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di Vito Milisenna

La Corte di Cassazione Civile
(s.11), con sentenza n. 4030 del
19.02.2013, tra I’altro sanciva:

... Il procuratore generale ha con-
cluso per lo accoglimento delle tre
censure, con precisa e coerente
argomentazione che tiene conto
degli arresti di questa Corte di cas-
sazione sulla complessa e delicata
materia della responsabilita medi-
ca, che ha indotto il legislatore ad
una recente novella depenalizzatri-
ce della responsabilita penale del
medico per il caso di colpa lieve. Il
riferimento ¢ allo art.3 comma
primo del decreto legge del 13 set-
tembre 2012 n.158 convertito nella

legge 8 novembre 2012, che esclude
la responsabilita medica in sede
penale, se l'esercente della attivita
sanitaria si attiene a linee guida e
buone pratiche accreditate dalla
comunita scientifica. Ma la stessa
norma prevede che in tali casi, la
esimente penale non elide I'illecito
civile e che resta fermo I'obbligo di
cui all'art.2043 del codice civile,
che e clausola generale del nemi-
nem laedere, sia nel diritto positivo,
sia con riguardo ai diritti umani
inviolabili quale é la salute.
Vediamo in dettaglio I’art.3 di
cui alla legge n.189 del 08.11.2012
“DISPOSIZIONI URGENTI PER

PROMUOVERE LO SVILUPPO
DEL PAESE MEDIANTE UN PIU
ALTO LIVELLO DI TUTELA

'|I'I_ N,

DELLA SALUTE.” Pubblicata sulla
G.U.R.l. 263/2012, di cui si riporta
qualche passo:
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ART. 3 RESPONSABILITA PRO-
FESSIONALE DELL'E-
SERCENTE LE PROFES-
SIONI SANITARIE

1. L’esercente la professione sanita-
ria che nello svolgimento della pro-
pria attivita si attiene a linee guida e
buone pratiche accreditate dalla
comunita scientifica non risponde
penalmente per colpa lieve. In tali
casi resta comunque fermo I’obbligo
di cui all’articolo 2043 del codice
civile. Il giudice, anche nella deter-
minazione del risarcimento del
danno, tiene debitamente conto
della condotta di cui al primo perio-
do.

2. ... al fine di agevolare I'accesso

alla copertura assicurativa agli

esercenti le professioni sanitarie,

sono disciplinati le procedure e i

requisiti minimi e uniformi per I'i-

doneita dei relativi contratti, in con-

formita ai seguenti criteri:

a) determinare i casi nei quali, sulla

base di definite categorie di rischio

professionale, prevedere I'obbligo,
in capo ad un fondo appositamen-
te costituito, di garantire idonea
copertura assicurativa agli esercen-
ti le professioni sanitarie. Il fondo
viene finanziato dal contributo dei
professionisti che ne facciano
espressa richiesta, in misura defini-
ta in sede di contrattazione colletti-

va, e da un ulteriore contributo a

carico delle imprese autorizzate

all'esercizio dell'assicurazione per
danni derivanti dall'attivita medi-
co-professionale, ...

3. Il danno biologico conseguente

all’attivita dell’esercente della pro-

fessione sanitaria € risarcito sulla
base delle tabelle di cui agli articoli

138 e 139 del decreto legislativo 7

settembre 2005, n. 209, eventual-

mente integrate con la procedura di

cui al comma 1 del predetto articolo

138 e sulla base dei criteri di cui ai

citati articoli, per tener conto delle

fattispecie da esse non previste, affe-
renti all’attivita di cui al presente
articolo.

4. ... Resta comunque esclusa a
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carico degli enti del Servizio sanita-
rio nazionale ogni copertura assicu-
rativa della responsabilita civile
ulteriore rispetto a quella prevista,
per il relativo personale, dalla nor-
mativa contrattuale vigente.

Gia dalla prima stesura (dI
n.158 del 13.09.2012), la rete si era
scatenata sul recepimento della
domanda di depenalizzazione, pro-
veniente dalle categorie professiona-
li ma caldeggiata (forse oltre misura)
dal mondo assicurativo.

L’elefantessa aveva le doglie
ma il prodotto del concepimento e
stato un “topolino”

Voce fuori dal coro o pragma-
tica riflessione dal mondo della
sanita?

Diverse le idee che si affastel-
lano nel tentativo, speriamo non
vano, di trovare spazio, ordine e
sistematizzazione, de quo, entriamo
nel merito di alcune perplessita che
ci si augura essere ingiustificate.

A. All’esposto denuncia della
parte lesa, ob torto collo fara
seguito un giudizio valutativo
atto a stabilire se I’attivita
posta in essere dal sanitario
sia 0 meno stata esercitata
rispettando “... linee guida e
buone pratiche accreditate
dalla comunita scientifica
Vediamo chi, tra i grandi pro-

tagonisti della scena, si avvantaggia
dell’innovazione:

IL PIANETA SANITA

Sin dalla stesura del Cobice
ALBERTINO (1839) I’ambito penale
ha rivestito il ruolo di prima donna
rispetto all’ambito civilistico, fatto
comprensibilmente connotato dalla
posta in gioco che alla privazione
della liberta contrappone un risarci-
mento.

La differenza sostanziale tra
la pena (reclusiva o pecuniaria) ed il
risarcimento (pecuniario), nel tempo
e andata man mano elidendosi, vuoi
per I’avvento della sospensione con-
dizionale (nei cui termini rientrano

la quasi totalita della pene per reati
colposi), vuoi per la crescente pre-
senza della copertura assicurativa.

Il combinato disposto di quan-
to sopra ha portato gli esercenti I’ars
medica a temere la nuova gogna
(mediatica) derivante dal ruolo di
“inquisito/imputato” molto piu del
“risarcimento” (garantito dalle assi-
curazioni)

E a tutti noto come i servizi
sulla malpractice facciano molta piu
“audience” di quelli, sempre piu rari,
in cui si tratta di buona sanita.

Sovviene
domanda:

Quali le tangibili differenze
tra un comportamento colposo
messo in opera da un operatore
sanitario prima e dopo la legge
n.189 del 20127

Nella sostanza, veramente
modeste in quanto, il sanitario, verra
parimenti indagato e magari anche
rinviato a giudizio, basti a tal pro
immaginare quanto flebili siano i
confini tra una “culpa levis” ed una

spontanea una

“culpa”, differenza che la parte lesa
(condivisibilmente) cavalchera con
opposizioni, ricorsi in Appello e
richieste di nuovi ed innumerevoli
giudizi della Suprema Corte.



IL PIANETA ASSICURATIVO

Se Atene piange, Sparta certa-
mente non ride.

Le compagnie di assicurazio-

ni, dopo un fruttuoso decennio carat-
terizzato da una costante rincorsa a
stipulare contratti inerenti la coper-
tura di qualsivoglia rischio correlato
alla responsabilita professionale
sanitaria, hanno iniziato a rincarare i
premi al punto che assicurarsi €
diventato economicamente sconve-
niente sia per il contraente (premi
economicamente insostenibili) che
per le compagnie (aumento del con-
tenzioso con risarcimenti a sei zeri).
Se a quanto sopra si aggiunge che il
contratto di lavoro, ha fatto carico
alle Aziende sanitarie della copertu-
ra assicurativa inerente il rischio
professionale, si comprende come le
pressioni dovevano aver superato il
livello critico per cui il Legislatore,
con la 189/2012 ha aperto una val-
vola di (pseudo)sfogo depenalizzan-
do la colpa lieve, fatto che almeno
nelle (pie)intenzioni  dovrebbe
indurre le compagnie a rivedere la
tabella di rischio rendendo (in ipote-
si) i premi piu appetibili.
Ed infine, considerato che anche le
retribuzioni stipendiali del pianeta
sanita, non godono piu la “buona
salute” di un tempo:

v/ come verra garantito il
Paziente trattato da un sanitario che
in base al dettato di cui all’art.3,
commaz, sub a), non sia stato indivi-
duato tra gli esercenti cui porre
obbligo della copertura assicurativa?

v/ come verra garantito il
Sanitario che per mera impossibilita
alla spesa, non abbia fatto espressa
richiesta di contribuire al fondo assi-
curativo costituito per il risarcimen-
to dell’errore professionale di cui
all’art.3, commaz, sub a) ?

v quale fine fara il contratto
accessorio che, dietro un modesto
compenso (circa _ 50,00 mensili),
sino ad oggi ha tutelato ogni sanita-
rio dalla ripetizione delle somme
risarcite in caso di dolo o colpa
grave, se come sembrerebbe ex

art.3, commad4, ... ... Resta comun-
que esclusa a carico degli enti del
Servizio sanitario nazionale ogni
copertura assicurativa della respon-
sabilitd civile ulteriore rispetto a
quella prevista, ...”

Non appare peregrino ipotiz-
zare che tutti coloro i quali non
saranno piu nella possibilita di stipu-
lare una polizza aggiuntiva “privata”
quindi con premio sensibilmente
diverso da quello contrattualmente
concertato, finiranno con il dare
“corpo” a comportamenti di “medi-
cina difensiva” (facile da mettere in
atto ma difficile da dimostrare), con-
dizione che costa allo Stato (quindi a

noi tutti) circa 10 mld di euro/anno.

B. Stabilita I’esistenza di “colpa
lieve”, per sua stessa defini-
zione connotante un compor-
tamento “colposo”, in che
misura sara risarcibile il
danno scaturente da un fare
non piu “penalmente censu-
rabile” ma pur sempre carat-
terizzato da “criticabilita
scientifica”?

Si dovranno attendere anni ed
anni lacché i primi processi giunga-
no alla Suprema Corte, per poi anco-
ra attendere la consolidazione del
giudizio (magari a sezioni riunite),
per dirimere I’atroce dubbio.

Per altro, anche dal punto di
vista dottrinale, I’aver escluso dalla
connotazione “penale” la colpa
lieve, se da un lato conduce all’asso-
luzione (perché il fatto non costitui-
sce reato) dall’altro cristallizza I’a-
spetto “colposo” del comportamen-
to, dando prova provata della sua
esistenza seppur inquadrata nel

campo “levis”.

Nell’alveo del “diritto” come inter-
polare I’esistenza di un comporta-
mento criticabile (seppur “levis™)
con un dettame che ha tutto il sapo-
re di indirizzo a calmierare il risarci-
mento della parte offesa (...Il giudi-
ce, anche nella determinazione del
risarcimento del danno, tiene debita-
mente conto della condotta di cui al
primo periodo. ...), il cui “danno”
puod anche essere rappresentato dalla
perdita della vita.

Ai posteri I’ardua sentenza!

C. Considerato che il legislatore
ha citato I’art.2043 c.c. rife-
rendosi quindi al mero

“danno patrimoniale”, cosa

succedera per quanto scatu-

rente dall’applicazione del-

I’art.2059 c.c.?

Il legislatore, ha sancito ... In
tali casi resta comunque fermo I’ob-
bligo di cui all’articolo 2043 del
codice civile. ... viene spontaneo il
chiedersi, in tale ambito, che fine

fanno gli scaturenti di cui
all’art.2059 c.c.
Considerato infatti che un

comportamento caratterizzato da
“culpa levis” non incarna piu alcuna
ipotesi di reato, sara ancora possibi-
le risarcire il danno non patrimonia-
le (caratterizzato da lesioni di inte-
ressi inerenti la persona non conno-
tati da rilevanza economica)?

D. In tema di responsabilita pro-
fessionale appare di primaria
importanza anche il contenu-
to degli artt. 138 e 139 di cui
al digt n.209 del 07.09.2005
Nulla quaestio per I’art. 139

(DANNO BIOLOGICO PER
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LESIONI DI LIEVE ENTITA) il cui
uso & ormai consolidato e la cui
valorizzazione punto viene aggior-
nata con una certa periodicita
(aggiornati  dal Decreto  del
Ministero Sviluppo economico in
data 15.06.2012).

Ben diverso e invece il proble-
ma inerente I’art. 138 (DANNO
BIOLOGICO PER LESIONI DI
NON LIEVE ENTITA), che “ad
0ggi” non ha alcuna tabella di riferi-
mento ex lege, costringendo ogni
valutatore ad avvalersi dei pit accre-
ditati barémes medico-legali.

Se I’idea era quella di dare una
“regola” universalmente accettata
per i risarcimenti (fatto che farebbe
almeno sperare nell’effetto dissuasi-
vo ad incardinare lunghi e costosi
contenziosi giudiziali), non si puo
certo dire che I’obiettivo sia stato

centrato.

In buona sostanza riteniamo
che il Legislatore con legge n.189
del 08.11.2012 si prefiggesse di:

A. allentare la pressione insoste-
nibile sulla perseguibilita della
colpa medica;

B. regolamentare ed uniformare i
risarcimenti sul territorio;

C. dissuadere il potenziale dan-
neggiato dall’incardinare con-
tenzioni giudiziali.

Abbiamo purtroppo modo di ritene-
re che I’infruttuoso esercizio:

D. non abbia ottenuto I’agognata
deprocessualizazione della
colpa medica;

E. non abbia assolutamente uni-
formato i risarcimenti per
*“danno biologico di non lieve
entita”, in quanto non esistono
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tabelle universalmente adotta-
te ex lege;

F. abbia posto le basi per un ulte-
riore incremento del conten-
zioso giudiziale:

- vuoi per il sanitario cui viene
ascritto un comportamento
censurabile, condivisibilmente
portato ad inseguire una piena
assoluzione o in subordine la
culpa levis;

- vuoi per la parte offesa che
pur avendo avuto prova giudi-
ziale di un comportamento del
sanitario non esente da ““criti-
cabilita scientifica”, non avra
certezze sul risarcimento ex
art.2059 c.c. poiché il fare del

sanitario, seppur colposo,
non é piu ““penalmente censu-
rabile”.

Seppur taluni operatori del set-

tore agognerebbero un “diritto” piu
moderno e votato alle mutate esigen-
ze della societas (common law), non
pud negarsi che il nostro amato
paese, rappresenti la “culla” del
diritto.
CIVIL LAW e COMMON LAW
rappresentano due concezioni diver-
se sia in tema di origini che di ade-
guamento ai tempi, potendosi anche
azzardare un paragone con abiti sar-
toriali, confezionati a misura della
societas che devono regolamentare.

Assumendo che qualsiasi cam-
biamento, tale non & se non genera
sia critiche che approvazioni, credo
possa comunque dirsi che non esiste
cambiamento peggiore di una “copia
mal riuscita”.

Sarebbe molto piu semplice-
mente bastato avere il coraggio di
“depenalizzare” la colpa medica,

ferma restando la risarcibilita del

danno (patrimoniale e non) even-
tualmente causato.

Forse, rimembrando i trascorsi
fasti giuridici, per noi europei risa-
lenti all’antica Roma, dovremmo
tornare alla “semplicita” (oggi erro-
neamente intesa come pochezza ma
in verita espressione di intelligenza e
profonda cultura, capacita infungibi-
li nel dirimere con semplicita lessi-
cale e non concettuale, questioni
importanti).

In assonanza ai contenuti della

prima stesura (dl n.158 del
13.09.2012), abbiamo modo di

temere che anche la legge di conver-

sione (n.189 del 08.11.2012), non
rappresenti altro che una “pezza” in
una societas in cui il PROGETTO
viene via via reso sempre piu nebu-
loso a fronte invece di una intollera-
bile visibilita assunta dal PACH-
WORK che ci circonda e che ago-
gneremmo non finisca con il conno-
tare la nostra stessa esistenza.

@ Art. 2043. Risarcimento per fatto illecito.
Qualunque fatto doloso o colposo che cagiona
ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha
commesso il fatto a risarcire il danno.

@ Art. 2059. Danni non patrimoniali. 1l danno
non patrimoniale deve essere risarcito solo nei

casi determinati dalla legge.



