della struttura sanitaria, in Resp. civ. prev., 2001, 3 ss.;

2 Cass. civ., Sez. 111, 24 marzo 1979, n. 1716.

3 Cio che pare anticipare la teoria del c.d. contatto sociale qualificato.

4 Cass. civ., Sez. 111, 24 marzo 1979, n. 1716: «[1) ‘accettazione del paziente nell'ospedale, ai fini del ricovero oppure di nna
visita ambulatoriale, comporta la conclusione di un contratto d’opera professionale tra il pagiente e I'ente ospedaliero, il quale
assume a proprio carico, nei confronti del pagiente, I'obbligazione di svolgere lattivita diagnostica e la conseguente attivitd
terapentica in relagione alla specifica situazione del paziente preso in curay.

5 Contratto in forza del quale la struttura sanitaria ¢ tenuta a rendere sia le specifiche cure mediche e
chirurgiche, sia ulteriori prestazioni di natura accessoria, quali la messa a disposizione di personale medico
ausiliario e paramedico, di medicinali, di attrezzature tecniche e /atu sensu alberghiere, come originariamente
affermato da Tribunale di Verona, 4 ottobre 1990, in Giur. 1t., 1991, 10. In tema, v. anche Cass. civ., Sez. Un., 1
luglio 2002, n. 9556, secondo cui la responsabilita della struttura sanitatia «presuppone una adeguata configurazione del
complesso ed atipico rapporto che si instanra comungue tra la casa di cura ed il paziente, anche nell'ipotesi in cui quest ultimo scelga
al di fuori il medico curante, dal momento che la clinica non si limita |...| ad impegnarsi alla fornitura di mere prestazioni di
natura alberghiera (somministrazione di vitto e alloggio), ma si obbliga alla messa a disposizione del personale medico ansiliario, di
quello paramedico ed all' apprestamento dei medicinali e di tutte le attrezzature necessarie, anche in vista di eventnali complicanze».

6 Cass., Sez. Un., 11 gennaio 2008, n. 577.

7 Cass., Sez. Un., 1° luglio 2002, n. 9556, e Cass., Sez. Un., 11 gennaio 2008, n. 577.
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somministrazione delle cure mediche, necessarie a fronteggiare la patologia del
ricoverato.

Ecco perché la Suprema Corte ha costantemente qualificato la responsabilita della
struttura sanitaria come contrattuale, in quanto I'accettazione del paziente in ospedale,
ai fini del ricovero o di una visita ambulatoriale, comporta la conclusione di un
contratto®, Contratto, tuttavia, difficilmente inquadrabile tra i contratti tipici
disciplinati dal legislatore e, in particolare, nel contratto di prestazione d’opera
intellettuale.

L’atipicita del contratto di spedalita deriva dalla complessita dell’oggetto che non ne
consente la riduzione alla /catio gperis del codice civile.

Al pari della casa di cura privata, I'ente ospedaliero pubblico non ¢, infatti, tenuto alle
sole cure mediche e chirurgiche, generali e specialistiche, gia prescritte dall’art. 2 della
L. 12 febbraio 1968, n. 132, salvo ogni altro obbligo accessorio e strumentale - ex artt.
1175 e 1375 c.c. -, e alle prestazioni di diagnosi e cura’ ma ¢ altresi tenuto: ad
apprestare personale medico ausiliario e personale paramedico; a somministrare i
medicinali; a fornire tutte le attrezzature tecniche necessarie; a garantire le prestazioni
lato sensu alberghiere, quali vitto e alloggio; ad osservare gli obblighi concernenti il
consenso informato!®; e finanche ad assicurare la salvaguardia della sua incolumita
fisica e patrimoniale, quantomeno dalle forme piu gravi di aggressione!!.

1.3. L’esigenza di tutelare anche soggetti diversi dal paziente ma legati a quest’ultimo
da un particolare rapporto qualificato, ha portato, poi, dottrina e giurisprudenza ad

8 Cass., Sez. 111, 26 gennaio 2006 n. 1698; Cass., Sez. 111, 19 aprile 2006, n. 9085; Cass., Sez. 111, 28 maggio
2004, n. 10297. In dottrina, TUDICA, Danno alla persona per inefficiensa della struttura sanitaria, in Responsabilita Civile
¢ Previdenza, 2001, 3.

9 Allobbligo “accessorio” di salvaguardia del paziente, contro le aggressioni provenienti dalla struttura o
comunque da cause rientranti nella sua sfera di controllo, allude il Tribunale di Monza, 22 ottobre 2001, in Ginr. di
Merito, 2002, 751, che proptio per motivi organizzativi ha ritenuto responsabile la struttura sanitaria dei danni
subiti, a seguito di caduta accidentale, da paziente novantatreenne ricoverato in reparto non idoneo e non
congruo rispetto alla sua patologia, anche in relazione alla morte, sopraggiunta come conseguenza
eziologicamente prevedibile del sinistro. La fonte dell’obbligo inadempiuto fu individuata dal Giudice lombardo
nella buona fede di cui all’art. 1375 c.c.,, quale fonte eteronoma del contratto (in generale), dunque anche
del contratto atipico di spedalita.

10 Tribunale di Venezia, 13 dicembre 2004, in Corriere del merito, 2005, 407, che espressamente include
nel contratto di spedalita, oltre alle prestazioni di diagnosi e cura, anche la raccolta del consenso informato del
paziente, nel dichiarare la responsabilita dei medici specializzati in urologia che omisero di informare il paziente
in merito ad una formazione tumorale emergente da una lastra effettuata durante il ricovero nel loro reparto.

1 Cass., Sez. 111, 18 settembre 2014, n. 19658. 1l principio ¢ stato enunciato dalla Corte di Cassazione con
riferimento all’ipotesi di uccisione di una paziente, verificatasi all'interno di una struttura ospedaliera ad opera di
un infermiere dipendente che non era stato tempestivamente sospeso dal servizio, nonostante le evidenti
manifestazioni di squilibrio mentale dal medesimo rivelate per tutta la notte in cui avvenne 'omicidio, sicché
Pevento delittuoso risultava la conseguenza di una palese carenza organizzativa interna alla struttura sanitaria.
Principio di recente confermato anche dal Tribunale Savona, 16 gennaio 2018, in DeJure, Milano, 2018, ove si ¢
affermato che il rapporto che lega la struttura sanitaria, pubblica o privata che sia, e il paziente ha natura
contrattuale (c.d. spedalita atipica), per cui listituzione assume un’obbligazione principale avente ad oggetto la
cura del paziente, o 'accertamento diagnostico, cio che costituisce lo scopo primario dell’operazione negoziale,
ne consegue che “sussiste la responsabilita contrattuale dell’istitnzione per i danni subiti da un paziente a seguito della caduta
all’interno della clinica provocata da una caduta da un letto di legno previsto per le visite dell’ortopedico che evidentemente non era
idoneo in quanto si é ribaltato”.
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estendere gli obblighi di protezione accessori alla prestazione principale del debitore,
struttura sanitaria, anche a tali soggetti e a qualificare il contratto di spedalita quale
contratto ad effetti protettivi a favore del terzo!2

1l piu frequente esempio ne ¢ il caso del nascituro e del padre del nascituro a fronte
del contratto di spedalita concluso tra la gestante e la struttura sanitaria cui essa si
rivolge in occasione del parto.

La teorizzazione del contratto ad effetti protettivi a favore del terzo muove dalla
interpretazione evolutiva dell’art. 1411 c.c., in tema di contratto a favore di terzi, e del
principio di relativita del contratto, di cui all’art. 1372 c.c. Principio a tenore del quale
il contratto produce effetti solo nei confronti dei soggetti che lo pongono in essere e
che con esso dispongono e regolamentano la propria sfera giuridica, non potendo
produrre effetti nei confronti di chi non abbia espresso la propria volonta e non abbia,
dunque, preso parte al contratto medesimo. Tuttavia, il prevalente orientamento
dottrinale!? e giurisprudenziale, ha opportunamente interpretato! il principio nel
senso che la intangibilita della sfera giuridica individuale non viene lesa, ove il negozio
giuridico intervenuto znfer alios produca effetti giuridici favorevoli nei confronti del
terzo, sempre che quest’ultimo abbia la possibilita di rifiutare tali effetti’>.

Tale lettura consente di contemperare linteresse del terzo all’acquisizione di effetti
giuridici favorevoli con lesigenza di liberta del soggetto che non partecipa alla

12 Ta figura del contratto con effetti protettivi nasce nella dottrina tedesca come strumento per superare il
problema della tipicita degli illeciti extracontrattuali ed ¢ stata accolta anche nel nostro ordinamento per tutelare
quei soggetti che necessariamente o istituzionalmente sono coinvolti nel contratto. Puo, infatti, accadere che il
contratto abbia ad oggetto una pluralita di prestazioni e che, oltre al diritto alla prestazione principale, sia
garantito l'ulteriore diritto a che non siano arrecati danni a terzi. Il contratto viene in tal modo integrato da
obblighi che trovano il proprio fondamento nei principi della buona fede e della correttezza, superandosi cosi la
concezione tradizionale che vuole gli effetti contrattuali limitati al contenuto dell’accordo ed alle parti che lo
hanno stipulato. Il presupposto dell’estensione ai terzi della tutela ¢ che essi si trovino esposti al rischio di danni
in occasione dell’esecuzione del contratto in ragione della loro particolare posizione rispetto ad una delle parti,
ovvero che il creditore della prestazione abbia interesse alla loro protezione, che non ¢ tuttavia oggetto di un
contratto con prestazione a favore di un terzo, nel quale la produzione degli effetti del contratto costituisce il
programma contrattuale delle parti (ex art. 1411, comma 1, cod. civ.), ma un tipo contrattuale a sé stante, non
disciplinato dalla legge, pit debole rispetto al contratto a favore di terzi (BIANCA, Diritto civile, 11 contratto,
Milano, 2000, 571 e ss.; ma si veda anche MOSCATL, I rimedi contrattuali a favore dei terzi, in Riv. dir. civ., 2003, 1,
357 e ss.).

13 BIANCA, Diritto civile, vol. 3, Milano, 2000, 566; BIGLIAZZI GERI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI,
Diritto civile, col. 3, Totino, 2000.

14 Lart. 1372 c.c., infatti, nel prevedere che il contratto non produce effetti nei confronti di terzi fa salvi i “casi
previsti dalla legge”. Dall’analisi delle disposizioni eccezionali richiamate dal secondo comma dell’art. 1372 c.c., si &
ricavato che tali disposizioni sono esclusivamente quelle che consentono una produzione w/tra-partes degli effetti
negoziali sfavorevoli, come ad esempio quanto previsto dall’art. 186 c.c. che consente al creditore di soddisfarsi
sui beni della comunione per le obbligazioni contratte nell'interesse della famiglia anche da uno solo dei coniugi.
Al contrario il terzo, pur in assenza di conformi previsioni legislative, potrebbe essere destinatario di effetti
favorevoli provenienti dall’atto negoziali altrui, salva la facolta di rifiutarli. Cio anche in applicazione del
principio di buona fede nell’esecuzione del contratto, di cui all’art. 1372 c.c., da cui discenderebbe il dovere per
le parti di proteggere anche la sfera giuridica dei terzi, ove l'esecuzione della prestazione convenuta sia
suscettibile di arrecare danno a questi ultimi, in forza del particolare rapporto che li lega a taluno dei contraenti.
15 ZENO ZENCOVICH, I/ danno al nascituro, in Nuova giur. civ. comm., 1994, 690; VENNERI, Diritto del nascituro
a nascere sano, obbligo di prestazione del medico e sua responsabilita contrattuale, in Rass. dir. civ., 1995, 908 ss. Sull’istituto
del contratto con effetti protettivi per il terzo, v. da ultimi, MAGGIOLO, Effetti contrattuali a protezione del terzo,
in Riv., dir. civ., 2001, 41 ss.; DI MAJO, La protezione del terzo tra contratto e torto, in Eurgpa e dir. priv., 2000, 20.
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formazione di un determinato contratto, stante la facolta di rifiuto.

Cio ha portato alla individuazione del contratto ad effetti protettivi nei confronti di
terzi, un contratto da cui discendono obblighi di protezione nei confronti di soggetti
che sono estranei al rapporto negoziale, ma che in ragione della loro “prossimita
qualificata” alla prestazione oggetto del contratto, possono essere esposti ad un
pericolo di danno equivalente a quello dei contraenti. La prossimita qualificata
presuppone poi lesistenza di un rapporto giutidico!¢ che lega il terzo ad una delle parti
del contratto, che puo essere di lavoro, di parentela o comunque un rapporto da cui
scaturisce un obbligo di protezione o di cural”.

A partire dal 1993, la Corte di Cassazione!® ha espressamente qualificato il contratto di
spedalita della gestante alla stregua di un contratto ad effetti protettivi nei confronti
del nascituro. Con esso, infatti, la struttura sanitaria si obbliga non solo a prestare alla
gestante le cure necessarie a consentirle il parto, ma anche ad effettuare, con la
diligenza richiesta, tutte le prestazioni necessatie alla protezione del feto, in modo da
assicurargli la nascita evitandogli qualsiasi danno. Pertanto, il nascituro, acquistata la
capacita giuridica con la nascita, sara legittimato ad agire per ottenere il risarcimento
dei danni subiti a causa dell'inadempimento della struttura sanitaria - ¢ del medico -.

Si tratta di una lettura che rafforza la posizione del nascituro di cui viene affermata la
natura di autonomo soggetto giuridicol?, in quanto titolare, sul piano sostanziale, di
alcuni interessi personali tutelati in via diretta dall’ordinamento, quali il diritto alla vita,
il diritto alla salute, il diritto all’onore o alla reputazione, il diritto all’identita personale,
benché I'evento nascita resti la imprescindibile condizione per 'azionabilita in giudizio
di tali interessi a fini risarcitori. Tutela che, tuttavia, non si estende, secondo i piu
recenti arresti giurisprudenziali, pero a riconoscere anche il diritto del nascituro alla
“non nascita, se non sana’?°.

16 I ’esistenza di tale rapporto giuridico fa si che I'esecuzione del contratto esponga il terzo a rischi identici a
quelli che si prospettano per il soggetto contraente, per cui, per esigenze di giustizia sostanziale, 'obbligato
dovra astenersi dall’arrecare danno non solo al proprio contraente ma anche al soggetto destinatario dell’effetto
protettivo, che in caso contrario potra domandare il risarcimento dei danni subiti ai sensi dell’art. 1218 c.c.

17 CASTRONOVO, Obblighi di protezione e tutela del terzo, in Jus, 1976, 168.

18 Cass., Sez. IIL, 22 novembre 1993, n. 11503, con nota di BATA, La tutela del concepito ed il diritto a nascere sano.
Nella sentenza la Cassazione chiarisce che con il contratto di ricovero ospedaliero della gestante I'ente
ospedaliero si obbliga non soltanto a prestare alla stessa le cure e le attivita necessarie al fine di consentirle il
parto, ma altresi ad effettuare, con la dovuta diligenza, tutte quelle altre prestazioni necessarie al feto (ed al
neonato), si da garantirne la nascita evitandogli - nei limiti consentiti dalla scienza - qualsiasi possibile danno.
“Detto contratto, intercorso tra la partoriente e 'ente ospedaliero, si atteggia come contratto con effetti protettivi a favore di tergo nei
confronti del nato, alla cui tutela tende quell'obbligazione accessoria, ancorché le prestazioni debbano essere assolte, in parte,
anteriormente alla nascita; ne consegue che il soggetto che, con la nascita, acquista la capacita giuridica, puo agire per far valere la
responsabilita contrattuale per Uinadempimento delle obbligazioni accessorie, cui il contraente sia tenuto in forza del contratto
stipulato col genitore o con terzi, a garanzia di un suo specifico interesse”. Conf. Cass., Sez. 111, 29 luglio 2004, n. 14488, in
Foro 11., 2004, 12, 3327, con nota di BITETTO, I/ diritto a “nascere sani”.

19 Cass., Sez. 111, 11 maggio 2009, n. 10741, in Nuova giur. Civ. comm., 2009, 12, 1, 1258, con nota di CRICENTI,
11 concepito soggetto di diritto ed i limiti dell'interpretazione; conf. Cass. Sez. 111, 3 maggio 2011, n. 9700, in Danno e resp.,
2011, 12, 1168, con nota di GALATTL, Uccisione del padre ¢ danno al nascituro.

20 Cass., Sez. un., 22 dicembre 2015, n. 25767, in Foro it., 2016, 2, 506, con nota di BONA, S#/ diritto a non nascere
¢ sulla sua lesione; Cass., Sez. 111, 29 luglio 2004, n. 14488. In queste pronunce la Cassazione ha chiarito che
l'ordinamento positivo tutela il concepito e I'evoluzione della gravidanza esclusivamente verso la nascita, e non
anche verso la “non nascita”, essendo pertanto (al piu) configurabile un “diritto a nascere” e a “nascere sani”,
suscettibile di essere inteso esclusivamente nella sua positiva accezione: sotto il profilo privatistico della
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L’inadempimento della struttura sanitaria - o del medico - puo arrecare danni anche al
padre del nascituro?!, il quale sempre in ragione del rapporto qualificato che lo lega alla
gestante avra diritto di agire nei confronti della struttura sanitaria per il risarcimento
dei danni subiti.

Dal breve excursus giurisprudenziale riportato consegue che la qualificazione del
contratto di spedalita quale contratto ad effetti protettivi nei confronti di terzi nasce
dall’esigenza di tutelare i soggetti considerati pit deboli avvantaggiati dall’applicabilita
degli artt. 1218 e ss. c.c. in punto di prescrizione e di onere della prova. Tra tali
soggetti vi rientra, nel caso di contratto di spedalita concluso dalla gestante, il nascituro
e il padre del nascituro. Tuttavia, tale tutela non puo, secondo il vigente ordinamento,
spingersi sino a riconoscere il diritto del nascituro a non nascere.

responsabilita contrattuale o extracontrattuale o da “contatto sociale”, nel senso che nessuno puo procurare al
nascituro lesioni o malattie (con comportamento omissivo o commissivo colposo o doloso); sotto il profilo -
latamente - pubblicistico, nel senso che debbono venire ad essere predisposti tutti gli istituti normativi e tutte le
strutture di tutela cura e assistenza della maternita idonei a garantire (nell’ambito delle umane possibilita) al
concepito di nascere sano. Non ¢ invece in capo a quest’ultimo configurabile un “diritto a non nascere” o a
“non nascere se non sano”, come si desume dal combinato disposto di cui agli artt. 4 e 6 della legge n. 194 del
1978, in base al quale si evince che: (i) linterruzione volontaria della gravidanza ¢ finalizzata solo ad evitare un
pericolo per la salute della gestante, serio o grave; (i) si tratta di un diritto il cui esercizio compete
esclusivamente alla madre; (iii) le eventuali malformazioni o anomalie del feto rilevano esclusivamente nella
misura in cui possano cagionare un danno alla salute della gestante, e non gia in sé e per s¢ considerate, con
riferimento quindi al nascituro. “E come emerge ulteriormente: a) dalla considerazione che il diritto di “non nascere” sarebbe
un diritto adespota (in quanto ai sensi dell’art. 1 cod. civ. la capacita ginridica si acquista solamente al to della nascita e i
diritti che la legge riconosce a favore del concepito - artt. 462, 687, 715 cod. civ. - sono subordinati all’evento della nascita, ma
appunto esistenti dopo la nascita), sicché il cosiddetto diritto di “non nascere” non avrebbe alcun titolare appunto fino al momento
della nascita, in costanza della quale proprio esso risulterebbe peraltro non esistere pin; b) dalla circostanza che ipotizzare un diritto
del concepito a “non nascere” significherebbe configurare una posizione ginridica con titolare solamente (ed in via postuma) in caso di
sua violagione, in difetto della quale (per cui non si fa nascere il malformato per rispettare il suo “diritto di non nascere”) essa
risulterebbe pertanto sempre priva di titolare, ri done conseguen te ['esercizio definitivamente precluso”. ““Ne consegue che
¢ pertanto da escludersi la configurabilita e lammissibilita nell'ordinamento del c.d. aborto “eugenetico”, prescindente dal pericolo
derivante dalle malformazioni fetali alla salute della madre, atteso che l'interruzione della gravidanza al di fuori delle ipotesi di cui
agli artt. 4 ¢ 6 legge n. 194 del 1978 (accertate nei termini di cui agli artt. 5 ed 8 ), oltre a risultare in ogni caso in contrasto con i
principi di solidarieta di cui all'art. 2 Cost. e di indisponibilita del proprio corpo ex art. 5 cod. civ., costituisce reato anche a carico
della stessa gestante (art. 19 legge n. 194 del 1978), essendo per converso il diritto del concepito a nascere, pur se con malformazioni
0 patologie, ad essere propriamente -anche mediante sangioni penali - tutelato dall’ordinamento”. Pertanto, verificatasi la
nascita, non puo dal minore essere fatto valere come proprio danno da inadempimento contrattuale 'essere egli
affetto da malformazioni congenite per non essere stata la madre, per difetto d’informazione, messa nella
condizione di tutelare il di lei diritto alla salute, facendo ricorso all’aborto ovvero di altrimenti avvalersi della
peculiare e tipicizzata forma di scriminante dello stato di necessita - assimilabile, quanto alla sua natura, a quella
prevista dall’art. 54 cod. pen.- prevista dall’art. 4 legge n. 194 del 1978, risultando in tale ipotesi comunque
esattamente assolto il dovere di protezione in favore di esso minore, cosi come configurabile e tutelato.

2l Iestensione degli obblighi della struttura sanitaria anche al padre del nascituro ¢ stata operata dalla Cass., Sez.
111, 10 maggio 2002, n. 6735, in Foro Iz, 2002, 11, 3115, con nota di SIMONE, Nascita indesiderata: il diritto alla
scelta preso sul serio. Nel caso deciso dalla Cassazione 'omessa diagnosi di malformazioni del feto aveva impedito
alla madre la possibilita di scegliere I'interruzione della gravidanza. Ieffetto protettivo nei confronti del padre, e
dunque la risarcibilita dei danni dallo stesso subiti a causa dell’errore diagnostico, ¢ stato affermato sul
presupposto della irrilevanza “Che sia consentito solo alla madre (¢ non al padre) la scelta in ordine all'interrnzione della
gravidanza, atteso che, sottratta alla madre la possibilita di scegliere a cansa dell'inesatta prestazione del medico, agli effetti negativi
del comportamento di quest’ultimo non puo ritenersi estraneo il padre, che deve percio ritenersi tra i soggetti “protetti” dal contratto
col medico e quindi tra coloro rispetto ai quali la prestazione mancata o inesatta puo qualificarsi come inadempimento, con tutte le
relative conseguenze sul piano risarcitoria”. Conf. Cass., Sez. 111, 22 marzo 2013, n. 7269, in Corr. giur., 2013, 5, 729,
con nota di CARBONE, Errata diagnosi del medico e risarcimento del danno.
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2. Inadempimento e responsabilita contrattuale.

2.1. Come anticipato nel precedente §, dalla teorizzazione del contratto atipico di
spedalita deriva anche la qualificazione della responsabilita delle strutture sanitarie,
pubbliche e private, come contrattuale. Tale qualificazione ha trovato espresso
riscontro nella disciplina contenuta nell’art. 7 della legge Gelli - Bianco - 1. 8 marzo
2017, n. 24 -.

La disposizione citata stabilisce che “/a struttura sanitaria o sociosanitaria pubblica o privata
che, nell'adempimento della propria obbligazione, si avvalga dell’opera di esercenti la professione
sanitaria, anche se scelti dal paziente e ancorché non dipendenti della struttura stessa, risponde, ai
sensi degli articoli 1218 ¢ 1228 del codice civile, delle loro condotte dolose o colpose”, precisando al
comma secondo che “/a disposizione di cui al comma 1 si applica anche alle prestazioni sanitarie
svolte in regime di libera professione intramuraria ovvero nell’ambito di attivita di sperimentazione e
di ricerca clinica ovvero in regime di convenzione con il Servizio sanitario nazionale nonché attraverso
la telemedicina”.

Risulta, quindi, possibile affermare che la responsabilita della struttura sanitaria potra
sorgere in due ipotesi distinte: da un lato, potranno addebitarsi alla struttura sanitaria,
ai sensi dell’art. 121822 c.c., “fatti propr?” di inadempimento, relativi alle prestazioni cui
la struttura stessa si ¢ obbligata in via diretta, quali i danni eventualmente provocati da
una carenza di apparecchiature o da una inadeguata messa a disposizione di medicinali;
dall’altro, ai sensi dell’art. 122823 c.c., la struttura rispondera per gli esiti dannosi delle
prestazioni professionali rese dai medici operanti all’interno della stessa.

3. Responsabilita contrattuale per fatto proprio (art. 1218 c.c.).

3.1. Gia le Sezioni Unite della Cassazione nel 2008% avevano chiarito ’autonomia
della responsabilita della struttura sanitaria dal fatto illecito del medico, ponendo
I'accento sulla esistenza di obblighi che alla struttura fanno capo per legge o in virtu
del contratto stipulato con il paziente.

Tra gli obblighi assunti dalle strutture sanitarie, come anticipato nei precedenti §, si
annoverano quelli diretti a garantire Dassistenza sanitaria attraverso l'opera
professionale dei medici e del personale infermieristico; quelli volti alla
somministrazione di farmaci e di cure; ma anche quelli, di carattere gestionale e
organizzativo, volti ad assicurare I'appropriatezza clinica e organizzativa dell’assistenza
sanitaria; oltreché il rispetto degli standard di qualificazione, strutturale e tecnologica®.
La responsabilita della struttura per inadempimento ad obblighi propri ha visto

22 1 articolo, rubrticato “La responsabilita del debitore”, recita “1/ debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta ¢
tenuto al risarcimento del danno, se non prova che linadempimento o il ritardo ¢ stato determinato da impossibilita della
prestazione derivante da cansa a lui non imputabile’.

23 Il articolo rubricato “Responsabilita per fatto degli ausiliar?” recita “Salva diversa volonta delle parti, il debitore che
nell'adempimento dell'obbligazione si vale dell’opera di terzi, risponde anche dei fatti dolosi o colposi di costoro”.

2+ Cass., Sez. Un., 11 gennaio 2008, n. 577.

2 11 contenuto del contratto di spedalita si arricchisce di una serie di obblighi di protezione, rinvenibili nei
principi di buona fede AUDICA, Danno alla persona per ingfficienza della struttura sanitaria, in Resp. civ. e prev., 2001,
7) o nella diligenza richiesta per 'adempimento dell’obbligazione principale (GORGONI, Lncidenza delle
disfunzioni della struttura ospedaliera sulla responsabilita «sanitaria», in Resp. civ. e prev., 2000, 950), tra cui fa parte anche
quello della buona organizzazione (QUADRI, La responsabilita medica tra obbligazioni di mezzi e di visultato, in Danno
e resp., 1999, 1167).
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progressivamente allargare le proprie maglie: prima con il cd. decreto Balduzzi - d.1. 13
settembre 2012, n. 158, come modificato con la legge di conversione, 1. 8 novembre
2012, n. 189 -, con lintroduzione dell’art. 3 bis, dedicato alle strutture sanitarie e
intitolato alla “Gestione e monitoraggio dei rischi sanitar?’, con il quale il legislatore avverte
del ruolo che deve riconoscersi all’attivita di prevenzione nella gestione e nel controllo
del rischio sanitario®; e poi con la cd. legge Gelli - Bianco che, all’art. 1, ha reso la
sicurezza delle cure parte integrante del diritto alla salute.

La sicurezza delle cure ¢ divenuto, quindi, uno dei principali obiettivi da perseguire,
nell’interesse dell’individuo e della collettivita, “wmediante linsieme di tutte le attivita
finalizzate alla prevenzione e alla gestione del rischio connesso all'erogazione di prestazioni sanitarie e
Lutilizzo appropriato delle risorse strutturali, tecnologiche ¢ organizzative”.

Le attivita di prevenzione del rischio rappresentano peraltro obblighi non solo per le
strutture sociosanitarie pubbliche e private ma al cui adempimento ¢ tenuto a
“concorrere tutto il personale, compresi i liberi professionisti che vi operano in regime di convengione
con il Servizio sanitario nagionale’.

3.2. La espressa previsione dell’obbligo delle strutture sanitarie di assicurare ai pazienti
la sicurezza delle cure porta con sé due corollari: per un verso, 'ampliamento delle
ipotesi di responsabilita da inadempimento delle strutture sanitarie; per altro verso,
lapplicazione ancora piu rigorosa dell’art. 2045 c.c. come causa di esclusione della
responsabilita civile delle strutture stesse.

Il nuovo obbligo, disciplinato dalla cd. I. Gelli - Bianchi, gravante sulle strutture
sanitatie comporta, quindi, la configurabilita di una responsabilita diretta delle
strutture sanitarie per la carente organizzazione?’, il difettoso funzionamento
attrezzature e piu in generale per la mancata adozione degli opportuni investimenti in
precauzioni e sicurezza delle cure.

Si potrebbe riscontrare un inadempimento delle strutture sanitarie, sotto il profilo
della buona organizzazione?, in caso di assenza di: personale qualificato in numero
sufficiente e nei momenti necessari; di sorveglianza sul coordinamento dei servizi; o di
locali salubri e idonei; o ancora in assenza di attrezzature adeguate in base al livello
tecnologico raggiunto o di prodotti sicuri.

La giurisprudenza ha riconosciuto, infatti, in molteplici casi la responsabilita diretta
della struttura per infezioni contratte durante la degenza®’, rientrando negli obblighi
della struttura anche la garanzia di un luogo salubre. Ma l'obbligo delle strutture si
estende temporalmente anche successivamente allo svolgimento delle prestazioni
diagnostiche o di cure per cui il paziente ne aveva chiesto 'intervento: ove, infatti, vi

2 DE MATTEIS, Colpa medica e inadempimento delle strutture sanitarie, in Contr. e impr., 2015, 3, 555 e ss.;
ROBERTO, La responsabilita della struttura sanitaria pubblica e privata, in Danno e resp., 2003, 1, 5 e ss.

27 Si rinvia a Z. ZENCOVICH, La sorte del pagiente, Padova, 1994, 93 e ss.; CHABAS, La responsabilita delle
strutture sanitarie per difetto di organigzazione. Studio di diritto francese, in Resp. civ. e prev., 2001, 13 e ss.

28 Tribunale di Milano, 9 gennaio 1997, in Resp. civ. prev., 1997, 1220; Tribunale di Genova, 30 ottobre 1998,
in Resp. civ. prev., 1999, 997; App. Trento, 18 ottobre 1996, in Danno ¢ resp., 1997, 477; App. Napoli, 14 settembre
1979, in Foro pad., 1979, 202.

2 Tribunale di Genova, Sez. 11, 29 maggio 2017, n. 1456, in responsabilitamedica.it, DAV OLA, Infezioni nosocomiali e
responsabilita della struttura sanitaria, in Danno e responsabilita, 2017, 3, 357 ss.; Tribunale di Milano, 20 giugno 2018,
in annovaprocecuracivile.com

R. TUCCILLO 31



CAPITOLO 1II

sia una evidente situazione di pericolo di vita emergente dalle analisi compiute presso
una struttura ospedaliera, rientra nel dovere accessorio di protezione della salute del
paziente una tempestiva ed immediata attivazione.

In altre parole, 'organizzazione sanitaria ha, come oggetto della propria complessa
prestazione, non solo la prestazione medica, ma un complesso servizio assistenziale
garantito al cittadino: ossia, quello che il legislatore del 1978 ha delineato, definendo il
“servizio sanitario nagionale’ come “il complesso delle funzioni, delle strutture, dei servizi e delle
attivitd destinate alla promozione, al mantenimento, al recupero della salute fisica e psichica di tutta
la popolazione’.

Dunque, la responsabilita contrattuale delle strutture sanitarie per danni alla persona
del paziente pud essere dovuta anche esclusivamente alle colpose, gravi carenze
organizzative della struttura ospedaliera stessa.

3.3. Chiarita lesistenza di un obbligo in capo alle strutture sanitatie di assicurare la
sicurezza delle cure e una buona organizzazione, resta pero da tracciare i confini di
questo obbligo e dunque della buona organizzazione. Ebbene gli standard minimi di
organizzazione per l'esercizio delle attivita sanitarie sono dettati da un complesso
insieme di norme e di linee guida che individuano sia i requisiti minimi strutturali delle
strutture sanitarie - private, ai fini dell’accreditamento, ma anche pubbliche - sia le
prescrizioni da osservarsi per prevenire rischi alla salute.

Vi ¢, pero da domandarsi se la mera osservanza dei requisiti strutturali possa esonerare
la struttura sanitaria da una responsabilita per i danni subiti dal paziente.

Ebbene tenuto conto che la qualificazione come contrattuale della responsabilita della
struttura sanitaria, rende meno gravoso 'onere della prova del paziente danneggiato,

30 Cass., Sez. 111, 19 gennaio 2018, n. 1251. A tenore della sentenza, a fronte dell’evento morte, e di esiti
diagnostici che un’adeguata terapia avrebbe potuto scongiurare, quindi, la struttura sanitatia ha un vero e
proprio obbligo anche di dotarsi di un’organizzazione interna (presente in effetti in taluni Ospedali) che la
ponga in grado di esaminare tempestivamente gli accertamenti, ed avviare un tempestivo processo informativo.
Solo cosi opinando, fra I'altro, si attribuisce al paziente non ricoverato la stessa tutela del soggetto ricoverato,
con ulteriori e non indifferenti benefici in termini di risparmio di spesa sanitaria, non dovendosi piu ritenere
essenziale il ricovero per una adeguata tutela sanitaria, ma potendo bastare la cura domiciliare. Peraltro, un
trattamento diverso per il paziente non ospedaliero finirebbe per discriminare il soggetto in questione non solo
rispetto al paziente ricoverato ma anche rispetto ad altri cittadini che si rivolgono a strutture pubbliche dotate di
protocolli che prevedono 'onere di comunicazione tempestiva.

31 Tribunale di Monza, 7 giugno 1995, in Resp. civ. prev., 1996, 389.

32 Per le strutture sanitarie private il d.lgs. 30 dicembre 1992, n. 502, stabilisce i requisiti strutturali minimi per
ottenere appunto I'accreditamento con il Sistema Sanitario Nazionale; per le strutture sanitatie una pluralita di
disposizioni normative hanno previsti requisiti e standard quali d.p.r. 14 gennaio 1997 Ministero della Salute
recante “Approvazione dell'atto di indirizzo e coordinamento alle regioni e alle province autonome di Trento e di Bolzano, in
materia di requisiti strutturali, tecnologici ed organizzativi minimi per lesercizio delle attivita sanitarie da parte delle strutture
pubbliche e private”; d.p.c.m. 1 settembre 2000 contenente “A#o di indirizzo e coordinamento in materia di requisiti
strutturali, tecnologici ed organizzativi minimi per lesercizio delle attivita sanitaria relative alla medicina trasfusionale (e nella
medesima materia Acc. 16 dicembre 2010, n. 242/CSR - Accotdo, ai sensi dell’articolo 4 del d. lgs. 28 agosto
1997, n. 281, tra il Governo, le Regioni e le Province autonome di Trento e Bolzano
sui requisiti minimi organizzativi, strutturali e tecnologici delle attivita sanitarie dei servizi trasfusionali e delle
unita di raccolta e sul modello per le visite di verifica); d.p.c.m. 20 gennaio 2000 recante “Atto di indir irigzo e
coordinamento recante requisiti strutturali, tecnologici e organizzativi minimi per i centri residenziali di cure palliative’; d. m. 2
aprile 2015, n. 70 del Ministero della salute contente “Regolamento recante definizione  degli  standard
qualitativi, strutturali, tecnologici e quantitativi relativi all assistenza ospedaliera”.
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ma di certo pit complessa la posizione della struttura che dovra fornire prova della
non imputabilita della causa del danno alla stregua del parametro di diligenza di cui
all’art. 1176, comma 2, c.c. si puo giungere alla conclusione che la disfunzione
organizzativa o la carenza strutturale, in presenza di nesso causalita e di danno, potra
di certo fondare un giudizio di responsabilita dell’ente.

Non lo stesso potra dirsi nel caso in cui I'ente fornisca la prova di aver osservato tutti
gli standard organizzativi e strutturali richiesti per lo svolgimento della data attivita
sanitaria. In questo caso, oltre a doversi valutare la normativa regionale e le linee
guida, potrebbe in ogni caso assumere rilievo un giudizio comparativo con le strutture
sanitarie analoghe e, dunque, concludersi il giudizio con una affermazione di
responsabilita della struttura.

Per questa via si potrebbe ancorare la valutazione della colpa della struttura sanitaria,
per disfunzione organizzativa, “al comportamento del prestatore di servizi il quale assicura in
condizioni normali e ragionevolmente prevedibili, la sicurezza che si puo legittimamente attendere’>.
In tal modo, quindi, il giudizio di responsabilita delle strutture sanitarie per i danni
causati da disfunzione organizzative sarebbe il risultato di una complessa valutazione,
da una parte, degli standard di sicurezza delle cure richiesti dalla normativa, nazionale
e regionale, e dalle linee guida, e, dall’altra, degli standard garantiti da strutture
analoghe.

3.4. Sulla applicabilita della causa di giustificazione dello stato di necessita, ex art. 2045
c.c., agli interventi d’urgenza compiuti all’interno di strutture sanitarie la Corte di
Cassazione* si era espressa, gia in passato, in senso negativo.

Come noto, infatti, affinché sia ravvisabile lo stato di necessita, di cui all’art. 2045 c.c.,
come causa di esclusione della responsabilita civile, ¢ richiesta la sussistenza della
necessita di salvare sé od altri dal pericolo attuale di un danno grave alla persona. La
norma presuppone che un soggetto si venga a trovare fortuitamente, a prescindere
dalla sua volonta e dalla sua possibilita di esercitare un controllo sulla situazione in
atto, in una imprevista ed imprevedibile situazione, nella quale soltanto si giustifica il
compimento da parte sua di scelte, altrimenti sanzionate dai canoni della responsabilita
civile, finalizzate alla necessita di salvare sé od altri dalla imprevista e imprevedibile
situazione di peticolo.

L’elemento della imprevedibilita ¢, dunque, imprescindibile per I'applicabilita della
causa di giustificazione, dovendo altrimenti una situazione di pericolo esser affrontata
e risolta nei modi ordinari senza richiedere o giustificare un intervento da parte di un
soggetto che sia al contempo lesivo di altri diritti.

Facendo applicazione di tali principi la giurisprudenza ha chiarito che lo stato di
necessita puo sussistere nel caso necessita di intervenire d’urgenza con un intervento
chirurgico, per salvare la vita di un’altra persona, solo per quel soggetto che, in ragione

3 DE MATTEIS, La responsabilita civile degli esercenti le professioni sanitarie, in Quaderni del CSM, n. 89, 1996, 478; in
questo senso anche IUDICA, Danno alla persona per inefficienza della struttura sanitaria, in Resp. civ. e prev., 2001, v.
66, 3 ¢ ss.

3 Cass., Sez. 111, 7 luglio 2016, n. 13919, nel caso deciso dalla sentenza nel corso di un intervento chirurgico
d’urgenza svolto allinterno di una struttura ospedaliera al paziente erano state somministrate sacche
trasfusionali non controllate.
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di esso, non abbia potuto adottare le normali cautele. Ovverosia quando il soggetto
che si trovi costretto a effettuare I'intervento chirurgico si trovi, ad esempio, fuori da
una adeguata struttura sanitaria e non sia in grado di raggiungerla, mettendo altrimenti
a repentaglio la vita della persona in pericolo.

Tale scriminante non pud pero operare per la struttura sanitaria, deputata alla
somministrazione di cura e allo svolgimento di interventi chirurgici e quindi
professionalmente organizzata proptio, tra laltro, per poter affrontare interventi
d’urgenza in condizioni di sicurezza. In questi casi e nei confronti delle strutture
sanitarie non ¢ configurabile lo stato di necessita, perché l'urgenza stessa deve
necessariamente essere prevista e programmata e al suo verificarsi scatta o deve
scattare 'adozione di specifici protocolli.

Tra i compiti, e dunque gli obblighi, di una struttura ospedaliera organizzata e
operante sul territorio, rientra, tra gli altri, la programmazione delle situazioni di
emergenza, che si deve tradurre in una apposita organizzazione interna finalizzata
proprio alla professionale e organizzata gestione dell’emergenza, con appositi
protocolli, la previsione di turni in chirurgia di tutte le qualifiche professionali
coinvolte, la disponibilita all’occorrenza delle sale operatorie con priorita su interventi
che possono attendere, approvvigionamento preventivo di risorse ematiche verificate
o comunque la predeterminazione delle modalita di un approvvigionamento
aggiuntivo straordinario ove necessitato dalla situazione di emergenza.

Deve, quindi, escludersi che una struttura sanitaria, che esegua all'interno di essa un
intervento chirurgico di urgenza, agisca in stato di necessita e possa di conseguenza
essere ritenuta non responsabile ex art. 2045 c.c. dei danni riportati dai pazienti ove gli
stessi abbiano subito un danno ingiusto.

Questo orientamento pare oggi, a seguito della Riforma Gelli - Bianco e
dell’introduzione dell’obbligo per le strutture sanitarie di garantire ai pazienti la
sicurezza delle cure, ancora piu attuale.

4. Responsabilita contrattuale per fatto altrui (art. 1228 c.c.).

4.1. La responsabilita della struttura sanitaria pud sorgere, tuttavia, non solo per
inadempimenti di obblighi sulla medesima gravanti e dalla stessa compiuti, ma anche
per le condotte tenute dagli esercenti la professione sanitaria di cui si sia avvalsa “anche
se scelti dal paziente ¢ ancorché non dipendenti della struttura stessa” (art. 7 Legge Gelli -
Bianco), ai sensi dell’art. 1228 c.c.

11 richiamo operato dalla citata disposizione trova il suo fondamento nell’esigenza di
assicurare al paziente, danneggiato dalla condotta di un soggetto diverso dalla struttura
sanitaria, la facolta di far affidamento sulla responsabilita originaria del debitore -
struttura sanitaria, senza che il ricorso agli ausiliari da parte del debitore importi una
sostituzione  di  altri  soggetti a quello originariamente  responsabile.
La responsabilita per fatto dell’ausiliario riposa sul principio cuius commoda cuins et
incommoda, o, piu precisamente, dell’appropriazione o “avvalimento” dell’attivita altrui
per 'adempimento della propria obbligazione, comportante I'assunzione del rischio

3 BIANCA, Dell'inadempimento delle obbligazioni, 2* ed., in Comm. Scialgja, Branca, Bologna-Roma, 1979, 451
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per i danni che al creditore ne derivino3.

La responsabilita di chi si avvale dell’esplicazione dell’attivita del terzo per
I'adempimento della propria obbligazione contrattuale trova allora fondamento non
gia nella colpa nella scelta degli ausiliati - eufpa in eligendo - o nella vigilanza - culpa in
vigilando -, bensi nel rischio connaturato all’utilizzazione dei terzi nell’adempimento
dell’obbligazione, fondamentale rilevanza assumendo la circostanza che dell’opera del
terzo il debitore o il preponente comunque si avvalga nell’attuazione della prestazione
dovuta?’.

La struttura sanitaria deve, quindi, sopportare il rischio per I'operato doloso o colposo
dei suoi ausiliari, a prescindere dallo sforzo diligente impiegato nella scelta e nella
utilizzazione di tali soggetti, in quanto anche una scelta diligente non potrebbe
automaticamente prevenire, in modo assoluto, il fatto doloso o colposo degli
ausiliari®. Presupposto per Poperativita di tale responsabilita ¢ che il fatto dannoso sia
stato compiuto dall’ausiliatio nello svolgimento di un incarico assegnatogli dalla
struttura sanitaria’®; ne restano escluse le prestazioni di cortesia, ove manca il mandato
della struttura sanitaria.

L’ampia formulazione del citato art. 7, per cui la struttura sanitaria risponde
dell’operato anche di collaboratori non dipendenti o di fiducia del paziente, ¢ stata
interpretata dalla giurisprudenza in modo estensivo.

Fino a comprendere la responsabilita dell’ente per le condotte colpose o dolose dei
medici che operino all’interno della struttura sanitaria anche solo in virtu di una mera
collaborazione stabile*’; o anche quando la prestazione venga svolta da dipendenti di
un Consorzio, cui la struttura abbia affidato, in forza di contratto d’appalto nella
fornitura e gestione, lo svolgimento di un servizio sociosanitario*!.

Se ne ricava, dunque, che la responsabilita della struttura sanitaria ai sensi dell’art. 1228
c.c. puo sussistere anche in assenza di uno stabile rapporto di lavoro dipendente tra
struttura sanitaria pubblica e medico curante*?, o di un rapporto di lavoro subordinato
in generale, essendo sufficiente la presenza di un potere di direzione e vigilanza della

3 Cass., Sez. 111, 6 giugno 2014, n. 12833; conf. Cass., Sez. 111, 14 febbraio 2019, n. 4298; Cass., Sez. III, 27
marzo 2015, n. 6243,

37 In tal senso Cass., Sez. 111, 17 maggio 2001, n. 6756; Cass., Sez. 111, 13 aprile 2007, n. 8826.

3 BRECCIA, Le obbligazioni, in Tratt. ludica, Zatti, Milano, 1991, 612; VISINTINI, Responsabilita per fatto degli
aunsiliar, in Tratt. Rescigno, 9, 1, Torino, 1984, 224

% Tribunale S. Maria Capua V., Sez. I, 29 maggio 2018, n. 1829; Tribunale Monza, Sez. 11, 19 agosto 2016, n.
2310.

40 Cass., Sez. 111, 29 gennaio 2018, n. 2060.

4 Tribunale Savona, 4 luglio 2016, De Jure, Milano, 2016.

42 Secondo Cass., Sez. III, 27 luglio 1998, n. 73306, «la responsabilita diretta dell’ente e quella del medico, inserito
organicamente nell organizzazione del servizio, sono disciplinate in via analogica dalle norme che regolano la responsabilita di
prestazione professionale medica in esecuzione di un contratto di opera professionale, senza che possa trovare applicazione nei
confronti del medico la normativa prevista dagli artt. 22 ¢ 23 del D.P.R. 10 gennaio 1957, n. 3, con rignardo alla responsabilita
degli impiegati civili dello Stato per atti compinti in violazione dei diritti dei cittadini. Cio che conta, ai fini del sorgere di detta
responsabilita sia dell’ente che del medico ¢ la natura subordinata dell'attivita di quest'nltimo in favore del primo, la quale deriva
non dalla natura precaria o stabile della sua attivita né dal fatto che essa sia retribuita o meno, né dalle modalita di detta
retribugione, che quindi puo essere, come nella fattispecie anche “a gettone”, ma dall'inserimento di detta attivita nella struttura
organizzativa e funzionale dell'ente che la ntilizza (Cass., 5 maggio 1980, n. 2957)». Conf. Cass., Sez. 111, 17 gennaio
2019, n. 1043.
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struttura sanitaria privata sull’attivita del medico®, finanche qualora il rapporto con il
medico rivesta carattere occasionale4.

5. Strutture sanitarie private e pubbliche.

5.1. La disciplina della responsabilita delle strutture sanitarie nei confronti del paziente
risulta invariata sia ove 'inadempimento sia stato eseguito da una struttura pubblica sia
da una struttura privata.

La ratio della identita di disciplina tra strutture pubbliche e private deve rinvenirsi nella
sostanziale identita degli obblighi gravanti sulle stesse verso il fruitore dei servizi,
equivalenti a livello normativo.

Draltra parte, la disciplina della responsabilita sanitaria presenta quale scopo ultimo
quello di tutelare il bene salute, quale diritto costituzionalmente garantito dall’art. 3
Cost., che non potrebbe ammettere limitazioni di responsabilita o differenze
risarcitorie a seconda della diversa natura, pubblica o privata, della struttura sanitaria%s.
La regola, consolidatasi in giurisprudenza®, ha finalmente trovato fonte normativa nel
nostro ordinamento, atteso che la Legge Gelli ha sancito che la «truttura sanitaria o
sociosanitaria pubblica o privata che, nell'adempimento della propria obbligazione, si avvalga
dell’opera di esercenti la professione sanitaria, anche se scelti dal paziente e ancorché non dipendenti
della struttura stessa, risponde, ai senst degli articoli 1218 ¢ 1228 del codice civile, delle loro condotte
dolose o colpose».

Da un lato, dunque, si ¢ confermata la responsabilita contrattuale della struttura
sanitaria a seguito dell’accettazione del paziente presso di sé e si ¢ resa esplicita
Poperativita dell’art. 1228 c.c. per i fatti illeciti commessi dagli ausiliari; dall’altra si
sono recepite le tesi giurisprudenziali sull’irrilevanza della natura pubblica o privata
della struttura sanitaria’.

6. La responsabilita della struttura sanitaria nelle ipotesi di libera professione
intramuraria; di attivita di sperimentazione e di ricerca clinica; attraverso la
telemedicina.

6.1. Il secondo comma dell’art. 7 della legge Gelli - Bianco estende la medesima regola
di responsabilita delle strutture sanitarie - ai sensi degli artt. 1218 e 1228 c.c. - alle
prestazioni sanitarie rese in regime di libera professione intramuraria (verosimilmente
considerata l'utilita economica che il SSN trae da tale attivita e le modalita con cui si
esplica Dlattivita stessa e con cui viene erogato il compenso all’operatore) ovvero in
regime di convezione con il servizio sanitario nazionale, nonché attraverso la
telemedicina e nello svolgimento di attivita di ricerca e sperimentazione clinica.

4 Cass., Sez. 111, 14 luglio 2004, n. 13066; App. Napoli, 22 settembre 1997, in Foro nap. 2000, 167; Cass., Sez.
111, 14 giugno 2007, n. 13953; Cass., Sez. 111, 22 settembre 2015, n. 18610.

4 (Cass., Sez. 111, 14 luglio 2004, n. 13066.

4 Cass., Sez. 111, 25 febbraio 2005, n. 4058.

46 Inter alia Cass., Sez. 111, 11 marzo 1998, n. 2678; Cass., Sez. 111, 19 maggio 1999, n. 4852.

47 Cass., Sez. Un., 11 gennaio 2008, n. 577: «/i/n quanto sostangialmente equivalenti sono a livello normativo gli obblighi dei
due tipi di strutture verso il fruitore dei servizi [,] anche in considerazione del fatto che si tratta di violazioni che incidono sul bene
della salute, tutelato quale diritto fondamentale dalla Costituzione, senza possibilita di limitazioni di responsabilita o differenze
risarcitorie a seconda della diversa natura, pubblica o privata, della struttura sanitariay. V. anche Cass., Sez. 111, 25 febbraio
2005, n. 4058.
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6.2. Per quanto riguarda coloro che operano in regime di convenzione con il servizio
sanitario nazionale non puo non sottolinearsi I'allineamento ad una nota e recente
pronuncia della Cassazione 43, secondo cui “/’ASL ¢ responsabile civilmente, ai sensi dell'art.
1228 cod. civ., del fatto illecito che il medico, con essa convenzionato per ['assistenza medico-generica,
abbia commesso in esecuzione della prestagione curativa, ove resa nei limiti in cui la stessa ¢
assicnrata e garantita dal S.S.IN. in base ai livelli stabiliti secondo la legge”.

Dalla L. 23 dicembre 1978, n. 833, art. 14, comma 3, lett. h, a tenore della quale ’ASL
¢ tenuta ad assicurare “T’assistenza medico-generica e infermieristica, domiciliare e
ambulatoriale” della L. n. 833 del 1978, art. 25, comma 3 per cui Iassistenza medico
generica puo essere prestata dal personale dipendente o convenzionato con il sistema
sanitario nazionale, si evince che sono le aziende sanitarie locali che, in quanto tenute
in concreto a provvedere all’assistenza medico-generica, sono soggetti debitori delle
prestazioni in questioni

La ASL, soggetto istituzionalmente debitore delle prestazioni di medicina generale nei
confronti degli iscritti al SSN, puo, quindi, alternativamente decidere, a propria
discrezionalita e con suo rischio di impresa, per attuazione dell’assistenza medico
generica e pediatrica, cui ¢ obbligata ex /ge, di avvalersi di propri dipendenti oppure di
medici convenzionati, rimanendo in entrambe le ipotesi il debitore delle prestazioni di
medicina generale

6.3. Con il termine telemedicina® si intende “/a pratica di erogare assistenza sanitaria,
¢ffettuare diagnosi, consulti e terapie, trasferire dati sanitari ed effettuare didattica in campo medico,
impiegando video e andio interattivi e strumenti in grado di veicolare dati a distanza’>, dunque, in
altre parole, erogazione di una prestazione medica a distanza, priva di un contatto
diretto tra medico e paziente. I campi di applicazione sono molteplici ed in via di
espansione. La telemedicina richiede inoltre una smaterializzazione dell'informazione
medica, funzionale alle esigenze del SSN ma potenzialmente in contrasto con le
esigenze di tutela del paziente.

Attraverso questo strumento il personale sanitario puo in qualsiasi luogo e in qualsiasi
momento consultare lo storico dei parametri del paziente, rilevare eventuali anomalie,
verificare la corretta assunzione di farmaci, e comunicare con il paziente, 1 suoi
familiari e tutto il team di cura. II tutto passando per una centrale operativa, unica e
multicanale, finalizzata a tracciare ogni singolo dato e avvenimento, sia da parte
dell’assistito sia dell’operatore.

La legge Gelli - Bianchi ha pero con I'art. 7 voluto chiarire che anche per quelle
prestazioni erogate a distanza, la struttura risponde ai sensi degli art. 1218 e 1228
c.c.

4 Cfr. Cass., Sez. III, 27 marzo 2015, n. 6243, in Nuova ginr. civ. comm., 2015, 1, 109 ss. con nota di
PUCELLA, La responsabilita dell’A.S.L. per illecito riferibile al medico di base.

4 FILAURO, Telemedicina, cartella elettronica e tutela della privacy, in Danno e Resp., 2011, 5, 472; 1220, Medicina ¢
diritto nell’era digitale: i problemi ginridici della cyber medicina, in Danno e resp., 2000, 8, 807.

30" Business and Professions Code dello stato della California, aggiunto dal Telemedicine Development Act del 1996:
«telemedicine” means the practice of bealth care delivery, diagnosis, consultation, treatment, transfer of medical data, and education
using interactive audio, video, or data communications», § 2290.5.
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6.4. La libera professione intramuraria, cd. intramoenia®, comprende le prestazioni
erogate al di fuori del normale orario di lavoro dai medici di una struttura sanitaria, i
quali utilizzano le strutture ambulatoriali e diagnostiche dell’ospedale stesso a fronte
del pagamento da parte del paziente di una tariffa.

La legge Gelli - Bianco ha espressamente esteso la responsabilita delle strutture
sanitarie anche per le prestazioni che vengono erogate, all'interno della struttura, in
regime di intra moenia.

Pertanto anche nelle ipotesi in cui il rapporto tra I'utente e la struttura sanitaria del
S.S.N. o convenzionata abbia corso con espletamento di una serie di prestazioni
aggiuntive, il cui costo sia posto direttamente a carico dell’'utente e non del Servizio
Sanitario Nazionale ed anzi con I'espressa esclusione dell’operativita delle procedure
del S.S.N., come nel caso di prestazioni erogate in regime intramurario, resta
comunque ferma la responsabilita dell’ente per i danni subiti dal paziente.

Cio in quanto anche nell’espletamento di attivita intramuraria, o nella scelta del
medico operante in data struttura, la prestazione sanitaria erogata ¢ pur sempre
riferibile sempre all’azienda ospedaliera e con I'avvalimento della sua struttura2.

6.5. Sulla responsabilita per lo svolgimento di attivita di ricerca e sperimentazione
clinica sembra necessaria una riflessione dogmatica.

Secondo un orientamento giurisprudenziale e dottrinale lo svolgimento di attivita di
sperimentazione e di ricerca clinica puo essere descritto come I'esercizio di un’attivita
pericolosa® riconducibile, quindi, alla forma di responsabilita speciale di cui all’art.
2050 c.c.

La pericolosita insita nella sperimentazione clinica® ¢ di tutta evidenza, solo

51 La cui disciplina ¢ stata modificata dalla 1. 8 novembre 2012, n. 189, Conversione in legge, con modificazioni,
del d. 1. 13 settembre 2012, n. 158, cd. Decreto Balduzzi.

52 Cass., Sez. VI - 111, ord. 24 dicembre 2014, n. 27391.

5311 diritto del paziente alla tutela della propria integrita fisica e psichica durante la sperimentazione clinica viene
ad essere riaffermato e rafforzato dal carattere di attivita pericolosa riconosciutole da dottrina e giurisprudenza
ex art. 2050 c.c., ai sensi del quale ricade su tutti gli attori in essa coinvolti 'onere supplementare di provare di
“avere adottato tutte le misure idonee ad evitare il danno”, SANTOSUOSSO A., Liberta di cura e di terapia, Milano, 1998,
79. Cass., Sez. 111, 27 luglio 1991, n. 8395, in Giur. Iz., 1992, 7, 1332, con nota di BARENGHI, In tema di
farmaci difettosi; Cass., Sez. III, 27 gennaio 1997, n. 814. La piu recente giurisprudenza ritiene che
I'accertamento in concreto se una certa attivita, non espressamente qualificata come pericolosa da una
disposizione di legge, possa o meno essere considerata tale ai sensi dell’articolo 2050 c.c. - con conseguente
onere a carico di chi invochi il corrispondente regime - sia rimesso in via esclusiva al giudice del merito, come
tale insindacabile in sede di legittimitd, ove correttamente e logicamente motivato con riferimento alle
valutazioni sostanziali circa le misure di sicurezza apprestate, cosi Cass., Sez. 111, ordinanza 15 febbraio 2019, n.
4545.

5 Giova ricordare che in tema di produzione e immissione in commercio di farmaci, la giurisprudenza ¢
orientata all’applicazione dell’art. 2050 c.c. Di recente, Cass., Sez. 111, 7 marzo 2019, n. 6587 ha chiarito che per
sfuggire alle responsabilita connesse alla produzione e alla commercializzazione di un farmaco che, anche in un
caso su un milione, puo provocare danni importanti, ma di eziologia ignota, non ¢ sufficiente la segnalazione dei
possibili pericoli connessi all’assunzione, dovendo Iimpresa o rinunciare tout court alla produzione e alla
commercializzazione del prodotto ovvero accollarsi il rischio economico del risarcimento del danno. Ai fini
dello scrutinio in ordine alla sussistenza della prova liberatoria di cui all’art. 2050 c.c. e cio¢ la prova di aver
adottato tutte le misure idonee ad evitare il danno, ¢ necessario valutare, da un lato, la rigorosa osservanza di
tutte le sperimentazioni ed i protocolli previsti dalla legge prima della produzione e della commercializzazione
del farmaco e dall’altro 'inadeguatezza della segnalazione dell’effetto indesiderato.
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considerato che 1 suoi effetti sull’'uomo sono ignoti o, comunque, non
sufficientemente conosciuti. Dunque, in linea generale, I’attivita in parola puo dirsi
presentare quellintrinseca potenzialita dannosa richiesta dall’art. 2050 c.c., giacché
devono essere considerate pericolose non solo quelle attivita espressamente definite
tali dalla legge, ma anche tutte quelle che, per loro natura o per la natura dei mezzi
adoperati, possono generare una situazione di pericolo. La pericolosita della
spetimentazione, oltre che dalla natura stessa della prestazione sanitaria, puo essete
desunta da aspetti accessori rispetto a quest’'ultima, ma a loro volta intrinsecamente
critici, come la gestione e il trattamento dei dati sensibili, qualificati a loro volta come
attivita pericolosa ex art. 2050 c.c. ai sensi dell’art. 18 della 1. 31 dicembre 1996, n. 675.
Tale qualificazione potrebbe risultare, tuttavia, inadeguata a seguito della riforma Gelli
- Bianco.

Nell’art. 7 della citata legge sembra, infatti, ravvisabile un intento qualificatorio: il
legislatore ha espressamente qualificato la responsabilita del medico come
extracontrattuale e quella della struttura sanitaria come contrattuale.

Questa pretesa qualificatoria o forse questo tentativo ordinatorio del legislatore non
tiene conto che l'ordinamento civilistico conosce ed ¢ basato sul sistema delle fonti
delle obbligazioni, regolate dall’art. 1173 c.c.,, e non delle responsabilita che ne
costituiscono una conseguenza.

Come noto il codice civile del 1942 riprende la classica tripartizione delle fonti delle
obbligazioni elaborata da Gaio, per cui le obbligazioni detivano “da contratto, da fatto
tllecito 0 da ogni altro atto o fatto idoneo a produrle secondo [ordinamento ginridico”;
lindividuazione del regime di responsabilita applicabile alla relativa violazione dipende
dalla fonte dell’obbligazione violata. La responsabilita sara dunque contrattuale se la
fonte dell’obbligazione violata ¢ il contratto, sara extracontrattuale se la fonte
dell’obbligazione risarcitoria ¢ il fatto illecito.

11 legislatore nel caso della responsabilita sanitaria sembra proporre un diverso ordine
logico: anziché muovere dalla fonte dell’obbligazione per ricavarne lo statuto della
responsabilita applicabile alla relativa violazione, stabilisce in modo imperativo lo
statuto della responsabilita da applicare alla violazione di un’obbligazione.

11 legislatore non si ¢ espresso, quindi, nel senso della qualificazione del fatto quale
contrattuale o meno, ma ha individuato con norme imperative lo statuto giuridico da
applicare a un determinato fatto: rappresentato dagli artt. 1218 e 1228 per quanto
riguarda la struttura sanitaria o sociosanitaria pubblica o privata; rappresentato dall’art.
2043 c.c. nel caso dell’esercente la professione sanitaria. Cio ha fatto richiamando
all'ultimo comma dell’art. 7 il carattere imperativo dello statuto dettato e individuando
un’unica clausola di salvezza applicabile all'ipotesi in cui medico e paziente abbiano
stipulato un contratto.

Ne sembra quindi discendere I'esclusione dell’applicabilita di altre norme o statuti di
norme.

Ebbene la perentorieta della previsione dell’art. 7 sembrerebbe portare ad escludere la
possibilita di inquadrare P'attivita di ricerca e sperimentazione clinica nell’alveo della
responsabilita per attivita pericolosa, in quanto il legislatore, a prescindere
dall’esistenza o meno di un contatto sociale, dallo svolgimento di un’attivita pericolosa
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ha deciso di applicare 'art. 2043 c.c. all’esercente la professione sanitaria.

7. Le clausole volte a delimitare la responsabilita della struttura sanitaria.

7.1. L’art. 1228 c.c. nell’affermare la responsabilita del debitore per fatto degli ausiliari
ta “salva una diversa volonta delle part?”’, rimettendo all’autonomia delle parti la pattuizione
di una regola di esonero o limitazione della responsabilita.

11 patto di esonero non ¢ privo tuttavia di limiti legali. Infatti, 'art. 1229 c.c. sancisce la
nullita di qualsiasi patto preventivo di esonero o limitazione della responsabilita
qualora il fatto del debitore sia stato eseguito con “dolo o colpa grave” o costituisca “una
violazione di obblighi derivanti da norma di ordine pubblico”.

Ebbene tale limitazione trova applicazione, secondo il prevalente orientamento?, sia
per le ipotesi di responsabilita diretta del debitore che di responsabilita indiretta per
fatto degli ausiliari.

Nelle ipotesi di responsabilita sanitaria linserimento di clausola di esonero della
responsabilita della struttura sanitaria nel contratto di spedalita -intercorrente tra
struttura sanitaria e paziente - per fatto dei dipendenti dell’ente potrebbe incortere nel
divieto di cui all’art. 1229 c.c. Una simile limitazione finirebbe, infatti, con il violare
Pobbligo di tutelare la salute derivante dall’art. 32 della Costituzione e imposto sulle
strutture sanitarie.

8. Le responsabilita delle strutture sanitarie nell’emergenza epidemiologica da
Covid-19.

8.1. L’emergenza epidemiologica da Covid - 19 ha fatto sorgere un ampio dibattito
sulla responsabilita delle strutture sanitarie per la gestione del virus. Moltissimi sono
statl infatti 1 casi di infezioni avvenute proprie all'interno delle strutture sanitarie, che
invece di fungere da luogo di cura si sono trasformate in bacini di virus e da
amplificatori di contagio.

Certo il tema della responsabilita delle strutture sanitarie per infezioni nosocomiali
non ¢ affatto nuovo, ma ha assunto nell’emergenza da Covid - 19 connotati peculiari.
Per infezioni nosocomiali®® si intendono infezioni insorte nel corso di un ricovero
ospedaliero, non manifeste clinicamente né in incubazione al momento dell’ingresso e
che si rendono evidenti dopo 48 ore o piu dal ricovero, nonché quelle successive alla
dimissione, ma causalmente riferibili, per tempo di incubazione, agente eziologico e
modalita di trasmissione al ricovero medesimo.

Come ampiamente riportato nei paragrafi che precedono la qualificazione della
responsabilita delle strutture sanitarie come contrattuale incide sull’onere probatotio.

% BENATTI, Voce Clausole di esonero della responsabilita, in Dig. Disc. Priv. - Sez. Civ., 11, Torino, 1988, 400,
GALGANO, Trattato di diritto civile, 11, Le obbligagioni in generale. 1/ contratto in generale. I singoli contratti, 3 ed., a cura
di ZORZI, GALGANO, Padova, 2015, 79; ANZANLI, Responsabilita per fatto degli ansiliari e responsabilita per fatto
dei preposti: fattispecie a confronto, in Nuova ginr. Civ. comm., 2017, 11, 431.

56Le infezioni nosocomiali, nell’acronimo inglese H.C.A.L. - Health Care Acquired Infections sono oggetto di
rilevanti studi scientifici. Si rinvia sul tema a COSTIGLIOLA, Le infezioni correlate all'assistenza e principi di
prevenzione, in DONELLI - GABRIELLI (a cura di), La responsabilita medica nelle infezioni ospedaliere, Santarcangelo
di Romagna, 2014
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Ragion per cui, all’attore danneggiato spettera solo la prova dell’esistenza del rapporto
con la struttura (contratto o contatto sociale), nonché allegare Iinsorgenza o
I'aggravamento della patologia e I'inadempimento del debitore astrattamente idoneo a
cagionare il danno lamentato. Con riferimento al caso delle infezioni nosocomiali, si
dovra innanzitutto verificare se 'infezione sia ricollegabile a quelle qualificate come
nosocomiali. La prova sara certamente agevole laddove, ad esempio, si dimostrasse
che anche altri pazienti hanno contratto una simile infezione nello stesso periodo. Sara
invece onere della struttura provare il corretto e diligente adempimento, nonché la
riconducibilita del danno a causa non imputabile ad essa, onere sicuramente
complesso in caso di infezioni ospedaliere.

La struttura sanitaria dovra dimostrare di aver adottato un modello organizzativo
finalizzato ad evitare o ridurre il rischio di insorgenza di questo tipo di infezioni,
ovvero dimostrare la loro inevitabilita. I’adozione di specifici modelli organizzativi
finalizzati alla riduzione dei rischi, che pone cosi rilevanza alla prevenzione e
costituisce la prova liberatoria del diligente adempimento delle obbligazioni scaturenti
dal contratto atipico di spedalita, pone al centro del sistema il tema della gestione del
rischio ospedaliero®. Cio riguarda anche le infezioni da Coronavirus. Sara necessario
valutare gli strumenti di protezione concretamente posti in essere dalla struttura, i
meccanismi e modelli organizzativi, adottati al fine di prevenire il diffondersi del virus
nella struttura stessa.

Le strutture sanitarie per andare esenti da responsabilita dovranno dimostrare che
I’epidemia e il contagio allinterno degli ospedali fossero eventi del tutto imprevedibili
e inevitabili, prova di non facile raggiungimento soprattutto nel momento in cui la
diffusione del virus era ormai divenuta nota alle autorita sanitarie. La responsabilita in
capo alla struttura allora si configurerebbe come una responsabilita generalmente
omissiva, per non aver posto in essere misure adeguate al fine di evitare il contagio
allinterno delle strutture, ad esempio mediante apposite misure di isolamento3s.

Nella valutazione della responsabilita sara quindi dirimente I'esame di tutti gli
strumenti e di tutte le precauzioni assunte per evitare il diffondersi del contagio. La
struttura avrebbe dovuto fronteggiare, con tutte le risorse organizzative, diagnostiche e
terapeutiche disponibili 'emergenza giunta alla sua attenzione, secondo il principio di
precauzione, con anche il dovere di verifica e vigilanza tramite riunione periodiche e
briefing, e conseguente adozione di regole protocollari e verifiche periodiche,
basandosi sulle linee guida (ove esistenti) e su quanto indicato dalla letteratura
scientifica nazionale ed internazionale.

8.2. Sotto il profilo del nesso di causalita, anche la responsabilita da infezioni
nosocomiali rispondera al criterio del pin probabile che non. L'infezione da Coronavirus
assume la peculiarita di avere un alto tasso di mortalita nelle persone affette da
patologie pregresse e dunque pone la necessita di valutare anche le concause
dell’evento morte. Come ¢ noto, 'art. 41 c. 2 c.p. prevede che solo il rischio nuovo e

57 Si rinvia a DE RADA, Infezioni da Covid-19 e responsabilita organizzativa della struttura sanitaria, in Altalex.com, 13
maggio 2020.
SEACCIOLL, La responsabilita civile per difetto di organigzazione delle strutture sanitarie, Pisa, 2018, 109.
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da solo sufficiente ed idoneo a interrompere il nesso causale faccia venir meno anche
la responsabilita dell’autore della prima condotta. La giurisprudenza in tema di
infezioni ospedaliere ha affermato che queste non siano idonee ad interrompere il
nesso con la prima condotta, in quanto eventi prevedibili ed evitabili, essendo anzi
uno dei rischi tipici della permanenza nella struttura.

1l Covid-19 non mi sembra possa perd porsi come elemento tipico di alcun decorso.
La responsabilita delle strutture sanitarie richiedera un attento esame della
prevedibilita ed evitabilita di tale infezione in ambito ospedaliero, nonché della
adeguatezza delle precauzioni adottate dalle singole strutture per arginare il rischio del
contagio.

9 Cass. Pen,, sez. IV, 11 luglio 2017, n. 33770.
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