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1.Premessa

La diffusione dell'epidemia CoVid-19 nel mondo ha avuto la sua origine in Cina,
nella citta di Wuhan, tra la fine del mese di dicembre 2019 ed i primi giorni del
mese di gennaio 2020. Successivamente, tale patologia si e diffusa sino ad
arrivare, come noto, anche in Italia. Al riguardo, l'improvvisa emergenza
sanitaria nel nostro Paese necessitava di precisi provvedimenti legislativi, al
fine di contrastare la diffusione del virus e il contagio tra la popol
italiana®! mediante idonee misure restrittive.

Difatti, con la prima ordinanza emessa dal Ministero della Salute, il 3
2020, si € ordinato, sin da subito, il blocco dei voli diretti da e per la(Cirta®.
decisione urgente e necessaria, a cui sono scaturite ulteriofi migureNstringenti
per evitare il piu possibile il contagio tra la popolazione, wis djchiarazione
di emergenza internazionale di salute pubblica p x Coronavirus
dell'Organizzazione mondiale della sanita resa il Q% o 2020° e la
dichiarata situazione di “pandemia” dell’11 marzo 2020, ala Tuce di una rapida
ed inaspettata diffusione della patologia CoVid-19 inN\tutti )Paesi del globo.
L’'emergenza sanitaria, ad ogni modo, non ha le attivita di alcuni
avvocati che hanno pubblicizzato alla cittadig pa‘ﬁﬁei primi mesi dell’'anno

Una

2020, la possibilita di intentare controveéwgi iYeonfronti degli esercenti le
professioni sanitarie impegnati nella guari gli ammalati di Coronavirus.
Al riguardo, gli ordini professionali rosi professionisti (medici e
avvocati) hanno preso le distanze da t@le dotta, tanto & vero che tantissimi
avvocati italiani hanno divulgato 'teqdial network |'hashtag “#NoSciacalli”
rappresentando, cosi, alla p&Qp, Qentela di non accettare incarichi per
intentare eventuali cause ne % fronti di operatori sanitari, medici e infermieri,
impegnati nella lotta al CoVid-99. A tal fine & interessante comprendere se a
fronte di una patologia Wota alla comunita scientifica, gli esercenti le
professioni sanitarie po ifcorrere in profili di malpractice medica.

2. Le prescrizi
(D.P.C.M.)

“@« ecreto del Presidente del Consiglio dei Ministri

Il legisjgtor )ano non si € limitato ad indicare le misure minime di
prevenzi tutelare la salute della collettivita, ovvero igiene personale e
distan m a di sicurezza da osservare tra i consociati con radicale
cam ermto delle proprie abitudini di vita, ma ha altresi predisposto ed
indic isure di informazione e prevenzione, a cui il personale sanitario deve
ersi.
n guardare, senza entrare nello specifico dell'attivita medico-sanitaria,
iova rilevare che al fine di prevenire la diffusione di infezioni per via
respiratoria, v'é I'adozione di indicazioni per la sanificazione e la disinfezione
degli ambienti previsti dal Ministero della Salute.
Tuttavia, appare utile evidenziare che gli interventi governativi sono
intervenuti in epoca successiva alla diffusione del Coronavirus e, pertanto,

! F. Cassandro, Coronavirus: profili giuridici tra contratti e responsabilita, in La Nuova
Procedura Civile, ISSN: 2281-8693, pagine 25, pubblicato in data 9 marzo 2020.

2 V. https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2020/02/01/20A00738/sg.

3v. https://www.epicentro.iss.it/coronavirus/sars-cov-2-dichiarazione-internazionale.



https://www.lanuovaproceduracivile.com/cassandro-coronavirus-profili-giuridici-tra-contratti-e-responsabilita/

dubbi interpretativi potrebbero alimentarsi sul mancato adempimento ovvero
sull'omessa adozione di quei determinati comportamenti imposti dal decreto
ministeriale. Sul punto, la probabile incertezza giuridica si amplifica con i
possibili profili di responsabilita sanitaria* nei confronti di medici che avrebbero
potuto osservare una condotta diversa rispetto a quella mantenuta e che,
comunque, la sua disciplina normativa ha trovato pubblicazione in epoca
successiva, il che si scontra in materia di certezza e sicurezza delle cure.
Sicuramente, un'interpretazione giuridica fedele all'articolo 12 delle preleggi
del codice darebbe attuazione ad una semplice e logica conclusione, ovvero
previsione normativa opera per il futuro e non per il passato.

Ad ogni buon conto, resterebbe ancora impregnata una sorta di ' sa
giuridica dai contorni incerti" sull'operato dell'esercente Ia -: ione
sanitaria, il quale avrebbe potuto adottare condotte differepti, ma amente
all'epoca non note alla comunita scientifica. ° ®

Ne consegue che, secondo tale impostazione, si lasc presupporre
un'interruzione del nesso causale® (ex art. 41 cod. p® J&rtanto, non Vi
sarebbe alcun collegamento e diretta responsabilitz tra%? dotta del medico
mantenuta prima dell’'emanazione dei decreti miRjsterigii e |'aggravamento
dello stato di salute del paziente affetto dalla pa i@ CoVid-19 a cui possa
essere, altresi, seguito il decesso di quest’ultim % analisi formera oggetto
di ampia trattazione nel quarto e quint % o del presente contributo
scientifico dovendo, ancor prima, deli I'area della responsabilita
professionale ai soli casi di dolo o colpa el medico, qualora quest’ultimo
sia stato chiamato a fornire una pre %e sanitaria di particolare difficolta
(ex art. 2236 cod. civ.) in favore d iente.

ﬁg}essionale

%r fessionale in ambito penale ha la sua genesi
ciVile. Tale quadro normativo pone in evidenza la
ofessionista intellettuale e, quindi, dal medico
igazione assunta. Tale diligenza professionale® (ex
, hell’'ambito della risoluzione di problemi tecnici di
deve essere posta al vaglio, con riferimento al

3. I limiti della responsa

La natura della responsa
nell’articolo 2236 del c
diligenza esigibile
nell’adempimen
art. 1176,
speciale difficolta

>

4 M. Filigpelli cura di), La responsabilita sanitaria, Ad Maiora Edizioni, 2018, Roma; R. F.
Iann a PRuova responsabilita medica dopo la riforma Gelli, in La nuova procedura civile,
Milﬂf : 2281-8693, pagine 25, 2, 2017, pubblicato in data 6 marzo 2017; R. F. Iannone,

Studi Diritto Avanzato Edizioni, Milano, 2018; L. Viola, La nuova responsabilita sanitaria
. 8.3.2017, n. 24, Disposizioni in materia di sicurezza delle cure e della persona assistita,
nché in materia di responsabilita professionale degli esercenti le professioni sanitarie, in G.U.
17.3.2017, n. 64), Centro Studi Diritto Avanzato Edizioni, Milano, 2017
> G. Fiandaca, Diritto penale, Parte generale, Zanichelli Editore, Bologna, 1995; F. Mantovani,
Diritto penale, Parte generale, Cedam, Padova, 1997; F. Stella, Leggi scientifiche e spiegazione
causale nel diritto penale, seconda edizione, Giuffré Editore, Milano, 2000.
® L'attivitd del medico, al riguardo, si contraddistingue per una diligenza speciale e rafforzata,
di contenuto tanto maggiore, quanto piu sia specialistica e professionale la prestazione
richiesta dal paziente.
’ R. Garofoli, M. Iannone, Codice civile e leggi complementari, annotato con la giurisprudenza,
IX Edizione, collana de I codici superiori 2016, diretti da G. Alpa e R. Garofoli, Nel Diritto
Editore, Molfetta, 2016.

%&era sanitaria Gelli-Bianco, decreti attuativi e prima giurisprudenza civile e penale,
L


https://www.lanuovaproceduracivile.com/iannone-la-responsabilita-medica-dopo-la-riforma-gelli/
http://www.dirittoavanzato.it/2018/06/la-riforma-sanitaria-gelli-bianco.html
http://www.dirittoavanzato.it/2017/03/la-nuova-responsabilita-sanitaria-alla.html

comportamento tenuto dal professionista. Quest’ultimo sara chiamato, infatti,
a rispondere dei danni arrecati all’'ammalato in caso di dolo o colpa grave.

Va da sé che in caso di colpa lieve il professionista intellettuale non e
responsabile, salvo che, alla stregua di criteri probabilistici, il suo paziente,
comunque, non avrebbe conseguito la guarigione o esiti migliorativi delle
proprie condizioni di salute, atteso che vi deve essere sempre la dimostrazione
della particolare difficolta nella soluzione di problemi tecnici, poiché, in
quest’ultimo caso, il medico & tenuto a risarcire i danni unicamente per dolo o
colpa grave (ex art. 2236 c.c.).

Secondo tale impostazione, il professionista deve dimostrare di aver ade
diligentemente e con professionalita (ex art. 1176, co. 2, c.c.) osse le
leges artis® e provando, altresi, la sussistenza delle particolafi &¥fcolta
tecniche che non hanno permesso di raggiungere j isulta voluto
dall'ammalato (ex art. 2236 c.c.). . % ®
A ben vedere, sotto la lente di ingrandimento del giuris A\u passare la
condotta posta in essere dal prestatore d’opera intellett vakitando, altresi,
se l'evento produttivo del pregiudizio lamentato ddl pazignte sia riconducibile
all'inadeguata diligenza impiegata dal dico nell’'adempimento
dell’obbligazione richiesta®.

4. Le teorie di accertamento del eﬁ&ausale tra la condotta
dell’esercente la professione sanitaria no arrecato al paziente

I nesso causale rappresenta | to imprescindibile nell’area di
accertamento dell’illecito che GQQJJ(‘) mai mancare nei giudizi di
responsabilita. Sul punto, a r I’@ rilevare che le teorie di accertamento
del nesso di causa variano ito civile e penale.’® Ad ogni buon conto,
secondo una parte del dottrigaNappare piu corretto |'utilizzo della parola teoria
piuttosto che regola di ge}a ento del nesso di causa, poiché esistono
teorie e non regole d amento sul piano causale. Difatti, gli artt. 40
lungo, dottrina e giurisprudenza interrogarsi sulle
di ritenere, se un certo evento si sia verificato in
cifica condotta, con linevitabile proliferazione di
| riguardo, si & escluso, con riferimento all’art. 27 Cost.,
nale per fatto altrui, rilanciando la responsabilita per fatto

condizioni che
presenza di

ha avuto l'indubbio pregio di avere posto in primo piano

8 Per leges artis si intendono le regole della professione medica.

uprema Corte di Cassazione del 2 febbraio 2016, n. 1984.
19 sul problema giuridico della causalita si vedano le fondamentali ricostruzioni di F. Antolisei, I/
rapporto di causalita nel diritto penale, Giappichelli Editore, Torino, 1934, rist. 1960; F. Stella,
Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, seconda edizione, Giuffré Editore,
Milano, 2000; M. Romano, Commentario sistematico del codice penale, Milano, 1987; G.
Fiandaca, Causalita (rapporto di), voce Dig. pen., 111, 1988, p. 455, M. Maiwald, Causalita e
diritto penale, Milano, 1999; piu in generale: K. Popper, Logica della scoperta scientifica,
Torino, 1970; C. G. Hempel, Filosofia delle scienze naturali, Bologna 1968; P. Trimarchi,
Causalita e danno, Giuffré Editore, Milano, 1966, p. 35.
1 Teoria enunciata nel secolo scorso dal criminalista tedesco von Buri, v. Zur Lehre von Buri,
Zur Lehre von der Teilnahme an dem Verbrechen und der Begunstigung, 1860.



I'importanza del giudizio controfattuale, ma pecca per eccesso, in quanto
I'equivalenza causale alla base della teoria implica una esasperazione della
stessa (cosiddetto regresso all’infinito) per giungere, talvolta, a soluzioni
paradossali.

Tra i modelli di spiegazione causale potenzialmente alternativi costruiti nel
tempo si segnala la teoria della causalita adeguata enunciata per la prima volta
dal giurista tedesco Von Kries alla fine del secolo scorso, per cui causa
dell’evento & quella condotta idonea secondo I'id quod plerumque accidit*?.
Nell'ambito delle concezioni causali minori ha avuto larga diffusione la {goN
della causalita umana sostenuta dal Prof. Francesco Antolisei, secondo |

la causalita a cui partecipa I'uomo risente della sua coscienza e vol le
relazioni che si stabiliscono fra lui e il mondo esteriore!?

La piu recente dottrina si & orientata in maniera diversa,,mo
esprimendo fiducia verso la scienza attraverso la ricerea
nesso di causalita in base alle leggi scientifiche. Una data
essere configurata come condizione necessaria di un _cért ebrto solo se essa
rientra nel novero di quegli antecedenti che, secgn o\% odello condiviso
dotato di validita scientifica (noto come legge geRgrale)di copertura), porta
all’evento del tipo di quello verificatosi'*. Seguen to indirizzo, i giudici
hanno inizialmente ricondotto la causa dell’ev %&:ondo criteri di certezza

pragmatica,
esistenza del
umana puo

assoluta.
La prima pronuncia che attesta l'evoluziong™gid&sprudenziale dal criterio della
certezza a quello della probabilita®®, ante un caso di malpractice

medica, risale all'lanno 1983. Tuttavia®quggto indirizzo, sorretto in seno dalla
quarta sezione penale della S Qa) Corte di Cassazione era finito,
contrariamente rispetto ai pr ientamenti, con lo scivolare nel campo
della mera possibilita*®

Di conseguenza, l|'emerge i un secondo orientamento maggiormente
garantistal’ sanciva, di %. n contrasto con la precedente pronuncia,
successivamente risolt ezioni Unite nella celebre sentenza Franzese'®
Al riguardo, i giudici 'Qttimité hanno affermato che il nesso di causalita non
puo ritenersi suss| lla base del solo coefficiente di probabilita statistica,
ma deve es o alla stregua di un giudizio di alta probabilita logica.
Sicché esso €& ¢gnfiglirabile solo se si accerti che, ipotizzandosi come avvenuta
I'azione ghe e stata doverosa ed esclusa l'interferenza di decorsi causali
aIternat| (o) levato grado di credibilita razionale, I'evento non avrebbe

iIogni, Il nesso causale nel diritto penale, in Riv. it. dir. pen., 1935, p. 18 ss.
|andaca Diritto penale, Parte generale, Zannichelli Editore, Bologna, 1995, p. 212.
ntovani, Diritto penale, Parte generale, Cedam, Padova, 1997, p. 173.
1> Cdss., 7 gennaio 1983 n. 4320, in Foro it., 1986, II, c. 351.

Cass., 12 luglio 1991, in Foro. it., 1992, II, c. 363.
7 Cass., 28 settembre 2000 n. 1688, inedita. Cass., 28 novembre 2000 n. 2123, inedita.
18 Cass. Pen., S.U., 10 luglio 2002 n. 30328, in Danno e resp., 2003, p. 195, con nota di S
Cacace; in Foro it. 2002, II, c. 601, con nota di O. Di Giovine. Tra gli innumerevoli e recenti
contributi, v. G. Iadecola, Colpa medica e causalita omissiva: nuovi criteri di accertamento, in
Dir. pen. e processo, 2003, p. 597; A Montagni, La responsabilita penale per omissione. Il
nesso causale, Padova, 2002; F. Stella, Etica e razionalita del processo penale nella recente
sentenza sulla causalita delle sezioni unite della Suprema Corte di Cassazione, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2002, p. 767; in generale, sui rapporti tra ragionamento sul nesso di causalita e
regole del giudizio, vedi G. Canzio, Prova scientifica, ragionamento probatorio e libero
convincimento del giudice nel processo penale, in Dir. pen. e processo, 2003, p. 1193.



avuto luogo, ovvero avrebbe avuto luogo in epoca significativamente
posteriore o con minore intensita lesiva.

La sentenza Franzese finisce, in tal modo, per rifiutare in ambito penale una
nozione debole di causalita. Rispetto alla disciplina penale, in ambito civile non
si rinviene un analogo percorso evolutivo in tema di nesso di causalita.

Come €& noto, il codice civile e privo di una definizione legislativa di causalita,
nonché di coordinate precise sui criteri con cui procedere all’accertamento del
nesso eziologico. A tal proposito si € prontamente considerato che la causalita
penale richiede la dimostrazione a carico dell’accusa circa |I'addebito dell’e 0
alla condotta dell’agente secondo criteri prossimi alla certezza (cos
sentenza Franzese), invece, in ambito civile & possibile un tem Q to
(principio della cosiddetta regolarita causale). Tali norme vann que,
adeguate alla specificita della responsabilita civile, rispettp a.gueltaspenale,
perché muta il principio probatorio. . ®

Ne consegue che appare possibile 'utilizzo di due teorie X diverse tra
loro: una per il civile e una per il penale. A conferpia é%)l assunto giova
rilevare che la Corte costituzionale ha precisato clfe [a h¢spbnsabilita civile &
diversa dalla responsabilita penale, poiché nel prilgo c si pone al centro
della scena il danneggiato, mentre nel secondo I'i .

In tale prospettiva, se nel processo civile vig Kr%

dell’evidenza o del «piu probabile che n®Q»

ria della preponderanza
ocesso penale prevale, al

contrario, il principio della prova «oltre og i@nevole dubbio».
4. La condotta del medico tra %&to e responsabilita: il fatto
interruttivo del nesso causale

Nella vicenda in esame ¢ cisare che la condotta dell’esercente Ila
professione sanitaria e il decgsSQ del paziente dovuto all'aggravamento del suo
stato di salute - affetto ologia CoVid-19 - non ¢, dal punto di vista
giuridico, ricollegabile di*malpractice medica, in quanto la malattia non &
nota alla comunita \fica, a meno che l'evento si sia verificato per via
dell'inosservanzand e guida come definite e pubblicate ai sensi di legge
ovvero, in di queste, delle buone pratiche clinico-assistenziali,
sempre che le\raccOmandazioni previste dalle predette linee guida risultino
adegua allm ificita del caso concreto (ex art. 590 sexies cod. pen.).
Tuttavia, uisizione verte su di una patologia non nota all’'ambiente
medicgq oveyfon esiste ancora nessun vaccino, pertanto, nessuna cura € stata
anc emMmentata per la guarigione del paziente, ergo nessuna linea guida e
stata blicata o resa nota dalla comunita scientifica. Al riguardo giova
&

re

re che, nei giudizi di responsabilita, I'accertamento del nesso di causa
ineludibile dallindagine unica volta a conseguire piu la certezza della
gge scientifica nel processo penale basato sulla teoria della prova «oltre ogni
ragionevole dubbio», anziché probabilistica, cosiddetta “more likely that not”,
ovvero “piu probabile che non” propria del processo civile.
Secondo tale impostazione, vista la non conoscenza della patologia e delle
relative cure da parte degli esercenti le professioni sanitarie non pud essere a
loro imputato il peggioramento dello stato di salute del’lammalato, atteso che i
predetti elementi in diritto costituiscono: fatto interruttivo del nesso
causale e, quindi, non v'e responsabilita. Tanto chiarito occorre evidenziare
che le teorie di accertamento del nesso causale, le quali variano in ambito



civilistico e penalistico'®. Sul punto, la pill recente dottrina - tra gli studiosi del
diritto - si & orientata in maniera molto pragmatica, esprimendo fiducia verso
la scienza attraverso la ricerca dell’esistenza del nesso di causalita in base alle
leggi scientifiche. Una data condotta umana pu0 essere configurata come
condizione necessaria di un certo evento solo se essa rientra nel novero di
quegli antecedenti che, secondo un modello condiviso dotato di validita
scientifica, noto come legge generale di copertura, porta all’'evento del tipo di
quello verificatosi?®. Seguendo questo indirizzo & possibile ricondurre la causa
dell’evento secondo criteri di certezza assoluta.
A ben vedere, l'evoluzione giurisprudenziale ha affermato negli anni
nesso di causalita non puo ritenersi sussistente sulla base del solo co%zi te
di probabilita statistica, ma deve essere verificato alla stregua di un gi io di
alta probabilita logica, sicché esso € configurabile solo ,se si a ti che,
ipotizzandosi come avvenuta l'azione che sarebbe stata do r%? &d esclusa
I'interferenza di decorsi causali alternativi con elevato i credibilita
razionale, I'evento non avrebbe avuto luogo, ovver 'aw%ﬁ vuto luogo in
I€siva. Cio posto, il

codice civile italiano & privo di una definizione legislativa ausalita, nonché di
coordinate precise sui criteri con cui procedere amento del rapporto
eziologico. A tal proposito, si € prontamente aqu%'erato come la causalita
penale richiede la dimostrazione a ic@ accusa che l'evento sia
addebitabile alla condotta dell’agente sec teri prossimi alla certezza?®!,
mentre in ambito civile & possibile u eramento. Tali norme vanno,
dunque, adeguate alla specificita dellg onsabilita civile, rispetto a quella
penale, perché muta la regola proh ia) mentre nel processo penale vige la
teoria della prova «oltre ognisfagtc ole dubbio», al contrario, nel processo
civile vige il principio della

che non». %“
ﬁk ‘scudo penale” per 1 medici e il

5. La proposta deg
ridimensionamena responsabilita professionale ai soli casi di

epoca significativamente posteriore o con minore iitensite

dolo o colpa gray

L’'emergenza saxi derivante dalla diffusione della patologia CoVid-19 tra la
popolazjgne seguito della dichiarata pandemia dell’ll marzo 2020

19g ma giuridico della causalita si vedano le fondamentali ricostruzioni F. Antolisei, I/
Ie rto di causalita nel diritto penale, Torino, 1934, rist. 1960; F. Stella, Leggi scientifiche e
[@gazione causale nel diritto penale, seconda edizione, Milano, 2000; M. Romano,
ommentario sistematico del codice penale, Milano, 1987; G. Fiandaca, Causalita (rapporto
i), voce Dig. Pen., III, 1988, 455; M. Maiwald, Causalita e diritto penale, Milano, 1999; piu in
generale: K. Popper, Logica della scoperta scientifica, Torino, 1970; C. G. Hempei, Filosofia
delle scienze naturali, Bologna, 1968; P. Trimarchi, Causalita e danno, Milano, 1966, 35.
20F, Mantovani, Diritto penale, Parte generale, Padova, 1997, 173.
2lSentenza Franzese, Cass. 10 luglio 2002 n. 30328, in Danno e resp., 2003, p. 195, con nota
di S, Cacace ; A. Montagni, La responsabilita penale per omissione. Il nesso causale, Padova,
2002, 1; F. Stella, Etica e razionalita del processo penale nella recente sentenza sulla causalita
delle sezioni unite della Suprema Corte di Cassazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, p. 767;
in generale, sui rapporti tra ragionamento sul nesso di causalita e regole del giudizio, vedi G.
Canzio, Prova scientifica, ragionamento probatorio e libero convincimento del giudice nel
processo penale, in Dir. pen. e processo, 2003, 1193.



impegnati nella ricerca scientifica di un vaccino atto a contrastare il virus. Tali
vicende in Italia hanno altresi alimentato, dal punto di vista giuridico, un
energico dibattito in dottrina tra gli studiosi del diritto in conseguenza dello
“scudo penale” proposto da alcuni parlamentari per la tutela dei medici
impegnati in prima linea a guarire pazienti affetti dal Coronavirus. Al riguardo &
stata paventata I|'‘eventuale possibilita di ridurre il contenzioso della
responsabilita professionale derivante da malpractice medica ai soli casi di dolo
o colpa grave.

Certamente, i motivi culturali e le note contingenze dei primi mesi dell. @mMRo
2020 hanno giustamente indotto il legislatore a rivedere la struttur
responsabilita sanitaria immaginando una modifica del codice cosi cofneNsOpra
prospettata. Orbene, riconoscendo sempre ammirazione per i tanti medici e
infermieri investiti dall’emergenza Coronavirus in Italia che erqjca te con
un‘abnegazione professionale, fuori dal comune, si prodigamo i oSpedali per
salvare tante vite umane, appare opportuno ripagarli dan Nﬂ , almeno, un
po’ di serenita lavorativa che potremmo definire ¢ ?ne&%e ntiva a livello

cO

risarcitorio. Cio in ragione di tante correlate circosfanze ducibili ad alcuni

studi legali che - cavalcando I'onda dell’emoti¥jta della collera della
popolazione - pubblicizzano cause di malpractice ¥¢a, a basso costo, nei
confronti degli esercenti le professioni sanitarig_ i ghati in prima linea a
garantire le migliori cure mediche possibilai i Coronavirus.

Cio posto, qualsiasi “guardiano del giar diritto” e, quindi, ciascun

giurista, si dovrebbe porre numerosi sull’opportunita rappresentata.
Difatti, la “colpa” non rappresenta Igﬁo la deviazione di una regola di
condotta, in quanto &, di per ség, ncetto tecnicamente elastico, quale
nozione esterna che si esplica r@rapporto di relazione con gli omnes
cON\In concreto, alla stregua delle nozioni di
nti la professione intellettuale (I'ars medica).
i piena emergenza sanitaria, risulta questo
iVErso dal consueto, ad ogni modo, la fortissima
e rispetto ai possibili “errori” del sanitario, non
e, qualificare la “colpa” del professionista (medico).
In tale pros pare utile citare l'articolo 2236 del codice civile che
richiede, ai fi elfa configurazione della responsabilita civile, I'elemento

psicologico % l0” o della “colpa grave” per l|'esercente la professione
sanitaria |, me¥to a prestazioni mediche di particolare complessita.
Ne consegu®/~Lhe, secondo tale prospettazione, drammatici contesti e difficolta
' determinano, gia di per sé, clausola di esclusione di responsabilita
enale per il medico, atteso che il professionista si ritrova a dover
il paziente affetto dalla patologia CoVid-19 nelllambito di una
deNcatezza tecnica e complessita del ruolo senza precedenti. Tale fattispecie e
ggravata e resa ancora piu tortuosa dalla circostanza (non di poco conto) che
I'esercente la professione sanitaria si ritrova ad effettuare diagnosi e a
prescrivere terapie su di una patologia che non & nota alla comunita scientifica
(fatto interruttivo del nesso causale), oltre tutto in assenza di vaccini per la
popolazione.
A tal riguardo il proposto emendamento al decreto “Cura Italia” del 16 marzo
2020 prevedendo uno “scudo penale” per gli esercenti le professioni sanitarie
“investiti dall’emergenza CoVid-19” richiede ulteriori analisi e studi sulla sua
corretta formulazione. Cio in ragione di tante correlate circostanze riconducibili,

comparando cid che fa il
diligenza e prudenza caratt
Seppur vero che, in con
parametro profondame
indulgenza e compr,
potrebbero, sal




anche, ad alcuni studi legali che - cavalcando l'onda dell’emotivita e della
collera della popolazione — hanno pubblicizzato cause di malpractice medica, a
basso costo, nei confronti degli esercenti le professioni sanitarie impegnati in
prima linea a garantire le migliori cure mediche possibili ai malati di
Coronavirus??.
Orbene, la suddetta protezione penale per i medici, secondo il testo presentato
doveva regolare non solo le condotte professionali, ma anche i rapporti
gestionali e amministrativi, purché non sia accertato il dolo del funzionario o
dell’agente che le poneva in essere o vi dava esecuzione.
A ben vedere, I'emendamento doveva prevedere la non punibilita, ims
penale, di condotte sanitarie non caratterizzate da colpa grave co te
nella macroscopica e ingiustificata violazione dei principi basilari d%vd lano
d

la professione sanitaria o dei protocolli o programmi emergenziagli isposti
per fronteggiare la pandemia in Italia. . ®
Alla luce della proposta legislativa tantissime polemiche, ita e dubbi

interpretativi sono stati alimentati da medici e giuristi, *

Tanto & vero che nei giorni successivi veniv ritir%(i a presentazione
del'emendamento che si prestava a fraintendimenj, in ylianto la confusione
generale si era alimentata per la formulazione d #¢0lo 1-bis del testo al
Senato:“Le condotte dei datori di lavoro di op&ra sanitari e sociosanitari
operanti nell'lambito o a causa dell’'emergen id-19, nonché le condotte
dei soggetti preposti alla gestione della c itaria derivante dal contagio
non determinano, in caso di danni agli s% eratori o a terzi, responsabilita

personale di ordine penale, civile, corfta e da rivalsa, se giustificate dalla
necessita di garantire, sia pure con e modalita non sempre conformi agli
standard di sicurezza, la con&iguj I'assistenza sanitaria indifferibile sia in
regime ospedaliero che t ia¥¢_ e domiciliare” (Responsabilita datori di
lavoro operatori sanitari e s nitari).

D’altronde, nelle condizioni

contesti e le difficoltg IEhe determinano, gia di per sé, clausola di
esclusione di jita civile e penale per il medico, atteso che il
professionista stkjtmQva, d~tover curare il paziente affetto dalla patologia CoVid-
19 nell'ambi | delicatezza tecnica e complessita del ruolo senza
precedenti. Ta ispecie € aggravata e resa ancora piu tortuosa dalla

circostagza % i poco conto) che l|'esercente la professione sanitaria si
ritrova a\eff are diagnosi e a prescrivere terapie su di una patologia che

Vi

isei® I/ rapporto di causalita nel diritto penale, Giappichelli Editore, Torino, 1934, rist.

annavo, Sub iudice. La responsabilita professionale del medico, Collana medico
ifica diretta da Giovanni Cannavo, M.Gioia associazione medico-giuridica, Pisa, Centro
esare Gerin, atti del convegno di Rimini, 1997; M. Capiluppi, Nuovo corso di diritto.
iritto civile, Tramontana, Rizzoli Education, Gruppo Mondadori, Milano, 2007; 1Id., Nuovo
rso di diritto. Diritto pubblico, Tramontana, Rizzoli Education, Gruppo Mondadori, Milano,
2007; G. Fiandaca, Diritto penale, Parte generale, Zannichelli Editore, Bologna, 1995; F.
Mantovani, Diritto penale, Parte generale, Cedam, Padova, 1997; C. G. Hempel, Filosofia delle
scienze naturali, Il Mulino, Bologna 1968; R. F. Iannone, Omessa o tardiva diagnosi prenatale:
profili risarcitori, Giuffré Editore, Milano, 2016; R. F. Iannone, La responsabilita medica dopo la
riforma Gelli-Bianco - Legge 24/2017, Edizioni Ad Maiora, Roma, 2017; M. Maiwald, Causalita
e diritto penale, Giuffré Editore, Milano, 1999; G. Marseglia, L. Viola, La responsabilita penale
e civile del medico, Halley Editrice, Matelica, 2007; K. Popper, Logica della scoperta scientifica,
Piccola Biblioteca Einaudi, Torino, 1970; F. Stella, Leggi scientifiche e spiegazione causale nel
diritto penale, seconda edizione, Giuffre Editore, Milano, 2000; P. Trimarchi, Causalita e danno,
Giuffré Editore, Milano, 1966.




non € nota alla comunita scientifica (fatto interruttivo del nesso causale), oltre
tutto in assenza di vaccini per la popolazione.

Secondo tale impostazione, se volessimo abbandonarci alle “emozioni” ben
venga la modifica suggerita al codice civile per ridare serenita lavorativa alla
classe medica, ma se dovessimo combinare tale sentimento con la “ragione
giuridica”, probabilmente, questioni di legittimita costituzionale sarebbero
immediatamente sollevate da giuristi all'indomani dell’entrata in vigore della
paventata riforma.

In tale prospettiva, la vera finalita dell’'emendamento che paqte
essere proposto al decreto "Cura Italia” doveva perseguire, in

la depenalizzazione dell’ipotesi colposa nella responsabl
personale sanitario come norma generale limitata all eccem(r'la deI
periodo. Il tutto con lo scopo di garantire ai medici di,evitare Yansia di
dover subire al termine dell’emergenza sanitaria-°u rocédimento

penale per qualche errore, reale o presunto, occorso :h\b omento di

\

gravita ed eccezionalita in assenza delle noscenze e
protocolli, stante la novita della rappresentata logia CoVid-19
rispetto alla quale sono stati chiamati ad intervenire. A tal fine la

roposta legislativa oteva trovare citta nell’ordinamento

giuridico italiano.
6. Considerazioni conclusive Q’

La peculiare situazione in cui oggi Vvé SZJ sottosistema della responsabilita
sanitaria rende doverosa la p gifazione di “chirurgiche” riflessioni
conclusive a margine dell’ultj 1e)di riforma, nonché anche alla luce dei
recenti accadimenti in ordin genza sanitaria che sta interessando tutti
i Paesi del globo. D’altrond responsabilita del medico e del professionista
intellettuale in generale j ‘rappresentata da un sistema sempre piu in
evoluzione nell’ordina iuridico italiano e non solo. Tale sistema si
presenta, pertanto, un insieme unitario, nonché passibile - in quanto
scientificament le - di struttura unitaria rispetto alla quale le

peculiarita e attivita professionali costituiscono mere variabili.
Difatti, l'insie nel“suo complesso - oltre che nelle componenti - presenta,
attualm centuata spinta evolutiva. Al riguardo, i profili propulsivi di
evoluzion settore hanno visto lo scivolamento dell’'assunzione della

respongabil verso l'esclusiva tipologia del contratto o dell’obbligazione ex
lege nehé linasprimento dello standard di diligenza richiesto e
I’ rfmento dei parametri di riscontro del nesso causale sempre piu
tato a radicarsi verso il "more likely than not” (piu probabile che non) nel
roeesso civile. A tal fine, la riforma Gelli-Bianco mira a ridisegnare il quadro
ella responsabilita civile del medico collocandola nell’lambito dell’illecito
aquiliano, ove, per anni la giurisprudenza |I'ha sempre relegata al dettato
normativo dell’articolo 1218 del codice civile mediante I'adozione della teoria
del contatto sociale.
Certamente, tra i profili propulsivi nell’evoluzione di settore concernente la
responsabilita civile, si &€ notato come l'alleggerimento dei parametri di
riscontro del nesso causale sempre piu orientato a radicarsi verso il “more
likely that not” abbia determinato, unitamente alla teoria giurisprudenziale del
contatto sociale e al superamento della distinzione tra obbligazioni di mezzi e



obbligazioni di risultato?® (introdotta nella nostra dottrina dall’autorevole
giurista Mengoni®* mutuando |'esperienza francese), carichi probatori
eccessivamente sbilanciati in favore del paziente. Tali dati sono stati valutati
dal legislatore - alla luce dell’'ultima legge di riforma - tentando un’inversione
della regola di vicinanza della prova a favore del medico, atteso che la
responsabilita del professionista dipendente della struttura o in rapporto
convenzionale con il servizio sanitario nazionale viene riqualificata ai sensi
dell’articolo 2043 del codice civile. Tuttavia, la nuova strada tracciata dalla
riforma Gelli-Bianco non puo fare a meno di considerare |'accertamen I
nesso causale tra condotta ed eventus damni, quale elemento principe c

pud mai mancare nei giudizi di responsabilita. Sul punto, sotto Qr ilo
giuridico sostanziale, non € ammissibile la riparazione di un dannol(in enza
di rapporto eziologico.

Le superiori considerazioni hanno il pregio di porre in risalt®l ottanza del
nesso causale nell’accertamento dell‘illecito civile e pen 6}’5 e elemento
imprescindibile che non pud mai mancare nei giudizi, &i v%) abilita. Difatti,
nell’'ambito del’emergenza sanitaria derivante dalfa paw ia CoVid-19 e la
situazione di “pandemia” dichiarata dall’OrganizzaZgne ndiale di Sanita in
data 11 marzo 2020, il problema €& piu a livello wZativo per le strutture
sanitarie (ex art. 1, legge 8 marzo 2017, n. 24% a Gelli-Bianco), le quali
devono adottare tutti i provvedimenti n 3% r tutelare gli esercenti le
professioni sanitarie (in qualita di lavorato utturati e non strutturati che
esercitano all‘interno dello stesso Ente iero — oltre che gli ammalati i
quali usufruiscono delle prestazioni ie della medesima struttura. In
mancanza di provvedimenti orgap ivi adeguati vi potrebbe essere la
responsabilita contrattuale d a sanitaria (ex art. 1218 cod. civ.), ma
non dei medici chiamati a azione a cure e terapie con l'intento di
raggiungere la guarigione di ienti affetti da un virus che non € noto alla
comunita scientifica

In conclusione se si volg

qualcuno verso I'amma
dinanzi aII’Autoé‘

’S.

efcare, a tutti i costi, una responsabilita diretta di
affetto dalla patologia CoVid-19 si dovrebbe citare
ituita il Virus, unico solo responsabile.

Q

Q* A ben vedere, con la sentenza numero 577/2008, le Sezioni Unite della Suprema Corte di

Cassazione hanno criticato la distinzione fra obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato,
particolarmente problematica proprio nel settore della responsabilita professionale, in cui
assumono rilievo sia il risultato richiesto al debitore, sia I'impegno con cui il debitore deve agire
al fine di ottenere il conseguimento di tale risultato.
24 L, Mengoni, Obbligazioni di risultato e obbligazioni dimezzi, in Riv. dir.comm. e obbligazioni,
1954, I, 185 ss., 280 ss., 366 ss. Sul tramonto definitivo della dicotomia tra obbligazioni di
mezzi e obbligazioni di risultato v. Cass., S.U., 28 luglio 2005, n. 15781, in Dir. e Formaz.,
2005, p. 1290; in Vita not., 2005, p. 1530; in Nuova giur. Civ. comm., 2006, I, p. 828; in Giur.
it., 2006, 7, p. 1380; in Resp. civ., 2006, p. 229; in Obbl. e contr., 2006, 9 con nota di G.
Facci.
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