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Il d.d.l. sulla responsabilita professionale
del personale sanitario in discussione al
Senato (AS 2224)
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1. Il d.d.l. sulla responsabilita professionale detrsonale sanitario

Nella seduta del 28 gennaio 2016 [|'Assemblea d€idamera ha
approvato in prima lettura il testo unificato dicahe proposte di legge
(A.C. 259) sulla responsabilita professionale del personale sanitthriesto e
attualmente all'esame del Senato (A.S. 2224).

In data 11 febbraio 2016, e stato assegnato, de seferente, alla
Commissione Igiene e sanita, la quale ha acquigitseri della Commissione
Industria, commercio e turismo (24 febbraio 2016glla Commissione
parlamentare per le questioni regionali (2 marz630= della Commissione
affari costituzionali (3 maggio).

Devono ancora essere acquisiti i pareri della Cmsione Giustizia e
della Commissione Bilancio.

Al testo base sono stati presentati 360 emendansemt quali, al
momento in cui si scrive il presente contributo, @ poco iniziata la
discussione in Commissione.

Il disegno di legge disciplina la sicurezza delleecsanitarie, la responsabilita
civile e penale dell’esercente la professione aanite la responsabilita civile
della struttura in cui esso opera.

In tema di responsabilita civile dell’esercenteptafessione sanitaria e
della struttura in cui esso opera, il disegno digke introduce rilevanti novita
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rispetto alla disciplina attualmente in vigore en@all’attenzione del civilista
guestioni di difficile soluzione che concernono prafili di diritto sostanziale
sia profili di diritto processuale.

2. La natura della responsabilita civile della stitura e dell’esercente la
professione sanitaria

Sul piano del diritto sostanziale, la novita cewate piu rilevante
concerne la qualificazione della responsabilitaileivdella struttura e
dell’esercente la professione sanitaria che in egsaa.

Come € noto, nell'ordinamento attuale € prevalspirione volta ad
attribuire natura contrattuale sia alla respongabdella struttura sanitaria sia
alla responsabilita del medico che in essa opera.

Con riguardo alla prima, la ricostruzione dellduna contrattuale della
responsabilita si snoda attraverso i seguenti pggsaebbene non sempre
analiticamente esplicitati nelle massime giurispnaali.

1) Il paziente stipula con la struttura sanitapgahbblica o privata) uno specifico
contratto atipico sinallagmatico o a prestazionirispettive (cd. contratto di
spedalita o di assistenza sanitaria).

2) Da questo contratto deriva, a carico del pagiehobbligo di pagare il
corrispettivo (che puo essere adempiuto direttaenertta un terzo: ad es. I'ente
assicuratore, il Servizio sanitario nazionale ee¢.a carico della struttura, un
complesso di obbligazioni che si tripartiscono:na)l’obbligazione principale
(obbligazione di prestazione sanitaria); b) nellbblmazioni accessorie
funzionali a consentire l'esatto adempimento dblbligazione principale
(messa a disposizione del personale medico e pdremenessa a disposizione
degli strumenti e dei materiali necessari; mesdaposizione dei farmaci); c)
nelle obbligazioni accessorie che hanno ad oggptestazioni proprie di
obblighi derivanti da altri contratti tipici o atg (servizi di tipo alberghiero,
ristorazione, locazione, deposito, trasporto).

3) La struttura provvede direttamente all’'adempitoedelle obbligazioni
accessorie e provvede indirettamente (a mezzo @etopale sanitario)
al’adempimento dell’obbligazione principale.

4) La struttura conseguentemente risponde, ex &Rl18 c.c.,
dellinadempimento delle obbligazioni accessorie ex art. 1228 c.c.,
dell'inadempimento dell’obbligazione principale: shnitario € infatti il terzo
(ausiliario) della cui opera il debitore (la stuutt) si avvale nell’adempimento
della predetta obbligazione, per modo che essdigeitamente responsabile dei
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danni cagionati dal fatto illecito da lui commessol

Lv. , tra le piu recenti, Cass. civ., Sez. 3, 2@esebre 2015, n.18610, nonché, in precedenzagtra |
altre, Cass. civ., Sez. 3, 14 giugno 2007, n. 139%3ass. civ., Sez. 3, 26 gennaio 2006, n.1608:
rapporto che si instaura tra paziente e casa diec(o ente ospedaliero) ha fonte in un atipico catitr

a prestazioni corrispettive con effetti protettngi confronti del terzo, da cui, a fronte dell’olgazione

al pagamento del corrispettivo (che ben pud essatempiuta dal paziente, dall'assicuratore, dal
servizio sanitario nazionale o da altro ente), irggmo a carico della casa di cura (o dell’ente)caato

a quelli di tipolato senswalberghieri, obblighi di messa a disposizione petsonale medico ausiliario,
del personale paramedico e dell’apprestamento ttetle attrezzature necessarie, anche in vista di
eventuali complicazioni od emergenze. Ne consednee l& responsabilita della casa di cura (o
dell’ente) nei confronti del paziente ha natura wattuale, e pud conseguire, ai sensi dell’art. 821
cod. civ., allinadempimento delle obbligazioni etiamente a suo carico, nonché, ai sensi dell’art.
1228 cod. civ., allinadempimento della prestazianedico - professionale svolta direttamente dal
sanitario, quale suo ausiliario necessario pur issanza di un rapporto di lavoro subordinato,
comungue sussistendo un collegamento tra la priestazla costui effettuata e la sua organizzazione
aziendale, non rilevando in contrario al riguarda tircostanza che il sanitario risulti essere anche
fiducia dello stesso paziente, o comunque dal medesirto”sce

L'applicazione della norma sulla responsabilitaldagsiliari impone di configurare la responsadhilit
della struttura sanitaria comesponsabilitd oggettival fondamento di questa regola (comune a quella
che sancisce la responsabilita extracontrattudlprédponente per i fatti dannosi commessi dal pgapo
art.2049 c.c.) risiede infatti nel principio che shappropria dell'attivita altrui per i propriri assuma
anche il rischio delle conseguenze dannose datéidta (in tal senso v. C.MBIANCA, Diritto civile, 5,

la responsabilita Milano, 2012, 68). La struttura sanitaria € dumgesponsabile anche in assenza di
una sua colpa nella scelta o nella vigilanza dadilzario, il che rende irrilevante la circostanaze il
medico sia stato scelto (anche) dal paziente adilirittura il suo medico di fiducia. Peraltro faltto
commesso dall’ausiliario (medico) rileva come fattdnadempimento del quale risponde il debitoee (|
struttura) soltanto se connotato da colpa: nonngjde necessaria @lpa in eligendm in vigilandodel
debitore ma resta indispensabile la colpa delll@ug nell’esecuzione della prestazione.

L’applicazione della norma sulla responsabilitdgld ausiliari esclude inoltre la necessita della
sussistenza di un rapporto di lavoro subordinatoraunque di un rapporto di dipendenza tra il medico
e la struttura (in tal senso v., incisivamenteutfamo, Cass. civ., Sez. 3, 27 marzo 2015, n.6248).
nozione di ausiliario non esige infatti la sussigge di uno specifico rapporto giuridico con il debe
ma richiede soltanto che l'attivita si inserigtigfatto nel procedimento esecutivo della prestazione che
forma oggetto del rapporto obbligatorio tra qudstho e il terzo. Se dunque l'attivita del medicio s
inserisce nell'esecuzione della prestazione dogiati struttura sanitaria al paziente, non rildv#alo
in base al quale tale attivita & svolta, in qudatstruttura risponde per il solo fatto di apprapsi di
essa ai propri fini, e cioé per il fatto di avvaledell’ausiliario per I'adempimento della propria
obbligazione. Peraltro, in quanto la nozione dill@r® presuppone che il debitof'si avvalga” della
predetta attivita, occorre pur sempre che I'aiivitedesima non sia svolta al di fuori della sugiiegza
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Con riguardo alla responsabilita del medico cheapella struttura, la
ricostruzione della stessa, in termini di resporgabcontrattuale, si snoda
attraverso i seguenti passaggi, anche questi nanpree analiticamente
esplicitati nelle massime giurisprudenziali.

1) In sequito alla stipulazione del contratto carsiruttura sanitaria, il paziente
viene in contatto con il medico che in essa op&rdetermina, ciogé, un contatto
sociale tra il paziente che ha stipulato il comérabn la struttura e il medico che
e chiamato ad eseguire la prestazione sanitaria bake del rapporto che lo
lega alla struttura medesima.

2) In seguito al contatto sociale si determinaapa al paziente uno speciale
affidamento, giustificato dalla posizione professile del medico, in quanto
operatore di una professione cd. protetta, il @@r@zio richiede una speciale
abilitazione pubblica e che incide su un bene-g#g¢ costituzionalmente
tutelato, quale quello della salute.

3) L'esigenza di tutela di tale affidamento compoche, pur mancando
un’obbligazione contrattuale (presente nella diaegsotesi in cui il paziente
conclude con il medico un contratto d'opera prafesse), tuttavia la
prestazione dovuta dal professionista non mutaecond, in quanto il medico é
tenuto alla corretta e diligente esecuzione dellastpzione sanitaria in
esecuzione di obblighi di comportamento fondatisuicipio di buona fede che
impongono la protezione degli interessi emersipmss a pericolo in occasione
del contatto sociale.

4) Della violazione di questi obblighi di comportanto (in quanto violazione,
non gia di doveri generici della vita di relazionei confronti della generalita
dei consociati, ma di obblighi specifici nei conftiodi un particolare creditore)
il medico risponde a titolo contrattuale, ai setel’art. 1218 e s. c.c.2.

e che egli mantenga poteri determinazione di controllo dell’operato dell’ausiliario. Questi poteri,
tuttavia, non sono esclusi nell'ipotesi in cui dzienteconcorraall’individuazione del sanitario quale
medico di fiducia, in quanto il creditore compieauscelta nel’ambito del personale del debitore e o
delle persone da lui indicate.

2 Cfr. Cass. civ., Sez. 3, 22 gennaio 1999, n.5BSbbligazione del medico dipendente dal servizio
sanitario per responsabilita professionale nei confi del paziente, ancorché non fondata sul
contratto, ma sulcontatto socialeha natura contrattuale. Consegue che relativameateale
responsabilita i regimi della ripartizione dellore della prova, del grado della colpa e della
prescrizione sono quelli tipici delle obbligaziata contratto d’opera intellettuale professionale”

Cfr. ancora, piu recentemente, Cass. civ., Sed93aprile 2006, n.9085in tema di responsabilita
civile nell'attivita medico -chirurgica, I'ente osplaliero risponde a titolo contrattuale per i darsuibiti

da un privato a causa della non diligente esecuzidalla prestazione medica da parte di un medico
proprio dipendente ed anche I'obbligazione di quatio nei confronti del paziente, ancorché non
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fondata sul contratto, ma sul contatto sociale,nadura contrattuale, atteso che ad esso si ricaltegy
obblighi di comportamento di varia natura, direftigarantire che siano tutelati gli interessi cheneo
emersi 0 sono esposti a pericolo in occasione deltaito stesso. Tale situazione si riscontra nei
confronti dell’operatore di una professione c.domtta (per la quale cioe é richiesta una speciale
abilitazione), particolarmente quando essa abbiaoggetto beni costituzionalmente garantiti come |l
bene della salute tutelato dall’art. 32 Cost. Ne@segue che alla responsabilita contrattuale del iceed
per il danno alla persona, causato da imperizial’esecuzione di un’operazione chirurgica, si applic
I'ordinario termine di prescrizione decennale”

Cfr., infine, da ultimo, Cass. civ., Sez. 3, 13limd@010, n. 16394 (la quale ha escluso che tra gli
obblighi di protezione che assume il medico neificnii del paziente, per effetto debntatto sociale
tra loro intercorso, rientri quello di garantire daterminato risultato della prestazione sanita@dyo
che il paziente non dimostri I'espressa assunzitgia garanzia del risultato da parte del medico) e
Cass. civ., Sez. 3, 31 marzo 2015, n. 6438, laequalaffermato che il primario ospedaliero, indeal
momento detontatto socialedel ricovero e dell'intervento, non pud esserariato a rispondere delle
lesioni subite da un paziente della struttura oslie@ solo per il suo ruolo di dirigente, non eske
configurabile una sua responsabilita oggettiva.

La ricostruzione operata dalla giurisprudenza, ficlliamando la teorica dei rappodontrattuali di
fatto derivanti da contatti social(secondo la fortunata espressione delUBT, Uber faktische
Vertragsverhaltnissd_eipzig, 1941, 9) e quella degibblighi di proteziondelaborata dallo ®LL, Die
Lehre von den Leistungsstérung@itibingen, 1936, 25), si distingue sia dalla proha dalla seconda.

In entrambe le figure vi & una scissione tobliligazionee la sudonte o, se si vuole, tra flapporto
obbligatorio e il fatto costitutivo dello stesso.

Nei rapporti contrattuali di fattda scissione opera nel senso che il rapporto rdesce contatto sociale
che prescinde dal contratto (dunque non vi € ctinotcme fonte) ma si modella secondo il contenuto
di un contratto tipico (dunque esiste un rappotte si riconduce ad un tipo contrattuale). Questa
dicotomia appare evidente sia in riferimento adltti$pecie esaminate dalla dottrina tradizionale lch
prospettato la possibilita di rapporti contrattudii fatto in ordine ai contratti di massa che si
costituiscono mediante utilizzazione di un servigianediante apprensione di un bene (cfr., ad es.,
BETTI, in Nuova riv. dir. comm.1956, |, 238) sia in riferimento alle (rare) apakioni giurisprudenziali
che hanno riguardato soprattutto la societa dofattl lavoro subordinato di fatto (cfr., al rigdar,
I'ormai storica Cass. civ., Sez. 1, 5 agosto 1962088).

Negli obblighi di protezionda scissione opera in senso opposto, in quantiese la loro fonte sia
normalmente ravvisabile in un contratto, essi nmnaidono con I'obbligazione tipica principale ctie
guel contratto sorge ma si identificanooioblighi distinti e accessaril cui fondamento viene ravvisato
talora nella buona fede (MAJO, Delle obbligazioni in generalein Comm. Scialoja e Branca
(art.1173-1176), 1988, 316) talaltra nella diligen@.M. BIANCA, Diritto civile, 4, I'obbligazione
Milano, 1990, 93-94), e che hanno ad oggetto laegione degli interessi della controparte non
specificati nel rapporto contrattuale e precipuaiméa salvaguardia dei terzi (cc.dd. terzi protd
contratto) che, pur non essendo parte del contra&tono un rapporto qualificato (di convivenza, di
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La consolidata opinione volta ad attribuire natoomtrattuale sia alla
responsabilita della struttura sanitaria che alguldl medico che in essa opera
potrebbe essere rivista se entrasse in vigorealmw.d.l. sulla responsabilita
professionale del personale sanitario.

Esso infatti prevede bensi cHa struttura sanitaria o sociosanitaria
pubblica o privata che, nelladempimento della miap obbligazione, si
avvalga dell’opera di esercenti la professione tam@, anche se scelti dal
paziente e ancorché non dipendenti della struttstessa, risponde, ai sensi
degli articoli 1218 e 1228 del codice civile, delero condotte dolose o
colpose” ma aggiunge che “I'esercente la professi@anitaria ... risponde del
proprio operato ai sensi dell’articolo 2043 deldioe civile” (art. 7).

Pertanto, mentre con riguardo alla struttura saajtaviene recepito il
consolidato orientamento secondo cui essa rispandgtolo contrattuale,
direttamente o per il fatto degli ausiliari, secorcthe venga in considerazione
I'inadempimento delle obbligazioni accessorie (eksa esegue in proprio) o di
guella principale (che essa esegue avvalendospeieonale sanitario), con
riguardo al medico che opera nella struttura sfigmea una responsabilita di
tipo extracontrattuale.

servizio o di ospitalita) con il creditore e chepl@stazione espone ad uno specifico rischio didan

La ricostruzione giurisprudenziale della resporigabfcontrattuale) da contatto del medico che aper
nella struttura sanitaria non trova fondamento eléarprima né nella seconda figura in quanto, per u
verso, I'obbligazione nascente dal contatto soaiale si modella secondo il contenuto di un cordratt
tipico ma si traduce in obblighi di comportamentauientali alla protezione degli interessi emensi i
occasione del contatto sociale; per altro versestjwbblighi di protezione non trovano la lorot®nel
contratto quali obblighi accessori derivanti dadtlesso ma trovano la loro origine nel contattoadeci
tra il paziente e il medico e nell'esigenza di tate I'affidamento del primo verso la figura
professionale del secondo (in tal senso cfr., m&ieente, GSTRONOVQ, La nuova responsabilita
civile, Milano, 2006, 482-483 e, ivi, nota 89, il quatell'illustrare la ricostruzione operata da Cass.
civ., Sez. 3, 22 gennaio 1989, n.589, da un latecari riferimenti dottrinali alla figura del rajopti
contrattuali di fatto, i quali, sebbene nascano cdatatto socialeé‘danno vita ad un obbligo di
prestazione, laddove I'obbligazione alla quale ifénisce la Cassazione €& quella senza prestazipne”
dall'altro lato, esclude l'utilizzabilita della teia degli obblighi di protezione, la quale vorrehimrtare
ad identificare il paziente quale terzo protettd dantratto stipulato tra il medico e la struttura,
dimenticando chérisulta molto piu consistente e persuasiva la miosita del medico nei confronti del
paziente (terzo) che quella di quest'ultimo rispetilla prestazione del medico nei confronti
dell'ospedale” perché “un affidamento si instaumgcta viatra paziente e medico, pur quando
guest'ultimo non sia obbligato alla prestazione wenfronti del primo; un affidamento giustificato
dalla qualita professionale, la quale sembra idormame tale a fondare una pretesa specifica di
protezione in capo al malato”
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Il progetto normativo trova un suo precedente adll'3, comma 1, d.l.
13 settembre 2012, n. 158, convertito nella |. 8emabre 2012, n. 189 (cd.
legge Balduzyj il quale, dopo aver previsto chéeSercente la professione
sanitaria che nello svolgimento della propria aiti@vsi attiene a linee guida e
buone pratiche accreditate dalla comunita sciecdifnon risponde penalmente
per colpa lieve’ soggiunge chéjn tali casi resta comunque fermo I'obbligo di
cui all’articolo 2043 del codice civile”.

Di fronte a questa regola gli interpreti hanno falato opinioni diverse.

Una prima opzione esegetica, recepita da una pafke giurisprudenza
di merito, movendo da un’interpretazione rispettasa del dato letterale
(contraddistinto dal richiamo alla norma cardindl'ifacito aquiliano, da
reputarsi non casuale alla luce dei lavori prepara¢ delle significative
modifiche introdotte al testo originario in sedecdnversione del decreto legge)
sia dellintenzione del legislatore (spinto daliEnza di limitare la
responsabilita civile e penale derivante dall’eizévadelle professioni sanitarie,
in funzione del contenimento della spesa sanietial fine di porre rimedio al
fenomeno della cdmedicina difensiva ha ritenuto che la norma imponga di
rivedere il criterio di imputazione della responfi risarcitoria del medico
dipendente o collaboratore di una struttura saaitper i danni provocati al
paziente, nel senso che, al di fuori dei casi inicyaziente sia legato al
professionista da un contratto d’opera profess@rfal salva in ogni caso la
responsabilita contrattuale della struttura secoleaegole tradizionali), la
responsabilita del medico (e quella degli altrireseti professioni sanitarie)
debba essere ricondotta alla responsabilita da ifldtito ex art. 2043 c.c., con
tutto cio che ne consegue in ordine alla disciplpgplicabile, soprattutto in
tema di riparto dell’'onere della prova e di pregomne del diritto al risarcimento
del dannd.

Una seconda opzione esegetica, ribadita dalla spiwdenza di
legittimita, ha invece affermato che poiché il poirperiodo del comma 1
dellart. 3 d.l. n.158/2012, come modificato dalkgge di conversione (.

3 Cfr., ad es., Trib. Milano, 17 luglio 2014, n.9%5 secondo cufse ... il paziente danneggiato agisce
in giudizio nei confronti del solo medico con ilal@ € venuto in “contatto” presso una struttura
sanitaria, senza allegare la conclusione di un cattd con il convenuto, la responsabilita risarait
del medico va affermata soltanto in presenza delglinenti costitutivi dell'illecito ex art. 2043 c.che
I'attore ha I'onere di provare} mentre*se ... oltre al medico € convenuta dall’attore aadh struttura
sanitaria presso la quale l'autore materiale delttfa illecito ha operato, la disciplina delle
responsabilita andra distinta (quella ex art. 204%. per il medico e quella ex art. 1218 c.c. per |
struttura), con conseguente diverso atteggiarsi'@etre probatorio e diverso termine di prescrizéon
del diritto al risarcimento”.
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n.189/2012), si riferisce alla sola responsabilganale dell'esercente la
professione sanitaria per restringerla alle ipotiiscolpa grave, il secondo
periodo, nel prevedere che in tali casi resta camarfermo I'obbligo di cui
all'art. 2043 c.c., intende soltanto riaffermare| diverso ambito civilistico, la
rilevanza anche della colpa lieve, in conformitapahcipio per cuiin lege
aquilia et levissima culpa venisenza esprimere alcuna opzione in favore della
gualificazione della responsabilita medica quapoasabilita extracontrattuale
e senza pertanto incidere sulla tradizionale comdigione della stessa come
responsabilita contrattuale fondata sul contatteiad®, con le connesse
implicazioni in termini di disciplina

E agevole prevedere che il contrasto interpretagiwiproporra anche di
fronte alla nuova norma contenuta nel d.d.l. stdlsponsabilita professionale
del personale sanitario.

Sembra peraltro difficile che possa prevalere irestjy caso una
soluzione esegetica omologa a quella affermataada@liprema Corte con
riguardo all’'art. 3 d.I. n. 158/2012.

La circostanza che la norma contenuta nkdgge Balduzzrichiami
I'art. 2043 del codice civile nellambito di una gwisione concernente la
responsabilita penale dell’esercente la professgamgtaria ha consentito, pur
con qualche difficoltd di ordine logitodi ritenere che il legislatore volesse
soltanto ribadire la diversa rilevanza dell’'elentestbiettivo dell’illecito con
riguardo alla responsabilita civile di carattereuiagno, senza prendere

* Cfr. Cass. civ., Sez. 6-3, Ord. 17 aprile 201439%0:“I'art. 3, comma 1, del d.l. 13 settembre 2012,
n. 158, come modificato dalla legge di conversiéh@ovembre 2012, n. 189, nel prevedere che
“l'esercente la professione sanitaria che nello lgwmento della propria attivita si attiene a lingaida

e buone pratiche accreditate dalla comunita scfarai non risponde penalmente per colpa lieve”,
fermo restando, in tali casi, “I'obbligo di cui a#irticolo 2043 del codice civile”, non esprime alta
opzione da parte del legislatore per la configuoaa della responsabilita civile del sanitario come
responsabilita necessariamente extracontrattualea mtende solo escludere, in tale ambito,
lirrilevanza della colpa lieve?

Nello stesso senso Cass. civ., Sez. 6-3, Ordi@&mtbre 2014, n. 27391 e, sia pure nell'ambitordi u
obiter dictum Cass. civ. , Sez. 3, 19 febbraio 2013, n. 4030.

® La soluzione esegetica offerta dalla Suprema Godigidua I'unica funzione del secondo periodo del
comma 1 dell’art. 3 d.Il. n.158/2012 nella riaffemame della rilevanza della colpa lieve nell’'ambito
della responsabilita civilextracontrattuale Tale riaffermazione sarebbe peraltro inutile edama (il
citato secondo periodo del comma 1 dell’art. 3gbbe quindi superflua e priva di ambito applicativ
in quanto la responsabilita civile dell'esercergeplofessione sanitaria continuerebbe ad averganatu
contrattualee tale natura non sarebbe influenzata dalla nlemge.
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posizione sulla qualificazione della responsabitigdica necessariamente come
responsabilita di quella natura.

Il d.d.l. in discussione al Senato, peraltro, sotimita a richiamare la
norma cardine sull'illecito aquiliano nell’ambito i duna disposizione
concernente la responsabilita penale dell’eserclenfgofessione sanitaria; al
contrario, esso pone una chiara distinzione tr@dponsabilita della struttura e
la responsabilita del personale che in essa oppralificando la prima in
termini di responsabilitecontrattuale (la struttura“risponde ai sensi degli
articoli 1218 e 1228 del codice civile® la seconda in termini di responsabilita
extracontrattuale(I'esercente la professione sanitafissponde del proprio
operato ai sensi dell’articolo 2043 del codice @Vi).

Di fronte a tale chiara previsione normativa nopairebbe continuare -
se non a costo di una inaccettabilgerpretatio abrogans- a ritenere
insuperabile l'orientamento tradizionale sulla wsEabilita da contatto e
dovrebbe invece prendersi atto della distinziomei tue tipi di responsabilita
(quella della struttura e quella dell’esercentepiafessione sanitaria) e delle
conseguenti implicazioni sul piano della disciplina

La necessita di prendere atto delle eventuali adégislative non puo
tuttavia consentire che sia smatrrita la consapexaléella diversitédntologica
tra le due forme di responsabilitd conosciute datmo ordinamento.

Sul piano ontologico, si profila una responsabitiiatipo contrattuale
nelle ipotesi di violazione di unbbligospecificoverso undeterminatossoggetto
che é titolare di una specifica pretesa creditosg;profila invece una
responsabilita di tipo extracontrattuale nelle gsotdi violazione di urdovere
genericoversotutti i consociati, e cioé di un dovere di rispetto degkeressi
altrui nella vita di relazionenemineniaederg a prescindere dalla sussistenza di
uno specifico rapporto obbligatofio

La diversita ontologica tra responsabilita contra#t e responsabilita
extracontrattuale esclude che possa darsi ingrastsi interpretative che -

® Sulla distinzione tra responsabilitd contrattualeesponsabilitd extracontrattuale v. CBIANCA,
Diritto civile, 5, la responsabilita, cit.559: “la responsabilita extracontrattuale siidgite rispetto a
quella contrattuale, che sanziona l'inadempimeratiabbligazione, quale dovere specifico verso un
determinato soggetto (il creditore). La respongabéxtracontrattuale scaturisce invece dalla violae
di norme di condotta che regolano la vita sociaté@impongono doveri di rispetto degli interedsua
a prescindere da una specifica pretesa creditbdato che accomuna le due responsabilita € stelssa
nozione di responsabilita, quale sanzione perdizione di un dovere giuridico: obbligo specifivei
confronti del creditore, obbligo generico nei comnfii dei consociati”.

Sulla nozione di obbligazione quale dovspecificq che si distingue rispetto ai dovgenerici
che interessano la vita di relazione, v. CBVANCA, Diritto civile, 4, I'obbligazione, cit.22.
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movendo dal dato letterale e dallatio sottesa all’introducenda novita
legislativa - si spingano ad individuare nell’inag@mento (o nell’inesatto
adempimento) della prestazione sanitaria da pa&itenddico o del paramedico
operanti nella struttura una fattispecie di respbilga extracontrattuale.

I mutamento del dato normativo non puo infatti idere sulla
circostanza - inerente, appunto, all'ontologiaaédittispecie - che I'esercente la
professione sanitaria € pur sempre vincolato daobhligo specifico nei
confronti di un soggettaleterminato (il paziente) e non semplicemente al
rispetto dei medesimi dovegenerici della vita di relazione che incombono
sullageneralitadei consociati.

La violazione di questo obbligo specifico - sia sh&raduca in una totale
omissione della prestazione dovuta sia che si t@dlu un’inesatta esecuzione
di essa - integra pertanto inadempimemigdda in non faciendoart. 1218 c.c.)
e da luogo ad una fattispecie di responsabilitaratinal€.

In ipotesi di entrata in vigore del nuovo d.d.lll@uresponsabilita
professionale del personale sanitario, dovrebb&upier ritenersi - accedendo ad
una soluzione interpretativa intermedia tra le tes estreme formulate con
riguardo alla legge Balduzzi - che la previsioneoselo cui‘l'esercente la
professione sanitaria ... risponde del proprio operat sensi dell'articolo
2043 del codice civile’hon costituisce una norma di disciplipamaria della
fattispecie della responsabilita del medico o deramedico che opera
nell’ambito di una struttura sanitaria (recantgualificazione di tale fattispecie
in termini di responsabilita extracontrattuale) m@stituisce una norma di
disciplina secondaria e cioe unanorma di rinvio che, preso atto di una
fattispecie ontologicamente riconducibile alla @sgmbilita contrattuale, ne
prevede tuttavia la disciplina attraverso il rinalbe regole della responsabilita
extracontrattuale.

La precisazione sulla natura della norma non eracdv conseguenze
pratiche: se infatti dovesse ritenersi che essquanto norma primaria, reca la
gualificazione della responsabilita del medico armtini di responsabilita
extracontrattuale, tale fattispecie sarebbe interaenassoggettabile alla relativa
disciplina; al contrario, la configurazione dellarma quale norma di rinvio

" Cfr., in tal senso, le incisive parole dA€rRONOVO, La nuova responsabilita civile, Git484-485:
“rovesciando l'affermazione di De Ruggiero, che eghiando Jhering, puntualizza come non possa
«nella colpa aquiliana giammai parlarsi diulpa in non faciendoperché tra persone non strette da
alcun vincolo non pud esistere un obbligo», si dewacludere che, poiché sicuramente sul medico
gravano gli obblighi di cura impostigli dall'artehe professa e aventi come destinatario il singolo
paziente, il vincolo con il paziente esiste ...; &ildazione di tale vincolo si configura coroalpa in
non faciendpla quale da origine a responsabilita contrattuale

10



ymcéeea’mwm V4 Numero 2/2016

(che non incide sulla natura contrattuale dellgpoasabilita del medico ma si
limita a rinviare, per la sua disciplina, alle régosulla responsabilita
extracontrattuale), lascia aperto il problema dwiti entro cui tale disciplina
puo ritenersi applicabile.

In particolare, tenendo conto deliatio del intervento legislativo
(consistente nell'esigenza di limitare la respoilgaldel medico sia al fine del
contenimento della spesa pubblica conseguentdigli@lazione degli importi
risarcitori e allaumento dei premi assicurativa |l fine di porre rimedio al
fenomeno della cd. medicina difensiva che si traduella prestazione di cure
inappropriate incidendo negativamente sulla tutédh diritto alla salute dei
pazienti), potrebbero ritenersi applicabili gli iist della responsabilita
aquiliana piu favorevoli al responsabile mentraglabero ritenersi inapplicabili
quelli che si traducono in una disciplina a lui pfavorevol&

8 Come & noto, le principali differenze tra la didicia della responsabilita contrattuale e quellbade
responsabilita extracontrattuale sono le seguéiptia responsabilita extracontrattuale presuppsnk,
piano soggettivo, la capacita di intendere e demoldel danneggiante, mentre tale capacita non é
richiesta per configurare la responsabilita daémagimento (art. 2046 c.c.); 2) il debitore colposata
inadempiente gode della limitazione del risarciroeat danno prevedibile al tempo in cui € sorta
I'obbligazione (art. 1225 c.c.), mentre il danneggée aquiliano € tenuto a risarcire tutti i darmeeati

sia nell'ipotesi in cui l'illecito sia doloso sieelfipotesi in cui sia colposo (arg. ex art. 20568.% 3)
I'autore dell'illecito aquiliano gode di un reginai riparto dell’onere probatorio piu favorevolepito

al debitore inadempiente in quanto il creditore manl’'onere di provare I'inadempimento mentre il
danneggiato aquiliano ha 'onere di provare ildaltecito; inoltre il creditore non ha I'onere grovare

la colpa del debitore inadempiente (che si presumeitre il danneggiato aquiliano ha I'onere di
provare la colpa dell'autore del fatto illecito walche ricorra una speciale ipotesi di respongabili
aggravata (per colpa presunta) od oggettiva; 4)tdi@ dell'illecito aquiliano & avvantaggiato dalle
norme sulla prescrizione: infatti il diritto al aicimento del danno da fatto illecito si presciivé& anni
(art. 2947 c.c.) mentre il diritto al risarcimerdel danno da inadempimento si prescrive nel temine
ordinario di 10 anni (art. 2946 c.c.).

Avuto riguardo allaratio dell'intervento legislativo - e sempre che esstramse in vigore - potrebbero
ritenersi applicabili all’esercente la professi@amitaria, chiamato a rispondere ai sensi dell2043
c.c., il pit favorevole regime che connota la resatilita aquiliana in tema di prescrizione deitidiral
risarcimento e di riparto dell’'onere probatorio abé la regola che subordina I'imputabilita del datt
dannoso alla capacita di intendere e di voleresdel autore, mentre potrebbe reputarsi inapplicabile
I'esclusione della regola di determinazione deldamisarcibile di cui allart. 1225 c.c., la quale,
sebbene non richiamata dalla disciplina della resabilita aquiliana potrebbe comunque trovare
operativita in ragione della natura ontologicameetrattuale della responsabilita.

11
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3. La pluralita delle azioni risarcitorie. Il cumw di domande. L’'azione di
rivalsa. L’azione di regresso

Sul piano del diritto processuale, il d.d.l. inaissione al Senato prevede
la possibilita che il paziente che assume di esstate danneggiato dall'inesatto
adempimento della prestazione medica possa esercite pluralita di azioni
nei confronti di soggetti diversi.

Da questa disciplina derivano questioni di diffcisoluzione per |l
processualista, che attengono all'incidenza depgep di connessione tra le
varie domande, ai limiti del giudicato formatosi woia o su talune di esse, ai
rapporti tra giudizio di responsabilita e giudizib rivalsa e ai rapporti tra
I'azione di rivalsa e quella di regresso.

Il paziente danneggiato puo esercitare 4 ordinazioni: 1) I'azione di
risarcimento del danno contrattuale nei confrorgllad struttura sanitaria o
sociosanitaria (art. 7, comma 1 e art. 9, comma23)I'azione di risarcimento
del danno extracontrattuale nei confronti dell’esete la professione sanitaria
(art.7, comma 3¥; 3) l'azione diretta nei confronti dellassicuregodella
responsabilita civile della struttura sanitariaogigsanitaria: sia per le strutture
pubbliche che per quelle private e infatti stabilltobbligo di stipulare la
polizza assicurativa (art. 10, comma'® I'impresa di assicurazione pud essere

° Art. 7, comma 1%1. La struttura sanitaria 0 sociosanitaria pubb#o privata che, nell’ladempimento
della propria obbligazione, si avvalga dell'operaabercenti la professione sanitaria, anche setiscel
dal paziente e ancorché non dipendenti della siratistessa, risponde, ai sensi degli articoli 1248
1228 del codice civile, delle loro condotte dolosenlpose’

Art. 9, comma 3: 3. La decisione pronunciata nel giudizio promossatm la struttura sanitaria o
sociosanitaria ...”

19 Art. 7, comma 3“3. L'esercente la professione sanitaria ... rispordis proprio operato ai sensi
dell'articolo 2043 del codice civile”

% Art. 10, comma 11. Le aziende del Servizio sanitario nazionale,steutture e gli enti privati
operanti in regime autonomo o di accreditamento doBervizio sanitario nazionale che erogano
prestazioni sanitarie a favore di terzievono essere provvisti di copertura assicurativei altre
analoghe misure per la responsabilita civile vetewi e per la responsabilita civile verso prestato
d’opera, ai sensi dell'articolo 27, comma 1-bis| decreto-legge 24 giugno 2014, n. 90, convertitm
modificazioni, dalla legge 11 agosto 2014, n. 1d&r, danni cagionati dal personale a qualunque ttol
operante presso l'azienda, la struttura o I'enta. disposizione del primo periodo si applica anche a
prestazioni sanitarie svolte in regime di liberaofgssione intramuraria nonché attraverso la
telemedicina’

12
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convenuta dal paziente danneggiato eaione diretta(art.12, comma 15; 4)
I'azione diretta nei confronti dell'assicuratore llde responsabilita civile
dell’esercente la professione sanitaria fuori dsitattura, legato al paziente da
un contratto d’opera professionale: per questo tipesercente la professione
sanitaria resta infatti dbbligo di stipulare la polizza assicurativa normalmente
stabilito a carico del professionista (art.10, camr)® e limpresa di
assicurazione puo essere convenuta dal pazientegigiato corazione diretta
(art.12, comma 15.

Allo stato non € invece prevista per il pazient@dssibilita di agire con
azione diretta nei confronti dell’assicuratore della responsé#bilicivile
dell’'esercente la professione sanitaria all’intedatia struttura, responsabile ai
sensi dell’art. 2043 c.c., sebbene anche per saeente la professione sanitaria
sia stabilito I'obbligo di stipulare adeguata pmézassicurativa con onere a
proprio carico (art.10, comma'3)

Le azioni risarcitorie nei confronti della strutusanitaria e dell'esercente
la professione sanitaria in essa operante possoggeree esercitate
cumulativamente separatamentéart.9, comma 2.

12 Art. 12, comma 1¢1. ... il soggetto danneggiatba diritto di agire direttamententro i limiti delle
somme per le quali € stato stipulato il contrattb absicurazione, nei confronti dell'impresa di
assicurazione che presta la copertura assicuratéazienda, struttura o ente di cui al comma 1
dell'articolo 10 ...".

13 Art.10, comma 2“Per I'esercente la professione sanitaria che swolg propria attivita al di fuori di
un’azienda, struttura o ente di cui al comma 1 getsente articolo resta fermbobbligo di cui
all'articolo 3, comma 5, lettera e), del decretg¢e 13 agosto 2011, n. 138, convertito, con
modificazioni, dalla legge 14 settembre 2011, r8,dhll'articolo 5 del regolamento di cui al decoet
del Presidente della Repubblica 7 agosto 20123, & dall'articolo 3, comma 2, del decreto-legge 1
settembre 2012, n. 158, convertito, con modifigazidalla legge 8 novembre 2012, n. 189"

14 Art. 12, comma 1, in finé4.. ... il soggetto danneggiato ha diritto di agirirettamente, entro i limiti
delle somme per le quali & stato stipulato il cattty di assicurazione, nei confronti dellimpresa d
assicurazione che presta la copertura assicurativaall’esercente la professione sanitaria di cui al
comma 2 del medesimo articolo 10”

15 Art. 10, comma 3¢3. Al fine di garantire efficacia all'azione di vialsa di cui all’articolo 9, ciascun
esercente la professione sanitaria operante a quglie titolo in aziende del Servizio sanitario
nazionale, in strutture o in enti privgtrovvedealla stipula, con oneri a proprio carico, di un’aguata
polizza di assicurazione”

16 Art. 9, comma 242. Se il danneggiato, nel giudizio di risarcimendel danno, non ha convenuto
anche I'esercente la professione sanitaria....”

13
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Vanno anzitutto esaminate le questioni che si ppagdo ipotesi di azione
diretta nei confronti dellimpresa di assicuraziodella struttura sanitaria o
dell’esercente la professione sanitaria.

In tale ipotesi € espressamente previstolitisconsorzio necessario
dellassicurato (art.12, comma '4) la struttura sanitaria o I'esercente la
professione sanitaria devono dunque essere neiegssate convenuti nel
giudizio promosso direttamente contro il loro assatore ed € evidente che se
non vengono convenuti trova applicazione I'art. ,l<B8tondo comma, c.p.c.

Cio consente di risolvere agevolmente il problededi’'efficacia della
decisione di accoglimento della domanda propostaede di azione diretta
contro [l'assicuratore nel successivo giudizio divalsa promosso
dall’assicuratore medesimo contro il soggetto asato (struttura o esercente la
professione sanitaria).

Premesso, infatti, che I'impresa di assicurazioadlinitto di rivalsa verso
l'assicurato (art.12, comma ‘8) deve ritenersi che la sentenza emessa nel
giudizio contro [l'assicuratore, in quanto presa nebntraddittorio
dell'assicurato, fa stato nel giudizio di rivals@mosso contro di lui.

Questa conclusione trova conferma nella regola rgéneul giudizio di
rivalsa, la quale prevede che la decisione promtaaiel giudizio risarcitorio
contro la struttura sanitaria e in accoglimentd'agbne diretta proposta contro
I'impresa di assicurazione non fa stato nel giwddii rivalsa contro I'esercente
la professione sanitaria se questi non e stat@ pait giudizio ( art. 9, comma
3)*,

Di maggiore spessore sono le questioni che si pumgell'ipotesi in cui
venga esercitata I'azione risarcitoria nei confrdetla struttura sanitaria.

Si e detto che tale azione, di carattere contrattymiO essere esercitata
autonomamente o cumulativamente con quella, ditteaeaextracontrattuale,
contro I'esercente la professione sanitaria.

Esaminiamo anzitutto la prima ipotesi.

7 Art. 12, comma 4%4. Nel giudizio promosso contro impresa di assiazione dell'azienda, struttura
o ente a norma del comma lligsconsorte necessaritazienda, la struttura o I'ente medesimo; nel
giudizio promosso contro I'impresa di assicurazialed’esercente la professione sanitaria a normé de
comma 1 ditisconsorte necessari@sercente la professione sanitaria”

18 Art. 12, comma 3“3. L'impresa di assicurazione ha diritto di rivaisverso I'assicurato nella misura
in cui avrebbe avuto contrattualmente diritto diutare o di ridurre la propria prestazione”

9 Art. 9, comma 3:“3. La decisione pronunciata nel giudizio promossontro ... l'impresa di
assicurazione non fa stato nel giudizio di rivassal’esercente la professione sanitaria non & speaitide
del giudizio
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Se il paziente non abbia convenuto in giudizio andlesercente la
professione sanitaria, la struttura, nell'ipotesi cui sia condannata al
risarcimento del danno (ma anche nell'ipotesi in povveda al risarcimento
sulla base di un titolo stragiudiziale: ad es. $emone) puo esercitare I'azione
di rivalsa contro I'esercente la professione saiait&a pena di decadenza, entro
un anno dal passaggio in giudicato della sentendal @agamento avvenuto
sulla base del titolo stragiudiziale (art.9, conyfd.

Premesso che la transazione non e opponibile @ltente la professione
sanitaria nel giudizio di rivalsa (art.9, comm&'4¥on riguardo alla sentenza si
stabilisce il diverso principio per cui essa nonsfato nel giudizio di rivalsa
soltanto se I'esercente la professione sanitaria énstato parte del giudizio
risarcitorio (art.9, comma %)

E peraltro possibile - ed anzi assai probabile e Bhsercente sia stato
parte del giudizio risarcitorio.

Egli infatti, sebbene non convenuto dal pazientendggiato (e sebbene
quindi non abbia assunto la qualita @hrte originarig), avra ricevuto dalla
struttura sanitaria la comunicazione dell’avvenurstaurazione del giudizio
risarcitorio contro di eséa e dunque sard stato messo in condizione di
intervenire nel giudizio risarcitorio assumendaqjlelita diparte successiva

20 Art. 9, comma 2“2. Se il danneggiato, nel giudizio di risarcimendel danno, non ha convenuto
anche I'esercente la professione sanitaria, I'agdi rivalsa nei confronti di quest'ultimo pud esse
esercitata soltanto successivamente al risarcimeatwenuto sulla base di titolo giudiziale o
stragiudiziale ed & esercitata, a pena di decadean&ro un anno dal passaggio in giudicato delldito
sulla base del quale & avvenuto il pagamento ovdatgpagamento in caso di risarcimento avvenuto
sulla base di un titolo stragiudiziale”

2L Art. 9, comma 4¢4. In nessun caso la transazione & opponibilecalrcente la professione sanitaria
nel giudizio di rivalsa”

22 Art. 9, comma 3¢3. La decisione pronunciata nel giudizio promossmtro la struttura sanitaria o
sociosanitaria ... non fa stato nel giudizio di risalse I'esercente la professione sanitaria norato st
parte del giudizio’

2 Art. 13:“1. Le strutture sanitarie e sociosanitarie di cail'articolo 7, comma 1, e le imprese di
assicurazione che prestano la copertura assicugatiei confronti dei soggetti di cui all’articolo 10
commi 1 e 2comunicancall’esercente la professione sanitaria l'instaua®ze del giudizio promosso
nei loro confronti dal danneggiato, entro dieci gio dalla ricezione della notifica dell’atto
introduttivo, mediante posta elettronica certifigab lettera raccomandata con avviso di ricevimento
contenente copia dell’atto introduttivo del giudizi

L'obbligo di comunicazione non é assistito da akcsanzione. Poiché esso sembra trovare fondamento
nell’esigenza di tutela dell’esercente la professisanitaria, il quale deve essere informato deligio
risarcitorio instaurato contro la struttura al fidepotere intervenire nello stesso, potrebbe pzatisi
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Tale intervento deve qualificarsi conmgervento adesivo dipendenie
guanto I'esercente la professione sanitaria nosalere, in confronto delle parti,
o di una di esse, un proprio diritto soggettivatieb all'oggetto o dipendente
dal titolo dedotto in giudizio ma, piu semplicemgnnterviene per sostenere le
ragioni della struttura sanitaria, avendo interedseguardo.

La posizione di intervenientsd adiuvandundell’esercente la professione
sanitaria, comporterebbe, secondo il  consolidato ientamento
giurisprudenziale, I'implicazione che egli, pur amendo la qualita di parte,
non sarebbe destinatario degli efféitietti della sentenza (dalla quale potrebbe
essere pregiudicato solm via riflessg e non sarebbe dunque legittimato
allimpugnativa, in via autonoma della stessa, ove sfavorevole alla parte
adiuvata, potendo soltanéalerire all’eventuale impugnativa di quest'ultififa

Nella fattispecie, in esame, peraltro, poiché inzdo dell'intervento
(benché meramente adesivo) il sanitario diviengéepdel giudizio risarcitorio
promosso contro la struttura, deve riconoscersi'in@tveniente la
legittimazione ad impugnare la sentenza di condaposio che quest’ultima e
destinata a fare stato nel successivo giudiziovdlsa.

Ulteriori questioni si pongono in relazione ai prnegosti delgiudizio di
rivalsa

Per quanto concerne quelli del giudizio di rivatb& puo essere promosso
dallimpresa di assicurazione contro la strutturail osanitario assicurati
nell'ipotesi di condanna in seguito ad esercizitagone diretta da parte del
paziente danneggiato, si € gia visto che I'impmdisassicurazione ha diritto di

che in caso di violazione dell'obbligo la struttuman possa opporre all’esercente la sentenza emeksa
giudizio risarcitorio contro di essa neppure quatidsercente sia comunque intervenuto nel giudizio
medesimo. Deve invece escludersi, in difetto di previsione espressa, che la violazione dell’'olablig
di comunicazione comporti preclusione o decadeispetto all’azione di rivalsa.

24 Cfr. Cass. civ., Sez. 1, 14 ottobre 2013, n. 232Bfcorso per cassazione proposto in via autonoma
e principale dall'interveniente adesivo dipendente esaminato come ricorso incidentale adesivo
rispetto a quello della parte adiuvata, da interslequale ricorso principale, posto che il predetto
interveniente - cui € preclusa l'impugnazione ia autonoma della sentenza sfavorevole alla parte
adiuvata, salvo che per la statuizione di condaahe spese giudiziali pronunziata nei suoi confrent
conserva in tal modo la sua posizione processuaeorsdaria e subordinata, potendo aderire
allimpugnazione della parte adiuvata”

Con particolare riguardo all'intervento previstolldat.6 |. nn.117/1988 (responsabilita civile dei
magistrati) che consente al magistrato di parteei giudizio di responsabilita verso lo Stata, cf
Cass. civ., Sez. 3, 20 gennaio 2006, n. 1105, bekiarisce che la posizione di interveniente adesi
dipendente, pur escludendo la legittimazione aplignativa in via autonoma della sentenza, comporta
comunque l'assunzione della qualitgpdrte dell'interveniente nel giudizio cui partecipa.
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rivalsa nella misura in cui avrebbe avuto contedthente diritto di rifiutare o di
ridurre la propria prestazione (art. 12, comma 3).

Per quanto concerne il giudizio di rivalsa chettattura puo promuovere
contro I'esercente la professione sanitaria, dviksae che I'azione di rivalsa
pud essere esercitata solo in caso di dalolpa grave(art.9, comma 5.

Dunque, non vi €& coincidenza tra i presupposti daano luogo alla
responsabilita della struttura sanitaria versoaitipnte e quelli che consentono
la rivalsa della struttura sanitaria verso I'esateda professione sanitaria che
opera all'interno di essa: la struttura puo esseratti condannata al
risarcimento del danno anche per colpa fiGvma essa puo rivalersi verso il
medico o il paramedico solo in caso di dolo o cgpave di quest’'ultimo.

Ci si deve domandare se l'esclusione della colpavegrche preclude
I'azione di rivalsa si abbia nei soli casi in caliet esclusione e prevista in ambito
penalistico oppure se possa aversi anche in akri c

Al riguardo va rilevato che l'art.6 del d.d.l. pesle I'inserimento, nel
codice penale, dell’art. 59@y, il quale, dopo aver statuito, nel primo comma,
che “I'esercente la professione sanitaria che, nelloymento della propria
attivita, cagiona a causa di imperizia la morte @ lesione personale della
persona assistita risponde dei reati di cui aglieoli 589 e 590 solo in caso di
colpa grave”aggiunge, nel secondo comma, thegli effetti di quanto previsto
dal primo comma, € esclusa la colpa grave quandivede rilevanti specificita
del caso concreto, sono rispettate le buone praticlinico-assistenziali e le
raccomandazioni previste dalle linee guida comendefe pubblicate ai sensi
di legge”.

Pertanto, conformemente a quanto gia previstdadall3 dellalegge
Balduzzicon riguardo al generale ambito penalistico, arlaheuova legge, sia
pure limitatamente ai reati di omicidio colposoesibni colpose, esclude di
massima che ricorra la colpa grave del medico quaydi si sia attenuto alle
linee guida e alle buone pratiche accreditate dalhaunita scientifica.

Si pone dunque il problema se, anche ai fini dedigponsabilita civile
(ed in particolare ai fini dei presupposti dell@aze di rivalsa), valga quanto
stabilito ai fini penali, con la conseguenza chedipa grave dovrebbe essere
esclusa (e l'azione di rivalsa preclusa) nei salsicdi rispetto delle buone

% Art. 9, comma 1¢L’azione di rivalsa nei confronti dell'esercenta professione sanitaria pud essere
esercitata solo in caso di dolo o colpa grave”

% La colpa, eventualmente lieve, sara della stratioripotesi di inadempimento delle obbligazioni
accessorie, ma sara del medico (suo ausiliarigoiesi di inadempimento dell'obbligazione prindma
dunque la colpa lieve del medico pud far condanterstruttura ex art. 1228 c.c. e, nel contempo,
escludere la rivalsa di quest’ultima nei confrallil’ausiliario.
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pratiche clinico-assistenziali e delle raccomanaiaizpreviste dalle linee guida
come definite e pubblicate ai sensi di legge.

Sembra tuttavia che la limitazione operante in igonpenalistico non
possa valere in sede civilistica, nella quale uldgte, tenendo conto di tutte le
circostanze del caso concreto, puo individuare aradtre ipotesi di esclusione
della colpa grave.

Particolarmente problematica si presenta [lipotési cui l'azione
risarcitoria venga esercitataumulativamentenei confronti della struttura
sanitaria e del medico, la prima chiamata a rispamdn via contrattuale, il
secondo chiamato a rispondere in via extraconaatu

E’ dubbio, infatti, se anche in questa ipotesistruttura, ove condannata,
possa agire in rivalsa verso il sanitafio

Tale problema dovrebbe potere essere risolto negatéinte alla luce delle
considerazioni che seguono.

Nellipotesi di esercizio cumulativo dell’azionesarcitoria pud accadere
anzitutto che entrambi i convenuti siano condanriatital caso, sebbene a
diverso titolo, essi saranno tuttavia tenuti in s@idale al risarcimento del
danno nei confronti del paziente.

In applicazione della regola generale di cui al'd@?228 c.c., il fatto
dell’ausiliario rileva come fatto di inadempimenéodi esso l'ausiliario non
risponde verso il creditore in quanto non é paeleapporto obbligatorio.

Alla responsabilita contrattuale del debitore sgiagge tuttavia quella
dell’ausiliario quando il fatto da lui commessotrelche rilevare come fatto di
inadempimento imputabile al debitore, lede altietdressi tutelati nella vita di
relazione, integrando anche un illecito extracdniede del quale rispondera in
proprio I'ausiliario medesinfs.

Il carattere solidale della responsabilita ('unacdrattere contrattuale
I'altra di carattere extracontrattuale) pone illgema di come vanno regolati i
rapporti interni tra i soggetti responsabili, eparticolare se la struttura possa
rivalersi nei confronti del sanitario nell'ipotesi cui la condanna sia dovuta al
fatto colposo di questi.

27 'attuale formulazione del testo legislativo lasciubbi al riguardo perché non subordina I'azione d
rivalsa alla mancata citazione in giudizio dell'esmte la professione sanitaria ma prevede questa
condizione ai fini dell'esercizio di tale azionecsassivamente al risarcimento avvenuto sulla base d
titolo giudiziale o stragiudiziale (art.9, comma 3¢ dunque l'idea & quella di consentire I'azidie
rivalsa soltanto nei casi in cui il giudizio ris#orio sia stato promosso contro la struttura edshao
quelli in cui sia stato convenuto anche il sanitaititesto legislativo dovra essere migliorato.

2 Cfr. C.M.BIANCA, Diritto civile, 5, la responsabilita, cit.73.
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Tenendo presente che il debitore (la struttura) ggetiivamente
responsabile, deve ritenersi che nei rapporti mtés responsabilita gravi
sull'ausiliario (il sanitario), salva la prova chiesia colpa anche del debitéte
La struttura, ove abbia risarcito il danno, paunque esercitaredzione di
regressonei confronti del sanitario senza che vi sia spgmr un’azione di
rivalsa.

Nell'ipotesi di azione risarcitoria esercitata clativamente nei confronti
della struttura e del sanitario pu0 poi accader sih condannata soltanto la
prima mentre la domanda nei confronti del secoradoepbe essere rigettata.

Questo esito deve tuttavia essere escluso nelispiatie in cui si sia
dedotto l'inadempimento dell'obbligazione principal consistente nella
prestazione sanitaria propriamente detta.

Infatti, sebbene I'accertamento del fatto del saiot- che rileva come
inadempimento della prestazione sanitaria impugadi struttura ex art. 1228
c.c. e come fatto illecito del sanitario ex art42Qc.c. - viene condotto sulla
base di regole probatorie e sostanziali diverse reono teoricamente
possibile l'accertamento della fattispecie di rewsabilita contrattuale in
assenza di quello della fattispecie di respongakaktracontrattuale, tuttavia, se
I'accertamento verso il sanitario conduce all’'esue del fatto colposo a lui
imputato, vengono meno anche i presupposti defparesabilita della struttura
ai sensi dell'art. 1228 c.c., posto che [lillecittell’'ausiliario € requisito
costitutivo della responsabilita del debitfre

Se dunque la domanda extracontrattuale nei comfdehtsanitario viene
rigettata, la struttura sanitaria pud essere camatansolo per colpa propria ai
sensi dell’'art. 1218 c.c., sia che tale colpa niuka prestazione principale sia
che essa riguardi I'inadempimento degli altri opbiiderivanti dal contratto di

2 Con riguardo al problema generale del regressdipo¢ési di responsabilitd oggettiva del
corresponsabile, v. C.MBIANCA, ult. cit., 654, il quale trae argomento dalla regola secdadjuale il
regresso si misura secondo la gravita delle colyge el dubbio, si presumono uguali (art. 2055),c.c.
per inferirne che, se é provata I'assenza di cdipano dei corresponsabili, il carico dell’obbligaze
risarcitoria deve ricadere interamente sul resgulesaolpevole.

Analogamente C.MBIANCA, ult. cit., 741, con riguardo all'ipotesi di responsabilitar pl fatto dei
preponenti (art. 2049 c.c.) che condivide il meshesiondamento della responsabilita per il fattolideg
ausiliari, configurando una responsabilita perofattrui che, mentre richiede la colpa del preposto
prescinde da quella del preponente, il quale & ttiggmente responsabile, al pari del debitore per i
fatto dell’ausiliario, per il fatto di appropriarsiell’attivita altrui per i propri fini assumendms il
rischio delle conseguenze dannose di tale attivita.

30 Cfr. ancora C.MBIANCA, ult. cit., 72:“se il fatto dell’ausiliario € immune da dolo o @, il debitore
non & responsabile per 'inadempimento causatcatiafatto”.
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spedalita o di assistenza sanitaria. Anche in questesi non sembra pertanto
esservi spazio per un’azione di rivalsa, in qualabbligazione risarcitoria
della struttura non trova causa nel fatto colpassdnitario.

4. Il rito del giudizio risarcitorio

Sempre sul piano del diritto processuale, altevahte novita concerne il
rito del giudizio risarcitorio.

Quest'ultimo, sia che venga introdotto nei confrokella struttura sia che
venga introdotto nei confronti dell’esercente laofpssione sanitaria, deve
essere preceduto da un ricorso ai sensi dell’&#&9c.p.c.

Il paziente dovra quindi chiedere, nelle forme st dall’art. 696, ult.
comma, c.p.c., I'espletamento di ulansulenza tecnica preventiva fini
dellaccertamento e della relativa determinazionei drediti derivanti
dallinadempimento della struttura o dal fatto dite dell'esercente la
professione sanitaria. La consulenza tecnica ptersere finalizzata alla
composizione della lite in quanto il consulentemar di provvedere al deposito
della relazione, tenta, ove possibile, la conaiting delle parti e, qualora la
conciliazione non riesca, ciascuna parte puo cheedee la relazione depositata
dal consulente sia acquisita agli atti del sucwesgiudizio di merito.

Nella prospettiva del d.d.l. sulla responsabilitafgssionale del personale
sanitario, la consulenza tecnica preventiva castilu un vero e proprio
tentativo preventivo di conciliazione in tal senso si esprime la rubrica
dell'art.8.

Questo tentativo dovrebbe sostituire il procedimenti mediazione
obbligatoria che, ai sensi dell'art. 5, comm#&i4-d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28,
deve essere esperito preliminarmente all’esercino giudizio anche di
un’azione di risarcimento del danno derivante dspoesabilita medica e
sanitaria.

Al pari del procedimento di mediazione obbligatptapresentazione del
ricorso per consulenza tecnica preventiva costiéucondizione di procedibilita
della successiva domanda di risarcimento. L'impdduéta deve essere
eccepita dal convenuto, a pena di decadenza, \@atdled'ufficio dal giudice,
non oltre la prima udienza. |l giudice, ove rilegzhe [Iistanza per
I'espletamento della consulenza tecnica preventma é stata proposta o che
comungue il procedimento non si € concluso, asselj@aarti il termine di 15
giorni per la presentazione dell'istanza di conseée tecnica preventiva o
dell'istanza di completamento del procedimento.
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Espletata la consulenza tecnica preventiva, serleilcazione non riesce la
domanda diviene procedibile; essa diviene inoltceg@dibile se il procedimento
non si concluda entro il termine perentorio di 6sm&li effetti della domanda
sono salvi se l'azione giudiziale viene introdatia termine di 90 giorni dal
deposito della relazione di consulenza tecnica lta dacadenza del termine
perentorio.

Il giudizio risarcitorio € governato dalto sommario di cognizionein
guanto si prevede espressamente che, divenutadideela domanda, sia
depositato, presso il giudice che ha trattato ibcpdimento finalizzato
all'espletamento della consulenza tecnica prevantit ricorso ai sensi
dell'art.702bis c.p.c., e che, fissata I'udienza di compariziondedparti, Ssi
applichino gli artt. 70bise ss. c.p.c..

L’'innovazione si inserisce a pieno titolo in unagsa linea di tendenza
legislativa, volta ad allargare I'utilizzo del rismmmario: un rito che, nato come
facoltativo per la parte (art. 708s, primo comma, c.p.c.) e limitato dal potere
del giudice di disporre quasi discrezionalmenfemdsaggio al rito ordinario (art.
7024er, terzo comma, c.p.c.), € stato in parte nobilitatm I'introduzione
dell’art.183%bis c.p.c., introdotto dal d.l. n.132/2014 (che havimt® il reciproco
potere, per il giudice, di passare dal rito ordmai rito sommario) e poi reso
sostanzialmente obbligatorio dall'ultima legge tihilita, che lo ha elevato a
rimedio preventivo della violazione dell'art. 6 @elConvenzione EDU, il cui
esperimento costituisce presupposto necessarididd all’equa riparazione
(artt. 1bis e 1ter L. n. 89 del 2001, come introdotti dalla legge di@mbre
2015, n. 208}

31 Si aggiunga che nel.d.l. di delega recante disposizioni per I'effitz@ del processo civile
redatto dalla Commissione presieduta da Giusepp@aMNB&rruti, recentemente approvato dalla Camera
dei Deputati e ora in discussione al Senato, saéaloilisi, con riguardo al processo di cognizione di
primo grado, criteri di delega che prevedono:

a) una nuova individuazione dei casi in cui il ailale giudica in composizione collegiale
(eventualmente con modifica dell’'art. & c.p.c.), e dunque una nuovatio della distinzione tra
cause di cognizione monocratica e cause di cogrézamllegiale, da attuarsi sulla base dell’oggattiv
complessita giuridica e della rilevanza economigciale delle controversie;

b) I'applicazione obbligatoria del rito sommarioadignizione - ridenominatito semplificato di
cognizione di primo grade collocato nel libro 1l del codice - alle caudecdgnizione monocratica,
riservando, altrettanto obbligatoriamente, il rdodinario a quelle di cognizione collegiale, cosi d
introdurre il parallelismo: causa monocratica= stonmario; causa collegiale= rito ordinario;

c) I'assegnazione al giudice del rito sommario alédicolta di fissare termini perentori per la
precisazione o modificazione delle domande, delbeezoni e delle conclusioni, nonché per
l'indicazione dei mezzi di prova diretta e contaaei per le produzioni documentali. Cio evidentement
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Se la previa proposizione dell'istanza per I'espi@nto di consulenza
tecnica preventiva costituisce wmere per l'attore (in quanto condizione di
procedibilita della domanda), la partecipaziongralcedimento costituisce un
obbligo per tutte le parti, comprese le societa di asswong: il d.d.l. prevede,
infatti, che, in caso di mancata partecipaziongjutlice con il provvedimento
che definisce il giudizio, condanna le parti chennmanno partecipato al
pagamento delle spese di consulenza e di liteescprdere dalle soccombenza,
oltre che ad una pena pecuniaria equitativamenrdaata, in favore della
parte che € comparsa alla conciliazione.

5. Disposizioni sulla nomina dei consulenti tecnici

Ulteriori novita, sotto il profilo processuale, sopreviste con riguardo
alla nomina dei consulenti tecnici d’ufficio, deircsulenti tecnici di parte e dei
periti nei giudizi di responsabilita sanitaria.

Il d.d.l. in discussione al Senato prevede chepnecedimenti civili e nei
procedimenti penali aventi ad oggetto la respotisatsanitaria implicanti la
valutazione di problemi tecnici complessi, l'autari giudiziaria affida
I'espletamento della consulenza tecnica e delleipest un medico specializzato
in medicina legale e a uno o piu specialisti ndifiplina che abbiano specifica
e pratica conoscenza di quanto oggetto del proeadon avendo cura che i
soggetti nominati non siano posizione di conflitto di interessi nello specifico
procedimento o in altri connessi (art. 15, comma 1)

Negli albi dei consulenti di cui all'articolo 13 ki disposizioni per
I'attuazione del codice di procedura civile, e peiiti di cui all'articolo 67 delle
norme di attuazione del codice di procedura perddgpno essere indicate e
documentate le specializzazioni degli iscritti eipm medicina. In sede di
revisione degli albi deve inoltre essere indicdtsperienza professionale
maturata, con particolare riferimento al numerolidegarichi conferiti e di
guelli revocati (art. 15, comma 2).

al fine di dare piu spazio al contraddittorio e€'emlércizio del diritto di difesa, in considerazione
dell'attuale disciplina limitativa del procedimentmn rito sommario, ove si prevede che il giudice
emetta I'ordinanza decisoria semplicemente dopo aeetito le parti e aver proceduto agli atti di
istruzione rilevanti in relazione all’'oggetto debpvedimento richiesto.

Va pertanto rimarcato che la scelta processualéenata nell’'art.8 d.d.l. sulla responsabilita
professionale del personale sanitario si iscrivenia precisa linea di tendenza dell'ordinamentoavatl
estendere I'ambito applicativo del procedimento s@mio.
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L'albo dei consulenti previsto dall’articolo 13 teldisposizioni per
I'attuazione del codice di procedura civile, e Wal dei periti previsto
dall’articolo 67 delle norme di attuazione del azddi procedura penale devono
essere aggiornati con cadenza almeno quinqueraidiage di garantire, oltre a
guella medico-legale, un’idonea e adeguata rapptasea di esperti delle
discipline specialistiche dell'area sanitaria, itiquali scegliere per la nomina
tenendo conto della disciplina interessata nelgatmoento (art.15, comma 3).
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