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Resumen: La responsabilidad civil del médico, prototipo de la
responsabilidad profesional, tiene una naturaleza tipicamen-
te contractual al derivar del incumplimiento de una obligacién
contractualmente asumida por el profesionista (deudor) frente
al propio paciente (acreedor): sobre el médico se cargan, de he-
cho, las obligaciones fundadas en el contrato de obra intelectual
(prestacion de servicios profesionales) a cargo del profesionista.
Sin embargo cuando no existe una relacién directa de fuente
contractual entre el médico (deudor) y el paciente (acreedor), la
doctrina y la jurisprudencia tienden, siguiendo varias opciones
interpretativas, a ofrecer al paciente el régimen, considerando
mis favorable, de la responsabilidad deudora. La teorfa que ha
cobrado mayor aceptacién reconstruye la responsabilidad mé-
dica como una de tipo contractual, al amparo de lo que se cono-
ce como “contrato social cualificado”. EF€riterio comun que se
aplica es el de “debida diligencia del buen padre de familia” pre-
visto en el articulo 1776, apartado 1 del Cédigo Civil Italiano,
referido a las obligaciones en general, y ademis especificado en
la seccién 2 de dicho precepto, en caso de actividad profesional,
por las cuales la diligencia debe ser considerada dentro de la na-
turaleza de la actividad ejercitada. El legislador también ha pre-
visto (en el articulo 2236 del Cédigo Civil) una “espccial". dis-
posicion tendiente a limitar la responsabilidad del profesionista a
la sola hipétesis de dolo o culpa grave, si lo que representa que la
prestacion del servicio médico implica la solucién de problemas
técnicos de especial dificultad: se trata de una norma que limi-
* Professore ordinario di diritto privato Dipartimento di Giurisprudenza
Universita di Pisa.
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ta la responsabilidad, y por ello no debe ser considerada come
una clausula que exonera de tal responsabilidad al profesionista,
ni de un caso auténomo para regular la responsabilidad. Por |o
que respecta al tema de la responsabilidad dentro del sistema de
salud, si bien no existe duda que el hospital responde del dafio
causado por sus médicos, al vincularlo a un contrato de traba-
Jo, representa para el derecho un mayor problema a resolver Ia
hipétesis en la cual el médico, autor del acto ilicito, no fuese
dependiente del hospital, sino simplemente hubiese utilizado su
estructura para sus actividades. En muchas ocasiones los tribu-
nales de apelacién han precisado que sélo después de haberse
acercado al nexo de la causalidad, es posible pasar a la valoracién
del elemento subjetivo de la culpa. Frecuentemente, todavia, en
algunos pronunciamientos jurisprudenciales, las dos posturas se
entrelazan al punto de confundirse, como una especie a seguir
de la afirmacién de un concepto de culpa objetiva, apreciada con
base en estindares generales de comportamiento. Un proble-
ma particularmente delicado, vinculado al nexo de causalidad,
es aquél que da relevancia a las causas naturales que originan los
efectos perjudiciales en el paciente y, en particular, de la relevan-
cia del progreso en las condiciones de salud del paciente en la
reduccién del dafio a resarcir.

PALABRAS CLAVE: Médico, Daiios al paciente, Responsabilidad,
Derecho Civil, Culpa profesional, Causalidad.

ABSTRACT: La responsabilita civile del medico, prototipo della
responsabilita professionale, ha natura tipicamente contrattuale,
in quanto deriva dall'inadempimento di una obbligazione con-
trattualmente assunta dal professionista (debitore) nei confronti
del proprio cliente (creditore): sul medico gravano,infatti, gli
obblighi nascenti dal contratto d’opera intellettuale a carico del
professionista. Quando perd non sussista un diretto rapporto
di fonte contrattuale tra medico (debitore) e paziente (credito-
re), dottrina e giurisprudenza tendono, seguendo varie opzio-
ni interpretative, ad offrire comunque al paziente il regime,
ritenuto pit favorevole, della responsabilitd debitoria. La teo-
ria che ha avuto maggior fortuna ricostruisce la responsabilitd
medica come contrattuale, facendo ricorso al c.d. “contatto so-
ciale qualificato™. 1l criterio ordinario della diligenza del buon

FranCESCA GIARDINA 335

. revisto (art. 2236 c.c.) una “speciale” disposizione volta a
Pm‘f re la responsabilita del professionista alle sole ipotesi di
Ij‘g;;ao colpa grave, qgalora. la pr?staziop.c l'mphch(li _la sc;lt;zxf;;
di problemi tecnici di speglalg dlfﬁCplta. sl tra[t,t'ell‘ﬁl un Ly
che pone soltanto una hmltazmn‘e.d\n responsa ; ita, non o
clausola di esonero da resppnsabnhta per il pro cssnolrlust:, i
una autonoma fattispecie di responsablhté'. Quantc? alla s'ruond;l
sanitaria, mentre € paciﬁc_o che la casa di cura privata nspd. !
del danno causato dal medico ad essa legato da un ll'apport.o_ 1‘:ui
voro dipendente, maggiori pr(_)bleml ha solle_vatod 1pott:;1111n -
il medico autore del fatto illecito non fosse filpen lente teﬂ.1 a:e ‘
nica privata, ma avesse Sempllcemcntc unllz'?ato € stru W
questa per I'esecuzione dell'mtervenfo. In pit occascllo;u bt
sazione ha precisato che solo dopo lacc'ertamelr;'tol e nfo -
causalita & possibile passare alla vglugznone dell’elemen .urg_
gettivo della colpa. Sovente, tuttavia, in alcune pronuncfe gld :
prudenziali, i due profili si intrecciano al punto da :'i(_)n oln e(r)s-,
specie a seguito dell'affermazione di un concetto di :; r}:‘zm%
gettiva, valutata in base a stand;xrds generali dl, compo P dei
Problema particolarmente delicato, legato all’accertamen »
nesso di causalita, & quello della rilevanza delle cqncaulse na i
rali nella produzione di effetti pregiudizievoli per l'l ma ;_tc; ae;,u -
particolare, della rilevanza delle pregresse condizioni di
del paziente nella riduzione del' danno risarcibile. o ot
ParoLe Ciave: Medico, Danni al paziente, Responsabilita,
ritto civile, Colpa professionale, Causalita.

ilita dico. 2. Il contratto
Sommario: 1. Natura della responsabt.ltta del me ;i
d’opera intellettuale e gli obblighi del medggj Z Dll%e:f:b; j:l,'P; ﬁx_{b.; ;
sionali: considerazioni di base. 4. Lart. 2256 c.c. € et
S]()(’t‘idl(’ difficolta. 5. Responsabilita del medico e della strutmlrla sam;;ng.
6. Lonere della prova. 7. Nesso di caus_ah'rd, co{pa ¢ onere d;’ a 52: he
La perdita di chance nella responsabilita medica. 9. La rileva

concause naturali.

1. NATURA DELLA RESPONSABILITA DEL MEDICO

A P otipo
La responsabilita civile del medico costltulsie ) pr(r);serl:ta
della responsabilita professionale, della quale r:gfamento
tuttora il modello di riferimento. Il suo inqu

padre di famiglia, previsto dal 1° comma dell’art. 1176 c.c. per
le obbligazioni in generale, viene specificato dal 2° comma in
caso di attivita professionali, per le quali la diligenza deve essere
commisurata alla natura della attivita esercitata. Il legislatore ha
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sistematico richiede, dunque, una preliminare definizione
della figura piti generale.

La responsabilita professionale ¢ una responsability d
natura tipicamente contrattuale, in quanto deriva dall’ina-
dempimento di una obbligazione contrattualmente assun-
ta dal professionista (debitore) nei confronti del proprio
cliente (creditore). In linea di principio, pertanto, fatta
salva I'operativita della norma specialedell’art. 2236 c.c., la
disciplina di tale responsabilita non si discosta dalle regole
relative alla responsabilita debitoria (artt. 1218, 1176, 1175
e 1256 c.c.).

Quando perd non sussista un diretto rapporto di fon-
te contrattuale tra medico (debitore) e paziente (credi-
tore), 1l problema della natura della responsabiliti medi-
ca resta aperto ¢ la sua soluzione ¢ determinante ai fini
dell'individuazione del regime applicabile.Il caso piit sig-
nificativo ¢ quello del medico dipendente da una struttu-
ra sanitaria nei confronti del paziente, che ha un rapporto
contrattuale con la struttura, ma non direttamente con il
medico. Mentre ¢ certo che la responsabilita della struttu-
ra sia di natura contrattuale, la responsabilita del medico
dipendente dovrebbe, a rigore, essere qualificata come ex-
tracontrattuale, ed essere regolata non dagli artt. 1218 ss.
c.c., bensi dagli art. 2043 ss. c.c.

Ma dottrina e giurisprudenza tendono, seguendo varie
opzioni interpretative, ad offrire comunque al paziente il
regime, ritenuto piti favorevole, della responsabilita debi-
toria anche nei confronti del medico dipendente. Un pri-
mo orientamento afferma lapiena contrattualith della rela-
zione tra medico dipendente e paziente individuando una
fonte legale per I'obbligazione del professionista, i cui fatti
costitutivi sarebbero I'accettazione in cura del paziente da

parte dell’ospedale e la sua assegnazione a un certo medico
0 ad una certa équipe sanitaria.
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Maggior fortuna in gigrispruden;a ha avuto, tuFtaviil,
un diverso orientamento interpretativo, che rlllcostclimscc la
responsabilita mgchca attrgvcrso,,ll ricorso alla c.d. teoria
del “contatto sociale qualificato ,.,Il\ leading case in mate-
ria di “responsabilita da contatto” ¢ stato af_fr'o\ntato. pro-
prio con riguardo al settore della responsabilita samtan;t
¢ segnatamente nella sentenza n. 589/1999 della Corte di
Cassazione. Largomentazione fo‘ndam’c.ntale'a sostegno
della decisione & costituita proprio dall mtcn’sxti della‘tu-
tela del paziente alla stregua Fiell’upo 0 d“ell altro regime
di responsabilita. Si afferma, infatti, che, se la responsa-
bilita del medico (dipendente) fosse tutta ristretta esclu-
sivamente nell’ambito della responsablhtf‘x aquiliana, essa
sarebbe configurabile solo nel caso di lesmn; d'ella salgte
del paziente conseguente all'attivita d;l sanitario quin-
di di violazione dell’obbligo di protezione dell alt'rul sﬁ?rg
giuridica (inteso come interesse negatxvo). In altri termini
la responsabilita aquiliana del medl‘co[...]_garebbe copﬁgu-
rabile solo allorché [...] il paziente si trovi in una posizione
peggiore rispetto a quella precedente il cgntatto‘con il me-
dico”. Invece al medico “la coscienza sociale, prima ancora
che l'ordinamento giuridico, non si limita a chiedere un
non facere[...], ma giustappunto quel facere ne’l q_uglf: si
manifesta la perizia che ne deve contrassegnare Iattivita in
ogni momento”’. ! a 1h o Wi

Nella giurisprudenza piti recente si rinviene pot fa p :
cisazione che nel contatto tra medico e paziente sarebbe
da ravvisare “la fonte di un rapporto che quanto al coglte-
nuto non ha ad oggetto la “protezione” del paziente etr:;
si una prestazione che si modella su q}lella d.cl c‘ontra:1 5
d’opera professionale, in base al quale il rpedlcci,e ttenCon
all’esercizio della propria attivita nell’ambito dell’ente

! Cass. civ., Sez. 111, 22 gennaio 1999, n. 589.
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il quale il paziente ha stipulato il contratto [...]. In altri ter-
mini, [...] il paziente non pud invero pretendere la presta-
zione sanitaria del medico, ma se il medico in 0gni caso in-
terviene [...] 'esercizio della sua attivita sanitaria [.-.]. non
puo essere differente nel contenuto da quello che abbia
come fonte un comune contratto tra paziente e medico”2

Le argomentazioni svolte dalla Cassazione non sono
state condivise, ed anzi sono state sottoposte ad un analiti-
co vaglio critico, dalla giurisprudenza di merito. In parti-
colare —¢ stato osservato— il medico dipendente compie
soltanto isolati atti della complessa attivitd che costituisce
la prestazione medica, la quale ¢ dovuta nella sua interezza
dalla struttura sanitaria: il medico, dunque, non ha alcun
controllo sugli atti eseguiti da altri ed estranei all’attiviti
da lui personalmente svolta, e pertanto si viene a trovare
in una posizione ben diversa da quella c.d. “vicinanza alla
prova” che giustificherebbe I'imposizione al medico di un
regime probatorio particolarmente gravoso (I’onere di di-
mostrare la non imputabilita del mancato o cattivo adem-
pimento della prestazione sanitaria).

La responsabilita medica da contatto sociale, poi, non &
confortata dall’analisi economica del diritto. Una parte de-
lla dottrina, infatti, osserva che il regime della responsabi-
litd contrattuale viene applicato in assenza di un contratto
quale strumento di efficiente ponderazione ed allocazione
dei rischi di una data attivita sanitaria su un dato paziente:
il medico ¢ spesso oberato da un obbligo istituzionale di
fornire prestazioni sanitarie a chiunque le richieda(senza
poter decidere né sull'an né sul quando né, a volte, sul quo-
modo) e il paziente(che ha di solito diritto alle prestazioni
per il solo fatto di godere dell’assistenza sanitaria da parte

* Cass. civ,, Sez. 111, 13 aprile 2007, n. 8826,
* App. Venezia, 16 giugno 2006.
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dello Stato e deve rivolgersi ad una certa struttura, in cui
Javorano determinati medici, semplicemente sulla base di
una ripartizione geografico-amministrativa) non puo sce-

gliere il medico.

2. IL CONTRATTO D’OPERA INTELLETTUALE E GLI OBBLIGHI
DEL MEDICO

Sul medico gravano gli obblighi nasce.nti‘dal contratto
d'opera intellettuale a carico del professionista: particola-
re rilevanza assumono I'obbligo di personale esecuzione
della prestazione, gli obblighi di informazione, l’obl?ligo
di fedelta e tutta una serie di obblighi ex lege gravanti §ul
professionista anche a prescindere da un espresso .incanco
¢ indipendentemente da una loro espressa menzione nel
contratto d’opera intellettuale. .

Da notare che in ambito professionale, anche ai fini della
corretta individuazione del contenuto dell’obbligazior'lc,
oggl assume sempre maggiore importanza _la normativa
deontologica interna alle varie categorie professionali, intesa
come ulteriore fonte di integrazione del contratto d’opera
intellettuale.

Da un lato, infatti, la normativa deontologica tgnde
sempre pii1 ad abbracciare 'ambito delle regole tecniche
che presiedono allo svolgimento in concreto del!a p_rofes-
sione, esplicando cosi “efficacia” (quantomeno mﬂne'tta)
anche nei confronti degli stessi clienti. Cio rende piti diffi-
cile la distinzione tra il piano tecnico e quello pl,Jra_mentc
deontologico che, come tale, concerne soltant(? 1 enca.de—
lla categoria professionale e disciplina i rapporti interni tra
1 professionisti di quella categoria ¢/o 1 rapporti tra qu.esltl
e gl organi di vertice della categoria medesima, essenzial=
mente a fin disciplinari.
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Dallaltro, risulta discussa la stessa natura della normyg-
tiva deontologica, dovendosi constatare la tendenza della
dottrina piti recente ad abbandonare la tradizionale Impos-
tazione che vede nelle regole deontologiche dei precetti
etici e non giuridici, fondati sul comune sentire del gruppo
professionale e aventi rilevanza meramente interna. Tale
dottrina muove verso una concezione che accosta i precet-
ti deontologici alle norme giuridiche (di fonte ovviamente
secondaria), in quanto tali rilevanti per 'ordinamento che
tecnicamente non le recepisce ma, al tempo stesso, ne re-
prime la violazione. Anzi, non manca chi, addirittura, sos-
tiene che le regole deontologiche abbiano natura di vere e
proprie norme giuridiche, sebbene di origine non statuale.

Cio porta alla considerazione di principio che, almeno
per quanto concerne quelle regole —sempre pit frequen-
ti— direttamente attinenti allo svolgimento della profes-
sione, anche la normativa deontologica possa integrare il
contenuto del contratto d’opera intellettuale, con la con-
seguenza che la violazione di tali regole da parte del pro-
fessionista pud rilevare in quanto imperizia (e colpa speci-
fica) ai fini della responsabilita per inadempimento.

3. DILIGENZA E cOLPA PROFESSIONALI:
CONSIDERAZIONI DI BASE

Com’¢ noto, in dottrina si scontrano due diverse impos-
tazioni di fondo: I'una, volta a considerare la diligenza
come contenuto della prestazione del debitore o, comun-
que, come obbligo a sé stante; I'altra, volta a considerare
la diligenza non come obbligo, ma come criterio di deter-
minazione del contenuto della prestazione e, conseguen-
temente —in positivo— come parametro per la misura
dell’esatto adempimento. Risulta di immediata evidenza
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come 'adesione all'una o all’altra impostazione determini
rilevanti e, spesso, opposte conseguenze. a :
Preferibile appare la seconda opinione, in basF: a la quale
I'ampia nozione di diligenga fung; da criterio di v::l ul;azno-
ne che si specifica sempre in funzione del tlto.lo e della n:l-'
tura del rapporto: in essa € rlcgmprgso anche il concgtto di
perizia, che ha un carattere piu €strinseco ed oggettxvo,0 11rel
quanto presuppone la padropanzz_a di conoscenze ¢ reg
che non sono alla portata di tutti, perché comunerrfent.c
non conosciute, la cui inosservanza pud 'fmche essere 1r§d1-
pendente dall'impegno profuso Flal debltfn."e. La dottnr:;;,
in ogni caso, rileva come lg nozione di dl_hgenza e lquc: a
speculare di colpa siano utlllgzate dal_leg1§latore, la tcrcrll-
po stesso, come parametri di determinazione .de. modo
di essere dell’adempimento (soprattgtto. con nfenm_ento
alle prestazioni di fare), sia come criteri di imputazione
II'inadempimento.
ClL]ll’cr quanf’o specificatamente attiene a.l tema della res-
ponsabiliti medica, si discute se la 'pen.zm, intesa gentlt-
ralmente come conoscenza ed applicazione delle regole
tecniche, vada tenuta distinta dalla diligenza, oppure se il
concetto di diligenza sia in realtd unico, con la precxsaz!?-
ne che la diligenza del professionista & comunque una dili-
genza “qualificata” in quanto inﬂuepzata(;lalle conoscenze
scientifiche che costituiscono il patrimonio della categoria
rofessionale. _
i Il criterio ordinario della diligenza del buon pfzdre til lf';é
miglia, previsto in generale dal 1°_c91:nma del! art.l. "
c.c. viene specificato in caso di attivita professnoona 1, r}r)l s
le quali la diligenza, sulla base del dettato <.ie.l \2 comma,
deve essere commisurata alla natura della attivitd eserc1taiz:
Cid non toglie, secondo parte della dottrina, Ch’? la E(::m 3
ne di diligenza sia sempre la stessa, in quanto 1 ric
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specifico alla natura dell’attivitd esercitata non vale a gius-
tificare una nozione diversa, ma solo a variare il parametro
di riferimento per la valutazione del comportamento do-
vuto dal debitore, tra I'altro non in funzione della singola
prestazione dedotta in obbligazione, ma con riferimento
al complesso dell’attivita esercitata, in modo da collocare
su un piano parallelo la diligenza del buon padre di fami-
glia e quella del c.d. “buon professionista”. Sembra quindi
preferibile concludere che la diligenza richiesta al profes-
sionista dal 2° comma dell’art. 1176 c.c. non & qualcosa
di diverso da quella prevista al 1° comma, ma costituisce,
semmai, un’applicazione particolare di questa.

In generale, infatti, la diligenza appare come un criterio
oggettivo ed elastico, da commisurare di volta in volta al
contenuto della prestazione dovuta dal debitore e alle cir-
costanze del caso concreto, tanto piti nel caso del profes-
sionista, il quale deve impiegare nell’adempimento tutta la
preparazione acquisita in relazione alla specifica professio-
ne esercitata.

E’ opportuno poi sottolineare come, in quest'ambito,
I'imperizia non integri direttamente I'unica ipotesi di
colpa, che puo corrispondere pur sempre anche a negli-
genza o imprudenza; pertanto, anche in tema di respon-
sabilita professionale, non deve escludersi che il profes-
sionista versi in colpa, non solo in caso di imperizia, ma
anche laddove sia concretamente configurabile (soltanto)
un’ipotesi di negligenza o imprudenza. In sostanza, qui il
concetto di colpa riassume in sé le ipotesi in cui il compor-
tamento del professionista risulta inadeguato rispetto alle
regole tecniche della professione.

In materia assume poispecifico rilievo il caso dell’errore
professionale, in passato citato sia in dottrina che in giuris-
prudenza come esimente da responsabiliti, a sua volta da
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renere distinto dal c.d. errorscientiae. Si ha errore Frofesgu;
nale quando il comportamento tenuto dal pro e§s1%qlls
¢ tecnicamente errato, ma tale errore _non ¢ a§cnwf1 e 2
colpa. Secondo alcuni l'errore professionale si C([),r'l 1gur-
ando il professionista ha tenuto una condot.ta é)bllem\{:
mente inadatta al caso concreto, sebbenc.egll abbia ageln?
diligentemente, non riuscepdo a re_ndersx conto .prev -
tivamente del possibile esito negativo del prop;no co
portamento. Ovviamente, per integrare un simile eziror:;T
occorre la presenza di oggettive condizioni in grado ;
indurre un erroneo convincimento nel prgf?s\stomsta, 1
quale abbia agito comunqule senza superficialita o trascu-

»zza e riesca a dimostrarlo. iy
rat;izzp;larla invece di errorscientiae, come 1potesl ’asmmllata al
caso fortuito, per indicare I'inadeguatezza e larr.etrat;:zlzlz
sul piano scientifico, in un dato momento sForlc;, _g.le
conoscenza professionale, come tale non riconduciol
alla condotta del singolo professionista, in quanto 1 errore
¢ insito nelle stesse “regole dell’arte” e, in definitiva, nevi-
tabile.

Attualmente la giurisprudenza tende ad ?ffermare la rcrsl:
ponsabilita anche in caso di errore prof&ssn?nale, ravylsaero
do una causa non imputabile soltanto nell'errorscientiacy

€ proprio.

qu

4. I’ ART. 2236 C.C. E | PROBLEMI TECNICI
DI SPECIALE DIFFICOLTA

Le ultime considerazioni in tema di diligenza ¢ col;iJ;lzl:;;
pongono di affrontare un altro aspetto ghe Carmlzrdettata
responsabilita del professionista: la peculiare rego ) kb
dall’art. 2236 c.c. in sede di disciplina del contratto op

intellettuale.
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E opportuno ribadire che la responsabilita professiona-
le resta comunque soggetta agli artt. 1218 e 1176, com-
ma 2, c.c., in quanto relativa all'inadempimento di una
preesistente obbligazione. Ciononostante, il legislatore
ha previsto una “speciale” disposizione volta a limitare la
responsabilita del professionista alle sole ipotesi di dolo o
colpa grave, qualora la prestazione implichi la soluzione
di problemi tecnici di speciale difficolta. E altresi bene precisare
fin da subito che, secondo I'opinione prevalente, si tratta
di una norma che pone soltanto una limitazione di res-
ponsabilita, non di una clausola di esonero da responsabi-
lita per il professionista, né di una autonoma fattispecie di
responsabilita.

Questa norma, assai rilevante perché alla lettera afferma
che il debitore risponde solo nei casi “estremi” di dolo o
colpa grave, in passato ha dato adito a non pochi contrasti
gia riguardo alla individuazione del suo fondamento. Se-
condo alcuni, infatti, essa non ¢& altro che il portato di uno
storico privilegio attribuito alla categoria dei professionisti
intellettuali (e in particolare ai medici), dovuto all’esigenza
dinon penalizzare in maniera eccessiva quel professionista
che abbia scelto di affrontare, a fin di bene, i rischi connes-
st a problemi tecnici di non facile soluzione.

Secondo altri, sulla base di quanto traspare dalla stessa
Relazione al codice (n. 917), la ratio della norma & quelladi
conciliare due opposte esigenze: da un lato, quella di non
disincentivare I'iniziativa del professionista per il timore
di possibili rappresaglie da parte del cliente che, rimasto
insoddisfatto dei risultati della prestazione, voglia avanzare
ingiustificate pretese risarcitorie; dall’altro, quella di evita-
re decisioni non ponderate o riprovevoli inerzie da parte
del professionista.
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Esaminando la lettera dell’art. 2236 .05 sem'br.a c}'le i
problemi tecnic dj sgeaale dzﬂico.lta c1'11'lf1 norma si nfgnsce
siano quelli obiettivamente rlsolv1bll¥ soltanto mgdlante
una preparazione professionale superiore al}a media, che
trascenda la normale competenza in materia. Ip concre-
to, tali possono essere soprattutto quei problemi di nuova
emersione, relativi a casi non ancora studiati 0 non ancora
acclarati in ambito scientifico.

§i tratta di una eventualitd non rara in ambito di respon-
sabilita medico-sanitaria, tant'¢ che al riguardo la giuris-
prudenza ha profondamente rivisitato la materia, tqcca}ndo
da vicino l'interpretazione dell’art. 2236 c.c. con il risul-
tato di limitarne I'operativita alle sole ipotesi di imperizia.

Lart. 2236 c.c. infatti, secondo la tesi oggi prevalente,
non si applica ai casi di mera imprudenza, intesa come
sottovalutazione dei rischi, o a quelli di pura negligenga
(concetto ancora piti ampio) cui si continuano ad appli-
care le regole generali degli art. 1218 e 1176, comma 2?
c.c. Attualmente, dunque, I'art. 2236 c.c., opera neil casl
di sola imperizia da parte del professionista, dovendose-
ne rifiutare ogni interpretazione generalizzante.In tal sen-
so fu dapprima la Cassazione penale ad affermare questo
principio, secondo cui “in materia dicolpa profes.smnalg
del medico, quando I'evento venga addebitato a tlt‘OlO di
imperizia, la valutazione del giudice deveessere particolar-
mente larga nel ristretto ambito della colpa grave; men-
tre se I'addebito si concreta in una condottaimprudente 0
negligente la valutazione del giudice deve essere effcttui-
ta nell'ambito della colpa lieve per la omissioqedella pitt
comune diligenza rapportata al grado medio di leltura e
capacita professionale, secondo i criteri normalie dlcomlJ:
ne applicazione, valevoli per qualsiasi condotta colposa’.

! Cass. pen., 23 agosto 1994.
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Anche la.Cassaz.ione cﬁvile st adeguo ben presto, afferman-
dp che_ “il medico chirurgo chiamato a risolvere un caso
di particolarecomplessita, il quale cagioni al paziente up
danno a causa della propria imperizia, & responsabile solo
se versa in dolood in colpa grave, ai sensi dell’art. 2236 c.c.
Tale limitazione di responsabilita invece, anche nel caso dj
interventiparticolarmente difficili, non sussiste con riferi-
mento ai danni causati per negligenza od imprudenza, dej
quali ilmedico risponde in ogni caso”.’ La Suprema Corte
civile ¢ pervenuta a questa conclusione osservando che, se
la colpa ¢ consistita in una mancanza di perizia, I'esame
non puo essere necessariamente “rigoroso”, in quanto il
giudice deve tener conto che la patologia ¢ sempre con-
dizionata, nelle sue manifestazioni concrete, dalla indi-
vidualita biologica del paziente; che i dati nosologici non
sono tassativi e che ¢ sempre possibile un errore di apprez-
zamento dei riscontri clinici, sicché il giudizio diagnostico
puo, con frequenza, risultare errato. Di conseguenza, se il
medico ¢ stato imperito, egli risponde soltanto se versa in
c_olpa grave a meno che, come si ¢ detto, I'intervento non
tosse di routine o di facile esecuzione. Se, invece, la colpa ¢
consistita in una mancanza di diligenza, I'esame deve es-
sere particolarmente rigoroso, perché la tutela della salute,
che viene affidata al medico, impone a questi I'esercizio
della massima attenzione.

La giurisprudenza ha ulteriormente limitato I'ambito di
applicazione dell’art. 2236 ¢.c. attraverso un’interpretazione
particolarmente restrittiva della nozione di “interven-
to di speciale difficoltd”. Sono stati ritenuti interventi di
non speciale difficolta, ad esempio un intervento di po-
lipectomia endoscopica,® la corretta immobilizzazione

3 (gass, c?v.‘ Sez. 111, 18 novembre 1997, n. 11440.
¢ Cass. civ,, Sez. 111, 8 ottobre 2008, n. 24791,
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delle articolazioni di un arto ustionato,’ la lipqsu_ziong"
Pelettroshock.” Come emerge_dalla brt_eve_ “casmlca f:le
precede, sONO qualificate come interventi di “non speciale
difficolta” terapie € pratiche molto diverse: restano fuori

dalla categoria soltanto gli interventi sperimentali o di al-

- ot
tissima specializzazio o i
In quest’ottica, dall’art. 2236 c.c. si evince che la diligen-

sa richiesta al professionista nei Fasi ip cui pud essere chia-
mato a rispondere dei dapni caglonap solo per dolq o co?;;
arave, anziché abbassarsi, ¢ semmai ancora magglg'rfc;f,. _il
momento che, proprio quand'o il caso si presc’nta ifficile
¢ maggiori sono i rischi, maggiore deve esscre_l attenzione.
La norma dell’art. 2236 c.c. va allora consnder:.ata —se-
bbene non in senso “tecnico’— una norma spccna!e, non
suscettibile di analogia o di interpretazione estensiva per
cui, al di fuori del presupposto in essa e.spr.essam.ente pre-
visto (la soluzione di problemi tecnicl di speciale diffi-
coltd), tornano ad essere applicabili -.——e.devono ebs.slc_:r\e
applicate— le norme generali in materia di responsabilita.
Pertanto, sotto il profilo probatorio, in caso di prestazioni
mediche “fuori dall’ordinario” che implicano l'fx soluzm:
ne di problemi di speciale difficolt, il danneggiato dofvra
dimostrare in giudizio il dolo o la col.pa grave del profes-
sionista per riuscire ad ottenere il nsarc1me2to; mv;c&
per le altre prestazioni che rientrano nel!a normailta.l
dell'attivita svolta dal professionista, non € necessario 1
medesimo rigore. _
Da sottolineare inoltre che, sebbene sia co!locato tralle
norme che disciplinano il contratto d’opera intellettuale,
I'art. 2236 c.c. ¢ ritenuto applicabile direttamente anche in
ambito extracontrattualein ragione della ratio della norma.

7 Cass, civ., Sez. 111, 3 marzo 1995, n. 2466.
¥ Trib. Roma, 17 dicembre 1998.

9 Cass. civ., Sez. 111, 15 dicembre 1972, n. 3616. mmmm
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5. RESPONSABILITA DEL MEDICO E DELLA STRUTTURA
SANITARIA

Si ¢ gia avuto modo di segnalare come la responsability
del medico sia ormai qualificata come contrattuale, indi-
pendentemente dal tipo di rapporto (libero-professionale
0 meno) tra medico e paziente. La tesi della responsability
contrattuale da contatto sociale, il cui fondamento ¢ stato
individuato dalla storica sentenza della Cassazione n. 589
del 22 gennaio 1999, & ormai prevalente: nel momento in
cul il medico accetta di curare il paziente, instaura con lui
un contatto sociale che, unito all’affidamento che il pa-
ziente ripone nelle sue capacita, fanno del medico un sog-
getto tenuto ad obblighi specifici, di carattere positivo e di
natura terapeutica, analoghi a quelli che sarebbero derivati
da un tradizionale rapporto contrattuale.

In un primo tempo, come si & visto, la giurisprudenzasi
¢ limitata a ricostruire un rapporto obbligatorio particola-
re, nel quale ¢ stato ravvisatosolo un obbligo di protezione
(I'obbligo del medico di proteggere la sfera del paziente
ed il suo interesse terapeutico) e non anche un obbligo
primario di prestazione, che implicherebbe, invece, la
fonte contrattuale. In seguito, la giurisprudenza si & spin-
ta oltre: con la gia ricordata sentenza n. 8826 del 13 apri-
le 2007, la Suprema Corte ha affermato che dal contatto
sociale discenderebbero, in applicazione del principio di
buona fede oggettiva, non solo obblighi di protezione, ma
anche obblighi di prestazione, che si modellano su que-
Ili del contratto d’opera professionale, pur in assenza di
quest’ultimo.

Quanto alla struttura sanitaria, mentre ¢ pacifico che la
casa di cura privata risponda del danno causato dal me-
dico ad essa legato da un rapporto di lavoro dipendente,
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maggiori problemi ha sollevato I’ ipotes; in Cl:ii ;} mleidiif:(:
autore del fatto illecito non fosse dlpfn ent;: : a ttcu ::: i
privata, ma avesse gempllcefpcnte utilizzato le stru
questa per I'esecuzione d?ll intervento. . -
Per molto tempo, la glurlsprudenza' ha ritenuto che 'z;
responsabilita della struttura o§pcdallef'a privata, [.:ie.r 1
fatto illecito commesso dal medico nell’esecuzione di un
intervento, potesse essere affermata dg plan.o solta.mt_o ex art.
2049 c.c. o ex art. 1228 c.c. Nella prima ipotesi si poteva
avere responsabilita nel caso in cui il medico fosse un la-
voratore dipendente della casa di cura. Invece la respon-
sabilita ai sensi dell’art. 1228 c.c. poteva sorgere qualora il
contratto, avente ad oggetto 'esecuzione di un intervento
chirurgico, fosse stato stipulato direttamente con la casa
di cura, che aveva poi provveduto alla scelta del professio-
nista. . . : ‘
Negli altri casi (la maggioranza) in cui era 1l_ paziente
stesso a scegliere 1l medico, il quale a sua volta lo invitava a
farsi operare presso una clinica alla qua!e non era legato da
alcun rapporto di lavoro dipendente, diventava Problema—
tico individuare una responsabilita della casa di cura. In-
fatti quest’ultima poteva agevolmen.tc eceepire, daun !atg,
che 'impegno assunto nei confronti del'pazmnt? era limi-
tato a fornire I'alloggio e la sala operatoria e, dallaltro, Fhe
la struttura era totalmente estranea all’opcrgto- del medico.
Per superare questo genere di eccezioni, in passato l;ll
glurisprudenza aveva lavorato quasi esclqswamentf: su
disposto dell’art. 1228 c.c., cercando di ravvisare un 'Vl\nCO-
lo di collaborazione, fondamento della responsabilita per
fatto altrui, anche nei casi in cui tra casa <.ii cura e.medxco
non vi fosse un rapporto di lavoro subordinato o dl.prestaf
zione d’opera professionale. In tal senso, ad esempio, m}?l
addietro una sentenza del Tribunale di Roma ritenne che
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Pattivita svolta da un chirurgo libero

professionista presso
una casa di cura privata,

in virtdt di un non occasiongle
rapporto d'esecuzione d’opera, comportava “per sua na-

tura” un vincolo di dipendenza, sorveglianza e vigilanza
tra la casa di cura committente ed il chirurgo preposto. Da
questo si trasse la conclusione che, in caso di colpa medi-
ca, sussisteva la responsabilita solidale contrattuale (ex art,
1218 e 1228 c.c.) ed extracontrattuale (ex art. 2049 c.c)
della casa di cura.'® Altri giudici, sempre al fine di applicare
P'art. 1228 c.c. nei rapporti tra casa di cura e medico res-
ponsabile del danno, hanno ritenuto di ravvisare un qual-
che potere di vigilanza della prima sul secondo.!!

Un diverso orientamento giurisprudenziale ha, invece,
ritenuto inappagante il richiamo all’art. 1228 C.C., In quan-
to il preteso potere di vigilanza e controllo della struttura
sul medico stesso (presupposto per l'operativita dell’art.
1228 c.c.) puo in concreto mancare del tutto. Alcuni giu-
dici di merito, di conseguenza, hanno percorso una strada
del tutto nuova ravvisando nell’obbligazione del medico e
della casa di cura una “obbligazione plurisoggettiva ad at-
tuazione congiunta”; hanno infatti osservato che, in casodi
colpa medica nell’esecuzione di un intervento chirurgico,
la casa di cura privata risponde dei danni in solido col me-
dico, quand’anche ciascuno di essi abbia stipulato col pa-
ziente un contratto distinto ed autonomo. La prestazione
della struttura e quella del medico sono cosi strettamente
collegate da configurare un’obbligazione soggettivamen-
te complessa con prestazione indivisibile ad attuazione

congiunta, talché ciascuno dei coobbligati obbliga anche
I"altro al risarcimento. 2

10

Trib. R‘oma.i28 giugno 1982,
" Trib. Milano, 20 ottobre 1997.
" Trib. Roma, 1° giugno 2001
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La giurisprudenza di legittimita e, ipvece, rimast; 'fe(:;

[lapplicabilita dell’art. 1228 c.c,, sia pure con diver
‘ pntazioni. In alcune pronunce si qualifica il mcfh.cc\)
zlc.)%(r)\?fausiliario necessario” per lo syo}girp;nto dell’am\]rl:tz_n
' nditoriale della struttura esi individua un_ colle
lmpr? to tra prestazione professionale e organizzazione
f;ir?rtxgalc.” Da ultimo, la Sgprema Corte ha mdnvnduaa(:
la fonte del rapporto che si instaura tra paziente e‘casaon
cura in un atipico contratto a prestazion cgmspettngocme
effetti protettivi nei confronti del terzo, da cui, a < i
dell’obbligazione al pagamento del comsplet.tl(\i/.o,' %a -
no a carico della struttura —accanto a que li li tipo v
sensu alberghieri— obblighi di messa a dlsp0512§ne .
personale medico ausiliario, del personale parame :;c})l : o
apprestamento di tutte lg attrezzature necessanei; "
vista di eventuali complicazioni od emergenze. fl s
guenza la responsabilita della casa di cura nei codn 1r]0m1;b|i_
bazicntc pud conseguire sia all.’mad.em‘plrr.ler}tz ltla, ::T o1228
gazioni direttamente a suo €arico, sia, .m virtu g art. -y
c.c., all'inadempimento della prestazione medlco-p.rl(‘) _
sionale svolta direttamente dal sanitario, qqale ausiliario
necessario della struttura, pur in assenza di un rapporto
di lavoro subordinato: sussisterebbe gomux}que, 1'nfatt1', u:
collegamento tra la prestazione medlca e l org:amzzaz;loenil
aziendale, non rilevando in contrario la circostanza ¢
sanitario risulti essere anche “di fiducia” dello stesso pa-
ziente, o comunque dal medesimo scel.to. : -

La responsabilita della struttura sanitaria ;el]’coinionc
ti del paziente ha natura contrattqale, seconuo 9§rispru-
pressoché univoca sia della dottrina che della g1
denza.

. 11, 8 gennaio
" Cass. civ., Sez. 111, 26 gennaio 2006, n. 1698: Cass. civ., Sez. III, 8 ge
1999, n. 103
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[n un primo momento la giurisprudenza della Suprema
Corte sembra orientarsi verso una responsabilita contra.
tuale della struttura sanitaria fondata sul contratto d’opera
professionale in virti1 degli art. 2229 c.c. e seguenti. Syc-
cessivamente si afferma la tendenza a configurare autono-
mamente la responsabilita delle strutture sanitariecome
fattispecie complessa,comprensiva anche della prestazio-
ne intellettuale dei sanitari che vi prestano la loro opera,
ma caratterizzata altresi da altre competenze. Si parla, al
riguardo, di “prestazione di assistenza sanitaria”, ovvero
di “contratto atipico di spedalitd™.' In tale contratto, ac-
canto alla prestazione principale —che & quella di assis-
tenza medica— si ravvisano altre prestazioni accessorie
strumentali (ricovero, forniture di servizi infermieristici,
ristorazione, prestazioni volte a garantire la sicurezza degli
impianti e delle attrezzature, nonché sistemazione logis-
tica, turni di assistenza e vigilanza, custodia del paziente)
che indubbiamente allargano e completano gli obblighi
contrattuali a carico dell’ospedale.

Per quanto riguarda la responsabilita per fatto degli au-
siliari ex art. 1228 c.c., questa sussiste sia qualora il medico
sia dipendente, sia qualora, pur in assenza di un rapporto
di lavoro subordinato, sussista un collegamento tra la pres-
tazione eseguita dal medico e I'organizzazione della strut-
tura sanitaria:la circostanza che il sanitario sia medico di

fiducia del paziente o comunque scelto da lui non esclude
la responsabilita.'®

' Cass. n. 2144/1988. ’

15 Cass. civ,, Sez. I11. 14 luglio 2004, n. 13066; nello stesso senso Cass. IV,
Sez. Un,, 17 luglio 2002, n. 9556: Cass. civ,, Sez. 111, 2 febbraio 2005, n. 2042;
Cass. civ, Sez. 111, 13 aprile 2007, n. 8826: da ultimo Cass. civ., Sez. Un,, 11
gennaio 2008, n. 577. :

16 Cass. civ,, Sez. 111, 14 gennaio 2004, n. 13066; Cass. civ., Sez. 111, 13 aprile
2007, n. 8826; Cass. civ, Sez. Un., 11 gennaio 2008, n. 577.
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[n merito poi all'inadempimento de.lle f)bbliga.zio_ni di-
rettamente riferibili alla stliuttu!'a.sal'maltla, l.a\ giurispru-
denza, sia di merito che di l;glftlmlt&, in pit occasu(;m
ha precisato che la rcsponsab_lllta del“la struttura ospeda-
liera & direttamente imputabile alle “deficienze .organ:z-
sative” o al “mal funzionamento delle appirec_chlature o
«aIlinappropriata turnazione del personale”. Viene cosi in
rilievo una responsabilita diretta dclla.struttt'lra osPedal.lera.
per “danno da disorganizzazione™: si pensi alle infezioni
nosocomiali (es. bisturi non sterilizzato che tras.mette epa-
tite) oppure al malfunzionamento glelle cose in custodia
dell’Ospedale (macchinari non funzionanti).

In conclusione, seguendo la lettera della nota sentenza
delle Sezioni Unite della Cassazione n. 577, del 11 gen-
naio 2008:

la responsabilita della struttura sanitaria, come quella df:l medi-
co da essa dipendente, hanno natura contrattuale: la prima per-
ché obbligazione inadempiuta trae origine da un contratto n-
nominato di assistenza sanitaria o di spedalitd, la sccondz.l perché
si fonda sul contatto sociale tra il medico e il paziente ricovera-
to. E" irrilevante che si tratti di una casa di cura pr-ivata o di un
ospedale pubblico in quanto sostanzialmenfc c_:qmvalentl sono
a livello normativo gli obblighi dei due tipi di strutture verso
il fruitore dei servizi, ed anche nella giurisprudeqza si riscon-
tra una equiparazione completa della struttura privata a quel.la
pubblica quanto al regime della responsablllg c?vﬂc, .anc.hc in
considerazione del fatto che si tratta di violazioni che incidono
sul bene salute.

6. _ONERE DELLA PROVA

I o s o
Omologate le responsabilita della struttura sanitaria et:lt
medico come responsabilita entrambe di natura con 5
tuale, si elidono per il paziente le differenze di regime g!
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ridico a seconda che agisca nei confronti dell’ente ospeda-
liero o del medico dipendente, in particolare ai fini dell;
ripartizione dell’onere probatorio.

In ordine a quest’ultimo profilo, & possibile distinguere
due fasi dell’evoluzione giurisprudenziale, scandite dally
sentenza n. 13533/200 delle Sezioni Unite.

Lorientamento tradizionale, muovendo dalla qualifica-
zione dell’obbligazione del sanitario (e della struttura sa-
nitaria) comeobbligazione di mezzi, ne differenziava il re-
gime probatorio (art. 1176, comma 2 e 2236 c.c.) rispetto
a quello ordinario previsto dall’art. 1218 c.c. (riferibile,
secondo tale tesi, alle sole obbligazioni di risultato).

Pit specificamente, I'onere della prova veniva cosi ri-
partito tra le parti: spettavaal paziente provare I'inesatto
adempimento del medico, ovvero le modalita di negligen-
te esecuzione dell'intervento, eal medico provare che il
caso era di particolare difficoltd. Al contrario, spettava al
paziente provare che si trattava di un intervento di routine o
comunque di facile esecuzionee al medico fornire la pro-
va liberatoria dell’esatto adempimento o dell'impossibilita
sopravvenuta della prestazione. In quest’'ultimo caso, ve-
niva invocato sul piano processuale il principio res ipsalo-
quitur: vale a dire una presunzione di responsabilita in tutti
1 casl in cui 'operato del medico fosse tale da rendere evi-
dente una negligenza professionale.

I risultati sopra riassunti sono stati riletti dalla giuris-
prudenza piti recente alla luce del principio enunciato in
termini generali dalle Sezioni Unite con la sentenza n.
13533, del 30 ottobre 2001, in tema di onere della pro-
va dell'inadempimento e dell'inesatto adempimento. Le
Sezioni Unite, nel risolvere un contrasto di giurisprudenza
tra le Sezioni semplici, hanno enunciato il principio secon-

do cuiil creditore che agisce per la risoluzione contrattuale,
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il risarcimento del danno, ovvero per l’ad?mpimento,
e ; rnire solo la prova della fonte negozml; o legale
jz;/esuc(: diritto, e puo limitarsi alla mera allegazione dzlrt
circostanza dellinadempimento della c?ntropa;tel,lam o
e il debitore convenuto € gravato da’lll onere ede r[; s
va del fatto estintivo, costituito dall avvenuto a ;:i 2
mento. Analogo principio ¢ stato em_mcmto colr_l riguar ‘
allinesatto adempimento, che i1l credl,tore puj). gnna:::are
allegare, mentre su(:l debi.tore grava |'onere di dimo
; 1to, esatto adempimento. e :
| a‘ll\vsgllicando questi pringipi a'lla responsabilita prof_esrs:tc;:
nale del medico, la Cassazione inaugura un nuovo qnc:i 1
mento, secondo il quale “il paziente che a’glsce in giu 1212
[...] deve provare il contratto ¢ allegal.'e lmiademplglen
del sanitario restando a carico del debitore 'onere di pro-
vare 'esatto adempimento™;'” da ultimo, la Suprema C(;)rltl:
ha precisato che “spetta al medico/debitore la prova de '
mancanza di colpa (sub specie della sopravvenienza, ne
lla serie causale che dall'intervento ha condqttp all'evento
di danno, di un fatto inevitabile o impre_vedlblle), mentlrle
il paziente & tenuto soltanto a provare il rappf}ngb(gféz
specie, contrattuale) con il professnomsFac? la riferib1 "
quest'ultimo dell’intervento, allegando tl.nsult‘ato pegglw;\l
rativo conseguito™.'® Pili precisamente, il pament; llo s
provare 'esistenza del contratto € l’a‘ggravamentol e.ea ser
tuazione patologica,o I'insorgenza di quove pato qgl .p -
effetto dellintervento, restando a carico fiel samt?noio-
dell'ente ospedaliero la prova che la prestazmnel.prq tiesse :

nale ¢ stata eseguita in modo diligente € che gl emﬁsp;oge
giorativi sono stati determinati da un evento 1mpre

n.
7 Cass. civ., Sez. 11, 28 maggio 2004, n. 10297; Cass. 263(7)8: dzell]24%ﬂf;- &
8826 del 2007, confermate da Cass. civ., Sez. 1, 10 ottobre 2007, n. )
Cass. Sez. Un., n. 577 e 584 del 2008.
8 Cass. civ., Sez, 111, 14 febbraio 2008, n. 3520.
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imprevedibile. In questa nuova prospettiva, “la distinzio
tra prestazione di facile esecuzione e prestazione im xll:
cante la soluzione di problemi tecnici di particolare di[;}i.
colta non rileva dunque pit quale criterio di distribuzione
dell’onere della prova, ma dovra essere apprezzata per |y
valutazione del grado di diligenza e del corrispondente
grado di colpa, restando comunque a carico del sanitario
la prova che la prestazione era di particolare difficolty”
Significativa éanche un’affermazione pressoché coeva:
“la prova dellincolpevolezza dell’inadempimento (ossia
della impossibilita della prestazione per causa non impu-
tabile al debitore) e della diligenza nell’adempimento ¢
sempre riferibile alla sfera d’azione del debitore, in misura
tanto pitl marcata quanto pitt I'esecuzione della prestazio-
ne consista nell'applicazione di regole tecniche, sconos-
ciute al creditore in quanto estranee al bagaglio della co-
mune esperienza e specificamente proprie di quello del
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debitore”.

Quindi, per il c.d. principio di “vicinanza della prova’,
compete al medico, che & in possesso degli elementi utili
per paralizzare la pretesa del creditore, nonché del baga-
glio conoscitivo necessario, provare I'esatto adempimen-
to o l'incolpevole inadempimento. Con la precisazione,
peraltro. che la prova dell'assenza di colpa cui & tenuto
il medico (e, con lui, la struttura sanitaria) non va intesa
come “prova negativa”, bensi come prova positiva del fatto
contrario (ovvero che la prestazione & stata eseguita dili-
gentemente).

La piu recente giurisprudenza, inoltre, nello sconfessa-
re I'assunto di base della natura dell’obbligazione sanitaria
in termini di obbligazione di mezzi (sul rilievo secondo il

'": (Eass. c?v,. Sez. 11, 28 maggio 2004, n. 10297.
= Cass. civ, 21 giugno 2004, n. 11488.
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quale il medico cd “struttqrato’.’ e I’ente sanitario “sono-
contrattualmente impegnati al risultato doyuto..., quello
cioé conseguibile secondocriteri di normalita, da apprez-
zarsi in relazione alle condizioni del paziente,_ alla _ablhtﬁ
recnica del primo e alla capacita tecnico-organizzativa del
secondo”), ha ulteriormente precisato che il m.aqcato con-
seguimento del risultato normalmente ottenibile non si
ha solo nel caso di aggravamento dello stato morboso dgl
paziente, ma anche nel caso di mancato miglioramento, 1!
quale rende inutile I'intervento effettuato e, pertanto, si
caratterizza anch’esso come insuccesso.”’

Si ribadisce, infine, che “all’articolo 2236 c.c. non va
conseguentemente assegnata rilevanza alcuna_ ai fini d_e-
lla ripartizione dell’onere probatorio, giacché mcorpbe in
ogni caso al medico dare la prova della partico!are c:!lfﬁcgl-
ta della prestazione, laddove la norma in questione 1mp_hca
solamente una valutazione della colpa del professionista,
in relazione alle circostanze del caso concreto”.”

A proposito del criterio della vicinanza alla prova, tutta-
via, ¢ vero che, per taluni aspetti, soprattutto in caso di
interventi chirurgici, il medico & a diretto contatto con
il corpo del paziente, e quindi ¢ la parte meglio in gra-
do di sapere e documentare c10 che & avvenuto durante
lesecuzione dell’attivita professionale; ma & anche vero
che in molti casi egli non riveste alcuna posizione privi-
legiata per la conoscenza dei fatti da accertare nel giudi-
zio di responsabilita, magari perché tali fatti sono avvenuti
prima o dopo il suo intervento oppure, appunto, durante
Pattivita professionale o sotto la vigilanza di un altro_sa—
nitario: si pensi, ad esempio, alla diagnosi, alle.comphca.-
zioni post-operatorie o alle terapie farmacologiche. Anzi,

% Cass. civ, Sez. 111, 13 aprile 2007, n. 8826.
2 Cass. n. 8826/2007.
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il pit‘) delle volte la parte maggiormente vicina all

¢ .11 pa_ziente, perché accusa i sintomi, conosce il arpm\_ra
stile di vita, ha tenuto condotte eventualmente autl:)loprlo
sa (o dovrebbe sapere) la propria storia clinica. o ste’
al corrente di episodi di familiarita riguardo ad ;lciiereé
tologie: sono tutte circostanze che spesso solo il paziefl:;

conosce ¢ che il medico non potrebbe né ricostruire né

dim empli 1 ibili
: 0§trare, ad esempio a causa dell’incoercibilita dei c.d
screening o della natura c.d. “sensibile” delle informazioni

sanitarie (;he non possono essere acquisite senza il con-
senso dell’'interessato).

7. NESSO DI CAUSALITA, COLPA E ONERE DELLA PROVA

I‘n pitt occasioni la Cassazione ha precisato che solo dopo
1 accertamento del nesso di causalita ¢ possibile passare alla
valutgzmnc dell’elemento soggettivo della colpa. Sovente,
tuttavia, in alcune pronunce giurisprudenziali, i due pro-
fili si intrecciano al punto da confondersi, specie a seguito
dcll’cvoluzionc di un concetto di colpa oggettiva, valutata
in base a standards generali di comportamento.

Un;} recente sentenza della Cassazione® ha, pertanto,
avvertito I'esigenza di procedere ad una accurata ricog-
nizione del complesso rapporto intercorrente tra nesso
cau§alc ¢ colpa nella responsabilita medica, tracciando-
ne 1 profili distintivi, specie sul versante probatorio. In
partyycolarc: “il nesso di causalita ¢ elemento strutturale
dell_nllecnto. che corre —su di un piano strettamente 0g-
gettivo, e secondo una ricostruzione di tipo sillogistico—
tra un comportamento (dell’autore del fatto) astrattamente
considerato (e non ancora qualificabile come damnumi-

® Cass. civ, Sez. I1I, 18 aprile 2005, n. 7997.
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niuriadatum), € evento dannoso; nell’individuazione di
ale relazione primaria tra condotta ed evento si prescin-
de in prima istanza da ogni valutazione di prevedibilita,
tanto soggettiva quanto “oggettivata”, da parte dell’autore
del fatto, essendo 1l concetto di previsione insito nella fat-
tispecie della colpa (elemento qualificativo del momento
soggcttivodell'illecito, motivo di analisi collocato in un
momento successivo della ricostruzione della fattispecie)”:

La colpa & invece elemento soggettivo della fattispe-
cic illecita, essa & “la misura dell’avvedutezza dell’agente
nel porre in essere un comportamento; anche laddove sia
intesa come giudizio relazionale “oggettivato” (in base a
standards generali di comportamento) & pur sempre “va-
lutazione di comportamento”, valutazione, dunque, ins-
critta tout court all'interno della relativa dimensione so-
ggettiva”.

In altri termini, il nesso causale, “al di 1a e prima di
qualsivoglia analisi di prevedibility/evitabilita soggettiva, €,
puramente ¢ semplicemente, la relazione esterna interco-
rrente tra comportamento ed evento, svincolata da qualsi-
voglia giudizio di prevedibilita soggettiva: la rigorosa og-
gettivazione del concetto di eziologia dell’evento consente
di tenere irrinunciabilmente distinti i due piani di analisi
strutturale dell'illecito, fungendo la colpa come limite alla
oggettiva predicabilita della responsabilita una volta accer-
tata la relazione causale tra la condotta e 'evento™.

Evidenziata la necessitd di una valutazione cronologi-
camente ¢ logicamente successiva dei due profili, la Cor-
te puntualizza la diversita dei due elementi costituitivi del
fatto illecito quanto all’onere probatorio. I positivo accer-
tamento del nesso di causalita deve formare oggetto di pro-
va da parte del danneggiato-paziente, in quanto elemento
costitutivo della domanda risarcitoria; la colpa medica, in-
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vece, alla luce dell’orientamento ormai ampiamente con-
diviso, deve essere solo allegata dal paziente, gravando ex
adverso sul medico la prova liberatoria della diligenza.

In ordine, poi, ai criteri di valutazione,l’accertamento del
nesso di causalitiva compiuto secondo criteri “a) di proba-
bilita scientifica, ove questi risultino esaustivi; b) di logica
aristotelica, se appare non praticabile (o insufficientemente
praticabile) il ricorso a leggi scientifiche di copertura”, con
I'ulteriore precisazione che, nell'illecito omissivo, la valu-
tazione del nesso causale segue un processo piti complesso,
che deve verificare “il collegamento evento/comportamen-
to omissivo in termini di probabilita inversa, onde inferire
che I'incidenza del comportamento omesso si pone in re-
lazione non/probabilistica con I'evento”. I criteri funzio-
nali all’accertamento della colpa medica risultano, invece,
quelli: “a) della natura, facile o non facile, dell'intervento
del medico; b) del peggioramento o meno delle condizioni
del paziente; ¢) della valutazione del grado di colpa divolta
in volta richiesto (lieve, nonché presunta, in presenza di
operazione “routinarie”; grave, se relativa ad interventi che
trascendono la preparazione media ovvero non risultino
sufficientemente studiati o sperimentati, con 'ulteriore
limite della particolare diligenza e dell’elevato tasso di spe-
cializzazione richiesti in tal caso); d) del corretto adem-
pimento dell'onere di informazione e dell’esistenza del
conseguente consenso del paziente”.

Esemplificando, qualora il comportamento del sanita-
rio sia astrattamente configurabile in termini di gravissi-
ma negligenza, ma il paziente muoia (illico et immediate, ¢
prima che la negligenza possa spiegare 1 suoi effetti causali
sull'evoluzione del male) per altra patologia, (anche solo)
“probabilmente” indipendente dal comportamento del sa-
nitario, 'indagine sulla colpevolezza del medico € (0 do-
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vrebbe essere) preclusa dalla interruzione del nesso cau-
sale tra il suo comportamento (omissivo o erroneamente
commissivo) e 'evento.

Allindomani della storica pronuncia delle Sezioni Uni-
te del 2001 —che, come si & visto, ha consentito al dan-
neggiato di limitarsi ad “allegare” I'inadempimento del
debitore, senza doverlo dimostrare— & apparso necessario
valutarne le ripercussioni sulla responsabilita medica.

Secondo l'orientamento giurisprudenziale prevalente,”
almeno fino al gennaio del 2008, il regime probatorio della
causalita atteneva non alla prova della condotta, ma alla
prova del danno che tale condotta aveva cagionato. Per-
tanto, competeva al paziente-creditore dimostrare che
Perrore medico (allegato) aveva causalmente prodotto il
danno lamentato, mentre il fallimento della relativa prova
(o la prova contraria) impediva ogni ulteriore valutazione
degli aspetti soggettivi del comportamento, quantunque
predicabili in termini di gravissima negligenza, non essen-
do lecito procedere ad una sorta di “compensatioculpae-
cum causa”.”

Lorientamento & stato abbandonato con la tornata di
sentenze delle Sezioni Unite dell’ 11 gennaio 2008, relati-
ve, nello specifico, ai danni da emotrasfusioni infette. Due
le ragioni fondamentali dello storico revirement, consacrato,
in particolare, nella pronuncia n. 577: da un lato, il defi-
nitivo tramonto della dicotomia tra obbligazioni di mezzi
¢ di risultati; dall’altro, la valorizzazione dell’autonomia
della causalita civile rispetto a quella penale (quanto meno
sotto il versante probatorio).

Punto di partenza della nuova lettura dell’onere della
prova in punto di causalita nell’inadempimento &, infatti,

"V, per tutte, Cass. n. 7997/2005.

# Cass. civ, Sez. 111, 24 maggio 2006, n 12362; Cass. civ,, sez. III, 19 aprile
2006, n. 9085 ¢ Cass. civ., Sez. II, 31 luglio 2006, n. 17306.
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la presa d’atto che la “distinzione traobbligazioni di mezzi
ed obbligazioni di risultato, [...] se puo avere una funzio-
nedescrittiva, ¢ dogmaticamente superata, quanto meno
in tema di riparto dell’onereprobatorio”, dal momento
che “in ogni obbligazione si richiede la compresenza sia-
del comportamento del debitore che del risultato, anche
se in proporzione variabile”. Cio posto, si statuisce che
“I'inadempimento rilevante nell'ambito dell’azione di res-
ponsabilita per risarcimento del danno nelle obbligazioni
cosi dette di comportamento non ¢ qualunque inadempi-
mento, ma solo quello che costituisce causa (o concausa)
efficiente del danno. Cid comporta che I'allegazione del
creditore non puod attenere ad un inadempimento, qua-
lunque esso sia, ma ad un inadempimento, per cosi dire,
qualificato, e cio¢ astrattamente efficiente alla produzione
del danno”. Competera, quindi, al debitore dimostrare o
che tale inadempimento non vi éproprio stato ovvero che,
pur esistendo, non ¢ stato nella fattispecie causa del danno.

8. LA PERDITA DI CHANCE NELLA RESPONSABILITA MEDICA

Cio che caratterizza la chance rispetto ad altre situazioni in
cui il soggetto aspira ad un risultato favorevole ¢ il fatto
che il risultato dipende, oltre che dalla condotta altrui,
anche da circostanze fortuite ed aleatorie.

Nel settore della responsabilitamedica, la chance ha as-
sunto, col tempo, un significato sensibilmente diverso da
quello originario: non pit quello di elemento di valuta-
zione del collegamento causale tra condotta del medico €
lesione della salute o della vita (o comunque tra condotta
e mancato raggiungimento della guarigione), ma quello di
oggetto stesso della lesione, il cui sacrificio priva il sog-
getto della possibilita di conseguire un esito favorevole.
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Sul punto fondamentale, per la sua valenza ricostruttiva,
appare la sentenza della Sgprema Corte del 4 marzo 2004.1,
1. 4400. Nel caso di specie, la Corte era chiamata a deci-
dere sulla sussistenza 0 meno della responsabilita dell’ente
ospedaliero per la morte di un paziente al quale non era
stato prontamente diagnosticato dal personale di pronto
soccorso un aneurisma; una diagnosi tempestiva avrebbe
consentito il trasferimento presso una struttura attrezzata
a porre in essere un intervento cheavrebbe potuto “pro-
babilisticamente” salvare la vita del paziente. In definitiva,
anche se non era possibile affermare con certezza che la
morte del paziente non si sarebbe verificata, in ogni caso
era certoche il paziente avesse “perso, per effetto di detto-
inadempimento, delle chances, che statisticamente aveva,
anche tenuto conto dellaparticolare situazione concreta
(segnatamente se si era portato in ambienteospedaliero)”.

Nella cornice giurisprudenziale cosi delineata, un tas-
sello ulteriore viene fornito dalla decisione della Suprema
Corte n. 23846 del 18 settembre 2008. Nel caso di specie,
due sanitari attribuivano a “bolle d’aria di natura nervo-
s2” i dolori in realtd derivanti da un carcinoma epatico,
determinando un ritardo nella diagnosi di circa un mese,
ritardo che comunque non avrebbe inciso sulla accertata
“inevitabilita” della morte della paziente, ma solo sulla du-
rata della vita residua. Mentre i giudici di merito rigetta-
vano la domanda proprio sulla base del rilievo che una
diagnosi tempestiva non avrebbe impedito la morte della
vittima, quelli di legittimitd decidono diversamente: una
tempestiva diagnosi avrebbe assicurato alla danneggiata
una migliore qualita della vita e diminuito le sofferenzg
in ragione dell’anticipata somministrazione dei famac1
(prescritti in conseguenza della diagnosi) ¢ della minore
invasivitd dell’'intervento (da effettuare su masse tumorali
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di pit ridotte dimensioni), oltre ad aumentare —seppur
marginalmente— le sue aspettative di vita e permetter-
le di disporre di un maggior tempo per “programmare il
suo essere persona” in vista dell’exifus. In definitiva “non
¢ di per sé ragione giustificativa per negare la risarcibilita
della perdita della chance, cioé per negare che essa sia in
sostanza una “perdita”, la mera circostanza che essa non
sia tale da determinare presuntivamente o probabilistica-
mente la consecuzione del risultato”. Ne consegue, pertanto,
che “quando sia stata fornita la dimostrazione, anche in
via presuntiva e di calcolo probabilistico, dell’esistenza di
una chance di consecuzione di un vantaggio in relazione
ad una determinata situazione giuridica, la perdita di tale

chance ¢ risarcibile come danno alla situazione giuridica di

cui trattasi indipendentemente dalla dimostrazione che
la concreta utilizzazione della chance avrebbe presuntiva-
mente o probabilmente determinato la consecuzione del
vantaggio, essendo sufficiente anche la sola possibilita di
tale consecuzione”.

In sintesi, perché la perdita di chance riceva tutela risarci-
toria, devono sussistere i seguenti presupposti:

1. In primo luogo, che il bene finale (ad es. salute 0
vita) sia originariamente in pericolo, altrimenti non
avrebbe senso parlare di chance (di guarigione 0 di
sopravvivenza);

2. Che sussista la colpa del debitore-danneggiante;

3. Che manchi la prova della sussistenza del nesso cau-
sale tra condotta e carenza di risultato, nel qual caso
la chance non & valutata come oggetto di danno ma
come elemento di verificazione del nesso di causa-
lita materiale;

4) Infine, che sussista il nesso causale tra condotta del
medico e perdita di chance (che, ad esempio, nel caso
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di condotta omissiva, una condotta positiva avrebbe
posto il paziente in condizione di guarire o di so-
pravvivere per il tempo dettato dall’aspettativa natu-
rale di vita, oppure per quello realisticamente plausi-
bile a causa della patologia in atto).

9. LA RILEVANZA DELLE CONCAUSE NATURALI

Sino al 2009, in tema di concorso tra cause naturali (o,
comunque, non imputabili) e cause imputabili, la giuris-
prudenza della Suprema Corte era allineata nel ritenere
che o “le condizioni ambientali —o i fattori naturali— che
caratterizzano la realta fisica su cui incide il comporta-
mento imputabile dell'uvomo [sono] sufficienti a deter-
minare 'evento di danno, indipendentemente dal com-
portamento medesimo”, ed allora “I'autore dell’azione o
dell'omissione resta sollevato, per intero, da ogni respon-
sabilita dell’evento, non avendo posto in essere alcun ante-
cedente dotato in concreto di efficienza causale”; o, invece,
“quelle condizioni non [possono] dar luogo, senzal’apporto
umano, all’evento di danno”, ed allora “I'autore del com-
portamento imputabile & responsabile per intero di tutte
le conseguenze da esso scaturenti secondo normalita”, non
potendo in tal caso “operarsi una riduzione proporzionale
in ragione della minore gravita della sua colpa, in quanto
una comparazione del grado di incidenza eziologica di pit
cause concorrenti pud instaurarsi soltanto tra una plura-
lita di comportamenti umani colpevoli, ma non tra una
causa umana imputabile ed una concausa naturale non
imputabile”.?

% Cass. civ. Sez. 111, 16 febbraio 2001, n. 2335, analogamente a giurispru-
denza precedente della Suprema Corte.
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In altri termini, la concausa naturale rilevava solo se
idonea ad interrompere il nesso causale tra la condotta
umana ¢ 'evento; altrimenti veniva ritenuta irrilevante ¢
il danneggiante era tenuto a rispondere per I'intero danno
non certo per 'irrilevanza causale del fatto naturale ma,
pitt semplicemente, per una scelta volta a tutelare il dan-
neggiato a scapito del danneggiante in accoglimento del
brocardo qui in re illicitaversaturetiam pro casutenetur.

Tale orientamento ¢ stato criticato da una parte della
dottrina che ha proposto di approdare ad una ripartizio-
ne del danno commisurata all’apporto causale di ciascu-
na concausa (c.d. liabiltyapportionment), cosicché ciascun
soggetto rimanga obbligato al risarcimento dei solidanni
direttamente riconducibili alla concausa a lui imputabile,
rimanendo a carico del danneggiato il rischio delle cause
ignote.

Con sentenza 16 gennaio 2009, n. 975, la Corte di Cas-
sazione si ¢ discostata dall’orientamento sino ad allora
condiviso, modificando la regola operante in ipotesi di
concorso tra cause umane ¢ naturali. La vicenda giudiziaria
trae origine da un caso di intervento chirurgico con esito
infausto, dovuto ad un infarto del miocardio. Dall’autopsia
era emerso che 1 sanitari, nel compiere I'intervento, ave-
vano erroneamente perforato il tratto protesico dell’aorta
del paziente. I congiunti della vittima hanno agito in giu-
dizio sostenendo che tale perforazione aveva causato una
emorragia, sviluppatasi nell’arco di tre giorni, che aveva
condotto all'infarto e, quindi, alla morte del paziente. La
sentenza ha affermato che, qualora la produzione di un
evento dannoso, quale la morte di un paziente, sia ricon-
ducibile, sotto il profilo eziologico, alla concomitanza della
condotta del sanitario e del fattore naturale rappresentato
dalla situazione patologica del soggetto deceduto (la quale
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non sia legata all’anzidetta condotta da un nesso di dipen-
denza causale), il giudice deve procedere, eventualmente
anche con criteri equitativi, alla valutazione della diversa
efficienza delle varie concause, onde attribuire all’autore
della condotta dannosa la parte di responsabilita correla-
tiva, cosi da lasciare a carico del danneggiato il peso del
danno riconducibile al suo stato personale.

Secondo la Corte, in particolare, “qualora la produzione
dellevento dannoso risalga, come a sua causa, alla con-
comitanza di una azione dell'uomo e di fattori naturali (i
quali ultimi non siano legati alla prima da un nesso di di-
pendenza causale) non si pud accogliere la soluzione de-
lla irrilevanza di tali fattori”. Il dispositivo della sentenza
sembra ispirato a considerazioni che affondano le proprie
radici nell’ambito dell’accertamento del rapporto causa-
le: afferma, infatti, la Cassazione che “a parte il ricordato
principio di equitd, vi sono ragioni logico giuridiche che
consentono di procedere ad una valutazione della diversa
efficienza causale delle varie concause e di escludere che
l'autore della condotta umana debba necessariamente sop-
portare nella loro integralita le conseguenze dell'evento
dannoso”. Piti precisamente, nell'approdare a tale con-
clusione, la Suprema Corte ha affrontato espressamente 1
discussi rapporti dell’art. 2055 c.c. con I'art. 1227, comma
I, c.c. In particolare, ha ritenuto opportuno interpretare
Part. 2055 c.c. in modo da ridimensionarne I'ambito appli-
cativo, stabilendo che la solidarieta prevista da tale norma
possa applicarsi solo alle concause imputabili a soggetti di-
versi ¢ non anche a quelle non imputabili ad alcuno. Ha
ritenuto, inoltre, che nell’art. 1227 c.c.

¢ preciso il riferimento della possibilita della scissione [...]
del nesso causale sulla base del principio che la responsabilita
va proporzionata alle conseguenze che si riconnettono ad una
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determinata causa imputabile. Sotto la medesima ratio si pud
ricondurre il caso in cui I'evento letale sia la conseguenza del
concorso della condotta del sanitario con la situazione patolo-
gica del soggetto deceduto, non essendovi ragione per usare al
fattore causale meramente naturale un trattamento diverso ris-
petto a quello riservato al fatto dello stesso danneggiato.

La sentenza della Suprema Corte appena illustrata sem-
bra aprire nuovi scenari nei rapporti tra accertamento del
nesso causale e quantum debeatur, poiché indica la neces-
sita di lasciare a carico del danneggiato (anziché spostar-
la sul danneggiante) la quota del danno che potra dirsi
riconducibile a concause naturali. Viene cosi superata la
rigida contrapposizione tra sussistenza/insussistenza del
nesso causale (e conseguente riconoscimento/negazione
delllintero risarcimento), in altri ordinamenti conosciuta
come teoria dell’all or nothinge bollata dalla dottrina pit re-
cente come visione “ottocentesca” della causalita.

Conclusivamente, la decisione della Suprema Corte n.
975/2009 sembra offrire incoraggiantisegnali di apertura
alla tesi —fino a quel momento minoritaria— dell'ipo-
tizzabilita di una forma di responsabilita “proporzionale” o
“progressiva” nei casi in cui I'accertamento del nesso cau-
sale sia incerto e ragioni di equitd suggeriscano di trasferire
il coefficiente di incertezza dall’andebeatur (accertamento
del nesso causale) al quantum del danno risarcibile.

Una successiva vicenda giudiziaria ha, tuttavia, con-
dotto la Suprema Corte ad esprimere opinioni di segno
contrario rispetto al revirement del 2009.”” La Cassazione
¢ stata nuovamente chiamata ad affrontare la controversa
questione relativa alla rilevanza/irrilevanza delle concau-
se naturali nel caso di un bambino nato con gravissime
malformazioni imputabili ad errore medico, al momento
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del parto. Indiscussa la colpa del sanitario, risultava inve-
ce incerto il ruolo causale della condotta medica, dal mo-
mento che il bambino, gia prima di nascere, era affetto da
una condizione patologica in grado di produrre invalidita.
Chiamata astabilire se —in caso di evento dannoso rife-
ribile tanto a una condotta umana imputabile che a un
fattore naturale non imputabile— fosseipotizzabileuna ri-
duzione del risarcimento per effetto dell’incidenza della
concausa naturale nella produzione del danno, la Corte
ha preso apertamente le distanze dal precedente di Cass.
n. 975/2009.

La decisione del 2011 esclude la possibilita di adottare il
modello di causalita equitativo-proporzionaleprospettato
dallorientamento precedente e torna a confermare la li-
nea interpretativa dominante nella giurisprudenza di le-
gittimita prima del revirement del 2009. Si esclude che
al giudice di merito sia riservata la possibilita, nella fase
dellaccertamento del “primo nesso di causa” (materiale),
di procedere equitativamente, ex art. 1226 c.c., alla valu-
tazione della diversa efficienza delle varie concause, sulla
base di un duplice ordine di argomentazioni, fondate ris-
pettivamente sul profilo morfologico e su quello funzio-
nale della causalita civile. Sotto il primo profilo, afferma la
Corte, il giudizio sul nesso di casualitd materiale deve ri-
tenersi limitato alla sua sussistenza o insussistenza, “senza
che siano date terze ipotesi, tantomeno in via equitativa”.
Quanto al secondo profilo, 'applicazione di una logica
valutativa fondata sull’aequitas darebbe luogo ad “inestri-
cabili difficolta di gestione dei territori di causalita incer-
ta”, dovute all’“inquinamento” tra la valutazione “a monte”
sulla sussistenza del nesso casuale e la selezione “a valle”
dei pregiudizi risarcibili, nonché alla conseguente trasla-
zione di eventuali incertezze relative al quantum debeatur
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sul piano (logicamente e cronologicamente antecedente)
dell’andebeatur.

La rilevanza delle concause andrebbe allora trasferi-
ta nella diversa dimensione della causalitd giuridica: una
volta accertata la sussistenza del nesso di causalita mate-
riale tra il fatto e 'evento, la rilevanza degli eventuali sta-
ti patologici pregressi dovrebbe essere vagliata in sede di
determinazione del danno risarcibile ex art. 1223 c.c. In
sostanza, dopo aver ascritto probabilisticamente al medico
la responsabilita dell’evento sul piano della causalita ma-
teriale, al giudice sarebbe rimesso il compito di tracciare i
limiti della responsabilita cosi accertata, distinguendo tra
le conseguenze pregiudizievoli quelle direttamente ricon-
ducibili al fatto lesivo (e, percio stesso, effettivamente ri-
sarcibili) da quelle generate dalla concausa naturale o dallo
stato di salute pregresso del paziente (in quanto tali irrisar-
cibili). Nel compiere siffatta operazione, il giudice potre-
bbe ricorrere allo strumento della liquidazione equitativa
ex art. 1226 c.c., sulla base del confronto fra le condizioni
del danneggiato precedenti all'illecito, quelle successive
alla lesione e quelle che si sarebbero verificate se non fosse
intervenuto I'evento dannoso.

Lorientamento pit recente della Suprema Corte ha,
quindi, censurato la soluzione adottata nel 2009 (nel senso
della graduabilita della responsabilita del medico in funzio-
ne delle pregresse condizioni del paziente), in quanto con-
fondeva i due diversi momenti del nesso di causalita: que-
llo tra la condotta illecita e la concreta lesione dell’interesse
(causalita materiale), ¢ quello tra quest'ultima ed i danni
che ne sono derivati (causalita giuridica).

La circostanza che un paziente, prima dell'intervento
rivelatosi infausto, fosse portatore di patologie pregresse
non pud mai comportare il “frazionamento” del nesso di
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causalita tra condotta e danno. Tale nesso o ¢’¢ o manca,
senza che sia possibile alcuna graduazione percentuale. Le
pregresse condizioni di salute del paziente e, piti in gene-
rle, il concorso di concause naturali alla produzione del
danno vengono invece in rilievo in sede di liquidazione:
pill esattamente, nella selezione, tra tutte le conseguenze
provocate dall’errore medico, delle sole che siano giuridi-
camente risarcibili, quali conseguenze immediate e dirette
dell'illecito richiamate dall’art. 1223 c.c.

La Corte ha, infine, enucleatopuntuali regole operative
per disciplinare, sul piano della causalita giuridica, il tratta-
mento del concorso tra fattore umano e fattore naturale.
Punto di partenza della riflessione ¢ la netta differenzia-
zione tra due situazioni ritenute tra loro eterogenee: da
un lato, quella in cui il danneggiato risulti portatore di
una mera “predisposizione”, ovvero di uno “stato di vulne-
rabilitd”, non necessariamente portato a modificarsi con
certezza in senso patologico invalidante (nel qual caso il
giudice non dovrebbe procedere ad alcuna diminuzione
del quantum debeatur); dall’altro lato, quella in cui il danne-
ggiato presenti, gia prima dell’evento dannoso, una reale e
conclamata patologia tale da rendere probabile che le con-
seguenze dell’evento configurino un aggravamento dello
stato patologico pregresso (nel qual caso, la riduzione del
quantum risarcitorio potrebbe ritenersi astrattamente legit-
tima, benché non automatica).

Nel valutare il pit1 recente approdo della giurisprudenza
di legittimita, non pud dirsi che le preoccupazioni della
Suprema Corte —in particolare escludere la possibilita
che, a fronte di una sia pur minima incertezza sulla rile-
vanza causale di un fattore naturale, il giudice del merito
possa addivenire ipsofacto al frazionamento della responsa-
bilita e al conseguente proporzionale ridimensionamento
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del quantum risarcitorio— abbiano condotto a un risultato
soddisfacente. Il dubbio sull’incidenza causale della pato-
logia preesistente ¢ destinato, infatti, a permanere, anche
se spostato dal piano della causalita materiale a quello della
causalita giuridica. Sara, comunque,rimesso alla discrezio-
nalita del giudice di merito ponderare 'opportunita di un
ridimensionamento del quantum risarcitorio, anche quan-
do la valutazione sia consentita in sede di giudizio sulla
causalita giuridica e non su quella materiale.

La netta dicotomia tra causalita materiale e giuridi-
ca riaffermata dalla Corte, peraltro, sembra contraddetta
dall’insufficienza di un’analisi sul nesso di causaliti mate-
riale di tipo meramente fattuale, rilevata dalla dottrina pit
recente che parla ormai di “inarrestabile giuridicizzazione
del nesso di causalita materiale”.

In ultima analisi, il problema del nesso di causalita pare
“destinato inevitabilmente a risolversi entro i (pili prag-
matici) confini di una dimensione “storica” o, se si vuole,
di politica del diritto”.?® Appare sempre pill vero quanto,
gia in passato, notato dalla migliore dottrina: “assunto ad
elemento tecnico il cui impiego sembra sottrarsi —in pri-
ma analisi— ad ogni operazione di politica del diritto, il
nesso di causalita si rivela invece schermo di operazioni di
politica del diritto assai spregiudicate; non @ raro, infatti,
riscontrare nella prassi giurisprudenziale una selezione de-
gli interessi meritevoli di tutela attuata mediante il ricorso
alla nozione di causalita” (Alpa). Cosicché la questione del
nesso causale —lungi dal poter essere risolta in termini
soddisfacenti una volta per tutte— si prospetta attraver-
so “scelte giuridicamente opportune in un dato momento
storico” (Trimarchi).

3 Cass. civ., Sez. I11, 16 ottobre 2007, n. 21619.
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