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La responsabilita della struttura ospedaliera € contrattuale; quella del medico
inserito nella struttura e extracontrattuale, alla luce del dato letterale dell’art. 3
della legge 189/2012 (c.d. legge Balduzzi).
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2. Larticolato sistema della responsabilita civile in ambito sanitario.

Prima di esaminare il merito delle domande, & opportuno reinquadrare e rimettere a fuoco il sistema
della responsabilita civile da “malpractice medica” a seguito della cd legge Balduzzi (L. 189/2012),
che ¢ stata oggetto di diverse opzioni interpretative e di applicazioni giurisprudenziali non sempre
convincenti.

All’esito di una non breve riflessione favorita dai vari contributi anche giurisprudenziali noti, ritiene
il Tribunale adito che la citata legge del 2012 induca a rivedere il “diritto vivente” secondo cui sia la
responsabilita civile della struttura sanitaria sia quella medico andrebbero in ogni caso ricondotte
nell’alveo della responsabilita da inadempimento ex art. 1218 c.c.

2.1 La responsabilita della struttura sanitaria.

Secondo I'insegnamento consolidato della giurisprudenza, avallato dalle Sezioni Unite della
Cassazione (sent. 1/7/2002 n. 9556 e sent. 11/1/2008 n. 577), il rapporto che lega la struttura
sanitaria (pubblica o privata) al paziente ha fonte in un contratto obbligatorio atipico (cd contratto di
“spedalita” o di “assistenza sanifaria”) che si perfeziona anche sulla base di fatti concludenti — con
la sola accettazione del malato presso la struttura (Cass. 13/4/2007 n. 8826) - e che ha ad oggetto
I’obbligo della struttura di adempiere sia prestazioni principali di carattere strettamente sanitario sia
prestazioni secondarie ed accessorie (fra cuil prestare assistenza al malato, fornire vitto e alloggio in
caso di ricovero ecc.).

Ne deriva che la responsabilita risarcitoria della struttura sanitaria, per I’'madempimento e/o per
I'inesatto adempimento delle prestazioni dovute in base al contratto di spedalita. va inquadrata nella
responsabilita da inadempimento ex art. 1218 ¢.c. e nessun rilievo a tal fine assume il fatto che la
struttura (sia essa un ente pubblico o un soggetto di diritto privato) per adempiere le sue prestazioni
st avvalga dell’opera di suoi dipendenti o di suoi collaboratori esterni — esercenti professioni
sanitarie e personale ausiliario — e che la condotta dannosa sia materialmente tenuta da uno di questi
soggetti. Infatti, a norma dell’art. 1228 c.c., il debitore che per adempiere si avvale dell’opera di
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risarcimento — € onere del debitore convenuto (struttura sanitaria) provare di aver esatfamente
adempiuto le sue prestazioni e che il danno lamentato da controparte non gli ¢ imputabile. Al
riguardo la Suprema Corte ha precisato che “in tema di responsabilita contrattuale della struttura
sanitaria (...), ai fini del riparto dell'onere probatorio 1'attore, paziente danneggiato, deve limitarsi a
provare l'esistenza del contratto (o il contatto sociale) e l'insorgenza o l'aggravamento della
patologia ed allegare l'inadempimento del debitore, astrattamente idoneo a provocare il danno
lamentato. rimanendo a carico del debitore dimostrare o che tale madempimento non vi e stato
ovvero che, pur esistendo, esso non ¢ stato eziologicamente rilevante” (Cass. Sez. Un. 11/1/2008 n.
577).

La responsabilita risarcitoria della struttura sanitaria come responsabilita da inadempimento ex art.
1218 c.c. non muterebbe natura qualora si volesse invece ritenere che per le strutture (pubbliche o
private convenzionate) inserite nel S.S.N. I'obbligo di adempiere le prestazioni di cura e di
assistenza derivi direttamente dalla legge istitutiva del Servizio Sanitario (L. n. 833 del 1978). come
pure da talumi sostenuto. Anche secondo tale impostazione, infatti, la responsabilita andrebbe
comunque ricondotta alla disciplina dell’art. 1218 c.c., al pari di ogni responsabilita che scaturisce
dall’inadempimento di obbligazioni derivanti da “altro atto o fatto idoneo a produrle in conformita
dell’ordinamento™ (art. 1173 c.c.).

In ogni caso, la struttura sanitaria convenuta dal danneggiato e dunque responsabile ai sensi dell’art.
1218 c.c. per il risarcimento dei danni derivati dall’inadempimento (o dall’inesatto adempimento) di
una delle prestazioni a cui e direttamente obbligata.

o
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2.2 La responsabilita del medico.

In merito alla responsabilita del medico dipendente e/o collaboratore della struttura sanitaria -
autore della condotta attiva o omissiva produttiva del danno subito dal paziente col quale tuttavia
non ha concluso un contratto diverso ed ulteriore rispetto a quello che obbliga la struttura nella
quale il sanitario opera - a partire dal 1999 la giurisprudenza pressoché unanime ha ritenuto che
anch’essa andasse inquadrata nella responsabilita ex art. 1218 c.c. in base alla nota teoria del
“contatto sociale” (Cass. 22/1/1999 n. 589). In particolare, secondo tale consolidato indirizzo
giurisprudenziale — ribadito anche nel 2008 dalle Sezioni Unite della Cassazione (sent. 577/2008) -
“in tema di responsabilita civile nell'attivita medico-chirurgica, I'ente ospedaliero risponde a titolo
contrattuale per 1 danni subiti da un privato a causa della non diligente esecuzione della prestazione
medica da parte di un medico proprio dipendente ed anche l'obbligazione di quest'ultimo nei
confronti del paziente, ancorché non fondata sul contratto, ma sul "contatto sociale", ha natura
contrattuale, atteso che 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 tal senso, fra le altre, Cass. 19/04/2006 n. 9085).

La ricostruzione della responsabilita del medico in termini di responsabilita “contrattuale” ex art.
1218 c.c. anche in assenza di un contratto concluso dal professionista con il paziente implica, come
logico corollario, I’applicazione della relativa disciplina in tema di riparto dell’onere della prova fra
le parti, di termine di prescrizione decennale ecc.

Tale inquadramento della responsabilita medica e il conseguente regime applicabile. unito
all’evoluzione che nel corso degli anni si € avuta in tema di danni non patrimoniali risarcibili e
all’accresciuta entita dei risarcimenti liquidati - in base alle tabelle di liquidazione equitativa del
danno alla persona elaborate dalla giurisprudenza di merito, in particolare a quelle del Tribunale di
Milano ritenute applicabili dalla Cassazione a tutto il territorio nazionale in mancanza di un criterio
di liquidazione previsto dalla legge - ha indubitabilmente comportato un aumento dei casi in cui €
stato possibile ravvisare una responsabilita civile del medico ospedaliero (chiamato direttamente a
risarcire il danno sulla base del solo “contatto” con il paziente se non riesce a provare di essere
esente da responsabilita ex art. 1218 c.c.), una maggiore esposizione di tale categoria professionale
al rischio di dover risarcire danni anche ingenti (con proporzionale aumento dei premi assicurativi)
ed ha mvolontariamente finito per contribuire all’esplosione del fenomeno della cd “medicina
difensiva” come reazione al proliferare delle azioni di responsabilita promosse contro 1 medici.

2.3 L’impatto della legge n. 189 del 2012 (cd “legge Balduzzi”) sul sistema della responsabilita
civile in ambito sanitario.

Su tale contesto normativo e giurisprudenziale é intervenuta alla fine del 2012 la “legge Balduzzi” -
L. 8 novembre 2012 n. 189 che ha convertito con modificazioni il D.L. 13 settembre 2012 n. 158 —
la quale ha espressamente inteso confenere la spesa pubblica e arginare il fenomeno della “medicina
difensiva”, sia attraverso una restrizione delle ipotesi di responsabilita medica (spesso alla base
delle scelte diagnostiche e terapeutiche “difensive” che hanno un’evidente ricaduta negativa sulle
finanze pubbliche) sia attraverso una limitazione dell’entita del danno biologico risarcibile al
danneggiato in caso di responsabilita dell’esercente una professione sanitaria.

L’art. 3 della legge (“Responsabilita professionale dell esercente le professioni sanitarie’) prevede
al comma 1 che “/’esercente la professione sanitaria che nello svolgimento della propria attivita si
attiene a linee guida e buone pratiche acereditate dalla comunita scientifica non risponde
penalmente per colpa lieve. In tali casi resta comunque fermo [’obbligo di cui all’articolo 2043 del
codice civile. Il giudice, anche nella determinazione del risarcimento del danneo, tiene debitamente
conto della condotta di cui al primo periodo™.

Occorre dunque valutare I'impatto dell’art. 3 della L. n. 189 del 2012 (“legge Balduzzi”) sul
delineato sistema della responsabilita in ambito sanitario e sulla responsabilita del medico in
particolare.
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Il dibattito che si & sviluppato in dottrina dopo [’entrata in vigore della legge si € incentrato
principalmente sul secondo inciso della norma (“In tali casi resta comungque fernmo I'obbligo di cti
all’articolo 2043 del codice civile”) ed é caratterizzato da opinioni contrapposte, rispecchiate nelle
pronunce giurisprudenziali di merito note.

Il richiamo esplicito alla disciplina della responsabilita risarcitoria da fatto illecito (art. 2043) & stato
visto da alcuni come una sorta di “atecnico” rinvio alla responsabilita risarcitoria dell’esercente la
professione sanitaria (in tal senso, fra gl altri, Tribunale di Arezzo 14/2/2013 e Tribunale di
Cremona 19/9/2013), mentre altri (Tribunale di Varese 29/12/2012) hanno iteso da subito vedere
nella previsione in esame una indicazione legislativa (di portata indirettamente/implicitamente
interpretativa) volta a chiarire che. in assenza di un confratto concluso con i1l paziente, la
responsabilita del medico non andrebbe ricondotta nell’alveo della responsabilita da
imadempimento/inesatto adempimento (comunemente detta «contrattuale») bensi in quello della
responsabilita da fatto illecito (comunemente detta «extracontrattuale»).

Gli estremi delle contrapposte opinioni emerse nella giurisprudenza di merito paiono ben
rappresentati da una pronuncia del Tribunale di Torino del 26/2/2013 e da quella del Tribunale di
Rovereto del 29/12/2013.

Secondo il giudice piemontese il legislatore del 2012 avrebbe dettato una norma che smentisce
I’intera elaborazione giurisprudenziale precedente e 1’art. 2043 sarebbe ora la norma a cui
ricondurre sia la responsabilita del medico pubblico dipendente sia quella della struttura pubblica
nella quale opera (non essendo ipotizzabile secondo quel giudice un diverso regime di
responsabilita del medico e della struttura), per cui 1’art. 3 della legge Balduzzi cambierebbe il
“diritto vivente” operando una scelta di campo del tutto chiara e congruente con la finalita di
contenimento degli oneri risarcitori della sanita pubblica e “getta alle ortiche™ la utilizzabilita in
concreto della teorica del contatto sociale.

Il giudice trentino ha ritenuto invece che nessuna portata imnovatrice deriverebbe dalla legge
Balduzzi in merito alla responsabilita civile del medico in quanto il richiamo all’art. 2043 c.c.
contenuto nell’art. 3 andrebbe riferito solo al giudice penale per il caso di esercizio dell’azione
civile in sede penale, mentre la responsabilita civile del medico andrebbe comunque ricondotta al
disposto dell’art. 1218 c.c. in caso di inadempimento e/o inesatto adempimento dell’obbligazione
“legale” gravante anche sul singolo operatore sanitario e che troverebbe fonte nella legge istitutiva
del S.SN. (L. n. 833 del 1978).

Anche la Suprema Corte si € pronunciata sulla possibile portata innovatrice della legge Balduzzi nel
regime della responsabilita civile medica, sinora escludendola.

In una prima decisione del febbraio 2013 la Cassazione (in un “obiter’’) ha affermato che “(...) la
materia della responsabilita civile segue le sue regole consolidate (...) anche per la c.d.
responsabilita contrattuale del medico e della struttura sanitaria, da contatto sociale”, richiamando
quale “punto fermo, ai fini della nomofilachia, gli arresti delle sentenze delle Sezioni Unite nel
novembre 2008 (...)” (Cass. 19/2/2013 n. 4030). In tale sentenza non sono fornite indicazioni
mterpretative del secondo inciso dell’art. 3 comma 1 L.189/2012, che invece si rinvengono nella
successiva pronuncia della Cassazione del 17/4/2014 n. 8940 cosi massimata: “l'art. 3, comma 1,
del d.I. 13 settembre 2012, n. 158, come modificato dalla legge di conversione 8 novembre 2012, n.
189, nel prevedere che "l'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., "l'obbligo di cui all'articolo 2043 del
codice civile", non esprime alcuna opzione da parte del legislatore per la configurazione della
responsabilita civile del sanitario come responsabilita necessariamente extracontrattuale, ma intende
solo escludere, in tale ambito. l'irrilevanza della colpa lieve™.

Non sono condivisibili le concrete applicazioni dell’art. 3 comma 1 della legge Balduzzi fatte in
alcune delle pronunce di merito sopra richiamate, mentre 1’interpretazione della norma operata dalla
Cassazione nell’ordinanza n. 8940 del 2014 risulta solo in parte convincente.
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Come si € gia avuto modo di argomentare piu diffusamente, il tenore letterale del comma 1 dell'art.
3 L.189/2012 e le esplicite finalita perseguite dal legislatore del 2012 - di contenimento della spesa
pubblica e di porre rimedio al cd fenomeno della medicina difensiva anche attraverso una
limitazione della responsabilita dei medici - non sembrano legittimare semplicisticamente
un'interpretazione della norma nel senso che il richiamo all'art. 2043 c.c. sia atecnico o frutto di una
svista.

Prima di prendere posizione sulle possibili ricadute che la legge del 2012 pare avere sulla
responsabilita del medico. € tuttavia opportuno far chiarezza sul suo ambito applicativo e sgombrare
il campo da alcune riferite letture della nuova previsione normativa che non convincono affatto.
Innanzitutto, nessuna portata innovativa puo avere 1’art. 3 della legge 189/2012 - che si riferisce
espressamente alla responsabilita dell’esercente una professione sanitaria autore della condotta
illecita - sulla natura “contrattuale” della responsabilita civile (ex artt. 1218 e 1228 c.c.) della
struttura sanitaria (pubblica o privata) nella controversia risarcitoria promossa nei suoi confronti dal
danneggiato.

Sia che si ritenga ravvisabile un contratto atipico fra la struttura sanitaria ed il paziente, sia che si
preferisca individuare nella legge 1a fonte dell’obbligo per la struttura (pubblica o convenzionata)
mnserita nel S.S.N. di erogare determinate prestazioni in favore del paziente, in ogni caso come detto
la struttura sanitaria convenuta dal danneggiato € responsabile ai sensi dell’art. 1218 c.c. per il
risarcimento dei danni derivati dall’inadempimento (o dall’inesatto adempimento) di una delle
prestazioni a cui € direttamente obbligata.

In secondo luogo. non puo essere condivisa l'opinione — fatta propria da una minoritaria
giurisprudenza di merito - che in sostanza finisce per ritenere 1’intero articolo 3 comma 1 una legge
penale o comunque una legge che fa eccezione a regole generali e ne fa discendere che, ai sensi
dell’art. 14 delle preleggi. troverebbe applicazione nei soli casi ivi previsti.

L’art. 3 della legge Balduzzi oltre ad mftrodurre indubbie restrizioni alla responsabilita penale -
prevedendo una parziale abolitio criminis degli artt. 589 e 590 (Cass. pen. 29/1/2013 n. 16237) -
disciplina infatti vari aspetti della “responsabilita professionale dell’esercente le professioni
sanitarie”’ compresa la responsabilita risarcitoria, di cui si occupa espressamente non solo nel
comma 1, con il richiamo all’obbligo di cui all’art. 2043 e con la previsione di tener conto nella
determinazione del risarcimento del danno del fatto che il responsabile si € attenuto alle linee guida,
ma anche nel comma 3, che introduce un criterio legale di liquidazione del danno biologico
mediante il rinvio alle tabelle previste negli artt. 138 e 139 del D.Lvo n. 209/2005 (cod. ass.), e, in
qualche modo, nel comma 5, ove é previsto I’aggiornamento periodico e 1’inserimento di specialisti
nell’albo der CTU. Peraltro, oltre che non rtispondente ai comuni criteri ermeneutici,
I’'interpretazione secondo cui I’art. 3 comma 1 sarebbe “legge penale” o “eccezionale” destinata in
quanto tale a disciplinare ex art. 14 delle preleggi solo 1 casi dalla stessa espressamente previsti —
esonero dalla responsabilita penale del medico in colpa lieve che si € attenuto alle linee guida e
responsabilita risarcitoria ex art. 2043 c.c. dello stesso professionista solo in caso di
proscioglimento/assoluzione in sede penale — porrebbe forti dubbi di legittimita costituzionale. per
I'ingiustificata ed irragionevole disparita di trattamento e diversita di disciplina che verrebbero a
crearsi a seconda che una determinata condotta illecita del medico (causativa di danni risarcibili)
venga preventivamente vagliata dal giudice penale oppure no.

Né puo condividersi [’atffermazione secondo cui I’obbligazione del medico avrebbe fonte “legale™.
in quanto scaturirebbe direttamente dalla legge istitutiva del S.S.N. (1. 833/1978), con conseguente
applicabilita del regime giuridico della responsabilita ex art. 1218 c.c. per il risarcimento dei danni
derivanti da inadempimento.

L’opinione largamente maggioritaria individua, come detto. nel contratto di “spedalita” o di
“assistenza sanitaria’ (non nella legge) la fonte del rapporto obbligatorio fra la struttura sanitaria e il
paziente e, ove pure non si ritenga di aderire a tale conclusione, al piu nella legge istitutiva del
S.S.N. potrebbe eventualmente individuarsi la fonte delle obbligazioni gravanfti sulle strutture
(pubbliche e private) inserite nel variegato servizio sanitario ma non certo di obbligazioni verso il




Lanuvova ProceduraCivile

Direttore Scientifico: Luigi Viola
paziente direttamente gravanti sul singolo medico, inserito a vario titolo (come dipendente o
collaboratore esterno) in complesse strutture — che autonomamente organizzano le risorse ed 1
mezzi di cui dispongono — presso le quali viene di solito in contatto con gli utenti solo perche cio é
insito nell’espletamento delle sue mansioni lavorative (al pari di quanto avviene ad altri dipendenti
o collaboratori di pubbliche amministrazioni o di soggetti privati che erogano servizi pubblici).
Tant’e che per circa vent’anni dopo I’istituzione del S.S.N. la giurisprudenza (sino alla sentenza
della Cassazione n. 589 del 1999) ha continuato a qualificare extracontrattuale la responsabilita del
medico ospedaliero per 1 danni arrecati ai pazienti (vd Cass.13/3/1998 n. 2750 e Cass. 24/3/1979 n.
1716), senza mai ravvisare nella legge 833/1978 la fonte di un’obbligazione “legale” ex art. 1173
c.c. in capo al singolo medico che ha eseguito la sua prestazione in virtit del rapporto organico con
la struttura sanitaria.
Come pure va sgombrato il campo dall’equivoco che I’art. 3 comma 1 della legge Balduzzi possa
disciplinare ogni 1ipotesi di responsabilita del medico (e di ogni altro esercente la professione
sanitaria), come sembra affermare il Tribunale di Torino nella sentenza sopra richiamata.
Ferma la responsabilita (distinta ed autonoma) ex art. 1218 c.c. della struttura sanitaria, qualora il
danneggiato intenda agire in giudizio (anche o soltanto) contro il medico, occorre infatti
necessariamente distinguere 1’ipotesi in cui il paziente ha concluso un contratto con il professionista
da quella in cui tali parti non hanno concluso nessun contratto. Non pare dubitabile che il
danneggiato puo utilmente continuare ad invocare la responsabilita da inadempimento ex art. 1218
c.c. del medico qualora provi che le parti hanno concluso un contratto d’opera professionale, senza
che assuma alcun rilievo il fatto che la prestazione medico-chirurgica sia stata eventualmente resa
(in regime ambulatoriale o di ricovero) presso una struttura sanitaria (pubblica o privata). In tal caso
il medico ¢ legato al paziente da un rapporto contrattuale (diverso sia dal rapporto che lega il
sanitario alla struttura nella quale opera, sia dal rapporto che intercorre fra 1l paziente e la struttura)
e pertanto la sua responsabilita risarcitoria ben puo (e deve) essere ricondotta alla responsabilita da
imadempimento ex art. 1218 c.c.
In presenza di un contratto fra paziente e professionista. nessun riflesso quindi puo avere sulla
qualificazione della responsabilita risarcitoria del medico la previsione contenuta nel conmuma 1
dell’art. 3 della legge Balduzzi, in particolare il richiamo all’art. 2043 c.c. Va in tal senso
pienamente condivisa I’affermazione della Cassazione secondo cui € escluso che la legge 189/2012
abbia inteso esprimere un’opzione a favore della qualificazione della responsabilita medica
“necessariamente” come responsabilita extracontrattuale (Cass. n. 8940 del 2014).
Non puo invece essere condivisa 1'interpretazione complessiva del secondo inciso dell’art. 3 comma
1 della legge Balduzzi che emerge dalla motivazione (non anche dalla massima sopra richiamata)
dell’ordinanza della Cassazione n.8940 del 2014 - laddove la Corte conclude che a tale norma non
andrebbe attribuito alcun rilievo che possa indurre a superare 1’orientamento giurisprudenziale
“tradizionale” in tema di responsabilita medica — la quale pare inserirsi nel solco delle letture che
sostanzialmente tendono a vanificare la portata della norma.
Nel motivare la sua decisione la Cassazione afferma che 1’art. 3 comma 1 L.189/2012 “(...) poiche
omette di precisare in che termini si riferisca all’esercente la professione sanitaria e concerne nel
suo primo inciso solo la responsabilita penale, comporta che la norma dell’inciso successivo,
quando dice che resta comunque fermo 1’obbligo di cui all’art. 2043 c.c., dev’essere interpretata,
conforme al principio per cui in lege aquilia et levissima culpa venit, nel senso che il legislatore si &
soltanto preoccupato di escludere I'irrilevanza della colpa lieve anche in ambito di responsabilita
extracontrattuale civilistica”. La Corte smentisce la bonta della ricostruzione della disciplina della
responsabilita medica fatta dal Tribunale di Torino (nella sentenza sopra citata) ed invocata dalla
difesa ricorrente e precisa (in modo del tutto condivisibile) che “deve, viceversa, escludersi che con
detto inciso il legislatore abbia inteso esprimere un’opzione a favore di una qualificazione della
responsabilita medica necessariamente come responsabilita extracontrattuale (...)”, per poi
affermare in conclusione che - sulla base della suddetta interpretazione del secondo inciso dell’art. 3
comma 1 - “deve, pertanto, ribadirsi che alla norma nessun rilievo puo attribuirsi che induca il
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superamento dell’orientamento tradizionale sulla responsabilita medica come responsabilita da
contatto sociale e sulle sue implicazioni (...)” (vd Cass. 17/4/2014 n. 8940 in motivazione).
Anche secondo la Cassazione del 2014, in sostanza la previsione normativa in questione
conterrebbe un evidente errore e risulterebbe priva di qualsiasi rilievo. Se infatti la responsabilita
civile dell’esercente la professione sanitaria per 1 danni arrecati a terzi nello svolgimento della sua
attivita costituisce comunque pur sempre una responsabilita da “contatto”/inadempimento ex art.
1218 c.c. anche 1n assenza di un contratto fra il sanitario ed 1l paziente - secondo 1’orientamento
consolidato in tema di responsabilita medica che la Corte si affretta a ribadire — risulterebbe errato
oltre che superfluo il richiamo all’obbligo risarcitorio di cui all’art. 2043 c.c., che non verrebbe in
rilievo neppure “in tali casi”. Stando alle suddette conclusioni cui perviene la Cassazione, si
dovrebbe ritenere che il distratto legislatore del 2012 avrebbe inserito (inutilmente) il richiamo
all’art. 2043 all’interno di una norma (art. 3 comma 1 L.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 condurre - nei casi
i cui vi e esonero dalla responsabilita penale - a far ritenere esclusa la responsabilita risarcitoria
extracontrattuale, evidentemente dimenticando (o comunque senza 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. Inoltre,
risulterebbe irragionevole la stessa preoccupazione del legislatore - nella quale la Corte ravvisa la
ragione unica del secondo inciso dell’art. 3 comma 1 della legge Balduzzi — di escludere
I'irtilevanza della colpa lieve in ambito di responsabilita aquiliana/extracontrattuale (“in lege
aquilia et levissima culpa venit”) all’interno di una disciplina sulla responsabilita civile
dell’esercente la professione sanitaria che continuerebbe ad essere “contrattuale” e sulla quale
(secondo la Corte) la legge Balduzzi non avrebbe nessun impatto (““alla norma nessun rilievo puo
attribuirsi che induca il superamento dell’orientamento tradizionale sulla responsabilita medica
come responsabilita da contatto sociale e sulle sue implicazioni” secondo quanto afferma in
motivazione Cass. 8940/2014).
L'interprete non pare autorizzato a ritenere che il legislatore abbia ignorato il senso del richiamo alla
norma cardine della responsabilita da fatto illecito, nel momento in cui si ¢ premurato di precisare
che. anche qualora I'esercente una professione sanitaria “non risponde penalmente per colpa lieve™
(del delitto di lesioni colpose o di omicidio colposo) essendosi attenuto alle linee guida e alle buone
pratiche accreditate dalla comunita scientifica, “in tali casi resta comunque fermo I'obbligo di cui
all'art. 2043 del codice civile".
Nell’interpretare la norma vigente non sembra del tutto trascurabile che inizialmente il comma 1
dell’art. 3 del decreto legge n. 158 del 2012 [«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
nazionale e internazionale»] non conteneva nessuna previsione destinata ad incidere sulla
responsabilita penale dell’esercente una professione sanitaria e nessun richiamo alla responsabilita
da fatto illecito, ma si limitava a prevedere che, ferma la limitazione della responsabilita civile alle
ipotesi di dolo o colpa grave qualora la prestazione avesse implicato la soluzione di problemi tecnici
di speciale difficolta (ex art. 2236 c.c.)., nell’accertamento dell’adempimento dell’obbligo di
diligenza professionale (ex art. 1176 comma 2 c.c.) il giudice doveva tener conto in particolare
dell’osservanza nel caso concreto da parte del sanitario delle linee guida e delle buone pratiche
accreditate.
In sede di conversione del decreto il legislatore (per meglio perseguire gli obiettivi prefissati) ha
radicalmente mutato il comma 1 dell’art. 3, prevedendo che “non risponde penalmente per colpa
lieve” I"esercente la professione sanitaria che si sia attenuto alle linee guida e alle buone pratiche
accreditate, mserendo 1l richiamo all’obbligazione risarcitoria ex art. 2043 c.c. (che grava comunque
sul soggetto esente da responsabilita penale) ed imponendo al giudice di tener conto “anche nella
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determinazione del risarcimento del danno” dell’avvenuto rispetto delle linee guida da parte del
sanitario/responsabile. Le significative modifiche introdotte in sede di conversione del decreto legge
(tali da indurre alcuni a dubitare del rispetto dell’art. 77 Cost.) contribuiscono a far escludere che
I’art. 3 comma 1 della legge vigente sia frutto di una “svista” e che I’mtenzione del legislatore del
2012 possa essere limitata alla preoccupazione indicata dalla Cassazione nella pronuncia del 2014
piu volte richiamata. Qualora I’intenzione del legislatore fosse stata soltanto quella indicata dalla
Corte e la previsione normativa in esame fosse da interpretare nel senso che non avrebbe inteso
scalfire in nessun modo il consolidato indirizzo giurisprudenziale in materia di responsabilita
medica come responsabilita ex art. 1218 c.c. da “contatto sociale” (con tutte le sue implicazioni),
non vi sarebbe stata nessuna apprezzabile ragione per inserire in sede conversione il richiamo
all’art. 2043 ed e ragionevole ritenere che nell’art. 3 comma 1 sarebbe rimasto immutato il richiamo
alle diverse norme (art. 1176 e art. 2236) contenuto nel decreto legge.

Sia 1l richiamo letterale alla norma cardine che prevede nell’ordinamento il “risarcimento per fatto
illecito™ (art. 2043 c.c.) e “I’obbligo™ in essa previsto (in capo a colui che per dolo o colpa ha
commesso 1l fatto generatore di un danno ingiusto), sia I’'inequivoca volonta della legge Balduzzi —
resa manifesta, come detto. oltre che dal comma 1 anche dal comma 3 del medesimo art. 3, laddove
vengono richiamati gli artt. 138 e 139 del D.Lvo 209/2005 per la liquidazione del danno biologico
— di restringere e di limitare la responsabilita (anche) risarcitoria derivante dall’esercizio delle
professioni sanitarie, per contenere la spesa sanitaria e porre rimedio al cd fenomeno della medicina
difensiva, inducono ad interpretare la norma in esame nel senso che il richiamo alla responsabilita
da fatto illecito nell’art. 3 comma 1 impone di rivedere il criterio di imputazione della responsabilita
risarcitoria del medico (dipendente o collaboratore di una struttura sanitaria) per 1 danni provocati in
assenza di un contratto concluso dal professionista con 1l paziente.

E’ senz’altro vero che nell’art. 3 comma 1 della 1..189/2012 non puo rinvenirsi un’opzione a favore
di una qualificazione della responsabilita medica ‘“necessariamente come responsabilita
extracontrattuale” (per richiamare le parole della Cassazione), ma compito dell’interprete non &
quello di svuotare di significato la previsione normativa, bensi di attribuire alla norma 1l senso che
puo avere in base al suo tenore letterale e all’intenzione del legislatore (art. 12 delle preleggi).
Nell’art.3 comma 1 della legge Balduzzi il Parlamento Italiano, in sede di conversione del decreto e
per perseguire le suddette finalita, ha voluto indubbiamente limitare la responsabilita degli esercenti
una professione sanitaria ed alleggerire la loro posizione processuale anche attraverso il richiamo
all’art. 2043 c.c. - escludendo la responsabilita penale nei casi di colpa lieve riconducibili al primo
periodo. ma facendo salva anche in tali casi la responsabilita civile (da inadempimento nei casi in
cui preesiste un contratto concluso dal medico con il paziente e da fatto illecito negli altri casi, come
s1 dira meglio in seguito) - mentre nel comma 3 del medesimo articolo ha poi introdotto un criterio
limitativo dell’entita del danno biologico risarcibile in tali casi al danneggiato (mediante il richiamo
agli artt. 138 e 139 cod. ass.).

Sembra dunque corretto interpretare la norma nel senso che 1l legislatore ha nteso 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 contrattuale, il criterio attributivo della responsabilita civile al medico
(e agli altr1 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 quinquennale del diritto al risarcimento del danno.

Cosi interpretato, I’art. 3 comma 1 della legge Balduzzi porta dunque inevitabilmente a dover
rivedere 1’ orientamento giurisprudenziale pressoché unanime dal 1999 che riconduce in ogni caso la
responsabilita del medico all’art. 1218 c.c., anche in mancanza di un contratto concluso dal
professionista con il paziente.

Peraltro, si € segnalato che il superamento della teoria del “contatto sociale” (e della relativa
disciplina gruridica che ne consegue in termimi di responsabilita risarcitoria) in relazione al medico
mserito in una struttura sanitaria e che non ha concluso nessun contratto con il paziente, non sembra
comportare un’apprezzabile compressione delle possibilita per il danneggiato di ottenere il
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risarcimento dei danni derivati dalla lesione di un diritto fondamentale della persona (qual ¢ quello
alla salute): i considerazione sia del diverso regime giuridico (art. 1218 c.c.) applicabile alla
responsabilita della struttura presso cui il medico opera, sia della prevedibile maggiore solvibilita
della stessa, 1l danneggiato sara infatti ragionevolmente portato a rivolgere in primo luogo la pretesa
risarcitoria nei confronti della struttura sanitaria.
Ricondurre in tali casi la responsabilita del medico nell’alveo della responsabilita da fatto illecito ex
art. 2043 c.c. dovrebbe altresi favorire la cd alleanza terapeutica fra medico e paziente, senza che
(pit 0 meno inconsciamente) venga inquinata da un sottinteso e strisciante “obbligo di risultato™ al
quale 1l medico non ¢ normativamente tenuto (ma che, di fatto, la responsabilita ex art. 1218 c.c. da
“contatto sociale” finisce a volte per attribuirgli, ponendo a suo carico 1’obbligazione di risarcire il
danno qualora non sia in grado di provare di avere ben adempiuto e che il danno derivi da una causa
a lui non imputabile) e che e spesso alla base di scelte terapeutiche “difensive”, pregiudizievoli per
la collettivita e talvolta anche per le stesse possibilita di guarigione del malato.
Ne¢, come detto, la teoria del “contatto sociale” applicabile al medico (non legato al paziente da
alcun rapporto contrattuale) sembra discendere come doveroso precipitato dalla legge 833/1978, che
puo al pm costituire la fonte di un obbligo per le strutture sanitarie (pubbliche o private
convenzionate) di erogare le prestazioni terapeutiche e assistenziali ai soggetti che si trovano nelle
condizioni di aver diritto di usufiruire del servizio pubblico. Che tali prestazioni vengano poi
necessariamente rese attraverso il personale dipendente o comunque a vario titolo inserito nella
struttura del S.S.N. non sembra affatto implicare (come inevitabile corollario) di dover ravvisare in
capo a clascun operatore sanitario una distinta ed autonoma obbligazione avente fonte legale e,
quindi, di dover necessariamente ritenere responsabile ex art. 1218 c.c. I’esercente la professione
sanitaria per 1 danni che derivano dal suo inadempimento.
La legge 833/1978 non consente di ravvisare un’obbligazione legale (ex art. 1173 c.c.) in capo al
singolo medico “ospedaliero”, il quale si trova normalmente ad eseguire la sua prestazione in virti
del solo rapporto giuridico che lo lega alla struttura sanitaria nella quale e inserito, come sembra
aver avuto ben presente 1l legislatore del 2012 nel momento in cui, in relazione alla responsabilita
risarcitoria dell’esercente una professione sanitaria, ha ritenuto di far richiamo all’obbligo di cui
all’art. 2043 c.c.

2.4 Riepilogo del sistema di responsabilita civile in ambito sanitario dopo la “legge Balduzzi”.

Sulla base del delineato ambito applicativo e della interpretazione dell’art. 3 comma 1 L. 189/2012
che si ritiene preferibile, 1’articolato sistema della responsabilita civile in ambito sanitario sembra
possa essere cosi sintetizzato:

e [’art. 3 comma 1 della legge Balduzzi non incide né sul regime di responsabilita civile della
struttura sanitaria (pubblica o privata) né su quello del medico che ha concluso con il
paziente un contratto d’opera professionale (anche se nell’ambito della cd attivita libero
professionale svolta dal medico dipendente pubblico): in tali casi sia la responsabilita della
struttura sanitaria (contratto atipico di spedalita o di assistenza sanitaria) sia la responsabilita
del medico (contratto d’opera professionale) derivano da inadempimento e sono disciplinate
dall’art. 1218 c.c., ed ¢ indifferente che il creditore/danneggiato agisca per ottenere il
risarcimento del danno nei confronti della sola struttura, del solo medico o di entrambi;

e 1l richiamo nella norma suddetta all’obbligo di cui all’art. 2043 c.c. per ’esercente la
professione sanitaria che non risponde penalmente (per essersi attenuto alle linee guida), ma
la cu1 condotta evidenzia una colpa lieve, non ha nessun riflesso sulla responsabilita
contrattuale della struttura sanitaria, che ha concluso un contratto atipico con il paziente (o,
se si preferisce, € comunque tenuta ex lege ad adempiere determinate prestazioni perche
inserita nel S.S.N.) ed ¢ chiamata a rispondere ex art. 1218 c.c. dell’inadempimento riferibile
direttamente alla struttura anche quando derivi dall’operato dei suoi dipendenti e/o degli
ausiliari di cui s1 € avvalsa (art. 1228 c.c.);
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e il tenore letterale dell’art. 3 comma 1 della legge Balduzzi e I’'intenzione del legislatore
conducono a ritenere che la responsabilita del medico (e quella degli altri esercenti
professioni sanitarie) per condotte che non costituiscono inadempimento di un contratto
d’opera (diverso dal contratto concluso con la struttura) venga ricondotta dal legislatore del
2012 alla responsabilita da fatto illecito ex art. 2043 c.c. e che, dunque, 1’obbligazione
risarcitoria del medico possa scaturire solo in presenza di tutti gli elementi costitutivi
dell’illecito aquiliano (che il danneggiato ha I’onere di provare);

e 1in ogni caso l'alleggerimento della responsabilita (anche) civile del medico “ospedaliero”,
che deriva dall’applicazione del criterio di imputazione della responsabilita risarcitoria
indicato dalla legge Balduzzi (art. 2043 c.c.), non ha alcuna incidenza sulla distinta
responsabilita della struttura sanitaria pubblica o privata (sia essa parte del S.S.N. o una
impresa privata non convenzionata), che ¢ comunque di tipo “contrattuale” ex art. 1218 c.c.
(sia che si ritenga che 1’obbligo di adempiere le prestazioni per la struttura sanitaria derivi
dalla legge istitutiva del S.S.N. sia che si preferisca far derivare tale obbligo dalla
conclusione del contratto atipico di “spedalitd” o “assistenza sanitaria” con la sola
accettazione del paziente presso la struttura);

e se dunque il paziente/danneggiato agisce in giudizio nei confronti del solo medico con il
quale € venuto in “contatto” presso una struttura sanitaria, senza allegare la conclusione di
un contratto con il convenuto, la responsabilita risarcitoria del medico va affermata soltanto
in presenza degli elementi costitutivi dell’illecito ex art. 2043 c.c. che I’attore ha ’onere di
provare;

e se nel caso suddetto oltre al medico & convenuta dall’attore anche la struttura sanitaria
presso la quale I'autore materiale del fatto illecito ha operato, la disciplina delle
responsabilita andra distinta (quella ex art. 2043 c.c. per 1l medico e quella ex art. 1218 c.c.
per la struttura), con conseguente diverso atteggiarsi dell’onere probatorio e diverso termine
di prescrizione del diritto al risarcimento; senza trascurare tuttavia che, essendo unico il
“fatto dannoso” (seppur distinti 1 criteri di imputazione della responsabilita), qualora le
domande risultino fondate nei confronti di entrambi 1 convenuti, essi saranno tenuti in solido
al risarcimento del danno a norma dell’art. 2055 c.c. (cfr., fra le altre, Cass. 16/12/2005, n.
27713).

3. La responsabilita risarcitoria dei convenuti nel caso concreto.

Va premesso che pur avendo il CTU evidenziato profili di inadempimento dell’obbligo di acquisire
dal paziente un consenso pieno ed informato, prima di procedere all’intervento chirurgico
programmato, ¢io risulta ininfluente ai fini della presente decisione.

L attore non ha mai dedotto tale profilo di responsabilita dei convenuti - in particolare la lesione del
suo diritto al cd consenso informato - prima del maturare della preclusione assertiva.

V, come detto senza allegare di aver concluso un contratto con il medico convenuto, deduce che nel
corso dell’intervento chirurgico di tiroidectomia, al quale ¢ stato sottoposto presso la clinica privata
Policlinico di .. dall’equipe guidata dal dott. X, avrebbe subito la lesione delle corde vocali a causa
dell’errata esecuzione dell’intervento e, sulla base di tale “inadempimento” (inesatto adempimento)
che sostiene imputabile sia al medico che alla struttura sanitaria, chiede la condanna in solido di
entrambi 1 convenuti a risarcire 1l danno alla salute e 1l danno morale derivati dall’errato intervento
chirurgico.

Nessun rilievo assume che [’attore (che ha introdotto la causa prima della legge Balduzzi) abbia
qualificato la sua azione come un’azione di responsabilita da inadempimento anche rispetto al
medico convenuto, sulla base del “diritto vivente”. Come noto, il giudice puo infatti qualificare
diversamente la domanda risarcitoria proposta dal danneggiato, purché restino inalterati 1 fatti
dedotti dall’attore a sostegno della pretesa e che il giudice pone a fondamento della decisione (cfr.
fra le altre, Cass.8/2/2007 n. 2746 e Cass.17/4/2013 n. 9240).
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I1 Tribunale di Milano. defimitivamente pronunciando

cosl provvede:
....O0mMissis....

I. 1 accoglimento della domanda di risarcimento danni avanzata dall’attore, condanna
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