
 

 

 
Rivista scientifica di Diritto Processuale Civile 

ISSN 2281-8693 
Pubblicazione del 20.3.2020 

La Nuova Procedura Civile, 2, 2020 
Vice direttore: Stefano AMORE 

 

 
Centro Studi 

 
Edizioni 

 

 

Comitato scientifico: 

Simone ALECCI (Magistrato) - Elisabetta BERTACCHINI (Professore ordinario di diritto commerciale, Preside 

Facoltà Giurisprudenza)- Mauro BOVE (Professore ordinario di diritto processuale civile) - Giuseppe BUFFONE 

(Magistrato addetto alla direzione generale della giustizia civile presso il Ministero della Giustizia) – Tiziana 

CARADONIO (Magistrato) -  Costanzo Mario CEA (Magistrato, già Presidente di sezione) - Paolo CENDON 

(Professore ordinario di diritto privato) - Gianmarco CESARI (Avvocato cassazionista dell’associazione Familiari e 

Vittime della strada, titolare dello Studio legale Cesari in Roma) - Caterina CHIARAVALLOTI (Presidente di 

Tribunale) - Bona CIACCIA (Professore ordinario di diritto processuale civile) - Leonardo CIRCELLI (Magistrato, 
assistente di studio alla Corte Costituzionale) - Vittorio CORASANITI (Magistrato, ufficio studi del C.S.M.) – Mirella 

DELIA (Magistrato) - Lorenzo DELLI PRISCOLI (Consigliere Suprema Corte di Cassazione) - Paolo DI 

MARZIO (Consigliere Suprema Corte di Cassazione) -  Francesco ELEFANTE (Magistrato T.A.R.) - Annamaria 

FASANO (Consigliere presso la Suprema Corte di Cassazione) -  Cosimo FERRI (Magistrato, già Sottosegretario di 

Stato alla Giustizia) – Francesco FIMMANO’ (Professore ordinario di diritto commerciale, Preside Facoltà 

Giurisprudenza) - Eugenio FORGILLO (Presidente di Tribunale) – Andrea GIORDANO (Avvocato dello Stato) – 

Mariacarla GIORGETTI (Professore ordinario di diritto processuale civile) - Giusi IANNI (Magistrato) - Francesco 

LUPIA (Magistrato) - Giuseppe MARSEGLIA (Magistrato) – Roberto MARTINO (Professore ordinario di diritto 

processuale civile, Preside Facoltà Giurisprudenza) – Francesca PROIETTI (Magistrato) – Serafino RUSCICA 

(Consigliere parlamentare presso il Senato della Repubblica) - Piero SANDULLI (Professore ordinario di diritto 

processuale civile) - Stefano SCHIRO’ (Presidente del Tribunale Superiore delle Acque pubbliche) - Bruno SPAGNA 

MUSSO (già Consigliere di Cassazione ed  assistente di studio alla Corte Costituzionale) - Paolo SPAZIANI 

(Magistrato dell’Ufficio del Massimario della Corte Suprema di Cassazione) – Antonella STILO (Magistrato, Presidente 

di sezione) – Antonio URICCHIO (Professore ordinario di diritto tributario, già Magnifico Rettore, Presidente Anvur) - 

Antonio VALITUTTI (Presidente di Sezione presso la  Suprema Corte di Cassazione) - Alessio ZACCARIA 

(Professore ordinario di diritto privato, già componente laico C.S.M.). 

 

 

 

 

LA NUOVA RESPONSABILITA’ SANITARIA: 

RIFLESSIONI A POSTERIORI SULLE  SENTENZE DI SAN MARTINO 2019. 

 

Articolo di Roberto Francesco IANNONE 

 

Sommario: 1. Premesse.  – 2. L’irretroattività della legge di riforma – 2.1. Sulla natura della responsabilità del 
sanitario vige l’irretroattività. – 2.2. Le tabelle applicabili per la liquidazione del danno. – 2.3. Irretroattività dell’azione 
di rivalsa. – 3. Il consenso informato. – 4. L’onere della prova e il principio distributivo. – 4.1. La causa ignota.  - 5. Il 
danno da perdita di chance. – 6. Il danno da perdita del rapporto parentale – 7. Il danno differenziale - 8. Azione di 
rivalsa e ripartizione delle responsabilità. 

 

 



 

 

1.Premesse 

La riforma Gelli - Bianco1 ha segnato un punto di svolta in una materia dominata a 

lungo dalla giurisprudenza con cui legislatore ha inteso tipizzare la responsabilità in 

campo sanitaria. Ad una giurisprudenza che si è rivelata penalizzante per il ceto 

medico, chiusa la parentesi della legge Balduzzi (2012) che non aveva garantito in 

ambito civile risultati soddisfacenti, la riforma del 2017 ha visto il legislatore preferire 

un approccio organico e multidisciplinare regolando la responsabilità civile, penale e 

amministrativa non più del medico ma del sanitario. Con appena quindi articoli, la 

legge 24/17 si è fatta carico di regolamentare una materia complessa intervenendo 

chirurgicamente su alcuni profili critici e non rinunciando ad introdurre istituti nuovi 

(azione diretta e/o azione di rivalsa) ovvero un aggancio costituzionale (sicurezza 

delle cure) con il diritto alla salute. L’ambizioso progetto del legislatore di delineare 

l’ossatura di una riforma epocale la cui completa attuazione è demandata ai decreti 

attuativi non del tutto approvati (specie in ambiti nevralgici della riforma come 

l’azione diretta verso la Compagnia assicuratrice) non poteva inglobare la vastità della 

materia soffocando la voce di quella giurisprudenza che per anni l’ha mantenuta viva. 

Il dialogo tra legislatore e le Corti è sempre auspicabile, al fine di perfezionare la 

lettura della norma regolatrice ma al tempo stesso di agevolare l’interpretazione in 

chiave predittiva di cui oggi tanto si discute2. Il testo di una legge senza i pronunciati 

delle Corti di merito che ne determinano la statistica di accoglimento delle domande si 

completa con la giurisprudenza di legittimità che completa necessariamente il quadro 

offrendo una lettura integrativa ovvero evolutiva dell’istituto. La legge di riforma Gelli 

Bianco mentre tutti i commenti successivi alla sua entrata in vigore erano proiettati su 

calcoli probabilistici sul ritorno o meno della regola del contatto sociale, ha invece 

lasciato delle praterie su cui la Cassazione l’11 novembre 2019 ha inteso porre il 

proprio solco addentrandosi abilmente tra le maglie della legge. La tempistica e la 

quantità delle pronunce concentrate in un’unica data, tra l’altro simbolicamente nota 

per gli studiosi della responsabilità civile e il danno alla persona, non è rimasta 

inosservata. Coincidenze o forse no, fatto sta che ad undici anni di distanza dalle note 

sentenze di San martino del 2008 che hanno ridisegnato i confini del danno alla 

                                                 
1 Sulla riforma si vedano i seguenti contributi: IUDICA, La tutela della persona nella nuova 

responsabilità sanitaria, Milano, 2019, 1;  VIOLA, La nuova responsabilità sanitaria, Diritto Avanzato, 
Milano, 2017, 1; IANNONE, La riforma sanitaria Gelli-Bianco, decreti attuativi e prima giurisprudenza 
civile e penale, 2018, Diritto Avanzato, Milano; IANNONE, La responsabilità medica dopo la riforma Gelli-

Bianco (Legge 24/2017), 2017, ADMAIORA, Roma; IANNONE, La responsabilità medica dopo la riforma 
Gelli, in LNPC, 6 marzo 2017, ADMAIORA, in www.lanuovaproceduracivile.com/wp-
content/uploads/2017/03/respmedico; GELLI, HAZAN, ZORZIT, La nuova responsabilità sanitaria e la sua 
assicurazione, Milano, 2017, 5; IANNONE, La responsabilità medica dopo la riforma Gelli – Bianco (legge 
24/2017), Roma, 2017, 1; Id., La responsabilità medica dopo la riforma Gelli, in LNPC, 2, 2017; BRUSCO, 
La colpa penale e civile. La colpa medica dopo la l. 8 marzo 2017 n. 24 (legge Gelli – Bianco), Milano, 

2017, 1; SCOGNAMIGLIO, Regole di condotta, modelli di responsabilità e risarcimento del danno nella 
nuova legge sulla responsabilità sanitaria, in CorG., 6, 2017, 740; MEI, Responsabilità sanitaria e 
risoluzione stragiudiziale, dopo la c.d. riforma Gelli approvata in via definitiva, in LNPC, 2, 2017; 
TODESCHINI, Approvata la nuova legge sulla responsabilità medica: cosa cambia rispetto alla “Balduzzi”, 
in Quotidianogiuridico.it, 2017; ALPA, Ars interpretandi e responsabilita` sanitaria a seguito della nuova 
legge Bianco-Gelli, in CI., 2017, 728; CARBONE, Legge Gelli: inquadramento normativo e profili generali, 

in CorG., 2017, 737. 
2 VIOLA (a cura di), Giustizia predittiva e interpretazione della legge con modelli matematici (Atti del 
Convegno tenutosi presso l’Istituto dell’enciclopedia Italiana Trecccani), Diritto Avanzato, Milano, 2019; 
VIOLA, Interpretazione della legge con modelli matematici. Processo, a.d.r., giustizia predittiva, Diritto 
Avanzato, Milano, 2018. 
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persona, la Cassazione con ben dieci sentenze l’11 novembre 2019, cerca di 

ricostruire il sistema della responsabilità medica cercando di dare risposte tra i dubbi 

interpretativi alimentati dalla legge 24/17 (Cass. 28985/2019; Cass. 28986/2019; 

Cass. 28987/2019; Cass. 28988/2019; Cass. 28989/2019; Cass. 28990/2020; Cass. 

28991/2019; Cass. 28992/2019; Cass. 28993/2019; Cass. 28994/2019). 

2. L’irretroattività della legge di riforma 

Il principio di irretroattività pur rappresentando una conquista di civiltà giuridica non è 

stato elevato dalla vigente Costituzione se non limitatamente per la materia penale. 
Ed invero, il divieto di retroattività della legge (art. 11 Disposizioni sulla legge in 

generale, preliminari al codice civile), pur costituendo valore fondamentale di civiltà 
giuridica non riceve dall’ordinamento la tutela privilegiata di cui all’art. 25 Cost. (Cort. 
Cost. 15/2012). 

La legge 24/17 nulla stabilisce con riferimento alla propria retroattività lasciando 
presagire, pertanto, la non attuabilità di detta novella per gli accadimenti avvenuti 

prima del 1.04.2017. 
Così i dubbi che si sono posti all’indomani della riforma hanno riguardato nell’ambito 
del rapporto successorio tra le fonti: a. la natura della responsabilità del sanitario 

prima il 2012, nel periodo intertemporale tra la legge Balduzzi e la riforma Gelli Bianco 
in rapporto altresì con il principio della domanda. b) Sulla liquidazione del danno e le 

tabelle applicabili; c) Sull’azione di rivalsa e la sua applicabilità per fatti antecedenti 
all’entrata in vigore della riforma. 
 

2.1. Sulla natura della responsabilità del sanitario vige l’irretroattività 
 

Secondo la pronuncia Cassazione dell’11 novembre 2019, n. 28994 la l. n. 24 del 
2017 ha operato in via immediata e diretta la qualificazione giuridica dei rapporti 
inerenti ai titoli di responsabilità civile riguardanti la struttura sanitaria e l'esercente la 

professione sanitaria, per un verso (quello concernente la struttura) recuperando 
l'interpretazione fornita dalla giurisprudenza consolidatasi nel tempo, per altro verso 

(quello del sanitario operante nell'ambito della struttura, salvo l'ipotesi residuale 
dell'obbligazione assunta contrattualmente da quest'ultimo), discostandosi nettamente 
dal "diritto vivente", che, a far data dal 1999 (Cass. n. 589/1999), aveva qualificato 

come di natura contrattuale la responsabilità dell'esercente la professione sanitaria, 
facendo leva sulla teorica del cd. "contatto sociale". Tale operazione il legislatore ha 

compiuto in base alle disposizioni del codice civile, senza che, dunque, vi sia stata 
alcuna successione di leggi nel tempo che abbiano dettato, tra loro, una disciplina 

sostanziale (almeno in parte) differente. 
Il fenomeno che, nel caso in esame, si è verificato è, dunque, quello della 
qualificazione, da parte del legislatore, di una classe di fatti e della loro sussunzione in 

una fattispecie legale, già presente nell'ordinamento. Non, quindi, la creazione di una 
fattispecie legale astratta (nel nostro caso, come detto, già declinata dal codice civile) 

cui ricondurre, da parte del giudice, nell'esercizio del potere giurisdizionale suo 
proprio, i fatti, onde operarne la conseguente qualificazione. 
Dunque non vi è alcuna efficacia retroattiva, sono salvi i procedimenti esauritisi ed 

ancora in vita avviati prima della riforma. La tesi negativa in ordine alla retroattività 
trova ulteriore fondamento proprio nella previsione dell’art. 7 c. 5 della legge di 

riforma ove la norma attribuisce carattere imperativo alla disposizione ai sensi del 
codice civile. Dunque la riaffermazione della natura imperativa della norma costituisce 
ulteriore elemento da cui desumere l’innovatività della stessa.  

La legge nuova è, invece applicabile ai fatti, agli "status" e alle situazioni esistenti o 
sopravvenute alla data della sua entrata in vigore, ancorché conseguenti ad un fatto 

passato, ove la domanda sia posta sotto la vigenza della legge 24/17. 
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2.2. Le tabelle applicabili per la liquidazione del danno 
 

La questione su cui si è registrato un importante conflitto, sia in dottrina che in 
giurisprudenza, ha riguardato in mancanza di un regime transitorio, la possibilità di 
applicare retroattivamente il meccanismo liquidativo previsto dagli artt. 138 e 139 del 

Codice delle assicurazioni private (ex art. 3 c. 3 legge Balduzzi e ora ex art. 7 c. 4 
della legge Gelli Bianco)3. 

Sul punto l’11 novembre 2019, la Cassazione con sentenza n. 28990 assume 
una posizione diversa rispetto alla sentenza n. 28994 che aveva stabilito 
l’irretroattività della riforma sulla natura della responsabilità sanitaria. 

Non si verte in tema di successione di leggi che regolano difformemente il medesimo 
fenomeno, poichè la eventuale discrasia applicativa "quoadeffecta" corre non tra 

diverse disposizioni di legge, bensì tra una (nuova) disposizione normativa ed una 
prassi giurisprudenziale (che aveva alla fine prescelto il modello delle tabelle Milanesi) 
finalizzata all'esercizio uniforme della discrezionalità nella liquidazione del danno. 

Come si è già avuto modo di anticipare a tal riguardo, anche la Corte di Strasburgo ha 
precisato in diverse pronunce, che al Legislatore non sia precluso emanare norme 

retroattive, purché la retroattività trovi adeguata giustificazione in "imperative ragioni 
di interesse generale", purché l'intervento legislativo sia compatibile con l'art. 6, 

paragr. 1, CEDU e con l'art. 1, n. 1, del Protocollo addizionale CEDU, in relazione al 
duplice parametro della "prevedibilità" della iniziativa legislativa e dell'"abuso del 
processo". L’intervento del legislatore non ha inteso intervenire su situazioni giuridiche 

acquisite nel patrimonio del soggetto, per cui non ledono l'affidamento riposto dai 
soggetti di diritto nella stabilità dei rapporti già insorti ed esauriti e nella prevedibilità 

degli effetti giuridici che la legge preesistente ricollega a determinati fatti o condotte. 
Ovviamente per le lesioni macro permanenti in attesa della tabella unica si 
applicheranno le tabelle Milanesi. 

 
2.3. Irretroattività dell’azione di rivalsa 

 
L’art. 9 della legge 24/17 come è noto disciplina l’azione di rivalsa della struttura 
sanitaria o sociosanitaria privata nei confronti dell’esercente la professione sanitaria 

che abbia cagionato un danno al paziente con dolo o colpa grave, limitandone 
proceduralmente e quantitativamente la portata. 

Secondo l’orientamento ultimo espresso dalla Cassazione la nuova azione di rivalsa 
prevista dalla riforma Gelli Bianco non esclude la corresponsabilità della struttura 
sanitaria sulla base dell’inadempimento ascrivibile alla condotta medica. In assenza di 

una prova (il cui onere grava sulla struttura sanitaria adempiente) in ordine 
all’assorbente responsabilità del medico intesa come grave ma anche straordinaria, 

soggettivamente imprevedibile e oggettivamente improbabile, dovrà trovare 
applicazione il principio presuntivo della corresponsabilità. In altre parole se le 
strutture sanitarie vorranno evitare di essere considerate sempre corresponsabili sul 

piano dei rapporti interni, nella misura paritaria del 50%, per i danni subiti dai pazienti 
dovranno fornire la prova rigorosa di una condotta colposa del sanitario non solo 

grave, ma anche straordinaria, soggettivamente imprevedibile ed improbabile 
(Cassazione civile, 11 novembre 2019, n. 28987). 
Con i limiti all’azione di rivalsa introdotti dalla legge Gelli Bianco, l’impatto si 

riversa principalmente sulle Compagnie Assicuratrici. 
In sostanza le Compagnie assicurative non riusciranno più a recuperare per 

l’intero (o in misura superiore al 50%) di sanitari il danno che sono stati 

                                                 
3 MASIERI, Linee guida e responsabilità civile del medico. Dall'esperienza americana alla legge Gelli-
Bianco, Milano, 2019, 1; ROSSETTI, Il danno alla salute, 2017, Padova, 1; 
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costretti a corrispondere in favore dei pazienti danneggiati. La Cassazione 
conferma che l’art. 9 della legge di riforma Gelli Bianco non ha efficacia 

retroattiva. Ne consegue che, per le fattispecie antecedenti all’entrata in vigore della 
legge vigerà maggiore margine dell’azione di rivalsa anche per l’intero. 

 
3. Il consenso informato 
 

La violazione del consenso informato rappresenta, se non in pochi casi, la premessa 
causale della lesione del diritto alla salute4. Il consenso informato, infatti, valorizzando 

la dimensione volontaristica delle scelte del paziente, ha contribuito a ridisegnare la 
relazione terapeutica e a ridimensionare il ruolo dell’ars medica nell’equilibrio del 
rapporto che si instaura. 

La facoltà di autodeterminarsi in ordine a tutte le questioni inerenti alla sfera della 
propria salute è un diritto fondamentale riconosciuto ad ogni persona, classificabile tra 

i diritti di libertà5. 
Per la Costituzione italiana (art. 32), la Convenzione per la Protezione dei Diritti 
dell’Uomo (Convenzione di Oviedo) e la Costituzione Europea, la persona deve poter 

dare liberamente o rifiutare il suo consenso ad ogni intervento sulla propria persona. Il 
Legislatore, dopo essere intervenuto in tema di responsabilità professionale medica 

con la Legge Gelli-Bianco (Legge 08.03.2017 n. 24), ha completato l'assetto 
normativo in materia sanitaria, con un'apposita legge che disciplina il consenso 

informato e introduce le disposizioni anticipate di trattamento (legge 297/17)6. La 
legge ha posto la sua attenzione anche verso quelle persone che non hanno la 
capacità di dare consenso. Sussiste, pertanto, in capo al medico uno specifico obbligo 

di carattere informativo, essendo egli tenuto a comunicare tutte le nozioni e 
indicazioni che si rendano necessarie affinché il paziente possa manifestare con piena 

cognizione di causa la propria volontà di sottoporsi a qualsiasi genere di terapia. Va 
osservato che la violazione degli obblighi informativi da parte del medico non 
necessariamente incide sulla manifestazione del consenso: così quando si tratti, ad 

esempio, di comunicare al paziente l'esigenza di sottoporsi a ulteriori indagini 
diagnostiche, come accade nel caso di omessa informazione, dopo lo svolgimento di 

determinati esami, della necessità di effettuare l'amniocentesi per escludere con 
certezza l'esistenza di malformazioni fetali (Cass., 27 novembre 2015, n. 24220). 
Fatte queste doverose premesse di inquadramento sistematico delle fonti, occorre 

ribadire che da tempo la giurisprudenza aveva in qualche modo costellato la materia 
di numerose pronunce al fine di fornire un corretto inquadramento. 

Il consenso essendo un atto personale può essere espresso solo dal diretto interessato 
se capace di intendere. Una completa e corretta informazione non rappresenta un 
dato che può desumersi dalla mera sottoscrizione di un modulo da parte del paziente, 

specie se generico (Cass. civ., 8 ottobre 2008, n. 24791). Al contempo intervento 
medico non necessario “compiuto senza valido consenso perde qualsiasi fonte di 

legittimazione”, anche se ben eseguito (Cass. civ., 6 giugno 2014, n. 12830). Sul 
piano risarcitorio la lesione dell'autodeterminazione del paziente costituisce voce 

                                                 
4  FOGLIA, Consenso e cura. La solidarietà nel rapporto terapeutico, Torino, 2018; M. GORGONI, Il 
trattamento sanitario arbitrario nella morsa tra diritto vivente e diritto vigente, in RCP, 2017, 739 ss.; DI 
MAJO, La responsabilità da violazione del consenso informato, in CorG., 2010, 1201; PONZANELLI, 
L'imperialismo della responsabilità civile, in DResp., 2016, 221 ss.; MESSINETTI, Recenti orientamenti 
sulla tutela della persona. La moltiplicazione dei diritti e dei danni, in RCDP, 1992, 173 ss..  
5 L. FERRAJOLI, Diritti fondamentali, in Diritti fondamentali un dibattito teorico, E. Vitale (a cura di), 

2008, Bari, 8. 
6 RAZZANO, La legge n. 219/2017 su consenso informato e DAT fra libertà di cura e rischio di innesti 
eutanasici, Torino, 2019, 1; M. AZZALINI, Legge n. 219/2017: la relazione medico paziente irrompe 
nell'ordinamento positivo tra norme di principio, ambiguità lessicali, esigenze di tutela della persona, 
incertezze applicative, in RCP, 2018, 1, 22. 
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autonoma risarcitoria (Cass. civ., 14 novembre 2017, n. 26827). La persona 
interessata può, in qualsiasi momento, revocare liberamente il proprio consenso. 

Attraverso una delle pronunce di San martino dell’11 novembre 2019, la Cassazione 
ha individuato ben cinque possibili situazioni in cui può verificarsi la violazione di tale 

principio individuando le conseguenze sotto il profilo risarcitorio (Cass. 11 novembre 
2019, n. 28985). 
 

 
 

Prima ipotesi 
Omessa informazione rispetto ad un intervento che ha cagionato un danno alla salute 
a causa della condotta colposa del medico, a cui il paziente avrebbe in ogni caso 

scelto di sottoporsi nelle medesime condizioni. 
 

Il risarcimento sarà limitato al solo danno alla salute subito dal paziente, 
nella sua duplice componente morale e relazionale. 

 

 
 

Seconda ipotesi 
Omessa informazione riguardante u intervento che ha cagionato un danno alla salute 

a causa della condotta colposa del medico a cui il paziente avrebbe scelto di non 
sottoporsi. 
 

 
Il risarcimento sarà esteso anche al danno da lesione del diritto 

all’autodeterminazione del paziente 
 
 

 
 

Terza ipotesi 
 
Omessa informazione riguardante un intervento che ha cagionato un danno alla 

salute, con aggravamento delle condizioni preesistenti, a causa della condotta 
colposa del medico a cui il paziente avrebbe scelto di non sottoporsi. 

 
Il risarcimento sarà liquidato in riferimento alla lesione del diritto 
all’autodeterminazione del paziente in via equitativa. La lesione alla 

salute andrà valutata in relazione alla eventuale situazione differenziale 
tra il maggior danno biologico conseguente all’intervento e il quadro 

patologico già esistente nel paziente prima dell’evento. 
 
Quarta ipotesi 

 
Omessa informazione riguardante u intervento che non abbia cagionato un danno 

alla salute, a cui il paziente avrebbe scelto di sottoporsi. 
 
Al paziente     non spetta alcun risarcimento. 

 
 

 
Quinta ipotesi 
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Omessa diagnosi che non abbia cagionato un danno alla salute del paziente ma che gli 
abbia impedito di accedere a più accurati e attendibili accertamenti. 

 
 

 Al paziente spetta il risarcimento del danno non patrimoniale ove 
dimostri le conseguenze dannose che ne sono derivate 

 

 
Si tratta in gran parte di indicazioni che erano già emerse in seno alla Cassazione 

(Cass. 23 marzo 2018, n. 7248). 
Sia ben chiaro, permane l’autonomia dell’illecito derivante dalla violazione del 
consenso informato. Sul punto in sede di legittimità è stato ribadito che la sussistenza 

di nesso eziologico non va indagata solo in relazione al rapporto di consequenzialità 
tra intervento terapeutico e pregiudizio della salute, ma anche in relazione al rapporto 

tra attività omissiva del medico per non aver informato il paziente ed esecuzione 
dell’intervento, essendo il diritto all’autodeterminazione diverso ed autonomo rispetto 
al diritto alla salute (Cass., 31- maggio 2003, nn. 8827 e 8828). Infatti, 'la 

questione relativa al consenso informato non costituisce affatto un 'antecedente logico 
necessario' rispetto alla questione concernente la corretta esecuzione dell'intervento 

chirurgico' (Cass., 29 marzo 2019, n. 8756). Pertanto deve concludersi che il 
rigetto della domanda relativa alla colpa medica non pregiudica la diversa azione 

relativa al mancato consenso informato. 

 

4. L’onere della prova e il principio distributivo 
 
Nella legge 24/17 si possono rinvenire diverse disposizioni dedicate alla disciplina delle 

prove, all’accesso e al limite di utilizzo di quest’ultime. Se prendiamo in esame l’art. 9 
(azione di rivalsa) la norma dispone che il giudice non possa desumere argomenti di 

prova dalle risultanze istruttorie emerse all’esito del procedimento instaurato nei 
confronti della struttura sanitaria (o ai sensi dell’art. 12 nei confronti della Compagnia 
assicuratrice) a meno che l’esercente la professione sanitaria non vi abbia preso parte. 

L’art. 4 della legge di riforma impone alle strutture sanitarie siano pubbliche o private 
di consegnare entro 7 giorni dalla richiesta la cartella clinica. La legge non ha 

regolamentato sotto il profilo squisitamente sostanziale il riparto dell’onere probatorio 
lasciando che lo stesso a grandi linee seguisse la scia della natura della responsabilità 

attribuita al soggetto chiamato in causa, in base alle regole ed istituti propri del codice 
civile. 
Questione alquanto delicata è dunque, specie in ambito medico, il riparto dell’onere 

probatorio in ambito civilistico stante la portata neutra della disposizione di cui all’art. 
2697 c.c. La responsabilità medica ha da sempre oscillato come un pendolo tra l’art. 

2043 c.c. e l’art. 1218 c.c. a partire dal 1999 (ascesa della regola del contatto 
sociale).  
Pertanto, se nell’ambito della responsabilità extracontrattuale è il danneggiato a dover 

provare l’elemento soggettivo, il danno ingiusto e il nesso di causa7 nella 
responsabilità contrattuale invece, il creditore può limitarsi a dimostrare l’esistenza del 

contratto ed allegare l’inadempimento allo stesso. Ora, dal momento che una 
responsabilità contrattuale in ambito medico sfocia presumibilmente nel danno non 
patrimoniale (art. 2059 c.c.) il nodo cruciale è sempre stato se spetta al paziente 

                                                 
7 FRANZONI, M., L’illecito, in Tratt. resp. civ. Franzoni, II ed., Milano, 2010; CAPECCHI, M., Il nesso di 
causalità. Da elemento della fattispecie “fatto illecito” a criterio di limitazione del risarcimento del danno, 
Padova, 2005; DE CUPIS, A., Il danno, I, Milano, 1979; FIANDACA, G.-MUSCO, E., Diritto penale, pt. 
gen., Bologna, 2006. 
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creditore l’onere di provare8 l’esistenza del nesso di causalità tra 
l’inadempimento e il pregiudizio alla salute9. 

In ambito contrattuale, le Sezioni Unite nel 2001 avevano affermato che era sul 
debitore che gravava l’onere di dimostrare l’assenza del nesso di causa fra la 

sua condotta e il danno lamentato dal creditore (Cass., S.u., 31 ottobre 2001, 
n. 13533). 
Le Sezioni unite del 2008 (Cass. S.u. 11 gennaio 2008, n. 577) tornando sul tema 

del riparto dell’onere della prova hanno stabilito che il paziente (creditore) deve 
provare l’esistenza del contratto o del contatto sociale, ben può limitarsi ad allegare 

un inadempimento qualificato, astrattamente idoneo a produrre la lesione restando a 
carico del sanitario o della struttura che quest’ultimo non si è verificato o che non sia 
stato causa del danno. 

Veniva quindi confermata la regola probatoria per cui il paziente danneggiato 
continua ad essere sollevato dall’onere di provare la concreta sussistenza del 

nesso eziologico tra l’operato del medico e il pregiudizio subito, essendo 
sufficiente la mera allegazione di un inadempimento astrattamente idoneo a 
cagionare il danno secondo criteri di probabilità scientifica.  

Tale impostazione è ovviamente avversata da chi vorrebbe far ricadere sul 
danneggiato la prova del nesso causale. La Cassazione nel 2017 (Cass., 26.07.2017, 

n. 18392) con una sentenza che denominata Scoditti (in omaggio all’illustre relatore) 
ha dato il via ad un nuovo orientamento ritenendo le due ricostruzioni solo 

apparentemente contrastanti tra loro. La Cassazione ha messo in rilievo la necessità di 
distinguere due “cicli causali” onde evitare fraintendimenti forieri di errate 
interpretazioni e decisioni fuorvianti. Ebbene, quanto al primo, esso si concreta nella 

necessità di dimostrare (da parte dell’attore danneggiato) la sussistenza di un 
convincente nesso eziologico tra la condotta attiva o omissiva dei medici e il vulnus 

patito dal paziente. 
Tanto per rendere operativo il concetto su un piano di concretezza, nel caso 
sottoposto all’attenzione della Suprema Corte si trattava di dimostrare il nesso tra 

l’operato dei medici e l’arresto cardiaco poi rivelatosi letale. 
A detta degli Ermellini, l’onere di provare tale collegamento grava sui creditori cioè su 

coloro (nella fattispecie in esame, gli eredi della vittima) che agiscono per chiedere il 
risarcimento del danno: “Il creditore deve provare il nesso di causalità fra l’insorgenza 
(o l’aggravamento) della patologia e la condotta del sanitario (fatto costitutivo del 

diritto)”. Veniamo, a questo punto, all’altro dei cicli causali; esso entra in gioco solo in 
un secondo momento e cioè allorquando l’attore abbia assolto al proprio onere 

preliminare. Tale ciclo concerne la prova che i sanitari sono stati impossibilitati ad 
adempiere la propria prestazione per l’insorgenza di un elemento “imprevedibile ed 
inevitabile” che ha, di fatto, “reso impossibile la prestazione (fatto estintivo del 

diritto)”. 
Tale ultimo ciclo pertiene in esclusiva ai medici e alla struttura sanitaria. In altre 

parole – laddove, al termine dell’istruttoria, l’attore abbia dimostrato il nesso tra la 
condotta dei medici e l’evento e il convenuto, per contro, non sia riuscito a portare la 
prova che la patologia è insorta per una causa imprevedibile e inevitabile idonea a 

rendere impossibile la corretta esecuzione dell’intervento – le conseguenze, sul piano 
probatorio, ridonderanno a svantaggio di parte convenuta e non di parte attorea. 

La pronuncia Scoditti (Cass. 26.07.2017, n. 18392) nell’affermare che la prova del 
nesso di causa materiale spetta sempre al creditore cade nell’insanabile contrasto con 
le sezioni unite del 2001 e del 2008 nonostante si dichiari formalmente in linea con i 

dicta ivi contenuti. 

                                                 
8 COMOGLIO, Le prove civili, Torino, 2010, 151; A. BABRBARISI, Onere di allegazione e prova liberatoria 
nella responsabilità sanitaria, in DResp., 2012, 884;  A. PROTO PISANI, Appunti sulle prove civili, in FI, 
1994, coll., 82; MICHELI, L’onere della prova, Padova, 1966. 
9 PATTI, Delle prove, in Comm. c.c., a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 2015. 
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Sulla stessa scia si collocano le successive e recenti pronunce della Suprema Corte di 

Cassazione (sentenze di San martino 2019) le quali riprendono la distinzione tra causalità 

materiale e giuridica accollando l’onere della prova sul primo profilo al paziente danneggiato 

(Cass. 11 novembre 2019, n. 28991; Cass. 11 novembre 2019, n. 28992). 

In un caso (sentenza 28991/2019) al vaglio della Cassazione vi era da valutare la prova del 

nesso di causa nell’ipotesi di una percentuale di sopravvivenza che il paziente avrebbe avuto in 

caso di intervento chirurgico da comparare con la scelta attendista invece seguita dal sanitario 

in termini di percentuali sempre di sopravvivenza. In un secondo caso sempre al vaglio della 

Cassazione (sentenza n. 28992/2019) la prova del nesso di causa secondo la regola del più 

probabile che non sull’infezione da strafilococco potenzialmente veicolata da strumenti 

chirurgici o da numerose artocentesi a cui il paziente si era sottoposto. Bene, la Cassazione in 

entrambi i casi, l’11 novembre 2019, offre una prospettazione di partenza unitaria allineata alla 

pronuncia Scoditti (Cass. 26.07.2017, n. 18392). 

Ovvero, spetta al paziente creditore l’onere di provare l’esistenza del nesso di 

causalità tra l’inadempimento e il pregiudizio alla salute in quanto diversamente 

opinando il sistema della responsabilità civile entra in crisi. 

Tuttavia le pronunce di San Martino 2019 nel nobile tentativo di ricomporre il sistema aprono 

un nuovo fronte sul grado di certezza dell’accertamento del nesso eziologico. 

Nell’affermare che il paziente deve dimostrare il nesso di causalità materiale si arriva ad 

evocare l’art. 41 c.p. determinando l’insorgenza del dubbio se nello stabilire il doppio 

binario dell’accertamento della causalità materiale nella responsabilità contrattuale 

entrambe le ipotesi abbiamo conservato l’aggancio alla regola del più probabile che 

non. 

La Cassazione da tempo oramai è giunta proprio con riferimento alla responsabilità del medico, 

a tracciare un netto distinguo fra nesso di causalità in sede civile e in ambito penale (Cass. 

civ., Sez. unite, 11.1.2008, n. 581). 

Si è prontamente considerato a tal proposito che mentre la causalità penale richiede la 

dimostrazione a carico dell’accusa che l’evento sia addebitabile alla condotta dell’agente 

secondo criteri prossimi alla certezza (c.d. sentenza Franzese), in ambito civile è possibile un 

temperamento. Invero, in mancanza di specifiche norme in tema di nesso eziologico si possono 

applicare anche in materia civile i principi generali delineati dagli artt. 40 e 41 c.p., temperati 

però dal principio della c.d. “regolarità causale”. La giurisprudenza ha elaborato una scala 

discendente del grado di certezza del nesso di causa esigibile (Cass. civ., 21.07.2011, n. 

15991) che piace in questo caso rievocare con lo schema di una piramide10: 

 

 
 

 
 
 

 
 

 
 
 

 
 

 
 

 
 
 

 

                                                 
10 MIOTTO, La Cassazione torna sul concorso di cause umane e cause naturali e butta il bambino con 
l'acqua sporca, in RCP., 12, 2011, p. 2505; BONA, La Cassazione rigetta il « modello della causalità 
proporzionale » con un decalogo impeccabile sulla valutazione degli stati pregressi, in CorG., 2011, 1672. 
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Tornando alle pronunce di San Martino 2019 non vi è dubbio che sul nesso di causa 
stiamo assistendo a delle prove tecniche di avvicinamento fisiologico dopo la l. 24/17 

alla responsabilità aquiliana ma pare arduo allo stato che si possa azzerare il percorso 
evolutivo differenziato sul grado di certezza del nesso eziologico in ambito penale e 

civile. 
Probabilmente i futuri pronunciati delle Corti potrebbero chiarire (come accadde 
all’indomani della legge Balduzzi e del criticato richiamo all’art. 2043 c.c.) che si è 

trattato di un mero richiamo alla disciplina del nesso di causa non definita dal codice 
civile che da sempre ha mutuato i concetti penalistici. 

 
4.1. La causa ignota 
 

Vi sono casi in cui non è effettivamente possibile eliminare le incertezze eziologiche e, 
talvolta, al di là del principio della “preponderance of evidence” (accolto anche in 

civillaw con l’etichetta del “più probabile che non”) risulta impossibile 
individuare/dimostrare la causa del danno.In tali ipotesi si discute di chi debba essere 
il soggetto, se creditore (paziente danneggiato) ovvero debitore (ospedale o medico 

danneggiante), su cui debba incombere la c.d. “causa incerta” ovvero la c.d.“causa 
ignota”. 

La Cassazione ha avuto modo di precisare infatti che sul piano strettamente giuridico, 
non si può non rilevare che il fatto che possano sussistere una pluralità di serie causali 

non esonera il giudice dall'individuare quale sia la serie "vincente" - ovvero quella "più 
probabile che non" - nello sprigionare gli effetti causativi (Cass.ordinanza 23 
maggio 2019, n. 14108). Il problema della causa ignota come ben 

evidenziato dalle pronunce di San Martino 2019 si incrocia altresì con la 
perdita di chance allorquando le effettive chances di sopravvivenza della 

paziente, quando sono labili ed inconsistenti, così indeterminabili in termini 
statistico-scientifici, non possono assumere rilievo a fini risarcitori (Cass. 11 
novembre 2019, n. 28993). Bisogna, infatti, distinguere la concreta possibilità dalla 

mera speranza, onde evitare di tramutare il concetto del probabile che non 
nell’improbabile e minare quel minimo grado di certezza che deve assumere 

l’accertamento del nesso eziologico. 
 
 

5. Il danno da perdita di chance 
 

Il concetto perdita di chance11 viene giuridicamente utilizzato per indicare una 
occasione favorevole, una possibilità di lucro, una speranza di incremento 
patrimoniale. 

La problematica della risarcibilità della perdita di chance deve transitare attraverso un 
passaggio essenziale, quello della sua qualificazione in termini di danno emergente 

ovvero lucro cessante. 
Secondo un primo indirizzo minoritario la chance si configura quale lucro cessante e si 
sostanzia in un bene astratto, un vantaggio non ancora acquisito nel patrimonio del 

danneggiato. Si tratta della tesi denominata eziologica. Il soggetto che agisce per il 
risarcimento del danno da perdita di chance non lamenta la menomazione del 

patrimonio nella sua consistenza attuale, cioè l’incisione di una posta già presente nel 
patrimonio, ma, diversamente, si duole del fatto che per effetto della lesione da 
inadempimento o da illecito non abbia acquistato nuovi elementi o conseguito nuove 

utilità. Questa ricostruzione impiega il concetto di chance come metodo per 
ammettere, o escludere, l’esistenza di un nesso eziologico tra la condotta 

inadempitiva o illecita e la verificazione del danno patito (perdita del risultato finale). 
Da questo punto di vista, si conclude che non c’è rapporto di causalità tra condotta 

                                                 
11 A.M. PRINCIGALLI, Perdita di chance se danno risarcibile, in RCDP., 1985, 326 ss.. 
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(inadempitiva o illecita) e perdita di risultato se la possibilità di raggiungerlo era 
inferiore alla possibilità di non raggiungerlo. Deve considerarsi rilevante la chance che 

sia almeno pari al 51% delle possibilità di raggiungimento del risultato; al contrario, 
non sono apprezzabili possibilità di successo che si assestano su soglie inferiori (20–

30%, ma anche del 40–45%). 
Un secondo orientamento condiviso maggiormente dalla giurisprudenza 
qualifica la perdita di chance in termini di danno emergente. Si giunge così 

aricostruire la chance come un bene giuridico autonomo, distinto da quello finale, 
tutelabile in quanto già facente parte del patrimonio del soggetto danneggiato: essa 

esprime un valore che già compone il patrimonio di questi, la cui lesione configura una 
perdita piuttosto che un mancato guadagno. Tale tesi viene denominata ontologica. 
Il fulcro della discussione è costituito dal fatto che l’adozione all’una o all’altra delle 

tesi esposte comporti notevoli ripercussioni sotto il profilo del sistema probatorio 
applicabile. Nell’ipotesi in cui si aderisce alla tesi eziologica ovvero della qualificazione 

della chance come lucro cessante, il paziente deve necessariamente provare che la 
chance, avrebbe, con elevato grado di probabilità, condotto al sorgere, ex novo, di 
una situazione giuridica soggettiva di vantaggio. Viceversa nell’ipotesi di qualificazione 

nell’ambito di danno emergente (tesi ontologica) al paziente basta dimostrare la 
semplice probabilità della chance, accompagnata dalla constatazione che il bene 

anelato è oramai irrimediabilmente perso e dall’accertamento del nesso eziologico fra 
la condotta e l’evento lesivo. 

Da spartiacque, da molti considerata la prima presa di posizione forte della Suprema 
Corte di Cassazione è la pronuncia della terza sezione del 2004 sposa la tesi 
ontologica ovvero del danno emergente (Cass.4 marzo 2004, n. 4400)12. 

Nel 2007, la Cassazione giunge a chiarire che all’idea di una responsabilità sotto il 
profilo causale tripartita affiancando al criterio dell’oltre ragionevole dubbio di matrice 

penalistica e la regola più mite del più probabile che non in ambito civile, il criterio 
della mera possibilità per identificare la perdita di chance (Cass. 16 ottobre 2007, n. 
21619)13. Come è facile intuire per il lettore, da questo momento la perdita di chance 

ha finito per assorbire un’area crescente di causalità incerta alimentando le domande 
risarcitorie.La ricostruzione ontologica, consente infatti, di risarcire 

la chance qualunque fosse la probabilità originaria di conseguire il risultato, purché 
non meramente simbolica.Infatti, il nesso eziologico fra la chance e il risultato, sempre 
espresso in termini probabilistici, non serve ad accertare la risarcibilità del danno da 

perdita di chance (an), bensì a quantificarne il valore economico.Precisamente, 
prescindendo dal criterio del più probabile che non (50% + 1), è risarcibile anche una 

possibilità non simbolica di risultato (ad esempio, del 25%), fermo restando che una 
probabilità scarsa riduce drasticamente il quantum risarcibile. 
 La cassazione nel 2018 è tornata nuovamente ad occuparsi sul tema decretando il 

superamento della dicotomia tra tesi eziologica e tesi ontologica i cui risvolti probatori 
avevano messo in crisi il sistema di accertamento della responsabilità che non può 

prescindere dal nesso di causalità (Cass. 9 marzo 2018, n. 5641).  
Secondo i giudici a venire in rilievo e, correlativamente, connotare la fattispecie 
di perdita di chance è l'identificazione del peculiare danno-evento preso in 

considerazione, non una qualche atipica regola causale sottesa e differente da quella 

                                                 
12 CITARELLA, Errore diagnostico e perdita di chance in Cassazione, in  RCP., 2004, 
1045; D'ALESSANDRO, La perdita di chances secondo la Cassazione civile: una tutela della “vittima” 
effettiva e praticabile, in Cass. pen., 2004, 2543; FEOLA, Il danno da perdita delle chances di 
sopravvivenza o di guarigione è accolto in Cassazione, in DResp., 2005, 49; FIORI, CASCINI, La 

Cassazione civile accentua le differenze tra responsabilità medica penale e prospetta la risarcibilità 
autonoma della perdita di chance da colpevole inadempimento professionale, in RIML., 2004, 803. 
13 BARNI, Nesso causale nella responsabilità contrattuale del medico: non se ne può prescindere, ma,...., 
in RIML., 2008, 1168; BONA, Causalità civile: il decalogo della Cassazione a due « dimensioni di analisi », 

in CorG., 2008, 35; LOCATELLI, Causalità omissiva e responsabilità civile del medico: credibilità razionale 
o regola del « più probabile che non »?, in RCP., 2008, II, 323. 



 

 

generalmente applicata in ambito civilistico della preponderanza causale, che rimane 
per l'appunto tale anche con riferimento alla mera possibilità perduta di un risultato 

sperato.Ne discende il superamento della distinzione invalsa in subiecta 
materia tra chance c.d. ontologica, che si risolverebbe in un'inammissibile ipotesi di 

danno in re ipsa,e chance c.d. eziologica, frutto di un'indebita commistione e/o 
sovrapposizione della dimensione della causalità probabilistica con quella dell'evento 
di danno, dimensione quest'ultima da ancorarsi (invece) al concetto di possibilità-

incertezza del risultato. Il giudice in sostanza deve procedere all’accertamento della 
relazione causale tra tale condotta e l’evento di danno (la possibilità perduta), senza 

che i concetti di probabilità causale e di possibilità (e cioè di incertezza) dell’evento 
sperato possano legittimamente sovrapporsi, elidersi o fondersi insieme. Sarà altresì 
esclusa ogni rilevanza causale della condotta, sul piano probabilistico, in tutti i casi di 

incertezza (ad esempio, nell’ipotesi di cd. multifattorialità dell’evento) sul rapporto di 
derivazione etiologica tra la condotta stessa e l’evento, pur nella sua astratta 

configurabilità in termini di possibilità perduta. 
Le pronunce di San Martino del 2019 hanno confermato quanto stabilito dalla 
Cassazione nel 2018 chiarendo che nella responsabilità sanitaria l’illecito da chance 

perduta si dipana secondo la tradizionale scansione della responsabilità civile (Cass. 
11 novembre 2019, n. 28993). Con le pronunce di San Martino del 2019, la 

Cassazione si è fatta carico in sostanza di un nobile tentativo che è quello di impedire 
che la perdita di chance sia occultata all’interno del danno alla salute, dalle quali poi 

possa riemergere allorquando non si riesca a raggiungere la prova del nesso causale 
rispetto alla lesione patita dal paziente. Anche la chance non si sottrae alle stesse 
regole della responsabilità civile e non costituisce più certamente una zona franca di 

ripiego, in mancanza di prova tra la condotta e le sue conseguenze. 
In particolare le pronunce di San Martino 2019 hanno sviluppato alcune ipotesi. 

 
Ipotesi 1 
La condotta (commissiva o più spesso omissiva) colpevolmente tenuta dal sanitario ha 

cagionato la morte del paziente, mentre una diversa condotta (diagnosi corretta e 
tempestiva) ne avrebbe consentito la guarigione. 

In tal caso l'evento (conseguenza del concorso di due cause, la malattia e la condotta 
colpevole) sarà attribuibile interamente al sanitario, chiamato a rispondere del danno 
biologico cagionato al paziente e del danno da lesione del rapporto parentale 

cagionato ai familiari. 
 

Ipotesi 2 
La condotta colpevole ha cagionato non la morte del paziente (che si sarebbe 
comunque verificata) bensì una significativa riduzione della durata della sua vita ed 

una peggiore qualità della stessa per tutta la sua minor durata. 
In tal caso il sanitario sarà chiamato a rispondere dell'evento di danno costituito dalla 

perdita anticipata della vita e dalla sua peggior qualità, senza che tale danno integri 
una fattispecie di perdita di chance - senza, cioè, che l'equivoco lessicale costituito dal 
sintagma "possibilità di un vita più lunga e di qualità migliore" incida sulla 

qualificazione dell'evento, caratterizzato non dalla "possibilità di un risultato migliore", 
bensì dalla certezza (o rilevante probabilità) di aver vissuto meno a lungo, patendo 

maggiori sofferenze fisiche e spirituali. 
 
Ipotesi 3 

La condotta colpevole del sanitario non ha avuto alcuna incidenza causale sullo 
sviluppo della malattia, sulla sua durata e sull'esito finale, rilevando di converso, in 

pejus, sulla sola (e diversa) qualità ed organizzazione della vita del paziente (anche 
sotto l'aspetto del mancato ricorso a cure palliative). 
L'evento di danno (e il danno risarcibile) sarà in tal caso rappresentato da tale 

(diversa e peggiore) qualità della vita (intesa altresì nel senso di mancata 
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predisposizione e organizzazione materiale e spirituale del proprio tempo residuo), 
conseguente alla lesione del diritto di autodeterminazione, purchè allegato e provato 

(senza che, ancora una volta, sia lecito evocare la fattispecie della chance). 
 

Ipotesi 4 
La condotta colpevole del sanitario non ha avuto alcuna incidenza causale sullo 
sviluppo della malattia, sulla sua durata, sulla qualità della vita medio tempore e 

sull'esito finale. 
La mancanza, sul piano eziologico, di conseguenze dannose della pur colpevole 

condotta medica impedisce qualsiasi risarcimento. 
 
Ipotesi 5 

La condotta colpevole del sanitario ha avuto, come conseguenza, un evento di danno 
incerto: le conclusioni della CTU risultano, cioè, espresse in termini di insanabile 

incertezza rispetto all'eventualità di maggior durata della vita e di minori sofferenze, 
ritenute soltanto possibili alla luce delle conoscenze scientifiche e delle metodologie di 
cura del tempo. 

Tale possibilità - i.e. tale incertezza eventistica (la sola che consenta di discorrere 
legittimamente di chance perduta) - sarà risarcibile equitativamente, alla luce di tutte 

le circostanze del caso, come possibilità perduta - se provato il nesso causale, 
secondo gli ordinari criteri civilistici tra la condotta e l'evento incerto (la possibilità 

perduta) - ove risultino comprovate conseguenze pregiudizievoli (ripercussioni sulla 
sfera non patrimoniale del paziente) che presentino la necessaria dimensione di 
apprezzabilità, serietà, consistenza. 

 
Con le pronunce di San Martino del 2019, la Cassazione si è fatta carico in sostanza di 

un nobile tentativo che è quello di impedire che la perdita di chance sia occultata 
all’interno del danno alla salute, dalle quali poi possa riemergere allorquando non si 
riesca a raggiungere la prova del nesso causale rispetto alla lesione patita dal 

paziente. 
 

6. Il danno da perdita del rapporto parentale 
 
Il pregiudizio da perdita o lesione del rapporto parentale14 rappresenta una particolare 

ipotesi di danno non patrimoniale derivante dalla lesione del diritto all'intangibilità 
della sfera degli affetti e della reciproca solidarietà nell'ambito della famiglia, 

all'inviolabilità della libera e piena esplicazione delle attività realizzatrici della persona 
umana nell'ambito della peculiare formazione sociale costituita dalla famiglia, la cui 
tutela è ricollegabile agli artt. 2, 29 e 30 Cost. (Cass., 8 febbraio 2019, n. 3723). 

Tale danno15 è configurabile in caso non solo di perdita (per morte del congiunto) ma 
anche di mera lesione del rapporto parentale derivante da lesioni invalidanti del 

                                                 
14 Cass. civ., 11 novembre 2003, n. 16946, in Foro it., 2004, I, 484, con nota di Costanza, secondo cui 
tale danno consiste « nella privazione di un valore non economico, ma personale, costituito dalla 
irreversibile perdita del godimento del congiunto, dalla definitiva preclusione delle reciproche relazioni 

interpersonali, secondo le varie modalità con le quali normalmente si esprimono nell'ambito del nucleo 
familiare; perdita, privazione, preclusione che costituiscono conseguenza della lesione dell'interesse 
protetto ».Sulla ricostruzione giurisprudenziale del danno parentale si vedano i contributi dottrinari di, tra 
gli altri, L. Fiandaca, Il danno non patrimoniale: percorsi giurisprudenziali, Giuffrè, Milano, 2009, 293. La 
tesi era già da tempo autorevolmente sostenuta da F.D. BUSNELLI, Figure controverse di danno alla 
persona nella recente evoluzione giurisprudenziale, in RCP., 1990, 476 e M. FRANZONI, La liquidazione 

del danno alla persona, in F. Galgano (diretto da), Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico 

dell’economia, Cedam, Padova, 1990, 180. 
15 Per una sintesi dell'evoluzione giurisprudenziale in materia cfr. BALBUSSO, Il danno non patrimoniale 
da perdita del congiunto, in  NGCC, 2010, II, 403 ss.; ROSSETTI, Il danno alla salute, Padova, 2017, II 
ed., 1259 ss. MOLINARI, Il danno non patrimoniale da perdita del rapporto parentale spetta anche alla 
convivente della madre della vittima, in RIML., 2016, 1729.  



 

 

prossimo congiunto tali da incidere di riflesso sui diversi interessi predetti. In ogni 
caso, è importante che vi sia stato, nel corso della vita, un rapporto di mutua 

partecipazione, «un significativo e duraturo legame affettivo-personale tra le parti », 
la cui esistenza si interrompe con la perdita della persona cara16.  

Mentre la sofferenza morale con il passare del tempo tende ad attenuarsi, 
la perdita del rapporto psicologico e affettivo, al contrario, tende a permanere e, caso 
mai, a intensificarsi, con l'aumentare dell'età di chi è sopravvissuto, con l'accrescersi 

del senso di difficoltà nelle attività quotidiane, con la solitudine. 
Le pronunce di San Martino del 2019 si sono soffermate a distanza di undici anni dalle 

note pronunce del 2008 sul danno alla persona per ricordare in tema di danno da 
perdita del rapporto parentale che uno dei punti cardini del 2059 c.c. è l’unitarietà del 
danno e il ripudio di forme di duplicazioni risarcitorie (Cass. 11 novembre 2019, n. 

28989). 
Pertanto, ai fini della liquidazione del danno non patrimoniale da perdita di persona 

cara, la congiunta attribuzione del danno morale17 (non altrimenti specificato) e del 
danno da perdita del rapporto parentale costituisce indebita duplicazione di 
risarcimento, poichè la sofferenza patita nel momento in cui la perdita è percepita (sul 

piano morale soggettivo), e quella che accompagna l'esistenza del soggetto che l'ha 
subita (sul piano dinamico-relazionale), rappresentano elementi essenziali dello stesso 

complesso e articolato pregiudizio, destinato ad essere risarcito, sì integralmente, ma 
anche unitariamente. Allo stesso modo, in virtù del principio di unitarietà e 

onnicomprensività del risarcimento del danno non patrimoniale, deve escludersi che al 
prossimo congiunto di persona deceduta in conseguenza del fatto illecito di un terzo 
possano essere liquidati sia il danno da perdita del rapporto parentale che il danno 

esistenziale, poichè il primo già comprende lo sconvolgimento dell'esistenza, che ne 
costituisce una componente intrinseca. 

Ad ogni buon conto, la Cassazione ha precisato che la circostanza che, in linea 
generale, non sia consentito attribuire, allo stesso soggetto, una somma a titolo di 
danno morale soggettivo e un ulteriore risarcimento da perdita del rapporto parentale, 

non esclude la netta distinzione tra il danno da perdita, o lesione del rapporto 
parentale e l'eventuale danno biologico che detta perdita o lesione abbiano 

ulteriormente cagionato al danneggiato, atteso che la morte di un prossimo congiunto 
può causare nei familiari superstiti, oltre al danno parentale, consistente nella perdita 
del rapporto e nella correlata sofferenza soggettiva, anche un danno biologico vero e 

proprio, in presenza di una effettiva compromissione dello stato di salute fisica o 
psichica di chi lo invoca, l'uno e l'altro dovendo essere oggetto di separata 

considerazione come elementi del danno non patrimoniale, ma nondimeno suscettibili 
- in virtù del principio della onnicomprensività della liquidazione unitaria (Cass. 11 
novembre 2019, n. 28989). 

 
 

7. Il danno differenziale 
 
Consiste nell'aggravamento della patologia – o nell'insorgenza di una nuova – 

conseguente all'inadempimento del sanitario, che si sarebbe verificata in misura 
minore in ragione della preesistente condizione del paziente al momento 

dell'accettazione18. Nei casi in cui un determinato intervento, anche se eseguito 
secondo le regole dell'arte, lasci comunque il paziente in uno stato di salute deteriore 

                                                 
16 Trib. Trani, 22 febbraio 2019, n. 459.  
17 Si veda in proposito la sentenza Cass. civ., sez. III, 2 febbraio 2001, n. 1516, in GI., 2002, 951, con 
nota di M. Bona, in cui la lesione del rapporto parentale è espressamente qualificata come danno morale. 
18 E. BELLISARIO, Il calcolo del danno differenziale: profili critici di un “blitz” legislativo discutibile, NLCC, 
2019, 283 ss.; R. RIVERSO, La finanziaria diminuisce il risarcimento del danno spettante al lavoratore 
invalido (ed arricchisce l'impresa), QG, 2019, 13 marzo 2019. 
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per via delle sue già gravi condizioni iniziali, tale danno consiste nell'aggravamento 
ulteriore, e quindi evitabile, che invece si verifica a causa della negligenza dei sanitari. 

La sussistenza di un danno iatrogeno può far sorgere problemi particolari nella 
liquidazione, quando il danneggiato agisca nei confronti del medico chiedendo non il 

risarcimento dell’intero danno patito, ma soltanto il risarcimento dell’ulteriore danno 
iatrogeno oppure quando uno dei corresponsabili, che abbia risarcito il danneggiato 
per intero, agisca in regresso ex art. 2055 c.c. nei confronti dell’altro coobbligato.  

Del tema se ne occupato recentemente la Cassazione l’11 novembre 2019 rilevando 
come in ipotesi di aggravamento dei preesistenti postumi permanenti, le 

problematiche che l’interprete deve affrontare sono di due tipi: 1) i criteri di 
accertamento del danno (stabilire se delle preesistenze si debba tenere conto nella 
determinazione del grado percentuale d’invalidità permanente); 2) la liquidazione 

del danno individuare la regola giuridica che consenta di accertare i soli pregiudizi 
causalmente imputabili al responsabile (Cass., 11 novembre 2019, n. 28986). 

In presenza di postumi permanenti anteriori all’infortunio che siano in concorrenza con 
i danni permanenti causati dal successivo infortunio, al medico legale è richiesto: 1) 
valutare il grado di invalidità permanente della vittima senza alcuna variazione in 

aumento o diminuzione e senza applicazione di alcuna formula proporzionale; 2) 
quantificare in punti percentuali il grado di invalidità permanente della vittima prima 

dell’infortunio. 
A questo punto, la Corte affronta il problema della liquidazione del danno, 

ponendosi la finalità di identificare quei criteri che rispettino il principio di integralità e 
proporzionalità del risarcimento del danno alla salute19. 
L’estensore riprende il concetto di causalità giuridica, ricordandone la finalità volta a 

espungere dal novero delle conseguenze dannose quelle preesistenti all’infortunio e 
ricordando come il nesso causale tra evento e conseguenze dannose vada accertato: 

1) sul piano del criterio giuridico, con l’accertamento controfattuale, ipotizzando quale 
sarebbe potuta essere la condizione di salute della vittima in assenza del sinistro (ad 
esempio: lo stato psicofisico del soggetto in sedia rotelle, prima che gli amputassero le 

braccia, era pari al 70% di postumo permanente); 2) sul piano della prova, con il 
criterio della preponderanza dell’evidenza (più probabile che non). 

La preesistenza di malattie o menomazioni in capo alla persona vittima di lesioni 
personali può rappresentare una concausa tanto della lesione della salute, quanto 
della menomazione che ne è derivata. Se la preesistenza ha concausato la lesione 

iniziale dell'integrità psicofisica (come nel caso di scuola dell'emofiliaco cui venga 
inflitta una minuscola ferita), di essa non dovrà tenersi conto nella liquidazione del 

danno, e tanto meno nella determinazione del grado di invalidità permanente. 
In questo caso infatti la preesistenza della patologia costituisce una concausa naturale 
dell'evento di danno, ed il concorso del fatto dell'uomo con la concausa naturale rende 

quest'ultima giuridicamente irrilevante in virtù del precetto dell'equivalenza causale 
dettato dall'art. 41 c.p.  

Se la preesistenza di malattie o menomazioni non ha concausato la lesione, nè ha 
aggravato o è stata aggravata dalla menomazione sopravvenuta (c.d. menomazioni 
"coesistenti"), anche in questo caso di essa non dovrà teneri conto nella liquidazione 

del danno, e tanto meno nella determinazione del grado di invalidità permanente. 
La preesistenza di menomazioni, infatti, quando queste non abbiano concorso a 

causare la lesione iniziale, può teoricamente rilevare solo sul piano della causalità 
giuridica (art. 1223 c.c.), vale a dire della delimitazione dei danni imputabili 
eziologicamente al responsabile. 

                                                 
19 Per una puntuale ricostruzione del dibattito giurisprudenziale sulle diverse modalità di calcolo 
del differenziale sino al suo approdo recente cfr. S. GIUBBONI - A. CIRIELLO, Il risarcimento 
del danno differenziale derivante da infortunio sul lavoro dopo la legge n. 145/2018, GComm, 16 maggio 
2019, 5 ss. 
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Ma la causalità giuridica va accertata col criterio controfattuale: vale a dire stabilendo 
cosa sarebbe accaduto se l'infortunio non si fosse verificato. 

Applicando il criterio controfattuale, non potranno darsi che due eventualità: o le 
forzose rinunce patite dalla vittima in conseguenza del fatto illecito sarebbero state 

identiche, quand'anche la vittima fosse stata sana prima dell'infortunio; oppure quelle 
conseguenze dannose sono state amplificate dalla menomazione preesistente. 
Nel primo caso la menomazione preesistente sarà giuridicamente irrilevante.Infatti 

l'art. 1223 c.c. esclude dalla risarcibilità i danni che non siano conseguenza 
"immediata e diretta" del fatto illecito. Pertanto se i postumi permanenti causati 

dall'illecito non sono stati punto aggravati dalle menomazioni preesistenti, ciò vuol 
dire che essi nella loro interezza sono conseguenza esclusiva del fatto illecito. Le 
preesistenze non li hanno amplificati, e se non li hanno amplificati quei postumi vanno 

ritenuti sono una conseguenza immediata dell'illecito, perchè a produrli non ha 
concorso alcun fattore esterno. Secondo la Cassazione quindi non possono essere 

condivise le teorie che pretendono di ridurre il risarcimento del danno alla salute 
anche in presenza di preesistenze che non interferiscono con i postumi dell'illecito 
(cioè le c.d. lesioni policrone coesistenti). Tali teorie sono epigone dell'arcaica opinione 

medico-legale secondo cui costituirebbe "inoppugnabile principio di diritto" quello 
secondo cui "se la cosa danneggiata era fin da prima difettosa, di questo difetto si 

de(ve) tener conto". 
Tale preteso principio non solo non è infatti "inoppugnabile", ma non è nemmeno 

esistente, dal momento che il danno alla salute consiste in una perdita, e la perdita va 
ascritta per intero al responsabile se, in assenza dell'illecito, essa non si sarebbe 
affatto verificata. 

Pertanto non solo la liquidazione del risarcimento, ma anche, prima ancora, la 
determinazione del grado percentuale di invalidità permanente sofferto da persona già 

menomata, quando lo stato anteriore della vittima non abbia inciso in alcun modo sui 
postumi concretamente prodotti dal secondo infortunio, va determinato come se a 
patire le conseguenze fosse stata una persona sana, in virtù della inesistenza di 

causalità giuridica tra stato anteriore e postumi. 
Veniamo ora all'ipotesi in cui lo stato anteriore della vittima non abbia concausato la 

lesione, ma abbia concausato il consolidarsi di postumi più gravi, rispetto a quelli che 
avrebbe patito la vittima se fosse stata sana al momento dell'illecito. 
Si è già detto che, ricorrendo tale ipotesi, sorge per l'interprete il problema di 

accertare un nesso di causalità giuridica: stabilire, cioè, se e quali, tra i postumi 
derivati dalla lesione, possano dirsi una "conseguenza immediata e diretta" 

dell'infortunio, ai sensi e per gli effetti dell'art. 1223 c.c.. 
L'accertamento di tale nesso pone all'interprete due problemi: 
a) il primo riguarda i criteri di accertamento del danno, e consiste nello stabilire se 

delle preesistenze si debba tenere conto nella determinazione del grado percentuale di 
invalidità permanente, attraverso calcoli o formule ad hoc; oppure se ne debba tenere 

conto nella stima del risarcimento; 
b) il secondo riguarda la liquidazione del danno, e consiste nell'individuare la regola 
giuridica che consenta di "sterilizzare" il risarcimento dai pregiudizi non causalmente 

imputabili al responsabile, ma senza violare il criterio di progressività del quantum del 
danno biologico (secondo cui, a lesioni doppie, debbono corrispondere risarcimenti più 

che doppi). 
La Cassazione, dunque, attraverso la pronuncia dell’11 novembre 2019, stabilisce che: 
(a) di eventuali preesistenze si deve tenere conto nella liquidazione del risarcimento, 

non nella determinazione del grado percentuale di invalidità permanente, il quale va 
determinato sempre e comunque in base all'invalidità concreta e complessiva 

riscontrata in corpore, senza innalzamenti o riduzioni, i quali si tradurrebbero in una 
attività liquidativa esulante dai compiti dell'ausiliario medico-legale;(b) di eventuali 
preesistenze si deve tenere conto, al momento della liquidazione, monetizzando 

l'invalidità accertata e quella ipotizzabile in caso di assenza dell'illecito, e sottraendo 



 

 

l'una dall'altra entità. La Cassazione in sostanza mette a disposizione un vero e 
proprio catalogo per i periti. 

 
 

8. Azione di rivalsa e ripartizione delle responsabilità 
 
Le pronunce dell’11 novembre 2019 intervengono sulla disciplina dell’art. 9 della legge 

Gelli Bianco che regolamenta i rapporti interni tra struttura e sanitario disciplinando 
l’azione di rivalsa20. 

Ora, in chiave generale quella che la legge chiama rivalsa risulta per la verità più 
simile ad un'azione di regresso, visto che nel disegno normativo non sembra far capo 
ad un obbligo di manleva da parte del medico di quanto pagato dalla struttura al 

paziente, ma rappresentare il frutto di una solidarietà passiva di fonte legale 
nell'obbligazione risarcitoria21. Per i pregiudizi cagionati dai dipendenti pubblici che 

esercitano un potere valutativo, come ad esempio il personale della scuola e i 
magistrati, l'unico ad essere responsabile esternamente è lo Stato, ma nei rapporti 
interni è appunto prevista un'azione di regresso basata sul danno erariale22. 

Tralasciando il campo di indagine tra azione di rivalsa e regresso, ogni qualvolta l’ente 
intende agire nei confronti del sanitario ai sensi dell’art. 9 della l. 24/17 si pone il 

dubbio sul limite quantitativo della ripartizione della responsabilità- 
In tema di responsabilità medica, appaiono prospettabili, in astratto, tre diverse 

soluzioni, al fine di identificare i limiti quantitativi dell'azione di rivalsa: 
a) danno da "malpractice" medica addebitato alla sola struttura, senza diritto 
di rivalsa nei confronti del medico, quando la condotta degli ausiliari si ritenga 

inserita, senza deviazioni, nel percorso attuativo dell'obbligazione assunta, 
collocandosi "tout court" nell'area del rischio dell'impresa sanitaria (in proposito, sia 

pur senza esplorare il tema, Cass., 04/03/(OMISSIS), n. 4400, discorre 
opportunamente d'immedesimazione organica del medico nella struttura ospedaliera, 
sia pure, nell'ipotesi, di natura pubblica). Tale soluzione, che troverebbe un suo 

giuridico fondamento nei sistemi di responsabilità cd. "no cumul" (inammissibilità del 
cumulo tra responsabilità contrattuale e aquiliana, considerata quest'ultima 

"assorbita" nell'impegno contrattuale), non pare peraltro predicabile in un 
ordinamento che non esclude il cumulo, con conseguente possibilità di apprezzamento 
della condotta del medico come rilevante sul piano risarcitorio in quanto integrante, in 

tesi, un illecito extracontrattuale, se non autonomamente contrattuale, non assorbito 
dalla sua integrale riconducibilità nei confini del programma terapeutico obbligatorio 

assunto dalla struttura nei confronti del paziente. Infatti, quest'opzione è smentita, sia 
pur indirettamente, dalla novella del 2017, che disciplina in modo esplicito (art. 9) 
la rivalsa della struttura nei confronti del sanitario responsabile a titolo aquiliano, sia 

pur entro ben precisi limiti al contempo come logico - non operanti, nel caso 
di struttura privata, per l'esercente la professione sanitaria che "presti la sua opera 

all'interno della stessa in regime libero-professionale ovvero che si avvalga della 
stessa nell'adempimento della propria obbligazione contrattuale assunta con il 
paziente" (art. 9, comma 6, ultimo periodo e art. 10, comma 2, della legge citata); 

b) danno da "malpractice" addebitata, in sede di rivalsa, al solo sanitario nel caso di 
colpa esclusiva di quest'ultimo nella produzione dell'evento di danno - soluzione oggi 

significativamente esclusa in modo testuale dalla menzionata riforma del 2017, che 
non prevede, peraltro, effetti retroattivi con diritto di rivalsa integrale per l'intero 
importo risarcitorio corrisposto al danneggiato dalla struttura, facendo così ricadere, 

                                                 
20 A. D'ADDA, Solidarietà e rivalse nella responsabilità sanitaria: una nuova disciplina speciale, in CorG, 

2017, 771. 
21 Per una distinzione di questo tipo fra rivalsa e regresso cfr. Cass. 20-6-2000, n. 8371, www.dejure.it. 
Anche G. SICCHIERO, Regresso, Dig. disc. priv. sez. civ., XVI (Torino 1997), 448 s.  
22  I. PARTENZA, L'azione di rivalsa delle strutture private, La nuova responsabilità sanitaria e la sua 
assicurazione, a cura di F. Gelli-M. Hazan-D. Zorzit (Milano 2017), 526 s. 
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sia pur indirettamente, l'intera obbligazione risarcitoria sull'operatore sanitario, al pari 
di quanto legittimamente predicabile in una corrispondente vicenda di 

corresponsabilità solidale di tipo contrattuale tra coobbligati; 
c) danno da "malpratice" ripartito tra struttura e sanitario, anche in ipotesi di colpa 

esclusiva di quest'ultimo, salvo i casi, del tutto eccezionali, di inescusabilmente grave, 
del tutto imprevedibile e oggettivamente improbabile devianza da quel programma 
condiviso di tutela della salute: si pensi al sanitario che esegua senza plausibile 

ragione un intervento di cardiochirurgia fuori della sala operatoria dell'ospedale (per 
utili spunti in tal senso, sia pure in sicuramente diversa,  vedere  Cass., Sez. U., 

16/05/2019, n. 13246, in cui è affermato che lo Stato o l'ente pubblico risponde 
civilmente del danno cagionato a terzi dal fatto penalmente illecito del dipendente 
anche quando questi abbia approfittato delle sue attribuzioni e agito per finalità 

esclusivamente personali o egoistiche ed estranee a quelle della amministrazione di 
appartenenza, purchè la sua condotta sia legata da un nesso di occasionalità 

necessaria con le funzioni o poteri che il dipendente esercita o di cui è titolare, nel 
senso che la condotta illecita dannosa - e, quale sua conseguenza, il danno ingiusto a 
terzi - non sarebbe stata possibile, in applicazione del principio di causalità adeguata e 

in base ad un giudizio controfattuale riferito al tempo della condotta, senza l'esercizio 
di quelle funzioni o poteri che, per quanto deviato o abusivo o illecito, non ne integrino 

uno sviluppo oggettivamente anomalo).ù 
Secondo la pronuncia della Cassazione 11 novembre 2019, n. 28987, l’ultima 

delle prospettazioni è quella preferibile. Dovendo escludersi l'ipotesi che il giudizio 
di rivalsa integri gli estremi di un'ordinaria azione da inadempimento del contratto che 
lega la struttura sanitaria al medico, posto che, come ricostruito, tale profilo 

contrattuale non risulta assorbente rispetto alle implicazioni della responsabilità 
medica verso terzi, i criteri generali della relativa quantificazione non possono che 

essere ricondotti, sia pure in modo complessivamente analogico, al portato degli artt. 
1298 e 2055 c.c., a mente dei quali il condebitore in solido che adempia all'intera 
obbligazione vanta il diritto di rivalersi, con lo strumento del regresso, sugli altri 

corresponsabili, secondo la misura della rispettiva responsabilità In presenza di un 
unico evento dannoso astrattamente imputabile a più soggetti, sia in tema di 

responsabilità contrattuale che extracontrattuale, per ritenere tutti i soggetti tenuti ad 
adempiere all'obbligo risarcitorio è sufficiente, per costante giurisprudenza di questa 
Corte, in base ai principi sul concorso di concause nella produzione dell'evento, che le 

azioni od omissioni di ciascuno abbiano concorso in modo efficiente a produrre il 
danno. 

Ed invero, tale argomentazione trova sostegno nel codice civile e più precisamente 
nell'art. 2055 c.c., comma 1, il quale richiede solo che il fatto dannoso sia imputabile 
a più persone, ancorchè le condotte lesive siano fra loro autonome e pure se diversi 

siano i titoli di responsabilità di ciascuna di tali persone e anche nel caso in cui siano 
configurabili titoli di responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, atteso che 

l'unicità del fatto dannoso considerata dalla norma dev'essere riferita unicamente al 
danneggiato e non va intesa come - ovvero si astrae dalla - identità delle norme 
giuridiche da essi violate. 

In linea di principio, la misura del regresso varia a seconda della gravità della 
rispettiva colpa e dell'entità delle conseguenze che ne sono derivate.  

Dell'art. 2055 c.c., il comma 3 detta, peraltro, una presunzione "iuris tantum" di pari 
contribuzione al danno da parte dei condebitori solidali, che impone al "solvens" di 
provare la diversa misura delle colpe e della derivazione causale del sinistro: 

"l'interesse sarà dell'attore se pretenda il rimborso di una somma superiore alla metà; 
sarà del convenuto se intende opporsi ad una richiesta pari alla metà, opponendo la 

propria totale assenza di colpa ovvero il grado inferiore di questa, poichè trattasi di 
fatto impeditivo della presunzione di pari concorso di colpa". 
Dopo aver delineato il quadro normativo di riferimento, al fine di comprendere la 

soluzione adottata dalla Cassazione in merito al riparto della responsabilità quale 
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limite all’azione di rivalsa, occorrono alcune brevi considerazioni ulteriori sul rapporto 
che si instaura tra medico e struttura. va rimarcato come il medico operi pur sempre 

nel contesto dei servizi resi dalla struttura presso cui svolge l'attività, che sia stabile o 
saltuaria, per cui la sua condotta negligente non può essere agevolmente "isolata" dal 

più ampio complesso delle scelte organizzative, di politica sanitaria e di 
razionalizzazione dei propri servizi operate dalla struttura, di cui il medico stesso è 
parte integrante, mentre il già citato art. 1228 c.c., fonda, a sua volta, l'imputazione 

al debitore degli illeciti commessi dai suoi ausiliari sulla libertà del titolare 
dell'obbligazione di decidere come provvedere all'adempimento, accettando il rischio 

connesso alle modalità prescelte, secondo la struttura di responsabilità da rischio 
d'impresa ("cuiuscommoda eius et incommoda") ovvero, descrittivamente, secondo la 
responsabilità organizzativa nell'esecuzione di prestazioni complesse.  

Ne consegue, anche in questa chiave, l'impredicabilità di un diritto di rivalsa integrale 
della struttura nei confronti del medico, in quanto, diversamente opinando, 

l'assunzione del rischio d'impresa per la struttura si sostanzierebbe, in definitiva, nel 
solo rischio d'insolvibilità del medico così convenuto dalla stessa. 
Per poter superare la presunzione di divisione paritaria di quote tra corresponsabili e 

rivalersi in via di regresso dell'intero importo pagato verso il medico, 
la struttura sanitaria è gravata dell'onere di provare una condotta immune da 

inadempimenti. Ma non basta. Occorrerà dimostrare la colpa esclusiva del medico e la 
dissonanza della sua condotta dall'obbligazione di prestazione dei servizi della casa di 

cura. 
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