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1.Premesse

La riforma Gelli - Bianco! ha segnato un punto di svolta in una materia dominata a
lungo dalla giurisprudenza con cui legislatore ha inteso tipizzare la responsabilita in
campo sanitaria. Ad una giurisprudenza che si e 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 responsabilita civile, penale e
amministrativa non pit del medico ma del sanitario. Con appena quindi arti
legge 24/17 si e fatta carico di regolamentare una materia complessa inter

chirurgicamente su alcuni profili critici e non rinunciando ad introdurre i t%n ovi
(azione diretta e/o azione di rivalsa) ovvero un aggancio costituzionalg ( rezza
delle cure) con il diritto alla salute. L'ambizioso progetto del legjslagese elineare
I'ossatura di una riforma epocale la cui completa attuazione &°de %ta‘ ai decreti

attuativi non del tutto approvati (specie in ambiti nevralgici N riforma come
I'azione diretta verso la Compagnia assicuratrice) non pogenva '%a e la vastita della
materia soffocando la voce di quella giurisprudenza che\per a‘gfyl’ha mantenuta viva.
Il dialogo tra legislatore e le Corti & sempre auspicabi al ffine di perfezionare la
lettura della norma regolatrice ma al tempo stesso volare l'interpretazione in
chiave predittiva di cui oggi tanto si discute?.ll te i 'ha legge senza i pronunciati
delle Corti di merito che ne determinano la sta Q&accoglimento delle domande si

mpleta necessariamente il quadro

completa con la giurisprudenza di legittimite
offrendo una lettura integrativa ovvero echLJiv ellistituto. La legge di riforma Gelli

Bianco mentre tutti i commenti successiy ®lla)sua entrata in vigore erano proiettati su
calcoli probabilistici sul ritorno lla regola del contatto sociale, ha invece
lasciato delle praterie su cui sSgzione 1’11 novembre 2019 ha inteso porre il
proprio solco addentrandosi afjlMgnte tra le maglie della legge. La tempistica e la
guantita delle pronunce co t in un‘unica data, tra l'altro simbolicamente nota
per gli studiosi della re &bl ita civile e il danno alla persona, non € rimasta

inosservata. Coincidenge rse no, fatto sta che ad undici anni di distanza dalle note

sentenze di San; Eaﬁ% el 2008 che hanno ridisegnato i confini del danno alla

! Sulla riferma C\\dano i seguenti contributi: IUDICA, La tutela della persona nella nuova
responsabilita sanitaria, Milano, 2019, 1; VIOLA, La nuova responsabilita sanitaria, Diritto Avanzato,
Milano, 2017N1; NONE, La riforma sanitaria Gelli-Bianco, decreti attuativi e prima giurisprudenza
civile e pgnale, 8, Diritto Avanzato, Milano; IANNONE, La responsabilita medica dopo la riforma Gelli-
Bianco, ge &4/2017), 2017, ADMAIORA, Roma; IANNONE, La responsabilita medica dopo la riforma
Gellj LNPC, 6 marzo 2017, ADMAIORA, in www.lanuovaproceduracivile.com/wp-
contant/Mploads/2017/03/respmedico; GELLI, HAZAN, ZORZIT, La nuova responsabilita sanitaria e la sua
S azione, Milano, 2017, 5; IANNONE, La responsabilita medica dopo la riforma Gelli - Bianco (legge
2 7), Roma, 2017, 1; Id., La responsabilita medica dopo la riforma Gelli, in LNPC, 2, 2017; BRUSCO,
a colpa penale e civile. La colpa medica dopo la I. 8 marzo 2017 n. 24 (legge Gelli - Bianco), Milano,
17, 1; SCOGNAMIGLIO, Regole di condotta, modelli di responsabilita e risarcimento del danno nella
nuova legge sulla responsabilita sanitaria, in CorG., 6, 2017, 740; MEI, Responsabilita sanitaria e
risoluzione stragiudiziale, dopo la c.d. riforma Gelli approvata in via definitiva, in LNPC, 2, 2017;
TODESCHINI, Approvata la nuova legge sulla responsabilita 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, si veda anche FILIPPELLI, La responsabilita sanitaria, Roma, 2018.
2 VIOLA (a cura di), Giustizia predittiva e interpretazione della legge con modelli matematici (Atti del
Convegno tenutosi presso ['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 |'11 novembre 2019, cerca di
ricostruire il sistema della responsabilita 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'irretroattivita della legge di riforma

Il principio di irretroattivita pur rappresentando una conquista di civilta giuridica n

Ed invero, il divieto di retroattivita della legge (art. 11 Disposizioni sull
generale, preliminari al codice civile), pur costituendo valore fondament

Cost. 15/2012).
La legge 24/17 nulla stabilisce con riferimento alla propria ?%%y‘t& lasciando

presagire, pertanto, la non attuabilita di detta novella per gli atlimenti avvenuti
prima del 1.04.2017. N
ri

Cosi i dubbi che si sono posti all'indomani della riform anr*b\' ardato nell’ambito
del rapporto successorio tra le fonti: a. la natura dellg res sabilita del sanitario
prima il 2012, nel periodo intertemporale tra la legge B € la riforma Gelli Bianco
in rapporto altresi con il principio della domanda. b) %iquidazione del danno e le
I

tabelle applicabili; c¢) Sull’azione di rivalsa e ja su&a abilita per fatti antecedenti
all’entrata in vigore della riforma.

2.1. Sulla natura della responsabilita de% rio vige l'irretroattivita

Secondo la pronuncia Cassazione del vembre 2019, n. 28994 la |. n. 24 del
2017 ha operato in via immedi ta la qualificazione giuridica dei rapporti
inerenti ai titoli di responsabili i&uardanti la struttura sanitaria e I'esercente la
professione sanitaria, per un _ve®so (quello concernente la struttura) recuperando
I'interpretazione fornita dall % udenza consolidatasi nel tempo, per altro verso
(quello del sanitario oper%( [I'ambito della struttura, salvo l'ipotesi residuale
dell'obbligazione assunta@tar tualmente da quest'ultimo), discostandosi nettamente
dal "diritto viven ",% r data dal 1999 (Cass. n. 589/1999), aveva qualificato
raft

le la responsabilita dell'esercente la professione sanitaria,
facendo leva iCa del cd. "contatto sociale". Tale operazione il legislatore ha

compiuto in b alle disposizioni del codice civile, senza che, dunque, vi sia stata
alcuna ces% di leggi nel tempo che abbiano dettato, tra loro, una disciplina
sostanzial o in parte) differente.

Il fenoimeno e, nel caso in esame, si e verificato €, dunque, quello della

qualifiégzione, da parte del legislatore, di una classe di fatti e della loro sussunzione in
un ispecie legale, gia presente nell'ordinamento. Non, quindi, la creazione di una
C

ecie legale astratta (nel nostro caso, come detto, gia declinata dal codice civile)
wricondurre, da parte del giudice, nell'esercizio del potere giurisdizionale suo
&roprio, i fatti, onde operarne la conseguente qualificazione.
Dungue non vi & alcuna efficacia retroattiva, sono salvi i procedimenti esauritisi ed
ancora in vita avviati prima della riforma. La tesi negativa in ordine alla retroattivita
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'innovativita della stessa.
La legge nuova €, 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 & registrato un importante conflitto, sia in dottrina che in
giurisprudenza, ha riguardato in mancanza di un regime transitorio, la possibilita 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)?>.

Sul punto 1’11 novembre 2019, la Cassazione con sentenza n. 28990 a
una posizione diversa rispetto alla sentenza n. 28994 che aveva
I'irretroattivita della riforma sulla natura della responsabilita sanitaria. ’Q
Non si verte in tema di successione di leggi che regolano difformemente

simo
fenomeno, poiché la eventuale discrasia applicativa "quoadeffecta" co non tra

diverse disposizioni di legge, bensi tra una (nuova) disposizian
prassi giurisprudenziale (che aveva alla fine prescelto il modello d
finalizzata all'esercizio uniforme della discrezionalita nella ligiNd
Come si € gia avuto modo di anticipare a tal riguardo, a
precisato in diverse pronunce, che al Legislatore non
retroattive, purché la retroattivita trovi adeguata giustifi®gazi

n@ﬁua ed una
t lle Milanesi)
idhe del danno.
e di Strasburgo ha

SO emanare norme
in "imperative ragioni
ompatibile con l'art. 6,

nale CEDU, in relazione al
legislativa e dell'"abuso del

paragr. 1, CEDU e con l'art. 1, n. 1, del Protocoll
duplice parametro della "prevedibilita" delldN\ni&j
processo". L'intervento del legislatore non ha i ervenire su situazioni giuridiche
acquisite nel patrimonio del soggetto, per gl ledono I'affidamento riposto dai
soggetti di diritto nella stabilita dei rappopti §ja jnsorti ed esauriti e nella prevedibilita
degli effetti giuridici che la legge preesi ericollega a determinati fatti o condotte.

Ovviamente per le lesioni macroanenti in attesa della tabella unica si

applicheranno le tabelle Milan
2.3. Irretroattivita dell’azi % ivalsa
L'art. 9 della legge 24 &e e noto disciplina l'azione di rivalsa della struttura
sanitaria o sociosanitaki ata nei confronti dell’esercente la professione sanitaria
che abbia cagio nno al paziente con dolo o colpa grave, limitandone
proceduralme ativamente la portata.
Secondo l'orien ultimo espresso dalla Cassazione la nuova azione di rivalsa
a Gelli Bianco non esclude la corresponsabilita della struttura
dell'inadempimento ascrivibile alla condotta medica. In assenza di
cui onere grava sulla struttura sanitaria adempiente) in ordine
responsabilita del medico intesa come grave ma anche straordinaria,
ente imprevedibile e oggettivamente improbabile, dovra trovare
ne il principio presuntivo della corresponsabilita. In altre parole se le
re sanitarie vorranno evitare di essere considerate sempre corresponsabili sul
dei rapporti interni, nella misura paritaria del 50%, per i danni subiti dai pazienti
vranno 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, I'impatto si
riversa principalmente sulle Compagnie Assicuratrici.

In sostanza le Compagnie assicurative non riusciranno piu a recuperare per
I'intero (o in misura superiore al 50%) di sanitari il danno che sono stati

3 MASIERI, Linee guida e responsabilita civile del medico. Dall'esperienza americana alla legge Gelli-
Bianco, Milano, 2019, 1; ROSSETTI, I/ 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 vigera 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 salute®. Il consenso informato, infatti, valorizzando
la dimensione volontaristica delle scelte del paziente, ha contribuito a ridiseg
relazione terapeutica e a ridimensionare il ruolo dell’ars medica nell’equilib

rapporto che si instaura. Q
La facolta di autodeterminarsi in ordine a tutte le questioni inerenti allzi S della
S

propria salute € un diritto fondamentale riconosciuto ad ogni persona, classiigabile tra
i diritti di liberta®. . .

Per la Costituzione italiana (art. 32), la Convenzione per la P, e dei Diritti
dell'lUomo (Convenzione di Oviedo) e la Costituzione Europea, ) na deve poter
dare liberamente o rifiutare il suo consenso ad ogni interyent propria persona. Il
Legislatore, dopo essere intervenuto in tema di respo sabili rofessionale medica
con la Legge Gelli-Bianco (Legge 08.03.2017 n completato ['assetto
normativo in materia sanitaria, con un app05|ta disciplina il consenso
informato e introduce le disposizioni anticipate ento (legge 297/17)°. La

di carattere informativo, essendo egli t comunicare tutte le nozioni e
indicazioni che si rendano necessarie afﬁ aZ|ente possa manifestare con piena
cognizione di causa la propria volonta%ot opor5| a qualsiasi genere di terapia. Va

legge ha posto la sua attenzione anche v persone che non hanno la
capacita di dare consenso. Sussiste, pertant aI medlco uno specifico obbligo

osservato che la violazione degli hi” informativi da parte del medico non
necessariamente incide sulla ne del consenso: cosi quando si tratti, ad
esempio, di comunicare al paxignte¥l'esigenza di sottoporsi a ulteriori indagini
diagnostiche, come accade ne 8di omessa informazione, dopo lo svolgimento di
determinati esami, della S di effettuare l'amniocentesi per escludere con
certezza l'esistenza di m ioni fetali (Cass., 27 novembre 2015, n. 24220).
Fatte queste doverosg B esse di inquadramento sistematico delle fonti, occorre
ribadire che da t pﬁgg risprudenza aveva in qualche modo costellato la materia
di numerose ine di fornire un corretto inquadramento.

Il consenso esse do uft atto personale puo essere espresso solo dal diretto interessato
se capa re. Una completa e corretta informazione non rappresenta un
ersi dalla mera sottoscrizione di un modulo da parte del paziente,
co (Cass. civ., 8 ottobre 2008, n. 24791). Al contempo intervento
medi ecessario “compiuto senza valido consenso perde qualsiasi fonte di
i i ", anche se ben eseguito (Cass. civ., 6 giugno 2014, n. 12830). Sul
arcitorio la lesione dell'autodeterminazione del paziente costituisce voce

Qk FOGLIA, Consenso e cura. La solidarieta nel rapporto terapeutico, Torino, 2018; M. GORGONI, I/
trattamento sanitario arbitrario nella morsa tra diritto vivente e diritto vigente, in RCP, 2017, 739 ss.; DI
MAJO, La responsabilita da violazione del consenso informato, in CorG., 2010, 1201; PONZANELLI,
L'imperialismo della responsabilita 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. FERRAIOLI, 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 libertd 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, ambiguita 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 puo, in qualsiasi momento, revocare liberamente il proprio consenso.
Attraverso una delle pronunce di San martino dell’'ll novembre 2019, la Cassazione
ha individuato ben cinque possibili situazioni in cui pud 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%ga

a causa della condotta colposa del medico, a cui il paziente avrebbe |n SO
scelto di sottoporsi nelle medesime condizioni.

‘ Il risarcimento sara limitato al solo danno alla saluge %al paziente,
nella sua duplice componente morale e reIaZ|onaIe

Seconda ipotesi
Omessa informazione riguardante u intervento che h
a causa della condotta colposa del medico a cui il

sottoporsi.

‘ Il risarcimento sara estes c e al danno da lesione del diritto
all’lautodeterminazione del

N
Terza ipotesi %

Omessa informazione
salute, con agg
colposa del m

TIC WY
all'ayto

te andra valutata in relazione alla eventuale situazione differenziale
Jra il maggior danno biologico conseguente all'intervento e il quadro

$ patologico gia esistente nel paziente prima dell’evento.
A

“Quarta ipotesi
~

% ato un danno alla salute
i e avrebbe scelto di nhon

0 delle condizioni preesistenti, a causa della condotta
paziente avrebbe scelto di non sottoporsi.

imento sara liquidato in riferimento alla lesione del diritto
determinazione del paziente in via equitativa. La lesione alla

messa informazione riguardante u intervento che non abbia cagionato un danno
alla salute, a cui il paziente avrebbe scelto di sottoporsi.

‘ 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 piu 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 gia emerse in seno alla Cassazjone

(Cass. 23 marzo 2018, n. 7248).

Sia ben chiaro, permane l'autonomia dell'illecito derivante dalla violazi

consenso informato. Sul punto in sede di legittimita & stato ribadito che la s@ za

di nesso eziologico non va indagata solo in relazione al rapporto di conieq ialita

tra intervento terapeutico e pregiudizio della salute, ma anche in relazjone apporto
%ez

tra attivita omissiva del medico per non aver informato il pazfept esecuzione
dell'intervento, essendo il diritto all’autodeterminazione diverso e mo rispetto
al diritto alla salute (Cass., 31- maggio 2003, nn. 8827 8). Infatti, 'la
questione relativa al consenso informato non costituisce t \antecedente logico

necessario' rispetto alla questione concernente la corrdtta esetyzione dell'intervento
chirurgico' (Cass., 29 marzo 2019, n. 8756). Pertagyto ve concludersi che il
rigetto della domanda relativa alla colpa medica n regiudica la diversa azione
relativa al mancato consenso informato. &

4. L'onere della prova e il principio distrj

Nella legge 24/17 si possono rinvenire d|v rse disposizioni dedicate alla disciplina delle

prove, all’accesso e al limite di ut|I|zz uItime Se prendiamo in esame l'art. 9
(azione di rivalsa) la norma di gludlce non possa desumere argomenti di
prova dalle risultanze istrutto e all’esito del procedimento instaurato nei
confronti della struttura sanitaps i sensi dell’art. 12 nei confronti della Compagnia
assicuratrice) a meno che I’ e la professione sanitaria non vi abbia preso parte.
L'art. 4 della legge di rlf pone alle strutture sanitarie siano pubbliche o private
di consegnare entr g dalla richiesta la cartella clinica. La legge non ha
regolamentato o squ|S|tamente sostanziale il riparto dell’'onere probatorio
lasciando che randi linee seguisse la scia della natura della responsabilita
attribuita al sogge |amato in causa, in base alle regole ed istituti propri del codice
civile.

Questio alqu dellcata € dunque, specie in ambito medico, il riparto dell'onere
probatorlo ito civilistico stante la portata neutra della disposizione di cui all’art.

2697 La esponsablllta medica ha da sempre oscillato come un pendolo tra l'art.

204 ® I'art. 1218 c.c. a partire dal 1999 (ascesa della regola del contatto
le

to, se nell’'ambito della responsabilita extracontrattuale & il danneggiato a dover

are l'elemento soggettivo, il danno ingiusto e il nesso di causa’ nella

sponsabilité contrattuale invece, il creditore puo limitarsi a dimostrare |'esistenza del

contratto ed allegare l'inadempimento allo stesso. Ora, dal momento che una

responsabilita contrattuale in ambito medico sfocia presumibilmente nel danno non

patrimoniale (art. 2059 c.c.) il nodo cruciale € sempre stato se spetta al paziente

7 FRANZONI, M., Lillecito, in Tratt. resp. civ. Franzoni, 11 ed., Milano, 2010; CAPECCHI, M., Il nesso di
causalita. Da elemento della fattispecie “fatto illecito” a criterio di limitazione del risarcimento del danno,
Padova, 2005; DE CUPIS, A., Il danno, 1, Milano, 1979; FIANDACA, G.-MUSCO, E., Diritto penale, pt.
gen., Bologna, 2006.
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creditore l'onere di provare® I'esistenza del nesso di causalita tra
I'inadempimento e il pregiudizio alla salute®.

In ambito contrattuale, le Sezioni Unite nel 2001 avevano affermato che era sul
debitore che gravava l'onere di dimostrare I'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 puo limitarsi ad allegare
un inadempimento qualificato, astrattamente idoneo a produrre la lesione rest
carico del sanitario o della struttura che quest’ultimo non si & verificato o ch n

nesso eziologico tra l'operato del medico e il pregiudizio, subitoy essendo
sufficiente la mera allegazione di un inadempimento astra% e idoneo a
a

cagionare il danno secondo criteri di probabilita scientifica. e

Tale impostazione €& ovviamente avversata da chi ragb r ricadere sul
danneggiato la prova del nesso causale. La Cassazione nel 201 ass., 26.07.2017,
n. 18392) con una sentenza che denominata Scoditti (if\gmaggio all’illustre relatore)
ha dato il via ad un nuovo orientamento riten due ricostruzioni solo
apparentemente contrastanti tra loro. La Cassazion 4&\& so in rilievo la necessita di
distinguere due “cicli causali” onde evitageA frajnkendimenti forieri di errate
interpretazioni e decisioni fuorvianti. Ebbene, | primo, esso si concreta nella
necessita di dimostrare (da parte dell’at nneggiato) la sussistenza di un
convincente nesso eziologico tra la condt) ttiva o omissiva dei medici e il vulnus

patito dal paziente.

Tanto per rendere operativo il su un piano di concretezza, nel caso
sottoposto all’attenzione dell a~€orte si trattava di dimostrare il nesso tra
I'operato dei medici e I'arresto ¢ acoYpoi rivelatosi letale.

A detta degli Ermellini, I'onere (th are tale collegamento grava sui creditori cioe su
coloro (nella fattispecie in %%Ii eredi della vittima) che agiscono per chiedere il
risarcimento del danno: Y itore deve provare il nesso di causalita fra I'insorgenza
(o l'aggravamentq) d ologia e la condotta del sanitario (fatto costitutivo del
diritto)”. Veniam punto, all’altro dei cicli causali; esso entra in gioco solo in
un secondo cioé allorquando I'attore abbia assolto al proprio onere
preliminare. Ta concerne la prova che i sanitari sono stati impossibilitati ad
adempiege la prestazione per l'insorgenza di un elemento “imprevedibile ed
inevitabil ch , di fatto, “reso impossibile la prestazione (fatto estintivo del
diritto)”
Tale
par

0 LCiclo pertiene in esclusiva ai medici e alla struttura sanitaria. In altre
ddove, al termine dell’istruttoria, I'attore abbia dimostrato il nesso tra la
ott® dei medici e I'evento e il convenuto, per contro, non sia riuscito a portare la
che la patologia € insorta per una causa imprevedibile e inevitabile idonea a
endere impossibile la corretta esecuzione dell'intervento - le conseguenze, sul piano
obatorio, 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 responsabilita sanitaria, in DResp., 2012, 884; A. PROTO PISANI, Appunti sulle prove civili, in FI,
1994, coll., 82; MICHELI, L’onere della prova, Padova, 1966.

° 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 causalita
materiale e giuridica accollando |'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 piu
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 Cassazj i
entrambi i casi, I'L1 novembre 2019, offre una prospettazione di partenza unitaria allin
pronuncia Scoditti (Cass. 26.07.2017, n. 18392).

Ovvero, spetta al paziente creditore l'onere di provare l'esistenza d o di
causalita tra l'inadempimento e il pregiudizio alla salute in quanto dﬁgr;amente
opinando il sistema della responsabilita civile entra in crisi.

Tuttavia le pronunce di San Martino 2019 nel nobile tentativo di ricofipo %stema aprono
un nuovo fronte sul grado di certezza dell’accertamento del nesso eziol

Nell’affermare che il paziente deve dimostrare il nesso di cau%ali atpriale si arriva ad
evocare l'art. 41 c.p. determinando l'insorgenza del dubbjd se™ge stabilire il doppio
binario dell’accertamento della causalita materiale nella res abilita contrattuale

entrambe le ipotesi abbiamo conservato I'aggancio alla ola del piu probabile che

non.
La Cassazione da tempo oramai & giunta proprio con rlfe imen lla responsabilita del medico,
a tracciare un netto distinguo fra nesso di causa ivile e in ambito penale (Cass.
civ., Sez. unite, 11.1.2008, n. 581).
Si é prontamente considerato a tal proposito ¢h
dimostrazione a carico dell’accusa che l'even
secondo criteri prossimi alla certezza (c.d. se ten
temperamento. Invero, in mancanza d| sp

ntre la causalita penale richiede la
ddebitabile alla condotta dell’agente
Franzese), in ambito civile & possibile un
orme in tema di nesso eziologico si possono
appllcare anche in materia CIVI|e i pginc rali delineati dagli artt. 40 e 41 c.p., temperati
pero dal principio della c.d. ) %ﬂ le”. La giurisprudenza ha elaborato una scala
discendente del grado di certezza del nesgo di causa esigibile (Cass. civ., 21.07.2011, n.
15991) che piace in questo ca ocare con lo schema di una piramide'°

Q{Q Modello Franzese (causalita

N‘-} Modello piu probabile che non

s ) (causalita civile)

51% probabilita relativa
$ Soglia inferiore anche del

@ 20% Perdita di chance — possibilita di

guarire

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 causalita
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 &€ dubbio che sul nesso di causa
stiamo assistendo a delle prove tecniche di avvicinamento fisiologico dopo la I. 24/17
alla responsabilita 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 &
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 & effettivamente possibile eliminare le incertezze egloghe e,

talvolta, al di la del principio della “preponderance of evidencg” (acco nche in
civilaw con l'etichetta del "“piu probabile che non”)e W % smpossibile
mfebba essere
dale o medico

individuare/dimostrare la causa del danno.In tali ipotesi si discut
il soggetto, se creditore (paziente danneggiato) ovvero debitgse\(

danneggiante), su cui debba incombere la c.d. “causa 4 vero la c.d.“causa
ignota”.

La Cassazione ha avuto modo di precisare infatti che sulgiano)strettamente giuridico,
non si puo non rilevare che il fatto che possano sussi uffa pluralita di serie causali
non esonera il giudice dall'individuare quale sia la s K cente" - ovvero quella "piu

*“tlh

probabile che non" - nello sprigionare gli &ff: sativi (Cass.ordinanza 23
maggio 2019, n. 14108). Il problem causa ignota come ben
evidenziato dalle pronunce di San Mart 019 si incrocia altresi con la
perdita di chance allorquando le ef ive chances di sopravvivenza della
paziente, quando sono labili ed in istenti, cosi indeterminabili in termini
statistico-scientifici, non posson mere rilievo a fini risarcitori (Cass. 11
novembre 2019, n. 28993) atti, distinguere la concreta possibilita dalla
mera speranza, onde evitare utare il concetto del probabile che non

nellimprobabile e minare inimo grado di certezza che deve assumere
I'accertamento del nesso e

dﬂ%@ ance

chance'! viene giuridicamente utilizzato per indicare una
e, una possibilita di lucro, una speranza di incremento

5. Il danno da
Il concetto perdjta
occasion faVbS‘
patrimoniale.

La problematicg della risarcibilita della perdita di chance deve transitare attraverso un
passa egsenziale, quello della sua qualificazione in termini di danno emergente

un primo indirizzo minoritario la chance si configura quale lucro cessante e si
zia in un bene astratto, un vantaggio non ancora acquisito nel patrimonio del
anheggiato. Si tratta della tesi denominata eziologica. Il soggetto che agisce per il
arcimento del danno da perdita di chance non lamenta la menomazione del
patrimonio nella sua consistenza attuale, cioé l'incisione di una posta gia 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
utilita. 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’e rapporto di causalita 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 possibilita di raggiungerlo era
inferiore alla possibilita di non raggiungerlo. Deve considerarsi rilevante la chance che
sia almeno pari al 51% delle possibilita di raggiungimento del risultato; al contrario,
non sono apprezzabili possibilita 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 cosi
aricostruire la chance come un bene giuridico autonomo, distinto da quello finale,
tutelabile in quanto gia facente parte del patrimonio del soggetto danneggiato:
esprime un valore che gia compone il patrimonio di questi, la cui lesione configu
perdita piuttosto che un mancato guadagno. Tale tesi viene denominata ontol

Il fulcro della discussione € costituito dal fatto che |'adozione all’'una o aII’ lle
tesi esposte comporti notevoli ripercussioni sotto il profilo del S|stem torio
applicabile. Nell'ipotesi in cui si aderisce alla tesi eziologica ovvero deI |ca2|one
della chance come lucro cessante, il paziente deve necessariagn vsare che la
chance, avrebbe, con elevato grado di probabilita, condotto aI ex novo, di
una situazione giuridica soggettiva di vantaggio. Viceversa neII’ i di quallﬂca2|one
nell’lambito di danno emergente (tesi ontologica) al sta dimostrare la

semplice probabilita della chance, accompagnata dalla con azione che il bene
anelato € oramai irrimediabilmente perso e dall’accerta to del nesso eziologico fra
la condotta e I'evento lesivo.

Da spartiacque, da molti considerata la prima pre i izione forte della Suprema
Corte di Cassazione € la pronuncia della ne del 2004 sposa la tesi
ontologica ovvero del danno emergente (Cass. 2004, n. 4400)'%,

Nel 2007, la Cassazione giunge a chiarire dea di una responsabilita sotto il

profilo causale tripartita affiancando al cri [I'oltre ragionevole dubbio di matrice
penalistica e la regola piu mite del piypkobabile che non in ambito civile, il criterio
della mera possibilita per identificare dita di chance (Cass. 16 ottobre 2007, n.
21619)'°. Come & facile intuir, e, da questo momento la perdita di chance
ha finito per assorbire un’area cRgscen® di causalita incerta alimentando le domande
risarcitorie.La ricostruzion logica, consente infatti, di risarcire
la chance qualunque fosse 4a cbabilité originaria di conseguire il risultato, purché
non meramente simbolicg , il nesso eziologico fra la chance e il risultato, sempre
espresso in termini pr: tici, non serve ad accertare la risarcibilita del danno da
perdita di chan si a quantificarne il valore economico.Precisamente,
prescindendo el piu probabile che non (50% + 1), € risarcibile anche una
possibilita non s di risultato (ad esempio, del 25%), fermo restando che una

probabilita sc uce drasticamente il quantum risarcibile.
La cassa2ipne 2018 e tornata nuovamente ad occuparsi sul tema decretando il
superament lla dicotomia tra tesi eziologica e tesi ontologica i cui risvolti probatori

avevapo\mesSo in crisi il sistema di accertamento della responsabilita che non puo
i e dal nesso di causalita (Cass. 9 marzo 2018, n. 5641).

i giudici a venire in rilievo e, correlativamente, connotare la fattispecie
ita di chance ¢ l'identificazione del peculiare danno-evento preso in
onSiderazione, non una qualche atipica regola causale sottesa e differente da quella

12 CITARELLA, Errore diagnostico e perdita dichancein 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, I/ danno da perdita delle chances di
sopravvivenza o di guarigione é accolto in Cassazione, in DResp., 2005, 49; FIORI, CASCINI, La
Cassazione civile accentua le differenze tra responsabilita medica penale e prospetta la risarcibilita
autonoma della perdita di chance da colpevole inadempimento professionale, in RIML., 2004, 803.

13 BARNI, Nesso causale nella responsabilita contrattuale del medico: non se ne pud prescindere, ma,....,
in RIML., 2008, 1168; BONA, Causalita civile: il decalogo della Cassazione a due « dimensioni di analisi »,
in CorG., 2008, 35; LOCATELLI, Causalita omissiva e responsabilita civile del medico: credibilita razionale
o regola del « pit probabile che non »?, in RCP., 2008, 1I, 323.



generalmente applicata in ambito civilistico della preponderanza causale, che rimane
per I'appunto tale anche con riferimento alla mera possibilita 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 causalita probabilistica con quella dell'evento
di danno, dimensione quest'ultima da ancorarsi (invece) al concetto di possibilita-
incertezza del risultato. Il giudice in sostanza deve procedere all’accertamento della
relazione causale tra tale condotta e I'evento di danno (la possibilita perduta), s
che i concetti di probabilita causale e di possibilita (e cioe di incertezza) dell’
sperato possano legittimamente sovrapporsi, elidersi o fondersi insieme. Sare
esclusa ogni rilevanza causale della condotta, sul piano probabilistico, in tut
incertezza (ad esempio, nell’ipotesi di cd. multifattorialita dell’evento) su% rto di
derivazione etiologica tra la condotta stessa e l|'evento, pur ne@*s astratta

configurabilita in termini di possibilita perduta. .
Le pronunce di San Martino del 2019 hanno confermato q
Cassazione nel 2018 chiarendo che nella responsabilita sanitafri
perduta si dipana secondo la tradizionale scansione del
11 novembre 2019, n. 28993). Con le pronunce
Cassazione si e fatta carico in sostanza di un nobile tent
che la perdita di chance sia occultata all’interno del
possa riemergere allorquando non si riesca a raggij

amce non si sottrae alle stesse

rispetto alla lesione patita dal paziente. An

regole della responsabilita civile e non costitui i certamente una zona franca di
ripiego, in mancanza di prova tra la condott e conseguenze.

In particolare le pronunce di San Martino @nno sviluppato alcune ipotesi.

| ]
abilito dalla
cito da chance
ofsgbilita civile (Cass.
artino del 2019, la
e e quello di impedire
a salute, dalle quali poi
engla prova del nesso causale

Ipotesi 1 Q
La condotta (commissiva o pil & siva) colpevolmente tenuta dal sanitario ha
cagionato la morte del pazient entfe una diversa condotta (diagnosi corretta e
tempestiva) ne avrebbe cons guarigione.

In tal caso l'evento (conseg% el concorso di due cause, la malattia e la condotta
colpevole) sara attribuib amente al sanitario, chiamato a rispondere del danno
biologico cagionato a @nte e del danno da lesione del rapporto parentale

cagionato ai famifrari

Ipotesi 2
La condgtta
comunqueNve

Gb&t le ha cagionato non la morte del paziente (che si sarebbe
ri a) bensi una significativa riduzione della durata della sua vita ed
alita della stessa per tutta la sua minor durata.
| sanitario sara chiamato a rispondere dell'evento di danno costituito dalla
ticipata della vita e dalla sua peggior qualita, senza che tale danno integri
pecie di perdita di chance - senza, ciog, che I'equivoco lessicale costituito dal
ma "possibilita di un vita pitu lunga e di qualita migliore" incida sulla
ualificazione dell'evento, caratterizzato non dalla "possibilita di un risultato migliore",
nsi dalla certezza (o rilevante probabilita) 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) qualita ed organizzazione della vita del paziente (anche
sotto I'aspetto del mancato ricorso a cure palliative).

L'evento di danno (e il danno risarcibile) sara in tal caso rappresentato da tale
(diversa e peggiore) qualita della vita (intesa altresi 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, purche 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 qualita della vita medio tempore e
sull'esito finale.

La mancanza, sul piano eziologico, di conseguenze dannose della pur colpeyole
condotta medica impedisce qualsiasi risarcimento.

Ipotesi 5

La condotta colpevole del sanitario ha avuto, come conseguenza, un eve to anno
incerto: le conclusioni della CTU risultano, ciog, espresse in erm| sanabile
incertezza rispetto all'eventualita di maggior durata della vita g ori sofferenze,

ritenute soltanto possibili alla luce delle conoscenze SC|ent|f|che e e todologie di
cura del tempo.

Tale possibilita - i.e. tale incertezza eventistica (la so enta di discorrere
legittimamente di chance perduta) - sara risarcibile equ at|va te, alla luce di tutte
le circostanze del caso, come possibilita perduta - pro ato il nesso causale,
secondo gli ordinari criteri civilistici tra la condotta o incerto (la possibilita
perduta) - ove risultino comprovate conseguenze Z|evoI| (ripercussioni sulla
sfera non patrimoniale del paziente) che a necessaria dimensione di
apprezzabilita, serieta, consistenza.

Con le pronunce di San Martino del 2019, a2|one si & fatta carico in sostanza di

all'interno del danno alla salute, dal I poi possa riemergere allorquando non si
riesca a raggiungere la pro causale rispetto alla lesione patita dal
paziente.

un nobile tentativo che e quello di ir@'r che la perdita di chance sia occultata
I
e

6. Il danno da perdita dek r %rto parentale

Il pregiudizio da perdi

’one del rapporto parentale'* rappresenta una particolare
ipotesi di danno

niale derivante dalla lesione del diritto all'intangibilita
della sfera e della reciproca solidarieta nell'ambito della famiglia,
all'inviolabilita ra e piena esplicazione delle attivita realizzatrici della persona
umana nell'ambitoydella peculiare formazione sociale costituita dalla famiglia, la cui
tutela e ri
Tale danno onfigurabile in caso non solo di perdita (per morte del congiunto) ma
anch { mgra lesione del rapporto parentale derivante da lesioni invalidanti del

A
-
. Civ.,, 11 novembre 2003, n. 16946, in Foro it., 2004, 1, 484, con nota di Costanza, secondo cui
ta anno consiste « nella privazione di un valore non economico, ma personale, costituito dalla
reversibile perdita del godimento del congiunto, dalla definitiva preclusione delle reciproche relazioni
iRterpersonali, secondo le varie modalita 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, Giuffre, Milano, 2009, 293. La
tesi era gia 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, I/ danno non patrimoniale
da perdita del congiunto, in NGCC, 2010, II, 403 ss.; ROSSETTI, I/ danno alla salute, Padova, 2017, II
ed., 1259 ss. MOLINARI, I/ 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, € 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 cara'®.

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 I'aumentare dell'eta di chi & sopravvissuto, con |'accrescersi
del senso di difficolta nelle attivita quotidiane, con la solitudine.

Le pronunce di San Martino del 2019 si sono soffermate a distanza di undici anni
note pronunce del 2008 sul danno alla persona per ricordare in tema di da
perdita del rapporto parentale che uno dei punti cardini del 2059 c.c. & |'unita
danno e il ripudio di forme di duplicazioni risarcitorie (Cass.

28989).

Pertanto, ai fini della liquidazione del danno non patrimoniale da perditaNdi/persona
cara, la congiunta attribuzione del danno morale'’ (non altrimeny cifieato) e del
danno da perdita del rapporto parentale costituisce indebijta licazione di
risarcimento, poiche la sofferenza patita nel momento in cuila% percepita (sul
piano morale soggettivo), e quella che accompagna I'est soggetto che I'ha

subita (sul piano dinamico-relazionale), rappresentano emern“%ssenziali dello stesso
complesso e articolato pregiudizio, destinato ad essere rcitg, si integralmente, ma
anche unitariamente. Allo stesso modo, in virtu % Incipio di unitarieta e
onnicomprensivita del risarcimento del danno non im@Jtiale, deve escludersi che al
prossimo congiunto di persona deceduta in S del fatto illecito di un terzo
possano essere liquidati sia il danno da perdi pporto parentale che il danno
esistenziale, poiche il primo gia comprende volgimento dell'esistenza, che ne
costituisce una componente intrinseca. QJ

Ad ogni buon conto, la Cassazione bha &e}isato che la circostanza che, in linea
generale, non sia consentito attribuige 0 stesso soggetto, una somma a titolo di
danno morale soggettivo e un &n arcimento da perdita del rapporto parentale,
non esclude la netta distinzio tra danno da perdita, o lesione del rapporto
parentale e Il'eventuale da jologico che detta perdita o lesione abbiano
ulteriormente cagionato al @Qiato, atteso che la morte di un prossimo congiunto
puo causare nei familiari sep@&sgtiti, oltre al danno parentale, consistente nella perdita
del rapporto e nella c r sofferenza soggettiva, anche un danno biologico vero e
|
Q)

proprio, in pres a effettiva compromissione dello stato di salute fisica o
psichica di i , lI'uno e l'altro dovendo essere oggetto di separata
considerazione ementi del danno non patrimoniale, ma nondimeno suscettibili

_ io della onnicomprensivita della liquidazione unitaria (Cass. 11

- in virtw del

7. o.differenziale

te nell'aggravamento della patologia - o nell'insorgenza di una nuova -
onSeguente all'inadempimento del sanitario, che si sarebbe verificata in misura
inore in ragione della preesistente condizione del paziente al momento
dell'accettazione'®. 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 sj 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 € espressamente qualificata come danno morale.
18 E, BELLISARIO, I/ 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 gia 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 pud 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 I'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 criteti \di
accertamento del danno (stabilire se delle preesistenze si debba tenere con
determinazione del grado percentuale d’invalidita permanente); 2) la Ii%
del danno individuare la regola giuridica che consenta di accertare i sqli

causalmente imputabili al responsabile (Cass., 11 novembre 2019
In presenza di postumi permanenti anteriori all’infortunio che sianoN ncerrenza con
i danni permanenti causati dal successivo infortunio, al medico | richiesto: 1)
valutare il grado di invalidita permanente della vittima sen variazione in

aumento o diminuzione e senza applicazione di alcu o} proporzionale; 2)
guantificare in punti percentuali il grado di invalidita pdrman della vittima prima
dell’infortunio.

A questo punto, la Corte affronta il problema uidazione del danno,

ponendosi la finalita di identificare quei criteri che rispet il principio di integralita e
proporzionalita del risarcimento del danno all
L'estensore riprende il concetto di causalita gi ricordandone la finalita volta a
espungere dal novero delle conseguenze d quelle preesistenti all’infortunio e

ricordando come il nesso causale tra evepto onseguenze dannose vada accertato:
1) sul piano del criterio giuridico, con llagdgrtamento controfattuale, ipotizzando quale
sarebbe potuta essere la condizione e

della vittima in assenza del sinistro (ad
esempio: lo stato psicofisico d tO™n sedia rotelle, prima che gli amputassero le
braccia, era pari al 70% di po 0 Permanente); 2) sul piano della prova, con il
criterio della preponderanza d videnza (piu probabile che non).

La preesistenza di malatti eoT@homazioni in capo alla persona vittima di lesioni
personali pud rapprese a concausa tanto della lesione della salute, quanto
della menomazione c¢ derivata. Se la preesistenza ha concausato la lesione
iniziale dell'integfig
inflitta una mi
danno, e tanto

erita), di essa non dovra tenersi conto nella liquidazione del
lla determinazione del grado di invalidita permanente.

In questg cas i la preesistenza della patologia costituisce una concausa naturale
dell'even 0, ed il concorso del fatto dell'uomo con la concausa naturale rende
quest ridicamente irrilevante in virtu del precetto dell'equivalenza causale
detta all'grt. 41 c.p.

Se sistenza di malattie o menomazioni non ha concausato la lesione, né ha

\Y o e stata aggravata dalla menomazione sopravvenuta (c.d. menomazioni
istenti"), anche in questo caso di essa non dovra teneri conto nella liquidazione
el danno, e tanto meno nella determinazione del grado di invalidita permanente.
preesistenza di menomazioni, infatti, quando queste non abbiano concorso a
causare la lesione iniziale, puo teoricamente rilevare solo sul piano della causalita
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 modalita di calcolo
del differenziale sino al suo approdo recente cfr. S. GIUBBONI - A. CIRIELLO, I/ 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 causalita 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 eventualita: 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 sara giuridicamente irrilevante.Infatti
l'art. 1223 c.c. esclude dalla risarcibilita i danni che non siano conseguenza
"immediata e diretta" del fatto illecito. Pertanto se i postumi permanenti caysati
dall'illecito non sono stati punto aggravati dalle menomazioni preesistenti, cig
dire che essi nella loro interezza sono conseguenza esclusiva del fatto ill .
W

preesistenze non li hanno amplificati, e se non li hanno amplificati quei post

ritenuti sono una conseguenza immediata dell'illecito, perché a produr

concorso alcun fattore esterno. Secondo la Cassazione quindi .,non pos essere
inﬁ

condivise le teorie che pretendono di ridurre il risarcimento d «@lla salute
anche in presenza di preesistenze che non interferiscono con i i dell'illecito
(cioé le c.d. lesioni policrone coesistenti). Tali teorie sono epigo rcaica opinione
medico-legale secondo cui costituirebbe "inoppugnabi rigcipiq di diritto" quello
secondo cui "se la cosa danneggiata era fin da prima \difetto di questo difetto si
de(ve) tener conto".

Tale preteso principio non solo non € infatti "inop %J ', ma non € nemmeno
esistente, dal momento che il danno alla salute co e na perdita, e la perdita va
ascritta per intero al responsabile se, in a elVillecito, essa non si sarebbe
affatto verificata.

Pertanto non solo la liquidazione del ris% o, ma anche, prima ancora, la

d

determinazione del grado percentuale di i idiia permanente sofferto da persona gia
menomata, quando lo stato anteriore vittima non abbia inciso in alcun modo sui
postumi concretamente prodotti_dal o infortunio, va determinato come se a
patire le conseguenze fosse Q ampersona sana, in virtu della inesistenza di
causalita giuridica tra stato anterigre e Postumi.

Veniamo ora all'ipotesi in cui IPN\stMe anteriore della vittima non abbia concausato la
lesione, ma abbia concausato %solidarsi di postumi piu gravi, rispetto a quelli che
avrebbe patito la vittima e stata sana al momento dell'illecito.

Si e gia detto che, Ec do tale ipotesi, sorge per l'interprete il problema di

accertare un ne alita giuridica: stabilire, cioe, se e quali, tra i postumi
derivati dall eNpossano dirsi una "conseguenza immediata e diretta"
dell'infortunio, alsensi™e per gli effetti dell'art. 1223 c.c..

e nesso pone all'interprete due problemi:

pegmanente, attraverso calcoli o formule ad hoc; oppure se ne debba tenere
stima del risarcimento;
sefondo riguarda la liquidazione del danno, e consiste nell'individuare la regola
ica che consenta di "sterilizzare" il risarcimento dai pregiudizi non causalmente
impuitabili al responsabile, ma senza violare il criterio di progressivita del quantum del
nno biologico (secondo cui, a lesioni doppie, debbono corrispondere risarcimenti piu
che doppi).
La Cassazione, dunque, attraverso la pronuncia dell’l11 novembre 2019, stabilisce che:
(a) di eventuali preesistenze si deve tenere conto nella liquidazione del risarcimento,
non nella determinazione del grado percentuale di invalidita permanente, il quale va
determinato sempre e comunque in base all'invalidita concreta e complessiva
riscontrata in corpore, senza innalzamenti o riduzioni, i quali si tradurrebbero in una
attivita liquidativa esulante dai compiti dell'ausiliario medico-legale;(b) di eventuali
preesistenze si deve tenere conto, al momento della liquidazione, monetizzando
I'invalidita accertata e quella ipotizzabile in caso di assenza dell'illecito, e sottraendo



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

8. Azione di rivalsa e ripartizione delle responsabilita

Le pronunce dell'l1 novembre 2019 intervengono sulla disciplina dell’art. 9 della legge
Gelli Bianco che regolamenta i rapporti interni tra struttura e sanitario disciplinando
I'azione di rivalsa®.

Ora, in chiave generale quella che la legge chiama rivalsa risulta per la veripe
simile ad un'azione di regresso, visto che nel disegno normativo non sembra_f
ad un obbligo di manleva da parte del medico di quanto pagato dalla st@
paziente, ma rappresentare il frutto di una solidarieta passiva di fon egale
nell'obbligazione risarcitoria?'. Per i pregiudizi cagionati dai dipend%;ﬂalici che

I

esercitano un potere valutativo, come ad esempio il persoga scuola e i
magistrati, 'unico ad essere responsabile esternamente € lo Stato} nei rapporti
interni € appunto prevista un'azione di regresso basata I no erariale®.
Tralasciando il campo di indagine tra azione di rivalsa e esg0,~gni qualvolta I'ente
intende agire nei confronti del sanitario ai sensi dell’akt. 9 d . 24/17 si pone il
dubbio sul limite quantitativo della ripartizione della res abijita-

In tema di responsabilita medica, appaiono prosp ill,In astratto, tre diverse
soluzioni, al fine di identificare i limiti quantitativi d:l i di rivalsa:

a) danno da "malpractice" medica adde t sola struttura, senza diritto
di rivalsa nei confronti del medico, quando otta degli ausiliari si ritenga
inserita, senza deviazioni, nel percors ativo dell'obbligazione assunta,
collocandosi "tout court" nell'area del ris @Il'impresa sanitaria (in proposito, sia
pur senza esplorare il tema, Ca Qj) /03/(OMISSIS), n. 4400, discorre
opportunamente d'immedesimazion Anica del medico nella struttura ospedaliera,
sia pure, nell'ipotesi, di nat Tale soluzione, che troverebbe un suo
giuridico fondamento nei sistem redponsabilita cd. "no cumul" (inammissibilita del
cumulo tra responsabilita tRgttuale e aquiliana, considerata quest'ultima
"assorbita" nell'impegno %&uale), non pare peraltro predicabile in un
ordinamento che non es eW\cumulo, con conseguente possibilita di apprezzamento
della condotta del medi ,

tesi, un illecito e
dalla sua int ucibilita nei confini del programma terapeutico obbligatorio
assunto dalla strwttura™nei confronti del paziente. Infatti, quest'opzione & smentita, sia
pur indirgtta dalla novella del 2017, che disciplina in modo esplicito (art. 9)
ttura nei confronti del sanitario responsabile a titolo aquiliano, sia
precisi limiti al contempo come logico - non operanti, nel caso
Rrivata, per l'esercente la professione sanitaria che "presti la sua opera
della stessa in regime libero-professionale ovvero che si avvalga della
ell'adempimento della propria obbligazione contrattuale assunta con il
te" (art. 9, comma 6, ultimo periodo e art. 10, comma 2, della legge citata);

) danno da "malpractice" addebitata, in sede di rivalsa, al solo sanitario nel caso di
Ipa 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 cosi ricadere,

20 A, D'ADDA, Solidarietd e rivalse nella responsabilita 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 1. PARTENZA, L'azione di rivalsa delle strutture private, La nuova responsabilitd 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
corresponsabilita 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 e affermato che lo Stato o I'ente pubblico ris
civilmente del danno cagionato a terzi dal fatto penalmente illecito del di
anche quando questi abbia approfittato delle sue attribuzioni e agito@

str

ne di
sionalita
e titolare, nel
o ingiusto a
ita adeguata e

in base ad un giudizio controfattuale riferito al tempo d C a, senza l'esercizio
di quelle funzioni o poteri che, per quanto deviato o abusivo o ill&gito, non ne integrino

esclusivamente personali o egoistiche ed estranee a quelle della ammin
appartenenza, purché la sua condotta sia legata da un nesso
necessaria con le funzioni o poteri che il dipendente esercita @ &
senso che la condotta illecita dannosa - e, quale sua conseguenz
terzi - non sarebbe stata possibile, in applicazione del principio

0)

uno sviluppo oggettivamente anomalo).u

Secondo la pronuncia della Cassazione 11 nove 19, n. 28987, l'ultima

delle prospettazioni € quella preferibile. Dovendo | rsi l'ipotesi che il giudizio
di rivalsa integri gli estremi di un'ordinaria az el@ empimento del contratto che
lega la struttura sanitaria al medico, posto ,NCome ricostruito, tale profilo
contrattuale non risulta assorbente rispe implicazioni della responsabilita

medica verso terzi, i criteri generali del afiva quantificazione non possono che
essere ricondotti, sia pure in modo co @amente analogico, al portato degli artt.
1298 e 2055 c.c., a mente dei qualj ’%n ebitore in solido che adempia all'intera
obbligazione vanta il diritto &, con lo strumento del regresso, sugli altri
corresponsabili, secondo la mis deWMa rispettiva responsabilita In presenza di un
unico evento dannoso astr e imputabile a piu soggetti, sia in tema di
responsabilita contrattuale @acontrattuale, per ritenere tutti i soggetti tenuti ad
adempiere all'obbligo risgngitdWpo € sufficiente, per costante giurisprudenza di questa
Corte, in base ai princigi oncorso di concause nella produzione dell'evento, che le
azioni od omissi && cuno abbiano concorso in modo efficiente a produrre il
danno.

Ed invero, tale
nell'art.

ntazione trova sostegno nel codice civile e piu precisamente
mma 1, il quale richiede solo che il fatto dannoso sia imputabile

orché le condotte lesive siano fra loro autonome e pure se diversi
esponsabilita di ciascuna di tali persone e anche nel caso in cui siano
confi ilig titoli di responsabilita contrattuale ed extracontrattuale, atteso che
ici | fatto dannoso considerata dalla norma dev'essere riferita unicamente al
egfiato e non va intesa come - ovvero si astrae dalla - identita delle norme
iche da essi violate.
inea di principio, la misura del regresso varia a seconda della gravita della

pettiva colpa e dell'entita 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 sara dell'attore se pretenda il rimborso di una somma superiore alla meta;
sara del convenuto se intende opporsi ad una richiesta pari alla meta, opponendo la
propria totale assenza di colpa ovvero il grado inferiore di questa, poiche 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 responsabilita 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'attivita, che sia stabile o
saltuaria, per cui la sua condotta negligente non pud essere agevolmente "isolata" dal
piu ampio complesso delle scelte organizzative, di politica sanitaria e di
razionalizzazione dei propri servizi operate dalla struttura, di cui il medico stesso &
parte integrante, mentre il gia citato art. 1228 c.c., fonda, a sua volta, l'imputazione
al debitore degli illeciti commessi dai suoi ausiliari sulla liberta del titolare
dell'obbligazione di decidere come provvedere all'adempimento, accettando il risgchio
connesso alle modalita prescelte, secondo la struttura di responsabilita da piscN

d'impresa ("cuiuscommoda eius et incommoda") ovvero, descrittivamente, sec

responsabilita organizzativa nell'esecuzione di prestazioni complesse. Q
Ne consegue, anche in questa chiave, l'impredicabilita di un diritto di riveﬂsa

della struttura nei confronti del medico, in quanto, diversaant;

grale
inando,
efinitiva, nel

I'assunzione del rischio d'impresa per la struttura si sostanzier
solo rischio d'insolvibilita del medico cosi convenuto dalla stessa.
Per poter superare la presunzione di divisione paritaria di quote \tr rresponsabili e
rivalersi in via diregresso dell'intero  importo o verso il medico,
la struttura sanitaria € gravata dell'onere di provarey una dotta immune da
inadempimenti. Ma non basta. Occorrera dimostrare la c@jpa egclusiva del medico e la
dissonanza della sua condotta dall'obbligazione di pri jone dei servizi della casa di

cura. Q




COORDINATORE Redazionale: Giulio SPINA

Comitato REDAZIONALE INTERNAZIONALE:
Giovanni Alessi, New York City (United States of America)

Daria Filippelli, London (United Kingdom)
Wylia Parente, Amsterdam (Nederland)

Comitato REDAZIONALE NAZIONALE:
Jacopo Maria Abruzzo (Cosenza), Danilo Aloe (Cosenza), Arcangelo Giuseppe Annunziata Bari)(,)dentino

Aventaggiato (Lecce), Paolo Baiocchetti (I’Aquila), Elena Bassoli (Genova), Eleonor ni olzano), Miriana
Bosco (Bari), Massimo Brunialti (Bari), Elena Bruno (Napoli), Triestina Bruno (Co8en mnja Cappuccio
(Napoli), Flavio Cassandro (Roma), Alessandra Carafa (L'Aquila), Silvia Cardarelli (A armen Carlucci
(Taranto), Laura Carosio (Genova), Giovanni M. Casamento (Roma), Gianluca Ggscel , Giovanni Cicchitelli
(Cosenza), Giulia Civiero (Treviso), Francesca Colelli (Roma), Valeria Conti na Contuzzi (Matera),

Raffaella Corona (Roma), Mariantonietta Crocitto (Bari), Paolo F. Cuzzola (Keggio ), Giovanni D’Ambrosio
(Napoli), Ines De Caria (Vibo Valentia), Francesco De Leo (Lecce), Mari (Catanzaro), Anna Del
Giudice (Roma), Fabrizio Giuseppe Del Rosso (Bari), Domenico De Rito (Roima), Gidvanni De Sanctis (L'Aquila),

Silvia Di Iorio (Pescara), Ilaria Di Punzio (Viterbo), Anna Di Stefano (Reggi a), Pietro Elia (Lecce), Eremita
Anna Rosa (Lecce), Chiara Fabiani (Milano), Addy Ferro (Roma), Bruno '%Ia (Reggio Calabria), Anna Fittante
iz erona), Tiziana Giudice (Catania),
nelli (Vibo Valentia), Daniele Imbo
(Lecce), Francesca Imposimato (Bologna), Corinne Isoni (OlBia ica Leone (Taranto), Giuseppe Lisella
(Benevento), Francesca Locatelli (Bergamo), Gianluca Ludovic alvatore Magra (Catania), Chiara Medinelli
(Genova), Paolo M. Storani (Macerata), Maximilian Mairov 3 Damiano Marinelli (Perugia), Giuseppe Marino
(Milano), Rossella Marzullo (Cosenza), Stefano Mazzotta a arco Mecacci (Firenze), Alessandra Mei (Roma),
Giuseppe Donato Nuzzo (Lecce), Emanuela Palama (Uecc drea Panzera (Lecce), Michele Papalia (Reggio
Calabria), Enrico Paratore (Palmi), Filippo PistoneJMilano), Giorgio G. Poli (Bari), Andrea Pontecorvo (Roma),
Giovanni Porcelli (Bologna), Carmen Posillipo (Cas % uela Rinaldi (Avezzano), Antonio Romano (Matera),
Paolo Russo (Firenze), Elena Salemi (Sirg 3 idhg Sk

i lonia (Siracusa), Rosangela Santosuosso (Alessandria),

Jacopo Savi (Milano), Pierpaolo Schiattor eMmMarco Scialdone (Roma), Camilla Serraiotto (Trieste), Valentina

Siclari (Reggio Calabria), Annalisa Spedicatig(Lecc®), Rocchina Staiano (Salerno), Emanuele Taddeolini Marangoni

(Brescia), Luca Tantalo (Roma), Marco % se,(Roma), Ida Tentorio (Bergamo), Fabrizio Testa (Saluzzo), Paola
eMM

Todini (Roma), Fabrizio Tommasi ( #uro Tosoni (Lecco), Salvatore Trigilia (Roma), Annunziata Maria
Tropeano (Vibo Valentia), Elisabettad(/itone mpobasso), Nicolo Vittoria (Milano), Luisa Maria Vivacqua (Milano),
Alessandrw oma), Luca Volpe (Roma), Giulio Zanardi (Pavia).

%ERIA del Comitato Scientifico: Valeria VASAPOLLO
“BY:

Distribuzione commerciale: Edizioni DuePuntoZero

Y



