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RESPONSABILITA DEI SANITARI

Il precedente

La Legge Gelli-Bianco é solo
l'ultimo di una serie di tentativi
di disciplinare la responsabilita
sanitaria. E fa propria la loro

ratio. Su tutti, la legge
189/2012 (la cosiddetta
Balduzzi, dal nome del ministro
della Salute dell’epoca, Renato
Balduzzi, nella foto)

Il quadro generale/1
La sicurezza delle cure viene prima
della caccia alle responsabilita

La legge Gelli-Bianco vuol ridare serenita
ai sanitari, per evitare quella medicina
difensiva che nuoce anche ai pazienti

Paginaacuradi
Maurizio Hazan

Itemadellasicurezzadelle cure
edellaresponsabilita sanitaria,
dipersédicentralerilevanzaso-
ciale, assume con 'emergenza
Covid e in vista delle imminenti
riforme disettore unanuovaedi-
versaimportanza. La pandemia
daunlatohaesaltatoil valore eti-
codell'impegnodicura,dall’altro
hamessoanudoevidenticarenze
disistema che potrebbero portare
nuovi filoni di contenzioso, su
eventuali responsabilita (profes-
sionali o strutturali) su cui far ri-
cadereil peso di future azioni ri-
sarcitorie correlate alle crisi.
Cosl s’impone una rinnovata
attenzione, partendodallanorma
di riferimento: la legge 24/2017
(notacomelegge Gelli-Bianco):a
piudiquattroannidall’entratain
vigore, sipuo trarre un primobi-
lancio. Lanormahaavutoil pre-
giodiimprimereunasvolta, cul-
turale prima che giuridica, po-
nendounfrenoagliatteggiamen-
ti inquisitori spesso mostrati in
precedenzadalla giurisprudenza.

Il cambio di direzione

Anziche metterein crisiilrappor-
to paziente-professionista, fa-
cendodiventare quest’ultimouna
«ambita preda risarcitoria» (cosi
lo aveva definito la Cassazione
nella sentenza 21619/2007), la
legge ha dunque sentitol’esigen-
za di ridare serenita d’azione al
medico.Sullosfondo,l’'esigenzadi
arginare costiindebiti einconve-
nienti della cosiddetta medicina
difensiva, intesa comeinsieme di
strategie (commissive od omissi-
ve) mirate, primacheafornirela
curamigliore,aproteggereil pro-
fessionistaolastrutturasanitaria
dalle potenziali implicazioni di

responsabilita, speciein casimolto
problematici.

Tale svoltaébenespressadal-
I'articolo 1, norma programmati-
calacuirubrica(«Sicurezzadelle
cure in sanita») dimostra come
I'obiettivo principale fosse preve-
nireildanno. Risarcirlovienesolo
in seconda battuta: la sicurezza
delle cure eilbuon governodelri-
schio sono la prima - vera ed es-
senziale - tutela per il paziente.

Di qui il concetto di sanita re-
sponsabile che sicontrappone, ca-
povolgendolo,aquellodirespon-
sabilita sanitaria intesa in senso
patologico einquisitorio. E gesti-
re responsabilmente la sanita
vuol dire strutturare un sistema
orientato a prevenire piuttosto
che a reprimere, alla cultura del
rischio (e dellasuagestione) piut-
tostochedellasistematicaricerca
diun colpevole o del rimedio ri-
sarcitorio: lalogica del “miglior”
risarcimento e disuounapiccola
sconfitta, rispetto all’autentica
esigenzadi evitarneipresupposti.

LA COPERTURA

lIsistemadellalegge Gellié
messo in sicurezzadall'ob-
bligo di copertura (assicu-
rativaoinautoritenzione,
articolo 10)deirischida
responsabilita. Similmente
allaRcauto, miranonsoloa
dare uno scudoairespon-
sabili: da ai danneggiati
strumenti per realizzare le
loro legittime ambizioni
risarcitorie. Come 'azione
direttaversol'assicurazione
elanonopponibilita—da
parte diquest'ultima,in
faseliquidativa— delle
eccezioni contrattuali

Gli obiettivi di fondo
L’impostazione della legge
24/2017 gravita, inlinea dimassi-
ma, attorno a questi obiettivi:

@ sostenereeincentivaremodelli
di prevenzione e gestione del ri-
schio clinico che diano la miglior
sicurezzaalle cure, limitandoil pit
possibile gli eventi avversi;

@ rinsaldarel’essenziale pattoso-
lidale tramedici(etraesercentila
professione sanitaria) e pazienti;
@ rimodulare il regime della re-
sponsabilita sanitaria civilistica
(articolo7),alleggerendola posi-
zione dei professionistiche svol-
gonolaloroattivitanellestrutture
sanitarie (la cui responsabilita &
dichiaratamente extracontrat-
tuale ex articolo 2043 del Codice
civile)emantenendointattalare-
sponsabilita contrattuale delle
strutture sanitarie (pubbliche e
private) e deiliberi professionisti
chehannorapportiprofessionali
coniloro pazienti/clienti.

A cio si accompagna il depo-
tenziamento dell’azione penale
neiconfrontidiquegliesercentila
professione sanitaria che, pur
avendo cagionatoundanno,ab-
biano comunque dato prova di
competenza e serieta e abbiano
correttamente rispettatole racco-
mandazionidellelinee guidade-
finite e pubblicate aisensidilegge
(o,inmancanzadiqueste, lebuo-
nepratiche clinico-assistenziali).

Larivalsa

Le stesse considerazioni hanno
condotto a riformare I’azione di
rivalsa o diresponsabilitaammi-
nistrativa (articolo 9). Una disci-
plina limitata anche nel settore
privato ai soli casididolo e colpa
graveechevedeancoraunavolta
alleggeritala posizione degliope-
ratori “ausiliari”, contenendo
I'importo della condanna (per
singolo evento e in caso di colpa
grave)entroil triplodellaretribu-
zione lorda o del corrispettivo
convenzionale conseguito nel-
I'anno di inizio della condotta
causadell’eventooinquello pre-
cedente o successivo. ®
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La linea adottata
regge anche il Covid

Sentenze e pandemia
Piu difficile misurare
il grado di responsabilita

Al di 1a dei suoi contenuti
specifici, la legge Gelli ha
fortemente influenzato, sul
piano dei principi di fondo,
I'orientamento della giuri-
sprudenza. Anche su temi
non direttamente trattati
dalla norma. Nei prossimi
mesisiinizieraavederesee
comel’emergenza Covid in-
fluira, sulla giurisprudenza
e non solo: la pandemia ha
mostrato come va riorga-
nizzatala sanita e ora il Pnrr
vain questa direzione. Che
non mette in discussione i
principi su cui nel 2017 era
stata scritta la legge Gelli.

Quanto alla giurispru-
denza, il pensiero va alle fa-
mose 10 “sentenze di San
Martino” (dell’11 novembre
2019), conle qualila Cassa-
zione ha sostanzialmente
tracciato il nuovo statuto
dellaresponsabilita sanita-
ria (si veda da pagina 4 in
poi). E anche a quanto le Se-
zioni unite hanno stabilito,
proprio sull’onda dellaleg-
ge Gelli, sul delicato tema
della validita della clausola
claims made nell’assicura-
zione della responsabilita
civile. L’argomento é tratta-
to a pagina 6.

Quanto alla pandemia, la
suairruzioneimprovvisa ha
ulteriormente messo a fuoco
I'importanza della gestione
preventiva del rischio e la
necessita di mettere i pro-
fessionisti sanitari nelle mi-
gliori condizioni di operare.

Draltra parte, la straordi-
narieta e novita del Covid
hannoin qualche modori-
velato la difficolta di misu-
rare laresponsabilita degli
operatori in assenza di
quellelinee guida (o buone
pratiche) che costituiscono
—in base agli articoli 3,5 e
6dellalegge - il riferimento
al qualel’operatore — cor-
retto e perito — puo e deve
guardare nell’apprestarsia
svolgere e organizzare le
proprie attivita di assisten-
za e di cura.

Si vedra come la giuri-
sprudenza affrontera questi
problemi. Anche alla luce
dello “scudo Covid” intro-
dotto per i fatti legati alla
pandemia dal D1 44/2021(si
veda alle pagine 11, 12 € 13).

In ogni caso, alla prova
del Covid, lalegge Gelli di-
mostra daunlatola corret-
tezza della propria impo-
stazione e dall’altro I’esi-
genza di confrontarsi con
le nuove sfide che attendo-
no la sanita, anche in con-
siderazione degliimpegni
assuntiin materia dall’Ita-
lia nel Pnrr.

Tra questi ’organizza-
zione dinuove reti di prossi-
mita, attraverso il potenzia-
mento e la creazione di
strutture e presidi territo-
riali come le Case delle co-
munita e gli Ospedali delle
comunita. Le altre direzioni
in cui ci si muovera con il
Pnrr sono il rafforzamento
dell’assistenza domiciliare,
anche attraversolo sviluppo
della telemedicina, e una piu
efficace integrazione dei
servizi socio sanitari. @
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RESPONSABILITA DEI SANITARI

Indici di gravita della colpa

| principali fattori che per legge
individuano la colpa grave: tra
essi, laregola cautelare violata e
la specializzazione del sanitario

| quadro generale/2
_a responsabilita penale c’e solo
nel casi di imperizia e va graduata

La legge Gelli non distingueva tra colpa lieve
e grave, ma le Sezioni unite hanno
reintrodotto la necessita di valutazione

Paginaacuradi
Daniele Piva

Gelli-Bianco) esclude la

punibilita per i reati di
omicidio elesioni personali col-
posi commessi da esercenti
professioni sanitarie quando:
® I’evento si sia verificato a
causadiimperizia (e nonanche
di imprudenza o negligenza);
® siano staterispettatelerac-
comandazioni previste dalle
linee guida - come definite e
pubblicate ai sensi dilegge os-
sia elaborate da enti e istitu-
zioni pubblici e privati nonché
dalle societa scientifiche e dal-
le associazionitecnico-scien-
tifiche delle professioni sani-
tarie iscritte in apposito elen-

|_ alegge 24/2017(cosiddetta

co istituito, regolamentato e
aggiornato con cadenzabien-
nale tramite decreto del mini-
stro della Salute - 0, in man-
canza, lebuone pratiche clini-
co-assistenziali;

® le raccomandazioni conte-
nute nellelinee guida risultino
adeguate alle specificita del ca-
So concreto.

Queste disposizioni sono
contenute nell’articolo 590-
sexies del Codice penale, intro-
dotto dallalegge Gelli-Bianco.
Prima erain vigorela cosiddet-
ta riforma Balduzzi (articolo 3
del D1158/2012).

1 principi

La differenza é che ora, da un
lato, I’esenzione siriferisce ai
soli casi di imperizia e non a
quelli di imprudenza o negli-

genza e, dall’altro, non si di-
stingue piu tra colpa lieve e
colpa grave. In sintesi, la puni-
bilita sarebbe esclusa per con-
dotte imperite del medico
(non per quelle riconducibilia
disattenzione o atteggiamento
tecnico imprudente) in cui
correttamente sia stata dia-
gnosticatala patologia e sele-
zionate linee guida (accredita-
te) riferibili alla terapia per
quella patologia (o, in caso di
linee guida cosiddette elasti-
che,laparte di esse daapplica-
re) eil caso concreto non abbia
peculiarita tali da costituire
eccezione alla regola data.
Laresponsabilitarestain ca-
sodiimperizia,da commisura-
re, in prospettiva exante, a erra-
tavalutazione delle condizioni
cliniche del paziente che avreb-
bero dovuto portareilmedicoa
ritenereinadeguatelelinee gui-
da e dunque a non applicarle.

La gradazione della colpa
Senonché le Sezioni unite della
Cassazione (sentenza

8770/2018) - in un’interpreta-
zione costituzionalmente
orientata per garantire, anche
oltrelaletteradellalegge, unra-
gionevole bilanciamento degli
interessicoinvolti - hannorein-
trodotto, nei casi d’imperizia,
unagradazione della colpa. Cosi
il sanitario risponde:

@ per imperizia sia grave sia
lieve quando siano state indivi-
duate erroneamente linee gui-
daobuone pratiche inadegua-
te alle specificita del caso con-
creto (la culpa in eligendo), ri-
chiamando I’obbligo del
medico di disattenderle qualo-
rale peculiarita del caso renda-
Nno cio necessario;

@ per imperizia grave o lieve
nell’ipotesi di errore esecutivo,
qualorail caso concretonon sia
regolato dalinee-guida obuone
pratiche;

® solo per imperizia grave se
I’errore nell’esecuzione sia ac-
compagnato dalla corretta
scelta e dal rispetto di linee-
guida o buone pratiche, ade-
guate al caso concreto, tenuto

conto del grado di rischio da
gestire e delle specifiche diffi-
colta tecniche dell’atto medico
(1a culpa in faciendo).

Ilgrado della colpa va valuta-
to alla stregua di molteplici in-
dici, tra cui:

@ natura dellaregola cautelare
violata (se rigida o elastica);
© misura di deviazione della
condottarispettoal comporta-
mento alternativo lecito o alle
necessita di adeguamento alle
peculiarita del caso;

© gradodiriconoscibilita della
situazione di rischio e conse-
guentemente la misura di pre-
vedibilita ed evitabilita del-
I’eventolesivo (contanol’even-
tuale oscurita o equivocita del
quadro clinico e il grado di ur-
genza dell’intervento);

@ condizione personale del-
I’agente, inclusa la sua specia-
lizzazione;

@ possesso di qualita personali
utilia fronteggiare la situazione
pericolosa;

@ motivazionidellacondotta. ®
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Uscire dalle linee guida puo essere giustificato

L'accertamento
Quando un caso presenta
problemi specifici

Aifini dellaresponsabilita del
sanitario occorre, anzitutto,
procedere a un ragionamento
controfattuale sulla specifica
attivitarichiesta (diagnostica,
terapeutica, di vigilanza e sal-
vaguardia dei parametri vitali
del paziente o altro) che si as-
sume idonea, se realizzata, a
scongiurare o ritardare l’even-
to lesivo accaduto. La Quarta
sezione penale della Cassazio-
ne ha stabilito che cio va fatto
conalto grado di credibilitara-

zionale (sentenze 28347/2021,
4063/2020 €19856/2020).

I passi da seguire sono:
® valutare se il caso concreto
sia regolato da linee-guida o,
in mancanza, da buone prati-
che clinico-assistenziali;
@ specificare di quale forma di
colpasitratti(se colpa generi-
cao colpaspecifica e se dicolpa
perimperizia o per negligenza
o imprudenza);
® appurare se einche misura
la condotta del sanitario sisia
discostata dalle pertinenti li-
nee-guida obuone pratiche (e
pillin generale quale sia stato
il grado della colpa);
® accertare a quale delle di-
verse discipline succedutesi

nel tempo vada data applica-
zione, in quanto piu favorevole
allimputato nel caso concreto,
inbase all’articolo 2,comma 4
del Codice penale (sentenze
15258/2020, 37794/2018,
49984/2018 e 412/2019 della
Quarta sezione).

Nel caso di inosservanza
dellelinee guida, infatti,lare-
sponsabilita sussiste, a pre-
scindere da un’indagine sulla
distinzione tra colpa lieve e
colpa grave (sentenze
47801/2018,  47748/2018,
55521/2018, 34835/2018 e
40923/2018, della Quarta se-
zione; 46957/2018, della Ter-
za), sempre che il discosta-
mento dalle linee guida non ri-

sulti imposto dalle specificita
del caso concreto o derivi dalla
soluzione di problemi tecnici
dispeciale difficolta. Per questi
ultimi vale anche, in ambito
penale, il richiamo all’articolo
2236 del Codice civile (senten-
7a10396/2018, della Quarta).
Per converso, il rispetto di
linee guida accreditate presso
la comunita scientificanon de-
termina, di per sé, 'esonero
dallaresponsabilita penale se
la specificita del quadro clinico
del paziente impone un per-
corso terapeutico diverso ri-
spettoaquelloindicato da det-
te linee guida (sentenza
10175/2020, della Quarta).
Quanto ai rapporti inter-

temporali, perifatti commessi
prima dell’entrata in vigore
della legge Gelli-Bianco (1°
aprile 2017) e da ritenersi piu
favorevoleladisciplinadel de-
creto Balduzzinei casidicolpa
per selezione delle linee-guida
oin quelli di negligenza e im-
prudenza o persino per impe-
rizialieve in fase esecutiva. Cio
perchéla primanovellaavreb-
beintrodotto una parziale abo-
litio criminis, mentre la secon-
da una semplice - e inedita -
causa di non punibilita: 1o af-
fermala sentenza 36723/2018,
della Quarta. Main senso con-
trario c’ela28086/2019, della
stessa sezione. @

© RIPRODUZIONE RISERVATA




4

I focus del Sole 24 Ore Mercoledi 30 Giugno 2021 - N. 19

RESPONSABILITA DEI SANITARI

| profili di responsabilita
Ora la distinzione e fondata
sulla capacita di governo del rischio

Le strutture sanitarie pubbliche e private
devono garantire prestazioni di cura sicure
e una corretta prevenzione dei rischi

Pagina acuradi
Maurizio Hazan

mente modificato'approc-

cioallaresponsabilita sani-
taria, ponendo primaria atten-
zione sul governo delrischio cli-
nico. Non deve percio stupire
cheil principio difondo che tra-
sversalmente informa la legge
Gelli differenzi il regime delle
responsabilita civili applicabili
agli operatori della sanita a se-
conda che si discuta di soggetti
che dispongono del potere di
governo del rischio clinico ine-
rente alla loro attivita o di sog-
getti che, al contrario, operano
investe di semplici ausiliari dei
primi. Lanormadacosivitaaun
sistemafondato suunasortadi
responsabilita “di posizione”
delle strutture sanitarie (pubbli-

|_ alegge 24/2017hasensibil-

cheeprivate), chesonotenutea
garantire ailoro pazienti presta-
zioni di cura sicure e una corret-
ta attivita di prevenzione e ge-
stione del rischio.

Sullabase di quanto stabilito
dall’articolo 7 della legge
24/2017 viene dunque stabilito
che la struttura sanitaria o so-
ciosanitaria pubblica o privata
che, nell’adempimento della
propria obbligazione, siavvalga
dell’operadiesercentila profes-
sione sanitaria, anche se scelti
dal paziente e non dipendenti
della struttura stessa, risponde
“contrattualmente”, e ai sensi
degliarticoli1218 e 1228 del Co-
dice civile, delle loro condotte
dolose o colpose.

Medesimo regime di respon-
sabilitasiapplicaanchealle pre-
stazioni sanitarie svolte in regi-
me di libera professione intra-
muraria ovvero nell’ambito di

attivita disperimentazione e di
ricercaclinica ovveroinregime
di convenzione con il Servizio
sanitario nazionale nonche - e
questo riguarda un futuro che
appare prossimo - attraversola
telemedicina. Puo dunque dirsi
che ogni prestazione di cura, e
ogni attivita alla stessa correlata,
resaall’interno del perimetro di
una strutturasanitariaimpegna
la stessa a risponderne, in via
contrattuale, nei confronti dei
pazienti. Ma nonsolo, alrischio
diimpresasicollegaanche (arti-
colo10)I’obbligo di dotarsi, an-
che a tutela dei terzi, di una co-
perturadel propriorischiodir.c.
attraverso la stipula di polizze
adeguate (o misure analoghe).

Del tutto equiparabile ela po-
sizione deiliberi professionisti
che lavorano in proprio, e che
pur nel pit limitato ambito della
loroattivitaindividuale, gover-
nanoi correlati fattoridirischio
e intrattengono con i pazienti/
clienti franchirapporti negozia-
li. Lalegge Gellinon se ne occu-
pa — essendo ovvia la loro re-
sponsabilita contrattuale - se
non per affermareilloro obbligo

diassicurarsiin proprio. Bendi-
versa ¢, assai piu defilata, ¢ la
posizione degli operatori sani-
tari che normalmente prestano
laloro attivita a servizio distrut-
ture ed organizzazioni sanitarie,
eche dunque partecipano al si-
stema di sicurezza delle cure
“lavorando” pero su pazienti/
clienti altrui. Sono questi, tutta-
via,iveriprotagonistidellasce-
na, quelliche stanno in primali-
nea, in corsia; quelliinsommaa
cuilalegge Gelli riserva maggior
tutela, per garantire loro una
miglior serenita nell’assolvere il
loro sacro impegno di cura.
Per questo motivo, I'articolo
7 dellalegge 24 /2017 riporta la
lororesponsabilita entrol’alveo
dell’articolo 2043 Codice civilee
dunquela dove sempre avrebbe
dovutorimanere, in piana appli-
cazione dei principi del Codice
civile. Eanche sottoil profilo as-
sicurativo la loro posizione e
agevolata, dal momento che la
loro copertura dovra essere ga-
rantitaaspese e curadella strut-
tura di appartenenza.
Taleregimedifavoreimplica,
naturalmente, agevolazionisul

piano probatorio e della prescri-
zione (quinquennale inluogo di
quella contrattuale decennale);
ma cio non significa, come qual-
cunoavevainvece voluto soste-
nere agli albori della riforma,
cheiprofessionisti “strutturati”
non rispondano piut nei con-
fronti dei terziin casodiloroer-
rore sanitario. Né, tantomeno,
vuol dire che la struttura per la
quale operano dovra sempre e
comungque prenderein carico, in
via esclusiva, ogni caso di mal-
practice. Ilterzo danneggiatori-
mane infatti libero di scegliere
se agire nei confronti dell’eser-
cente, dell’ente diappartenenza
0 — come piu frequentemente
accade - di entrambi, in via tra
loro solidale, e sia pure in forza
di titoli diversi, sulla base del-
l’articolo 2055 del Codice civile.
E capita cheil paziente decida
di “prendersela” soltanto conil
professionista, e non con la
struttura, specie quando abbiaa
lamentare, oltre all’errore medi-
co, carenze o disattenzioni nella
comunicazione onella gestione
dellarelazione di cura. ®
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Necessario almeno il requisito della colpa

Causalita
Esemplare il riferimento
alle buone pratiche

Unavoltaindividuatoil regime
diresponsabilita applicabile, si
tratta di comprendere se un
dato danno sia causalmente ri-
conducibile a una certa con-
dotta e se tale condotta possa
darluogoaun concreto adde-
bito di responsabilita. A tal
proposito, lalegge Gelli sembra
chiaramente rifiutare I'idea di
unaresponsabilita senza colpa:
sipensial riferimento alla col-

panellaformulazione testuale
dell’articolo 7, ma soprattutto
all’individuazione delle buone
pratiche (articolo 5), quale pa-
rametro al quale ancorare la
verifica del corretto adempi-
mento dell’obbligazione del
professionista, come adire che
il cuore della prestazione é
“agire correttamente”, secondo
iprotocolli eleregole dell’arte,
enon “garantirela guarigione”.

Il punto e perfettamente
chiarito dalla Cassazione nel
decalogo di S. Martino del 2019,
in cui si afferma (sentenza n.
28991/2019) che per quantolo
stato di salute integriil risulta-

toacuitendelaprestazione di
cura, l’'obbligazione restadidi-
ligenza professionale. Taleim-
postazione consente di dar
nuovalinfaaunadisposizione
di centrale importanza, anche
negli attuali scenari emergen-
ziali: I’articolo 2236 del Codice
civile,inbaseal quale sela pre-
stazione implicala soluzione di
problemi tecnici di speciale dif-
ficolta, il prestatore d’opera
nonrisponde dei danni, senon
in caso didolo o di colpa grave.

Si tratta di una norma per
troppo tempo depotenziata
dalla giurisprudenza eppure
fondamentale, perché diretta

aincentivare il professionista
a non farsi da parte e anzi
prenderein carico ancheicasi
piu difficili, sapendo di poter
contare sudiunregime dire-
sponsabilita limitato alle sole
ipotesi di dolo o colpa grave.
Ed eappenail caso dieviden-
ziare che la matrice colposa

Le condizioni

Anche se lo stato di salute

va aintegrare il risultato

della prestazione, nel profilo
dell’obbligazione ¢ la diligenza
professionale a emergere

dellaresponsabilita sanitaria
vale anche in relazione alle
strutture: non perché queste
si debbano considerare alla
stregua di un “macroiatra” ma
perilsemplice fatto che anche
in relazione al loro operato
(nella prevenzione e nella ge-
stione del rischio) ogni even-
tuale addebito di responsabi-
lita dovra confrontarsi con la
regoladidiligenza cheerale-
gittimo attendersi in consimili
casi, anche in relazione alle
“idonee misure” e con le buo-
ne pratiche di cui all’articolo 3
della Legge Gelli. ®
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Il fronte processuale
Con la mediazione una spinta
alla composizione preventiva

Introdotti meccanismi per evitare
il proliferare in giudizio delle cause
dirisarcimento e dirivalsa

Paginaacuradi
Filippo Martini

a legge Gelli-Bianco del
|_ 2017, nel costituire un arti-

colato organicovoltoada-
re una disciplina ampia ed ar-
monicaatuttiitemicollegatial-
laresponsabilita civile e penale
da colpa medica, dettando al-
tresiiprincipidel diritto alla si-
curezza delle cure e della ge-
stione del rischio clinico, ha af-
frontato (tutt’altro cheinmodo
marginale) alcune questioni
processuali che riguardano il
rito civile daresponsabilita per
errore clinico.

Le norme demandate a tale
regolamentazione del rito civi-
lesono tracciate negliarticoli 8
(«tentativo obbligatorio di
conciliazione»), 9 (laddove si
dettano alcuni passaggipreor-
dinati all’azione dirivalsa verso
imedici, deiqualisiparlainap-
posita sezione di questo lavo-
r0),12 («azione diretta del sog-
getto danneggiato» control’as-
sicuratore del responsabile), 13
(«obbligo di comunicazione
all'esercentela professione sa-
nitaria») e 15 («nomina dei
consulenti tecnici d’ufficio e dei
peritinei giudizi diresponsabi-
lita sanitaria»).

Di questo importante corpo
normativo, sivedono gli effet-
ti prodotti sui flussi del con-
tenzioso ed anche sulle moda-
lita di componimento delle
controversie insorte in questi
4 anni e piu di applicazione
della novella.

Andando con ordine, I’arti-
colo 8 pone importanti limiti
procedurali e temporaliall’azio-
ne civile peril risarcimento del
danno da colpa medica, impo-
nendo che ogni giudizio sia pre-

cedutoalternativamente o dal-
I’esperimento diun tentativo di
mediazione aisensidel decreto
legisaltivo 28 del 2010, ovvero
dal ricorso alla procedura del-
I’articolo 696 bis del Codice di
procedura civile sulla consulen-
za tecnica preventiva per la
composizione della lite.

Prevedendo che nessun pro-
cedimento civile possa essere
iniziato senza l’espletamento
preventivo diuno deidue stru-
mentidiconciliazione alternati-
vi al giudizio, il legislatore del
2017 havolutoindirizzareil rito
civile verso la composizione
preventiva delle controversie,
conl’obbiettivo dievitareanche
alle vittime di supposti errori
sanitari le lungaggini proces-
suali e disponendo altresi un
iter accelerato della lite in caso
di mancato accordo.

All’atto pratico, certamente
lo strumento previsto dall’arti-
colo 696 bis del Codice di pro-
ceduracivile si e rivelato assai

I FILTRI AL GIUDIZIO

Il legislatore del 2017
punta auna composizio-
ne anticipata della con-
troversia, evitando che
liti di complessa defini-
zione finiscano automa-
ticamente in giudizio,
senza garanzia di una
conclusione in tempi
almeno ragionevoli. per
farlo haistituito un
doppio “filtro” che fa
leva da una parte sulla
classica mediazione tra
le parti e, dall’altra, sulla
consulenza tecnica
preventiva

idoneo a comporre le contro-
versie, ponendo la questione
dell’accertamento di respon-
sabilita e di valutazione del
dannoinevidenzaimmediata
e quindi offrendo alle partila
possibilita di conoscereinan-
ticipoil contenuto del passag-
gio istruttorio piu rilevante:
I’elaborato cheindicala sussi-
stenza o meno diunacolpaim-
putabile al convenuto.

La funzione di deterrenza
attribuita dal legislatore alla
normasarebbe stata ancor pit
efficace se avesserovistolalu-
ceidecretiattuativi delle nor-
me intemadiobbligo assicura-
tivo e digestione del rischio cli-
nico che, invece, ancora non
sono state approvate.

Proprio I’articolo 12, infatti,
rispondendoall’ottica diagevo-
larela composizione delle con-
troversie, prevede (unavoltare-
golatol’obbligo condecreto) che
I’assicuratore partecipi attiva-
mente sia alla fase preliminare
al giudizio cheal procedimento
stesso, dando facolta alla vitti-
madiconvenireinviadirettala
compagnia garante, gravataal-
tresidell’obbligo di partecipare
allafase preliminare e di formu-
lare una offerta conciliativa.

Anchel’articolo13 dellaLeg-
ge Gelli-Bianco pone una im-
portante condizione proces-
suale, volta semprea contrarre
il numero delle parti proces-
sualiel’appesantimentoistrut-
torio delle controversie, che
consiste nell’obbligo perisog-
getti (aziende ospedaliere ed
assicuratori) che intendono
agireinrivalsa controimedici
strutturati di avvisare tempe-
stivamente i professionisti del-
lapendenza di una controver-
sia che li veda coinvolti e del-
I’avvio di una azione giudiziale
odiunatrattativa. Lamancata
comunicazione entroil ristret-
to termine di 10 giorni dal-
I’evento danotificare determi-
na la improponibilita della
stessa domandadirivalsa. @
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Obbligatorio
Il collegio dei periti

La giurisprudenza
La puntualizzazione
della Cassazione

Con riferimento alla piu re-
cente giurisprudenza, la
norma che e balzata di re-
cente all’attenzione degli
operatori per il deposito di
due importanti decisioni
delle corti superiori e quella
contenuta nell’articolo 15
dellalegge 24.

In essa il legislatore ha
voluto rigidamente regola-
re le modalita di composi-
zione dei collegi di speciali-
sti di quali e affidato I’ac-
certamento delle eventuali
responsabilita tanto nei
procedimenti civili che in
quelli penali.

Invero ’esigenza di affi-
dare I'indagine istruttoria,
cosi centrale in unavertenza
sanitaria, ad un collegio di
specialisti (non solo medici
legali ma anche che abbiano
specifica e pratica conoscen-
za della disciplina coinvolta
nella vicenda clinica) era da
tempo sentita come garanzia
di comprovata qualita tecni-
ca dell’indagine dalla quale
spesso dipendela condanna
ol’assoluzione del convenu-
to o dell’imputato.

Tuttavia, la prassiradica-
tasi in tanti anni di affidare
I'indagine strumentale e va-
lutativa al solo medico legale
non coadiuvato da uno spe-
cialista della disciplina coin-
volta, e di difficile supera-
mento se soltanto si conside-
rache e di pochi giorni fauna
decisione della suprema cor-
te di Cassazione (n. 12593 del

12 maggio 2021) la quale ha
ribadito chel’articolo 15 della
legge pone un vero e proprio
obbligo in capo al giudice di
costituire il collegio valutati-
voinargomento «stabilendo
I'obbligatorieta della perizia
o consulenza collegiale nei
giudizi diresponsabilita sa-
nitaria, alla quale il giudice
non puo derogare».
Sempre in tema di appli-
cazione cogente dell’articolo
15 della legge, € appena in-
tervenutaaltresila Corte co-
stituzionale (sentenza n.
102/2021) dichiarando «in-
trinsecamente e manifesta-
tamene irragionevole» il IV
commadell’articolo 15 nella
parte in cui disponeva che
«nella determinazione del
compenso globale» spettan-
te al collegio peritale o con-
sulenziale, «non si applica
I’'aumento del 40 per cento
per ciascuno dei componenti
del collegio previsto dall’ar-
ticolo 53 del testo unico (...)
del 30 maggio 2002, n. 115».
Tale divieto, che era stato
posto con I'evidente finalita
dilimitare I’aggravio di costi
derivante dellaimposizione/
estensione della forma colle-
giale atutte le perizie e consu-
lenze aventiad oggettoipote-
sidiresponsabilita sanitaria,
non haretto al vaglio costitu-
zionale, risultando non solo
non conforme al principio di
uguaglianza (rispetto ai colle-
gi nominati in controversie di
naturanon sanitaria), maan-
che in contrasto con la ratio
stessadellanorma che inten-
devaintrodurre nel processo
maggiori e pitl qualificate
professionalita @
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'assicurazione/1
«autoritenzione» puo sostituire
a copertura imposta dalla legge

Le strutture sanitarie possono scegliere
di coprire in proprio i rischi da responsabilita
ma con cautele per garantire la solvibilita

Paginaacuradi
Maurizio Hazan

na delle parti pit1 qualifi-
U canti della legge Gelli e

I'introduzione di una se-
riediobblighiassicurativiperle
strutture sanitarie e chi esercita
le professioni sanitarie (articolo
10 e seguenti). L’obiettivo e met-
tere in sicurezza l'intero siste-
ma, essendoil compartoassicu-
rativo capiente e solvibile. Tra-
mite le compagnie si mutualiz-
Zano e coprono vari rischi.

Ladisciplinadibase énell’arti-
colo10,che obbligachihail potere
digovernodel propriorischio cli-
nico/medico, siaessounastrut-
turaounprofessionistachelavo-
racon pazienti propri. Lanorma
descrive pit1obblighi assicurativi,
partendodaquellodellestrutture
sanitarie e sociosanitarie pubbli-
cheeprivate: coperturaassicura-
tiva o altre «analoghe misure»
perlaresponsabilita civile verso
terzi e versoiprestatori d’opera,
anche per danni cagionati dal
personaleaqualunquetitoloope-
rantepressodiloro. E dunque co-
perta la responsabilita contrat-
tuale della struttura, per fatto
proprioodeisuoiausiliariexarti-
colo 1228 del Codice civile (non
sono coperteinvecele responsa-
bilitaindividuali di questi ultimi),
anche in prestazioni sanitarie
svolteinliberaprofessioneintra-
muraria di convenzione col Ser-
viziosanitarionazionalenonché
attraverso la telemedicina.

Le «analoghe misure» sono,
insostanza,forme diassunzio-
nediretta del rischio (autoriten-
zione)totale o parziale, con cau-
teleidoneeagarantirel’effettiva
solvibilita della struttura, a tute-
la dei terzi danneggiati.

Viepoil’obbligo dicopertura

dellaresponsabilita civile diretta
eindividuale (verso terzi) degli
ausiliari, a carico non di loro
stessi ma dalle strutture od or-
ganizzazioni per cuioperano (in
analogiaaquanto era primanei
contratti collettivi di settore).

Il comma 2 dell’articolo 10 &
sulla responsabilita libero pro-
fessionale di chi svolga la pro-
pria attivita al di fuori dalle
strutture di cui al comma 10 al
loro interno ma in regime libe-
ro-professionale o che siavvalga
diessenell’adempimento della
propria obbligazione contrat-
tuale assunta col paziente. Tali
figure, che gestiscono in auto-
nomialarelazione fiduciaria coi
loro pazienti, sono tenutead as-
sicurarsi in proprio, come gia
imposto dall’articolo 3,comma
5,letterae)del D1138/2011e mo-
dificato dallalegge 124/2017.

Infine c’¢ il nuovo obbligo
sulla colpagraveintrodotto dal-
lalegge 124 /2017 per «garantire
efficaciaalleazionidi cuiall’arti-
cologeall’articolo12,comma 3».
Elaformuladicoperturachepitl
interessagliesercentioperantia
qualunquetitolo in strutture sa-
nitarie o sociosanitarie pubbli-
cheoprivate, poiché neutralizza
ilpiuseriorischio diesposizione
patrimoniale al qualein concre-
to glistessisoggiacciono.Ilrela-
tivo obbligo deve essere assolto
dall’esercente con oneri a pro-
prio carico, a mezzo di una po-
lizza di assicurazione per colpa
grave che siaadeguata, e cioé ta-
ledagarantireilbuonfine delle
azioni dirivalsa promosse dalle
strutture di appartenenza (o
delle compagnie assicurativein
caso dirivalsa ai sensi dell’arti-
colo12). Rimane fermarestando
I’esclusione dalla coperturadei
casididolo,nonassicurabili. ®
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IN ATTESA DEL DECRETO ATTUATIVO

Ancora a quattro anni
dall’entratain vigore della
legge Gelli, manca il decre-
to ministeriale attuativo
degli obblighi assicurativi
che essa (articolo 10, com-
ma 6) impone. Cosi la fun-
zione centrale dell’assicu-
razione nel contesto ordi-
namentale della legge €, ad
oggi, severamente depo-
tenziata. L’emanazione del
Dm & a carico del ministero
dello Sviluppo economico,
concerto con Economia e
Salute. Il Dm deve, tra

I’altro, determinare i
requisiti minimi delle
polizze assicurative per le
strutture sanitarie e
sociosanitarie pubbliche
e private e per gli eser-
centi le professioni sani-
tarie, prevedendo l'indivi-
duazione di classi di
rischio a cui far corri-
spondere massimali
differenziati. Non solo il
decreto deve regolare la
delicata problematica
delle «analoghe misure»,
stabilendone le modalita

di attuazione. Da tempo
circolano bozze sostan-
zialmente definitive e
condivise, eccezion fatta
per alcuni aspetti tutto
sommato marginali della
disciplina attuativa. Oggi
il testo e fermo alla Con-
ferenza Stato Regioni, in
attesa di essere sblocca-
to. L’auspicio & che si
proceda in fretta, anche
perché in sua assenza
Iistituto dell’azione
diretta continua a non
essere operativo

Non c’e 'obbligo a contrarre

Gli schemi
Possibili azione diretta
e polizze claims made

Per coprire la responsabilita
civile terzi, il sistema disegna-
to dallalegge Gelli grosso mo-
do ricalca quello previsto dal
Codice delle assicurazioni in
materia di Rcauto. Ma, diver-
samente da quest’ultimo, non
impone alcun obbligo a con-
trarre in capo alle compagnie.

Sitratta di un sistema che
mira, oltre che arafforzarelo
scudo protettivo dei soggetti
della cui responsabilita si di-
scorre, a tutelare direttamen-
te gli interessi dei potenziali
danneggiati, fornendo loro
strumentiidoneia garantire
la piu piena realizzazione
delle loro legittime pretese
risarcitorie.

Il pensiero corre anzitutto
all’istituto dell’azione diretta,
che accede alle polizze delle

strutture e dei liberi profes-
sionisti e che consente al terzo
danneggiato (articolo 12 della
legge) di agire direttamente
nei confronti dell’impresaas-
sicurativa senza che gli si pos-
sano opporre eccezioni diver-
seda quelle che saranno indi-
cate nei decretiattuativi di cui
si attende, ormai da quattro
anni,’emanazione (sivedala
scheda qui sopra).

La particolare e frequente
lungolatenza dei sinistri da
malpractice (cioé la denuncia
di danno a distanza di molto
tempo dall’evento dannoso)
hapoiindottoil legislatore ha
disciplinareil regime di ope-
rativita temporale delle poliz-

I servizi complementari
Dal momento che l'approccio
dellalegge é rivolto

verso la prevenzione, € utile
I'offerta di analisi del rischio
degli operatori sanitari

ze obbligatorie di Rc attraverso
la previsione di una formula
riconducibile al tipo delle Cla-
ims made (sivedaapagina?),
inderogaallo schema dibase
del Codice civile.

Vainfine osservato comela
moderna concezione dell’as-
sicurazione danni - votata,
prima che all’indennizzo, alla
correttaindividuazione dei ri-
schie delle esigenze di coper-
tura dell’assicurato - si sposi
appieno con gli obiettivi pro-
grammatici descritti dall’arti-
colo 1 della legge Gelli e rias-
sumibili gergalmente nel-
I’espressione «meglio preve-
nire che curare».

E dunque possibile che,
specie nel comparto sanitario,
un corretto approccio assicu-
rativo sia diretto anche ad
orientareil cliente alla miglio-
re e pit educata gestione dei
propririschi, anche prestando
servizi complementari diana-
lisi del rischio. ®
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L'assicurazione/2
Sdoganate le polizze «claims made»
in linea con le esigenze delle parti

La legge Gelli da riconoscimento ai contratti
che coprono fatti denunciatiin loro vigenza
ma accaduti fino a 10 anni prima della firma

Paginaacuradi
Maurizio Hazan

L’articolo11dellalegge 24/2017
disciplinal’estensione dellaga-
ranziaassicurativadelle coper-
ture obbligatorie della Rc¢ sani-
taria, introducendo un regime
temporale correlatoallarichie-
starisarcitoria del terzo secondo
unaformula definita claims ma-
de.Unmodellomoltoinuso, so-
prattutto in fattispecie in cuila
richiesta risarcitoria puo esser
presentatamoltotempodopola
condotta colposa.

Retroattivita e ultrattivita

C’¢ unamodulazione flessibile,
che puodarluogoaregimipitio
meno estesia secondadell’am-
piezzadell’arcotemporalechela

polizza intenda coprire: sono
previsti periodidiretroattivitao
di ultrattivita della garanzia.
L’articolo 11 prevede che la ga-
ranzia assicurativa sia estesa
anche a eventi accaduti nei 10
anniantecedentila conclusione
del contratto assicurativo, pur-
ché denunciatiall’assicurazione
durantelavigenzadellapolizza.
E,in casodicessazione definiti-
vadell’attivita professionale per
qualsiasi causa, va previsto un
periodo di ultrattivita della co-
perturaperlerichieste dirisarci-
mento presentate per la prima
voltaentroidiecianni successivi
per fatti verificatisi nel periodo
diefficacia della polizza, incluso
il periodo di retroattivita.

Per le sole polizze dei liberi
professionisti con pazientipro-
pri, siapplical’articolo 3,comma

sletterae)del D1138/2011:le po-
lizze devono prevedere un peri-
ododiultrattivitanon necessa-
riamente correlato alla cessa-
zione dell’attivita e liberamente
acquistabile dal professionista.

Lavalidita

ConI'articolo 11, possiamo dire
che lalegge Gelli ha definitiva-
mente sdoganatolaclausolacla-
ims made, sulla cui dubbiavali-
dita sisono spesiin passato fiu-
mi di inchiostro. Ne da atto la
Cassazionea Sezioniunite (sen-
tenza22437/2018),affermando
chelalegge Gellidisvelail valore
socialedell’assicurazione,atu-
teladel danneggiato, e, “illumi-
na” il fenomeno delle clausole
claims made, della cui teorica
validita non puo piu discutersi:
€ ormai un modello “tipico” di
assicurazione dellaresponsabi-
lita civilea cuilo stessolegislato-
re ha direttamente attinto.

Ma cio nonsignifica che tutte
le clausole claims siano sempre
e comungque valide: e risaputo
che il passaggio da una polizza

adun’altra,afrontedellavaria-
bilita dei regimi temporali di ga-
ranzia, potrebbe darluogoain-
sidiose scoperture. Cosi, pur
astrattamente valida, unaclau-
sola claims made andraanaliz-
zata, secondola Cassazione, ca-
soper caso, verificandolaliceita
della sua causa in concreto, in
considerazione della adegua-
tezza dell’assetto di polizza ri-
spetto agli interessi delle parti.
Insenso conformevala Cas-
sazione (ordinanza5259/2021),
avendo curadiaffermarelanul-
lita diuna clausola che, costruita
in termini eccessivamente re-
strittivi,aveva sostanzialmente
frustrato gliinteressidi copertu-
ra dell’assicurato. E tale nullita
imporrebbeal giudiceil difficile
compito di riqualificare il con-
tratto, procedendo ad un’inda-
gine sugli interessi delle partie
ristabilendol’equilibrio contrat-
tualeadottando unodei modelli
claimsmade (“puro” o “misto”)
inusonellaprassieavallatidalla
giurisprudenza. @
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E nulla la clausola che manleva la struttura

Giurisprudenza
Eccessivo squilibrio
contro il professionista

Nondiradounastruttura cerca
di tutelarsi inserendo nel con-
tratto con unausiliario (specie se
libero professionista) un patto di
manlevacheloimpegnaatener-
laindenne da ogniresponsabili-
tada «prestazioni professionali
personalmente svolte». Sono
patti di dubbia validita, spesso
ritenuti nulli dai giudici.

Come nella sentenza
871/2020del Tribunale di Mila-
no, che harilevatoI'indetermi-
natezzadell’oggetto: «Un obbli-

go cosivasto e indefinito rende
impossibile individuare a priori
le conseguenze patrimoniali...e
non soddisfa il requisito di de-
terminabilita sancito dall’artco-
lo1346del Codice civile». Rileva-
tapurelanullita del patto per ca-
renza di causa: ¢’¢ un evidente
squilibrio in favore della strut-
tura e manca un apprezzabile
interesse peril sanitario e sitra-
slano sulla parte debole le con-
seguenze patrimonialidellare-
sponsabilita della parte forte, .
Quindinonsisuperail vagliodi
meritevolezza ex articolo 1322
del Codice civile, che richiede
cheil contratto miriasoddisfare
gli interessi (meritevoli) di en-
trambele parti. EI'unicorischio

d’impresaperlastrutturasarebbe
solol'insolvenza del professio-
nista, in contrastonon solo con
I'interpretazione dell’articolo
1228, ma anche conratio e nor-
me dellalegge 24/2017.

La dubbia compatibilita con
la legge Gelli rileva sotto piu
punti di vista. Anzitutto per la
ratio di fondo e tende chiara-
menteaporreinsecondo piano
la responsabilita dell’ausiliario
(extracontrattuale) rispetto a
quella della struttura (contrat-
tuale),aprescindere dallanatu-
ra del loro rapporto (di lavoro
subordinato o autonomo). Tale
impostazione € espressamente
qualificata comeimperativa dal-
Iarticolo 5, quindinon puo esse-

rederogata, tantomenoascapito
deiterzidanneggiati. Maanche
nelsolorapporto struttura-au-
siliario si vede cheil riparto in-
terno di responsabilita solidali
(anchein casodirapportolibero
professionale) e regolato dal-
I'articologinmodo precisoetale
darendereil professionista (che
operiperlastruttura) responsa-
bile solo per colpa grave e coili-
miti quantitative della norma.

Qualche dubbio in piu pud
porsiquando siail professioni-
sta a fatturare direttamente al
paziente, dopo essersi “appog-
giato” a una struttura presso la
qualelaprestazione medesima
e stata materialmenteresa. ®
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Il rapporto
fiduciario
fa da confine

Per la responsabilita
dell’ospedale

I liberi professionisti con
rapporto fiduciario diretto
coiloropazienti hannore-
sponsabilita contrattuale,
come quella delle strutture.
Sono i sanitari descritti
dall’articolo 10, comma 2
dellalegge Gelli:

@ svolgono attivita fuori di
unastruttura sanitaria (quin-
dilavoranoin proprionello-
ro gabinetto medico);

@ prestano la loro opera in
unastrutturainregimelibe-
ro-professionale o avvalen-
dosidiessanell’ladempierea
un’obbligazione contrattuale
assuntain proprio.

Essi devono assumersiin
proprioobblighied onerias-
sicurativi e non beneficiano
dellalimitazione quantitativa
previstadall’articologin caso
dirivalsa per colpa grave.

Traessic’e chioperanelsuo
studio e chihaunrapporto fi-
duciario col pazientemasiap-
poggiaaunastruttura; e con-
corso di responsabilita con-
trattuali solidalimedico-strut-
tura. E chi non ha rapporti
contrattualiconpazientie cura
quellidellastrutturaconcuiha
rapportolibero professionale?
Lalororesponsabilitarestiex-
tracontrattuale, macisichiede
se abbiano le migliori tutele
previste perimedicistruttura-
ti. In termini sistematici, si: la
legge tutela chi non ha il go-
verno del rischio clinico. Le
bozze del Dmattuativo previ-
sto dall’articolo 10, comma 6
sarebberoin linea con cio. ®
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'azione di regresso
Rivalsa della struttura solo per dolo
O colpa grave e con limiti di importo

Al sanitario non puo essere fatto pagare
piu del triplo dello stipendio dell’anno in cui
ha commesso I'errore o dei due anni contigui

Paginaacuradi
Maurizio Hazan

J eunpotenziale cumulo

di azioni in caso di er-

rore commesso da un

sanitario che operiinunastrut-

tura (e per questo viene definito

ausiliario): una di tipo contrat-

tuale contro la struttura e una

extracontrattuale nei confronti

del sanitario. Lo stabilisceI’arti-
colo7dellalegge 24/2017.

Rischi frequenti

Le due azioni,al dila del diverso
regime prescrizionale, sidistin-
guono per il riparto degli oneri
istruttori, piu gravoso per il
danneggiatoin casodirespon-
sabilita  extracontrattuale.
Quindi il contenzioso da mal-
practice ospedaliera (o comun-
quericonducibile aresponsabi-
lita di strutture sanitarie o socio
sanitarie) siasempre piti devia-
to verso le strutture, lasciando

fuoril’ausiliario ogni volta che
abbia colpa difficile da provare.

Sarasempre pit1 cosi quando
cisarail decretoattuativo pre-
vistodall’articolo 10, comma6
a completare la regolamenta-
zione dell’azione diretta verso
I’assicuratore della struttura
(se quest’ultima non sceglie di
“autoassicurarsi”).

Insomma, il personale sani-
tario ausiliario puo e potra dav-
vero godere, in fatto ein diritto,
di uno statuto protettivo coe-
rente con gliobiettividellalegge
Gelli, con ridottissimi rischi ri-
sarcitori (che comunque do-
vrebbero essere coperti “assicu-
rativamente” dalla struttura).
Ma resta un nodo delicato: la
possibilita, per la struttura che
abbia risarcito il danno dopo
condanna o transazione, di “ri-
valersi” sull’operatore material-
menteresponsabile dell’errore.

Irimedi
Sefosse consentitoall’ente riva-

lersi integralmente, la rete di
protezione cadrebbe. Per far
“quadrare” il sistema, la legge
24/2017haprevisto unacontra-
zione del diritto di rivalsa, con
limiti strutturali e quantitativi
non solo per il danno erariale
maanche nel settore privatoin
ognicasodiregresso civilistico.

L’articolo 9 estende alle
strutture privatelalimitazione
dell’azione ai soli casi di dolo o
colpa grave e, fuori dai casi di
dolo, prevede untetto diesposi-
zione, pari al triplo della mag-
gior remunerazione annualor-
da conseguita nell’anno della
condottalesivaoinquello ante-
cedente o successivo. Dispone
pure che, se il sanitario non e
stato parte del giudizio o della
procedura stragiudiziale di ri-
sarcimento, I’azione di rivalsa
puo essere iniziata solo dopoil
risarcimento e comunque,ape-
nadidecadenza, entro unanno
dall’avvenuto pagamento.

Le azioni di regresso si di-
stinguono secondo che sisvolte
nella sanita pubblica oin quella
privata(sivedal’articolo sotto).

Ilimiti alla rivalsanon siap-
plicano ai liberi professionisti
conrapporti contrattuali diretti
col paziente (ex articolo 10,

comma 2). Sono figure diversa
dai sempliciausiliari,la cui qua-
lificazione non giustificale me-
desime tutele: larivalsa, pur co-
mungque condizionata a dolo o
colpa grave, sara dunque am-
messa neiloro confronti senza
limiti quantificativi.

Ilriparto di responsabilita
Come avviene il riparto interno
diresponsabilita tra struttura e
ausiliari» La Cassazione (senten-
za28987/2019) haaffermato che
primadellalegge 24/2017incaso
di colpa esclusiva del medico la
responsabilita va comunqueri-
partitaallapari, tranne se cifosse
grave edel tuttoimprevedibilee
oggettivamente improbabile de-
vianza dal programma condiviso
dituteladellasalute cuilastrut-
turarisulti essersi obbligata. La
divisione paritaria parealla Cor-
te piu conforme a diritto, per la
responsabilita di «posizione»
dellastrutturaedella «impredi-
cabilita diun diritto dirivalsain-
tegrale della struttura nei con-
frontidel medico, in quanto, di-
versamente opinando, ’assun-
zionedelrischio d’'impresaperla
struttura si sostanzierebbe, in
definitiva, nel solo rischio d’in-
solvibilita del medico».

Ma per quelle successive la
regola diriparto pare dover te-
ner conto (ex articolo 1298 del
Codice civile) che al medico, se-
condo la legge 24/2017, nulla
dovrebbe esserrichiesto senon
per dolo o colpa grave.

Il limite Covid
Un’ulteriore limitazione della
responsabilita erariale e stata
stabilitain tempo di Covid dal-
I’articolo 21, comma 2 del DI
76/2020 (decreto Semplifica-
zioni): per i fatti posti in essere
trail17luglio2020eil 31dicem-
bre 2021, laresponsabilita am-
ministrativa ¢ limitata a quelli
dolosi, purche riferibili a con-
dotte commissive enonaomis-
sioni o inerzie. Si vogliono evi-
tareifenomeni diburocrazia di-
fensiva, stimolando l’azione
pubblicadiassunzioneattiva di
decisioni e presa in carico di
questioni, durantel’emergenza.
Lanorma, per quanto transi-
toria,appare di portatagenerale
equindiapplicabileancheaisa-
nitaria. Il che pone un’ulteriore
differenziazione tra la rivalsa
erariale e quella “gemella” del
regresso civilistico, in ambito
sia pubblico sia privatistico. @
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La causa puo essere sia erariale sia civilistica

Settore pubblico
Il Codice civile consente
risarcimenti maggiori

Le azioni di regresso vengono
distinte a seconda che siano
svolte nella sanita pubblica o di
quella privata. Solo in ambito
pubblico si pone I'esigenza di
comprendereseil regresso pos-
saessere esercitato solo davanti
alla Corte dei conti, cheavrebbe
giurisdizione esclusiva senza

che la struttura pubblica possa
adire eventualmente in via ordi-
nariail giudice civile.

Si e a lungo dibattuto sulla
possibilita che I’azione , con
orientamenti dottrinali non
concordi. Latesi prevalenteam-
metteil cosiddetto doppiobina-
rio, cioela possibile concorrenza
e coesistenza diazione erariale
ecivilistica, fermol’ovviolimite
deldivietodiduplicazione delle
preteserisarcitorie. Essoimpo-
neditener conto, con effetto de-
curtante, di quanto gialiquidato

insede contabile, cheil debitore
potra farvalere, se del caso, an-
cheinfasediesecuzione. Cosisi
sono direcente espresse anche
le Sezioni unite della Cassazione
(sentenza 12 ottobre 2020, n.
21992), tenendo conto dell’auto-
nomia e non coincidenza delle
due giurisdizioni.

Laquestione pare comunque
risolta dallalegge Gelli, pur non
esplicitamente. L articolo 9 siri-
ferisce,anche nel settore pubbli-
co,aldiritto disurrogazione del-
I’assicuratore (articolo 1916 del

Codicecivile). E,dalmomentoin
cuilasiammette testualmente,
si conferma che la struttura ha
un credito,azionabilein sede ci-
vilistica e in via di regresso.
Rimaneil fatto chele duefat-
tispecie divergono, e di molto,
nei contenuti sostanziali: basti
pensare che la responsabilita
erariale e limitata ai casidi dolo
e colpa grave e che la Corte dei
conti ha il potere di riduzione
dell’addebitoinragione dialcu-
ne specifiche circostanze (come
iprecedentipositivinella carrie-

radel convenuto,labreve espe-
rienza lavorativa pregressa, la
giovane eta, lo stato disalute del
dipendente al momento della
condotta,le sue condizionieco-
nomiche eccetera). Cosi per il
sanitariolarivalsa civilistica po-
trebberivelarsiben piugravosa
diquella erariale.

Forseanche per questolaleg-
ge24/2017halivellatoleipotesi
di regresso, equiparandole sul
pianodei criteri diimputazione
e del massimo recuperabile. ®
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| da
RIsa

nno alla persona
‘cimenti equiparati alla Rc auto:

ncertezza per le lesioni gravi

A 15 anni dal Codice delle assicurazioni
manca la tabella; problemi soprattutto
per le strutture che coprono i rischi in proprio

Paginaacuradi
Maurizio Hazan

J articolo 7 della legge
|_ 24/2017 prevede che il
danno non patrimoniale
alla persona derivante da re-
sponsabilita sanitaria (ricondu-
cibilealmedico o allastruttura)
sia risarcito sulla base delle ta-
belle previste dagliarticolii38e
139del Codice delle assicurazio-
ni private. Quindi si estende al
settore sanitarioil criteriodella
Rc auto. Una scelta dettata dal
fatto che sono entrambe coper-
ture obbligatorie, disciplinatein
modo analogo. Sullo sfondo,
I'idea di dare sostenibilitaa en-
trambi, con criteri risarcitori il
piu possibile fermi, certie talida
non sottostare a tabelle fissate
dai Tribunali, talvolta con im-
prevedibili cambi di direzione.
Nonsolo. Gliarticoli138e139
limitanoil potere divalutazione
equitativa del giudice sulla per-
sonalizzazione deirisarcimenti
efissanovaloriridottirispettoa
quelli tribunalizi per i sinistri
non derivanti da errori sanitari
odaincidentistradali.Imposta-
zione avallata dalla Cassazione
(sentenza28990/2019),aprote-
zione del sistema sanitario (in-
teresse pubblico) e per trovare
un punto di equilibrio tra dan-
neggiatienecessitadinonalza-
reiprezzidelle polizze (princi-
pio previsto dall’articolo 138).
Delresto, afronte dei vantag-
gicheil sistemaassicurativori-
serva ai terzi danneggiati
(lazionedirettain primis)eleci-
to chiederlorodiaccettare,in ot-
tica solidaristica, le meno mar-
cateregolerisarcitorie conven-
zionali previste dal Codice. Male
tabelledilegge, vigentiperlele-
sioni lievi (con invaliditadaoa

9%, articolo 139), ancora oggi
nonesistono pericasipiu gravi:
latabellaeancorainviadilavo-
razione, da parte del ministero
dello Sviluppo economico, conil
fattivoapportodell’Ivass. L’au-
spicioe chevedalaluceinfretta,
dopo un vuoto normativo di 15
anni. A maggior ragione per le
strutture che gestiscono il ri-
schioin autoritenzione: devono
poter contare suunacriteriolo-
gia chiara e solida.

Ai sensi dell’articolo 7 della
legge Gelli, il giudice, nel deter-
minare il risarcimento si deve
tener conto della condotta del
sanitario (non della struttura),
conparticolareriferimentoal ri-
spetto delle buone pratiche e
dellelinee guida. Previsione sin-
golare, sin qui sostanzialmente
disapplicata e da interpretarsi,
probabilmente, in senso ridutti-
vo(nelcasodiossequiodelle le-
ges artis) e non invece punitivo
(in caso diloro violazione).

Le considerazioni sin qui
svolte attengono al risarcimento
del danno non partimoniale. E
pero opportuno osservare come
laprassi contenziosa degli ulti-
mi anni vada sempre piu valo-
rizzando, specie nell’lambito sa-
nitario, il risarcimento dei danni
patrimoniali (per perdite di gua-
dagni e, soprattutto, per spese
future di cura o di assistenza).
Danni sovente assai ingenti, in
relazione ai quali la giurispru-
denzahatalvolta optato, specie
nell’ultimo quinquennio, per li-
quidazioni in forma di rendita
piuttosto che di pagamentouna
tantum diunaunicasomma. Cio
potrebbeimplicare nonindiffe-
renti problemidi gestione della
liquidazione, specie laddove la
condannariguardi unastruttura
inautoassicurazione. ®
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|| Covid non e un infortunio

Pandemia e polizze
Tribunale di Pesaro
«contro» il DI Cura Italia

Con la pandemia ci si e chiesti
seidannida Covid (mortalioda
lesioni permanenti) fosseroin-
dennizzabili nell’lambito delle
coperture assicurative sulla sa-
lute (almeno di quelle che non
hanno esclusioni specifiche di
garanzia). Il tema si e posto so-
prattutto sulle polizze private
infortuni, dopo che I’articolo
42, comma 2 del DI 18/2020
(Cura Italia) ha considerato il
Covid, ai fini della tutela Inail
deilavoratoricontagiati, come
un infortunio.

Questa qualifica del Covid
trae origine da un orientamento
giurisprudenziale piuttosto
consolidato, ma datato, proprio
sulle affezioni morbose di natu-
ravirulentainambitolavoristi-
co Ciononostante, mai in pas-
sato erastato chiaramenterite-
nuto che una polizza privata
potesse equiparare una malat-
tiavirale, comel’'influenza,aun
infortunio. Come afferma la
Cassazione a Sezioni unite
(sentenza5119/2002), I'assicu-

razione privata contro gliinfor-
tuni e un contratto socialmente
tipico che copre «gli eventi do-
vutiacausafortuita, violenta ed
esterna che provocano lesioni
corporalioggettivamente con-
statabili e che abbiano come
conseguenzala morte, unain-
validita permanente oppure
unainabilita temporanea».

L’idea primitiva ed elemen-
tare correlata a questa defini-
zione evoca dunque una matrice
sostanzialmente traumaticaed
improvvisa,aquasiimmediata
consumazione temporale.
Quindi piuttosto distante dal
concetto di malattia, cui si ri-
conduconoi casidi coronavirus.
Intuitivamente, dunque, nel
mondo delle polizze private del-
lasalute, il Covid dovrebbe esser
piu facilmente assimilato ad
una malattia chenonad unin-
fortunio. Senonché, il Curalta-
liahaindotto moltiassicuratia
ritenere che l’equiparazione
normativa del Covid ad un in-
fortunio non sialimitata all’Inail
maesprimaunaregolagenera-
le,daapplicareancheal settore
delle polizze private.

Ma e davvero cosi? La rispo-
stasembranegativa. Ein questo
Senso si e espressaunarecentis-

sima pronuncia di merito (Tri-
bunale di Pesaro, ordinanza 11
giugno 2021) molto chiara nel-
I’evidenziare che «nel comune
sentire sociale il Covid e consi-
deratounamalattiaenoninvece
uninfortunio». Secondo’ordi-
nanza, poi, «l’articolo 42 del de-
creto Curaltalia, chehaprevisto
in ambito Inail ’equiparazione
dell'infezione da Covid all’infor-
tunio, non potrainalcun modo
estendersi al comparto assicu-
rativo privatistico trattandosidi
norma pacificamente rivolta al
soloambitolavoristico erispon-
dente aspecifiche finalita sociali
e mutualistiche».

Nel casodispecie, peraltro, il
Covid neppure era conosciuto
all’epoca della stipula della po-
lizza.llcheinducearitenere che
perlepolizze infortunidinuova
generazione, e successive al-
I'inizio della crisi pandemica,
Iindagineinterpretativasul pe-
rimetrodiapplicazione della ga-
ranzia, in assenza di esplicite
esclusioni, potrebbe darluogoa
esiti diversi, tenuto contoanche
delle esigenze di copertura del
rischio pandemico eventual-
mente dichiarate dall’assicurato
insededistipuladella polizza. ®
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Le fattispecie tipiche
Da accertare la perdita di chance
e il danno sul consenso informato

Due le forme piu caratteristiche
di attribuzione di responsabilita
Centrali le condotte colpevoli omissive

Pagina a cura di

Filippo Martini

ella tematica della re-
N sponsabilita sanitaria

troviamo due fattispe-
cie del tutto peculiari che, pur
costituendo altrettanti istituti
conosciuti nell’ordinamento,
acquisiscono nella materia
qui trattata aspetti inediti
quanto alla disciplina appli-
cabile ai casi di cosi detta
“malasanita”.

Si tratta di due forme di-
verse di risarcimento del
danno riferibili a ipotesi di
colpadel sanitario, I’'unale-
gataalla “perdita di chance”
peril paziente (di guarigio-

ne o di qualita di vita) e I’al-
tralegataaldanno da man-
cato consenso informato,
che si determina nellalesio-
ne di un diritto primario
della persona, quello di es-
sere pienamente informata
dei trattamenti sanitari pro-
posti e applicati.

La “perdita di chance” e un
istituto risarcitorio di forma-
zione interamente giurispru-
denziale ed attiene allaipote-
siin cuila condotta del sani-
tario non determini un danno
causalmente e direttamente a
lui riconducibile, mala diver-
sa ipotesi in cui, pur non
avendo generato un danno
diretto, tuttavia il paziente
abbia perso chance di guarire

ADOBESTOCK

dalla malattia ovvero di go-
vernarla con approcci tera-
peutici o chirurgici meno gra-
vosi sul piano fisico.

Nella materia dellarespon-
sabilita sanitaria, la perdita di
chance si materializza soprat-
tutto nelle condotte colpevoli
omissive, laddove, ad esem-
pio, 'omissione della diagnosi
diun processo mrboso termi-
nale, determinando un ritar-
do della possibilita di esecu-
zione di un intervento ripara-
tore, “cagiona al paziente un
dannoalla persona per il fatto
che nelle more eglinon ha po-
tuto fruire del detto interven-
to e, quindi, ha dovuto sop-
portare le conseguenze del
processo morboso e partico-
larmente il dolore, posto che
latempestiva esecuzione del-
I'intervento palliativo avrebbe
potuto, sia pure senzalariso-
luzione del processo morbo-
so, alleviare le sue sofferenze”
(cosi d esempio, Cass.

18.09.2008 n. 23846; confor-
me Cass. 23.05.2014 N. 11522 €
Cass. 20.08.2015 n. 16993).
In materia perdita di
“chance”, I’attivita del giudice
deve muovere dalla necessa-
riaindagine sul nesso causale
trala condotta el’evento, se-
condoil criterio civilistico del
“piti probabile che non”, pro-
cedendo, poi, all’identifica-
zione dell’evento di danno, la
cui riconducibilita al concetto
di chance postula una incer-
tezza del risultato sperato.
Ove, invece, il giudizio accerti
unarelazione causale diretta
tra ’omissione colposa e il
mancato risultato stesso, non
di perdita di chance si dovra
parlare, bensi di vero e pro-
prio danno concreto che, in
caso di omessa diagnosi on-
cologica, abbia portato alla
morte del paziente che si sa-
rebbe potuta evitare (Cass.
5641 del 9 marzo 2018). @
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|'assenso

I requisiti
Da assicurare l'effettivita
della volonta espressa

Tema diverso dalla perdita di
chance e quellolegato al danno
daviolazione del diritto alla li-
bera e piena autodetermina-
zione del paziente perlascelta
sulle pratiche sanitarie appli-
cate sul proprio corpo.

La Corte Costituzionale ha
definito il consenso informa-
to come l’espressione della
consapevole adesione al trat-
tamento sanitario proposto
dal medico che si configura
quale vero e proprio diritto
della persona. Trale varie ob-
bligazioni spettanti al medico

ed alla struttura sanitaria, vi e
anche quella relativa all’in-
formazione finalizzata all’ac-
quisizione del consenso in-
formato da parte del paziente
a sottoporsi al trattamento
proposto dal medico elavio-
lazione di tale obbligazione
comportaresponsabilita con-
trattuale in capo alla struttura
sanitaria (Corte costituziona-
le n.438/2008). Di conse-
guenza, in caso di contesta-
zione da parte del paziente e
quindi di suaallegazione del-
I'inadempimento all’obbligo
informativo, gravera sul-
I’ospedale I’onere di dimo-
strare diaverlo validamente e
compiutamente informato e
di avere il paziente espresso
un consenso consapevole .

Il consenso alla prestazione
medica deve essere personale,
specifico ed esplicito, nonché
reale ed effettivo, non essendo
consentito il consenso presun-
to, névalido ed esaustivo quel-
lo contenuto in un modulo del
tutto generico, da cui non sia
possibile desumere con cer-
tezza che il paziente lo abbia
consapevolmente prestato.

Questoistituto e oggirego-
lato dallaleggen.219/2017 che
harecepito gran parte dell’im-
pianto elaborato dalla giuri-
sprudenzanegli annie che, al-
I’art.1prevede che ogni perso-
na «hail diritto di conoscerele
proprie condizioni di salute e
di essere informata in modo
completo, aggiornato e a lei
comprensibile riguardo alla

al trattamento non e presunto

diagnosi, alla prognosi, ai be-
nefici e ai rischi degli accerta-
mentidiagnostici e dei tratta-
menti sanitari indicati, nonché
riguardo alle possibili alterna-
tive e alle conseguenze del-
I’eventuale rifiuto del tratta-
mento sanitario e dell’accerta-
mento diagnostico o della ri-
nuncia ai medesimi».

Il paziente, inoltre, «puo
rifiutare in tutto o in parte di
ricevere le informazioni ov-
veroindicareifamiliari o una
personadisua fiduciaincari-
catidiriceverle e di esprimere
il consenso in sua vece se il
paziente lo vuole. Il rifiuto ola
rinuncia alle informazioni e
I’eventuale indicazione diun
incaricato sono registrati nel-
la cartella clinica e nel fasci-

colo sanitario elettronico».
L’omissione da parte dei
sanitari e della strutturain te-
ma diacquisizione del pieno e
condiviso consenso informato
del paziente comportal’obbli-
godirisarcire il danno che non
elegato al bene salute in quan-
to tale, bensicome detto al di-
ritto personalissimo di una
piena e consapevole adesione
ad ogni trattamento sanitario
ricevuto. Si tratta dunque di
un danno non patrimoniale
legato allalesione di un bene
assoluto e protetto dallalegge,
che attiene alla sfera del danno
morale soggettivo e la cui li-
quidazione e normalmente ri-
messa all’apprezzamento
equitativo del magistrato. @
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_e Rsa
_a tracciabilita assistenziale argine
oer le rivendicazioni risarcitorie

Essenziali lacompliance aziendale
e i modelli di prevenzione 231. Investimenti
ostacolati da tariffe ferme da 15 anni

Andrea Lopez

ramente le strutture resi-
denzialisociosanitarie che
si sono trovate in prima linea
nell'affrontare’'emergenza Co-
vid-19 essendoilluogo deputato
alla cura delle persone pit fragili
e piu esposte ai rischi del virus.
In questo contesto si & assi-
stito alla proliferazione di ri-
chieste risarcitorie legate a
contagi e decessioccorsiaospi-
ti delle Rsa durante la prima
ondata dell’emergenza, eilre-
cente protocollo trail ministero
della Salute eI’Arma dei Carabi-
nieri su proposta della Com-
missione guidata da Monsignor
Paglia certamente non ha con-
tribuito alla deflazione delle
iniziative giudiziarie.
Seicomportamenti — anche

L apandemia ha colpito du-

omissivi — degli enti nella prima
fase parevano dovutiall’assenza
di certezze sull’approccio sani-
tario, all'inadeguatezza e com-
plessita normativa e alle diffi-
colta di approvvigionamento
dei Dpi, tanto da condurre il go-
verno ad approvare lo “scudo
penale”, I’'assunzione di decisio-
niecomportamenti nonallinea-
ti alle evidenze scientifiche
emerse nel frattempo potrebbe
condurreall’accertamentodire-
sponsabilita di natura risarcito-
riain capo al gestore.

Infatti, per escludere qualsi-
voglia tipologia diresponsabili-
tasottoil profilo civilistico il ge-
store della Rsa dovra dimostra-
re,allegando prove e documen-
tazione, di aver posto in essere
tutti i comportamenti che le
norme e gli approdi scientifici
imponevano nel tempo. La
combinazione di questi fattori,

conseguentemente, ha obbligato
gli erogatori di servizi sociosa-
nitariainnalzare fin da subitoil
livello di attenzione della pre-
venzione e gestione dei casi di
positivita al Covid-19.

Lapandemiaha quindiacce-
lerato un processo di transizio-
ne giaavviato, imponendo ai ge-
stori un diverso approccionella
gestione documentale e dei dati,
evidenziando altresi I'impor-
tanza della tracciabilita di tutte
le azioni messe in campo nel
processo assistenziale.

Chi giaavevamodellidicon-
trollodeirischi(comeilMogdel
dlgs 231/01 0 un sistema per la
gestione del rischio clinico) e
stato sicuramente avvantaggia-
to nell’affrontare le indagini
delleautorita giudiziarie e, inal-
cuni casi,la presenza di un effi-
cace modello organizzativo ha
costituito I'effetto esimente.

Tuttavia, il percorso per im-
plementare questi modelli orga-
nizzativi comporta — nel breve
termine — un ingente investi-
mentoin terminidirisorse eco-
nomiche e tempo-lavoro perla
formazione di tuttoil personale

LE STRATEGIE

Citazioni a giudizio
All’esito delle prima fase
pandemica si & verificato
un proliferare di azioni
civilistiche contro Rsa,
medici e personale
sanitario

La prova liberatoria
Per fronteggiare tali
pretese, anche alla luce
delle nuove competenze
mediche /preventive
raggiunte in corso di
pandemia, &€ necessario
dimostrare di aver appli-
cato, all'interno delle
strutture, standard e
processi assistenziali
adeguati

Modelli onerosi
L’adeguatezza assisten-
ziale richiede investi-
menti solidianche in
riferimento alla prepara-
zione del personale

che, nell’attuale contesto socio-
€conomico, non tutti i gestori
potrebberoriuscire a sostenere.

A cio siaggiunga chele tariffe
corrisposte dalle Regioni perla
remunerazione delle prestazio-
ni erogate in Rsa (che sotto il
profilo della complessita sono
sempre piu assimilabilia quelle
ospedaliere) sono le stesse da
oltre 15 anni e ormai del tutto
insufficienti a garantire la co-
perturadei costi e degliinvesti-
menti non piu procrastinabili.
La conseguenza e cheil prezzo
pit alto lo pagano gli utenti e i
loro familiari.

I1 Pnrr eil piano degli investi-
menti ipotizzato sono sicura-
mente un’opportunita, ma pro-
babilmente € necessario che
vengano piu correttamente in-
dirizzatianche versole strutture
residenziali in quanto presidi
imprescindibili per il territorio
che,alorovolta,avrannol’arduo
compito di compiere quel salto
qualitativo nell’organizzazione
aziendale, anche sottol’aspetto
delladigitalizzazione e dell’ade-
guamento tecnologico. @
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Sulla «contenzione i rischi legali piu frequenti

Assistenza
Attenzione ai poteri di chi
firma l'autorizzazione

Marco Ubezio

La «contenzione» ¢ una delle
aree dirischio clinico tipiconella
gestione di Rsa. Tema con gran-
derilevanza statistica, tral’altro,
visto che la platea dei soggetti
sottoposti a contenzione sono
trail 60% e il 70% deiricoverati.

Aprescindere da persistenti
diatribe terminologiche, resta
la natura di atto sanitario, si

trattianche solo della (statisti-
camente assaifrequente) dop-
piaspondinaalletto. Corollario
elanecessita della acquisizione
del consenso informato, circo-
stanza che pare quasi un ossi-
moro se si considera la condi-
zione di particolare fragilita
dell’anziano interessato.

Sul consenso si annidano le
maggiori aree di rischio legale:
perisoggettisottopostia tutela
legale (amministrazione di so-
stegno, tutela, curatela), & paci-
ficamente riconducibile al rap-
presentante legale, pur con ec-
cezioni. Quella del’amministra-
tore disostegnoil cuidecreto di

nominanon contempli un potere
sostitutivo del beneficiario ri-
spetto agliatti di natura sanita-
riaeancheil caso, seppure stati-
sticamente ridotto, del curatore
rispetto al quale la legge
219/2017haescluso, in via gene-
rale, il potere diintervenire alri-
lascio del consenso informato.

Nel territorio grigio di sog-
getti fragili privi di tutelalegale
ma al contempo incapaci di
esprimere un valido consenso
informato, la prassi comune an-
chetroppotollerata, € 'acquisi-
zione del consenso diun paren-
te, non di rado identificato in
maniera piuttosto sommarianel

«parente del riferimento» o,
peggio ancora, nel sottoscrittore
del contratto diingresso.In que-
sti casi I'ospite € irregolare e il
sanitario che disponela conten-
zione si espone alrischio penale,
per violenza privata, maltratta-
menti fino a sequestro di perso-
na. La struttura e esposta sul

Consenso informato
Eventuali irregolarita

della dichiarazione possono
avere conseguenze serie

per 'ente a meno

di massima urgenza sanitaria

fronte civile ma anche penale
dell’impresa (dlgs 231/2001).

In queste ipotesi il sanitario
puo prescindere dal consenso
informato solo quando la misu-
rascongiuriun pregiudizio gra-
vealla persona.Neglialtricasila
soluzione non puo che esserela
stretta collaborazione con gli uf-
ficidel giudice tutelare, al quale
la struttura di ricovero é auto-
rizzatadallalegge (art. 406 terzo
comma c.c.) arivolgere istanza
direttaperlanominadiunrap-
presentante legale che possa tu-
telareil soggetto fragile in carico
all'ente diricovero. @
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AS
Ve

pe

netti civili d
rifica di res

el Covid
bonsabilita a ostacoli

la mancanza di linee guida

’eccezionalita della pandemia rende
impraticabili i consueti punti di riferimento
utilizzati per I'accertamento della colpa

Paginaacuradi
Maurizio Hazan

si incrocia con gli scenari
del Covid in modo ampio.
Non ci sono solo le morti dopo
contagi in ospedale o per in-
tempestiva diagnosi o presa in
carico, ma anche i danni a chi
non ha avuto accesso alle cure
per patologie diverse: le strut-
ture sanitarie hanno dovutori-
baltarele priorita e riconvertirsi
quasisoloalla cura deipazienti
Covid. Cosi siteme che alla pan-
demia sanitaria se ne affianchi
una giudiziaria: cause civili e
penali che rischierebbero di
mettere in ginocchio lo stesso
sistema giudiziario e quello sa-
nitario. Ci si chiede come argi-
nareilfenomeno, andando oltre
loscudo esclusivamente penale
previsto dal decreto legge
44/2021 per omicidi e lesioni
colposi commessi da sanitari
durantel’emergenza, ora puni-
bili solo per colpa grave.
Lanormanon silimitaa cir-

| a responsabilita sanitaria

coscriverelaresponsabilita pe-
nale sanitaria: da precisi indici
per escluderela colpa grave. Co-
si, perl’articolo 3-bis, comma2
il giudice potra tener conto dei
limiti delle conoscenze scienti-
fiche sul Covid e della scarsita di
risorse, oltre che della minor
esperienza e conoscenza del
personale non specializzato im-
piegato control’emergenza. Cio
sembra fare riferimento all’arti-
colo 2236 del Codice civile, se-
condo cui il professionista ri-
sponde solo per dolo o colpa
grave quandoil casoimplichila
soluzione di problemi tecnici di
speciale difficolta.

Questa Tale norma, di stam-
po civilistico, € da tempo ritenu-
taapplicabile al’ambito penale
dalla Cassazione, quandoil me-
dicositroviin quella situazione
diemergenza che «rende quasi
sempre difficilianchele cose fa-
cili» (sentenza 24528,/2014). Re-
stache,al dila di questo paralle-
lismo, I’articolo 3-bis riguarda
solo la responsabilita penale e
non quella civile, che non ha
norme emergenziali ad hoc.

Per colmarelalacuna,laten-
tazione di appoggiarsi al con-
cetto diforza maggiore e fortis-
sima: il fatto che il fenomeno,
pur ampiamente prevedibile,
abbiaa cascatamessoin ginoc-
chioisistemi sanitaridi tuttoil
mondo rivela la forza defla-
grante diun virus controlapre-
sunzione di invulnerabilita del-
I'uomo del terzo millennio. Ma
di responsabilita, nella catena
delle azioni e reazioni indotte
dal Covid, ve ne possono essere.
Per valutarle occorre calare ogni
condottanel contesto emergen-
ziale e verificare se, ein che mi-
sura, fosse possibile esigere un
comportamento diverso, allo
stato delle conoscenze, delle
esperienze e dellerisorse effet-
tivamente disponibili.

La pandemia ha scompagi-
natoiriferimenti, ponendoisa-
nitari di fronte alla sostanziale
mancanza dilinee guida speci-
fiche, organizzative o cliniche.
Ciorende difficile valutarele re-
sponsabilita, nel’ambito dei
parametri fatti propridellaleg-
ge Gelli: 'articolo7hainderoga-
bilmente ancoratolaresponsa-
bilita alla colpa. Non solo. La
stessalegge hadelineatounas-
setto declinatointorno alla pre-
disposizione di parametridiri-
ferimento che orientano e gui-
dano I’azione, non solo per gli

esercenti (articolo 5), maanche
per gliobblighi “gestionali” del-
I’ente di cura, che deve applicare
le buone pratiche di sicurezza
per prevenzione e gestione del
rischio (articolo 3). A conferma
che ogni eventuale addebito de-
ve passare dal rispetto diregole
di condotta, mirate a scongiura-
re e contenere gli eventi avversi.

Lagiurisprudenza civile non
ha precedenti per replicare la
lettura “espansiva” dell’articolo
2236 prospettata dalla Cassa-
zione penale. Ma puo ritenersi
chela crisi da Covid abbia reso
talmente difficile prendere in
carico i pazienti da consentire
astrattamente diinvocareil re-
gime di responsabilita mitiga-
toriodell’articolo 2236. Amag-
gior ragione perché la pande-
mia ha mostrato che i sanitari
devono potersi liberamente
spingere nei territori meno
esplorati per prendersi carico
delle situazioni piu difficili,
senza temere «ingiustificate
rappresaglie» (comerecitavala
relazione del Guardasigilli al
Codice civile per I'articolo 2236).

Per valutare eventuali re-
sponsabilita, anche strutturali,
occorre calare ogni condotta
nel contesto emergenziale. Ve-
rificando se, e in che misura,
fosse possibile esigere un com-
portamento diverso, allo stato

delle conoscenze, delle espe-
rienze e delle risorse disponibi-
li al momento. E valutando se
cio che avrebbe potuto esser
previsto si sarebbe poi potuto
impedire in concreto.

Ci si potra chiedere chi tu-
tela i diritti delle vittime del
Covid dalle colpe. Domanda
lecita, malarisposta potrebbe
non essere nel sistema delle
responsabilita, bensi in siste-
mi di solidarieta sociale, costi-
tuendo fondi per indennizzi,
calibrati per accogliere, in
modo selezionato,le doman-
de di chi abbia patito danni
non riconducibilia colpe gravi
civilisticamente rilevanti.

Il nostro sistema gia prevede
sistemianaloghi, come proprio
su vaccinazioni obbligatorie,
trasfusioni e somministrazione
diemoderivati (leggi210/1992,
229/2005 e 244/2007): inden-
nizzi a carico dello Stato a chi
abbia riportato gravi danni in
alcuni trattamenti sanitari. Con
gli attuali finanziamenti pub-
blici per la sanita, di importo
senza precedenti, questa via so-
lidale ed eticamente apprezza-
bile, sembra da preferirsi. Come
modello cuiispirarsi, c’él’espe-
rienza francese sugli indennizzi
deidannida alea terapeutica, di-
sciplinato nel 2002. ®
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Strutture sanitarie, indennizzi non automatici

| criteri
Centrale il concetto
di prevenzione

Lalegge Gelli, che disegna un si-
stema prospettico, incentrato
sulla prevenzione e non sulla
“punizione”, eipitirecenti prin-
cipidella Cassazione (sentenze
“diSan Martino” del 2019) paio-

noaver recepito questo “nuovo
corso”, all'insegna della (ri)af-
fermata natura “di mezzi” del-
'obbligazione di cura. Se cio va-
le periprofessionisti, non puoe
non deve ritenersi che le strut-
ture siano invece tenute di de-
fault al risarcimento dei danni
daCovid, peril sol fatto di dover
rispondere della corretta gestio-
ne del loro rischio clinico.
L’ambito delle possibili re-

sponsabilita delle strutture al
tempo del Covid deve passare
attraverso le maglie e i principi
fondanti dell’articolo1dellaleg-
ge Gelli: lasicurezza delle cure,
come parte del diritto alla salute,
«sirealizza (...)anche mediante
Iinsieme di tutte le attivita fina-
lizzate alla prevenzione e alla
gestione del rischio connesso
all’erogazione di prestazionisa-
nitarie e I'utilizzo appropriato

dellerisorse strutturali, tecnolo-
giche e organizzative».

Gia nell’articolo 1, comma
538 della legge 208/2015 (su
cui la “Gelli” ¢ intervenuta) si
trova scritto che «la realizza-
zione della attivita di preven-
zione e gestione del rischio sa-
nitario rappresenta un interes-
se primario del Sistema sanita-
rio nazionale perché consente
maggiore appropriatezzanel-

I'utilizzo delle risorse disponi-
bili e garantisce la tutela del pa-
ziente». Proprio il concetto di
risorese disponibili é sullo sfon-
do della tragedia del Covid,
mettendoanudouna certaina-
deguatezza strutturale non
sempre, e non necessariamen-
te, riconducibile allaresponsa-
bilita organizzativa di ciascuna
singola struttura. @
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RESPONSABILITA DEI SANITARI

Danni da vaccl
Casa farmacet
per esercizio d

NO
tica sanzionata
attivita pericolosa

Di regola invece il singolo operatore sanitario
potra essere chiamato a rispondere per
forme diverse di sottovalutazione dei rischi

Paginaacuradi
Filippo Martini

i pone un tema impor-
S tante nell’odierno scena-
rio e nella realta clinica
emergenziale che stiamo vi-
vendoin questimesied e relati-
vo alle modalita di inquadra-
mento delle eventualirespon-
sabilita, sul piano soggettivo e
della struttura della colpa, se
emerge il caso di un paziente
che, a causadel vaccino, riporta
lesioni alla persona. Quando
potrebbe essereinvocatalare-
sponsabilita della filiera dei
soggetti coinvolti, dal produt-
tore al somministratore?
Certamente si potra parlare
di responsabilita del singolo
operatore sanitario (e della
struttura diriferimento)nel ca-
so in cui I’evento sia dipeso da
un «errore di prescrizione», ov-

vero daunanegligente condotta
delmedico che, per esempio, ab-
bia colposamente sottovaluta-
to/ignorato il quadro nosografi-
€0, somministrando un prepa-
rato nonostante le condizioni
ostative (segnalate nelleindica-
zioni tipiche accompagnate al
farmaco, il cd bugiardino).

Sul punto puo essere utile
rammentare una recente pro-
nuncia della Cassazione (Cas-
sazione 13 agosto 2018 n.
20727) chehaconfermatol’as-
soluzione dei sanitari perl'ino-
culazione di un vaccino in
quanto l'attivitaistruttoria ave-
va accertato che nella sommi-
nistrazione non vi erano con-
troindicazioni «clinicamente
evidenti» per il paziente e che
I'insorta complicanza non era
ragionevolmente prevedibile in
quanto evento documentato
ma estremamente raro.

In conclusione, pare possibi-

le affermare che il solo parame-
tro di riferimento per valutare
la possibile responsabilita del
somministratore, sia costituito
dall’averelo stesso sottovaluta-
to specifiche «controindicazio-
ni clinicamente evidenti» (sulla
base delle conoscenze scientifi-
che del momento), oppure an-
chesoloperlapresenzadi «ele-
menti di sospetto circauna pre-
disposizionein tal senso» in re-
lazione alla situazione clinica
specificain cuiversail soggetto.

Esclusa dunque, il piu delle
volte, I'ipotesi di una qualche
imputabilita del sanitario, con-
viene svolgere una riflessione
ampia sulla struttura della re-
sponsabilita del produttore del
farmaco, sia esso destinato an-
coraad una fase sperimentale,
sia invece lo stesso, regolar-
mente autorizzato, presenti
profilidi danno cheledanoil di-
ritto alla sicurezza della colletti-
vita dei vaccinandi.

In una recentissima deci-
sione, la Cassazione (n.10348
del 20 aprile 2021) haritenuto
chelacasafarmaceutica pos-
sa essere chiamata a rispon-
dere in linea generale sotto

I’'aspetto dell’esercizio di atti-
vita pericolosa sullabase del-
I’articolo 2050 del Codice ci-
vile, salvo che abbia assunto
una qualche forma dirappor-
to contrattuale conil paziente
(comenel casoin cuil'azienda
organizzi la struttura desti-
nata alla sperimentazione di
un proprio farmaco) .
L’articolo 2050 del Codice ci-
vile offre una tutela piuttosto
ampiaafavore del paziente per-
ché (fermo restando, a carico
del soggetto leso, 'onere della
prova del nesso), chi esercita

IL RIFERIMENTO

L’articolo 2050 del
Codice civile stabilisce
che chi esercita un’atti-
vita pericolosa puo
liberarsi dalla presun-
zione di responsabilita
soltanto dimostrando
in concreto di avere
adottato tutte le misu-
re idonee a scongiurare
il danno

Tattivita pericolosa puo liberarsi
della presunzione diresponsa-
bilita solo se dimostri di aver
“adottato tuttele misureidonee
ad evitare il danno”.

Enotoil dibattito dottrinale
sullainterpretazione dellanor-
ma (se essa contempli una re-
sponsabilita per colpa presunta
ovvero oggettiva). La giuri-
sprudenza pare aver adottato
un approccio piuttosto severo
confermando il principio se-
condo cui «la presunzione di
responsabilita contemplata
dall’articolo 2050 puo essere
vinta solo con una prova parti-
colarmente rigorosa, essendoa
carico dell’esercente l'attivita
pericolosal’onere di dimostra-
rel’adozione di «tutte le misure
idonee ad evitare il danno»:
pertanto, non basta la prova
negativa dinon aver commesso
alcuna violazione delle norme
dilegge o dicomune prudenza,
ma occorre quella positiva di
aver impiegato ogni cura e mi-
sura atta a impedire I’evento
dannos» (Cassazione 20 luglio
1993 n. 8069; Cassazione 27
giugno 1997 n. 814). @
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Da sciogliere il nodo delle autorizzazioni

Elementi di prova
Pesa la conoscibilita
in anticipo dei pericoli

Tema legato al contenuto
della provaliberatoria posta
a carico del produttore del
vaccino € quello delle proce-
dure autorizzative alla som-
ministrazione che viaggiano
di pari passo con quello della
possibilita di conoscere ex
ante le conseguenze che si
sono riscontrate alivello glo-
bale, considerato il fatto che

le sperimentazioni vengono
necessariamente condotte su
coortiristrette (nell’ordine di
poche migliaia di persone) :
era o no dunque possibile
constatare eventiavversi che
— per come si e visto dopo —
hanno avuto unaincidenza di
pochissimi casi su milioni?
La via dell’articolo 2050
del Codice civile offrirebbe in
ogni caso, in astratto, alcune
“aperture” verso un coinvol-
gimento dei produttori di
vaccino nel senso che la nor-
ma pone anche un tema di di-
ligenza e prudenza nello

svolgimento dell’attivita pe-
ricolosa in predicato.
Sivuol dire che si potrebbe
prospettare una responsabi-
lita del fabbricante quando ci
sono ragioni per sostenere
che esistevano comunque
delle misure precauzionali
idonee ad impedire I’evento,
una volta che fosse provata
I'esistenza di studi ed ele-
menti scientifici per impo-
stare diversamente i fattori
dirischio e quindi scongiura-
re o comungque ridurre il pe-
ricolo di conseguenze dan-
nose per il vaccinando.

Proprio con riferimento
all’articolo 2050 non si puo,
tuttavia, non dare conto di
una recente sentenza con
cuila Cassazione (Cassazio-
ne n. 6587 del 2019) ha
escluso la responsabilita
della casa farmaceutica per
i danni riportati da un pa-
ziente che, per effetto della
assunzione del medicinale,
aveva contratto una sindro-
me rarissima (eventualita
che peraltro é specificamen-
te indicata, nel cosidetto bu-
giardino, tra i possibili
eventiavversi con incidenza

di uno su un milione).

Insomma, una realta an-
cora fortemente in divenire
, senza un assetto consoli-
dato,e nella quale i profili
di responsabilita eventuale
(soprattutto) del produtto-
re del vaccino potranno es-
sere valutati sulla base del-
le peculiarita del singolo
caso e della conoscibilita
preventiva, al momento
della somministrazione,
delle potenzialita lesive di
un prodotto piuttosto che
di un altro. @
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Lo scudo penale Covid
Non punibilita su vaccinazioni
e casl legati allemergenza

La copertura peri sanitari non riguarda
reati dolosi, salvo ci sia stato di necessita,
come la scarsita di posti in terapia intensiva

Paginaacuradi
Daniele Piva

er tutelare da indagini,
|:> processi o0 persino con-

danneil personale sanita-
rio che si é trovato ad operare
nell’emergenza Covid, il legisla-
tore penale haintrodotto cause
speciali di non punibilita, con
norme temporanee.

Dapprima I’articolo 3 del DI
44/2021, limitatamente al per-
sonaleimpegnato nella campa-
gnavaccinale. Poi, soprattutto,
I’articolo 3-bis, aggiunto dalla
relativalegge di conversione (la
n.76 del 28 maggio), haallarga-
to il campo a tutti gli esercenti
una professione sanitaria.

Dal puntodi vista temporale,
sono disposizioni destinate ad
operare con efficaciaretroattiva
(per fatti commessi in prece-
denza allaloro entrata in vigo-

re), in quanto di favore ai sensi
dell’articolo 2 del Codice penale.

La campagna vaccinale

Con la prima disposizione si
esclude, in particolare, la re-
sponsabilita per omicidio ole-
sioni colpose (articolo 589 e
590 del Codice penale) causati
dalla somministrazione del
vaccino, ove l'uso di quest’ulti-
mo risulti conforme:

® alle indicazioni contenute
nel provvedimento di autoriz-
zazione all'immissione in com-
mercio emesso dalle competen-
tiautorita (il foglietto illustrati-
vo contenente informazioni
inerentialla posologia, alla con-
servazione, alle modalita di
somministrazione e alle possi-
bili controindicazioni);

@ alle circolari pubblicate sul
sito del ministero della Salute
(un riferimento, invero, non
adeguatamente selettivo, in

mancanzadi ulteriori specifica-
zioni sulla tipologia di prescri-
zioni e sui loro destinatari o
quando sulsito sitrovanoindi-
cazionifornitealivello dimera
raccomandazione come, ad
esempio, sull’'uso di un deter-
minato vaccino in rapporto al-
'eta anagrafica del paziente).
Fermo restando che - analo-
gamente a quanto giaaffermato
in giurisprudenza (la sentenza
“Mariotti” della Cassazione a Se-
zioni unite, cioelan. 8770/2018,
si veda a pagina 3) - neppure
possono escludersia prioriipo-
tesi, sia pure marginali, di re-
sponsabilita peril solo sanitario
il quale, in conseguenza di un
errore davvero macroscopico
nella diagnosi preliminare e/o
nellasomministrazione del vac-
cino, incorrainuna colpagrave.

L'estensione a tuttii sanitari

L’articolo 3-bisdel Dl 44/2021ha
inveceintrodotto, pil1in genera-
le, una causa di non punibilita
per tutti gli esercenti una pro-
fessione sanitaria, per i fatti di
omicidio elesioni colpose com-
messi durante lo “stato” di
emergenza epidemiologica sin

dallasuadichiarazione (delibera
del Consiglio dei ministridel 31
gennaio 2020) e che trovano
causa nella “situazione” di
emergenza. In questo caso, isa-
nitari rimangono punibili solo
per colpa grave.

Sul versante soggettivo, vi
rientrano ora tutti coloro che, a
normadell’articolo 5 dellalegge
24/2017, eseguono prestazioni
sanitarie con finalita preventive,
diagnostiche, terapeutiche, pal-
liative, riabilitative e dimedicina
legale. Sono inclusi i dirigenti
sanitari in quanto abilitati al-
I’esercizio di una professione
sanitaria e iscritti nel corrispon-
dente albo professionale.

Anchein questo caso, le fat-
tispecie “scudate” sono solo
quelle di omicidio colposo ele-
sioni personali colpose escluse
le corrispondenti ipotesi dolo-
se (articoli 575 0582 del Codice
penale) che pure potrebbero
astrattamente configurarsi,
salvalaricorrenzadiuno stato
dinecessita (articolo 54 del Co-
dice penale), nei casi in cui si
siascelto dicurare un paziente
al posto diunaltrola cuimorte
sia stata comunque accettata

come conseguenza certa o al-
tamente probabile.

Sono esclusidalloscudo pure
ulteriori reati potenzialmente
rilevanti: dall’epidemia dolosao
colposa (articoli 438 e 452 del
Codice), al rifiuto diatti di ufficio
per ragioni di sanita (articolo
328)oveanche nesianoderivate
morte o lesioni (articolo 586).

Ulteriore presupposto é che
lacondottaabbia trovato causa
nellasituazione diemergenza,
notoriamente caratterizzata,
specienella cosiddettafase1,da
urgenza clinica, limitatezza del-
le conoscenze scientifiche sulle
patologie da Sars-CoV-2esulle
terapie appropriate, scarsita di
risorse umane e materiali (co-
me numero di postiletto in te-
rapiaintensiva, disponibilita di
farmacie tecnologie o dimedici
o infermieri di turno) o minor
grado di esperienza del perso-
nale non specializzato pur im-
piegato.L’emergenza deve aver
inciso in modo determinante
sul relativo processo didecisio-
nale e/o esecutivo, secondo i
parametri degli articoli 40 e 41
del Codice penale. ®
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Esclusione se mancano risorse e conoscenze

La colpa grave
Il giudice deve valutare
anche gli altri fattori

Visto che lo “scudo penale Co-
vid” non copre i casi di colpa
grave, diventaimportante valu-
tare proprio la gravita. Il DI
44/20211individua, sia pur a ti-
tolonon esaustivo, treindiciche
escludonolagravitadella colpa.
Sullascorta di quanto elaborato
dalla Cassazione (sentenze
16237/2013 e poi 8770/2018 a
Sezioniunite), sono:limitazio-

ne delle conoscenze scientifi-
che, scarsita dirisorseumanee
materiali e minor esperienzadel
personale non specializzato che
vengaimpiegato.

Perdare certezzadel dirittoe
uniformita di giudizio,lanorma
fa carico al giudice di valutarli
assiemeadaltri. Eil casodel nu-
mero di pazienti in cura, degli
standard organizzativi della
struttura in rapporto alla ge-
stione del rischio clinico, della
volontarieta della prestazione,
deltempo disponibile per assu-
mere decisioni o agire, del-
l'oscurita del quadro patologico,

delgradodiatipicita, dell’ecce-
zionalita o novita della situazio-
ne, di stanchezza e stress.
Sono valutazioni di merito
chepossono far evitarel'instau-
razione di processise nonsirie-
scein primabattutaa muovere
unrimprovero soggettivo qua-
lificato al sanitario sullabase di
taliindicidigravita della colpa.
Anche se non si puo escludere
I’'avvio di indagini preliminari
peraccertare ilnesso eziologico
tra condotta e situazione di
emergenza e la sussistenza di
indizi di gravita della colpa.
Cetuttaviadasperare che, al

netto di eventuali interventi di
magquillage,loscudo oggiintro-
dotto conunragionevole com-
promesso assurga a possibile
modellodiriferimento peruna
disciplina generalizzata della
responsabilita penale del sani-
tario che,aprescindere dalnes-
so cronologico e causale con
contesti emergenziali (quali che
siano), superil’attuale regime.
Oggi I'articolo 590-sexies del
Codice penale hainfatti unafor-
mulazione limitata alle ipotesi
diimperiziae condizionataalri-
spettodilinee guidaaccreditate
o buone pratiche clinico-assi-

stenziali consolidate eadeguate
al caso concreto. Nonsi trattadi
garantire uno “scudo penale”
ma di dare generalita, concre-
tezzaevincolativitaal principio
gia desumibile, quantomeno
perleipotesidiimperizia nella
soluzione di problemi tecnicidi
speciale difficolta, dall’articolo
2236 del Codice civile (richia-
mato anche dalle Sezioni unite
nella sentenza 8770/2018). 11
principio é tuttora rimesso, in
sede penale, all’apprezzamento
giurisprudenziale come mera
regola di esperienza. ®
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Lavoro
Obbligo di vaccinazione assicurato
anche con la sospensione

Per gli operatori sanitari renitenti
e possibile in prima battuta
'assegnazione ad altre mansioni

Paginaacuradi
Aldo Bottini

perturavaccinale perisani-

tari afferma chelavaccina-
zione «costituisce requisito es-
senziale per l’esercizio della
professione e perlo svolgimento
delle prestazioni lavorative dei
soggetti obbligati». E prevista
una specifica procedura per la
concreta attuazione dell’obbli-
g0, edisciplinatele conseguenze
incapoallavoratore che, all’esi-
to della procedura, risulta ina-
dempiente all’obbligo stesso. In
sintesila proceduraelaseguen-
te.Idatoridilavorodegliopera-
tori di interesse sanitario tra-

|_ anormasull’obbligodico-

smettono gli elenchi dei propri
dipendenticon tale qualificaalla
Regione (o Provinciaautonoma)
nellaquale operano. La Regione
(olaProvinciaautonoma)verifi-
calostatovaccinale deisoggetti
rientranti negli elenchi. Qualora
risulti chelavaccinazionenone
stata effettuata, la Regione o la
Provinciaautonomasegnalaal-
I’'azienda sanitarialocale diresi-
denzainominativi dei soggetti
chenonrisultano vaccinati. Ri-
cevutalasegnalazione,’azienda
sanitarialocalediresidenzain-
vita I'interessato, entro cinque
giorni, a produrrela documen-
tazione comprovante I'effettua-
zione della vaccinazione. Decor-
soiltermine,’aziendasanitaria
localeinvitaformalmente I'inte-

ressatoasottoporsiallavaccina-
zione. In caso diinadempimento
all'invito,’azienda sanitariaac-
certal’inosservanzadell’obbligo
vaccinale e (finalmente) ne da
notizia al datore di lavoro che
potra adottare i provvedimenti
di sua competenza. Provvedi-
menti che possono consistere
nell’assegnazione dellavorato-
re, se possibile,amansioni,an-
cheinferiori,che nonimplichino
contattiinterpersonalie che co-
munque non comportino il ri-
schio didiffusione del contagio.
Se cio non e possibile, il lavora-
tore e sospeso dal lavoro senza
retribuzione, fino alla vaccina-
zione o, in mancanza, fino al
completamento del piano vacci-
nale e comunque non oltre il 31
dicembre 2021.

La macchinosita della pro-
cedura, forse dettatadaun ec-
cessivoriguardo per 'operato-
resanitario renitente al vaccino
e il suo diritto alla privacy, ha
fatto siche solo in questigiorni,

adue mesididistanza dall’en-
tratainvigore dellalegge, stia-
no arrivando alle strutture sa-
nitarieinominatividichinonsi
€ ancora vaccinato.

Nel frattempo alcune struttu-
resanitarieavevano comunque
procedutoinviaautonoma,an-
cheprimadell’entratainvigore
dellalegge,adinibirel’ingresso
allavoroachirisultasse aver ri-
fiutato il vaccino. Un caso di
questo genere € arrivato in tri-
bunale: con un’ordinanzadel19
marzo 2021, il Tribunale di Bel-
lunoharespintoladomandadi
riammissione in servizio disette
operatricisocio sanitarie diuna
Rsacheavevanorifiutatoil vac-
cino e per cio erano state collo-
cate “forzatamente” in ferie. Nel
provvedimento siafferma cheil
datoredilavoro, allontanandole
dal luogo di lavoro, ha agito in
ottemperanzaall’obbligo di tu-
tela della salute (loro ed altrui)
previstodall’articolo 2087 Codi-
ce civile. Nonostante nel frat-

tempo fosse intervenuto il de-
cretolegge 44/2021,lelavoratri-
cihanno propostoimpugnazio-
ne, insistendo perchévenisse af-
fermatoillorodirittoalavorare
benché non vaccinate, e chie-
dendoancheal Tribunale disol-
levare una questione di legitti-
mita costituzionale dellanorma.

Il Tribunale, con un provve-
dimento adottato il 6 maggio
scorso, ha respinto il reclamo,
confermando la decisione del
primo giudice. Il Tribunale ha
poiritenuto manifestamentein-
fondata la pretesa illegittimita
costituzionale dell’obbligo di
vaccinazione previsto dallaleg-
ge.Siosservanelladecisione che
sulla liberta di chi non intende
vaccinarsi deve prevalere il di-
ritto alla salute dei soggettifra-
gili, che entranoin contatto con
isanitariper essere curati, e pit
ingenerale della collettivita, nel-
I’'ambito della perdurante emer-
genza sanitaria da Covid-19. @
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Inidoneita temporanea al lavoro in presenza

Dipendenti non sanitari
Privacy sulla vaccinazione
ma l'impresa puo agire

Illegislatore ha scelto (allo sta-
to) di introdurre I’'obbligo solo
per una determinata categoria
dilavoratori «al fine di tutelare
la salute pubblica e mantenere
adeguate condizionidisicurez-
zanell’erogazione delle presta-
zioni di cura e assistenza», ma
ciononsignifica chelalibertadi

chinonrientranel perimetro di
taliattivita divaccinarsiomeno
non possaincontrare limitazio-
niquantoallaidoneitaapresta-
reinsicurezzalapropriaattivita
lavorativa.

11 datore di lavoro resta ob-
bligatoagarantirelasalute e si-
curezzadeipropridipendentie
non c’e dubbio cheil vaccino, in
aggiunta al rispetto delle pre-
scrizioni dei Protocolli di sicu-
rezza, sia il mezzo piu efficace
perbloccarelacircolazione del
virus negli ambienti di lavoro.

Visono poi profili organizzativi
davalutare. Lacompiuta vacci-
nazione, attestata dal green
passin corsodirilascio, consen-
tedicompiereattivita precluse
(orese maggiormente compli-
cate) a chi vaccinato non é. E
questo puoavereriflessianche
nel rapporto dilavoro. Si pensi
adesempioalle trasferte cheri-
chiedonol'utilizzo del trasporto
aereooilsoggiornoinaltri pae-
si. E evidente, da questo punto
divista, chelamancatavaccina-
zioneincide sull’idoneitaasvol-

gere determinate attivita, anche
aprescindere dai pur prioritari
profili di tutela della salute. Ma
tutto questo siscontraconlade-
cisa presa di posizione del Ga-
rante della privacy, che preclude
aldatore ogniindaginedirettaa
sapere seillavoratore sisiavac-
cinato o meno.

E tuttavia possibile cheil da-
to sanitario della vaccinazione
sia trattato dal medico compe-
tente, che nell’ambito delle atti-
vita di sorveglianza sanitaria e
diapplicazione dei Protocollidi

sicurezza puo valutare lo stato
vaccinale del dipendente ed
emettere in relazione a cio un
giudizio di temporanea inido-
neita del dipendentealavorare
inpresenza,acontatto conaltri,
ovvero a svolgere determinate
attivita. Conla conseguenzache
ildatore dilavoro potraadibire
il lavoratore ad altre mansioni
ovvero al lavoro da remoto, e
ove cio non sia possibile potra
esonerarlo dalla prestazione,
senzaretribuzione. ®
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a tutte le novita sulla Riforma
del Terzo Settore con approfondimenti .
illustrati in rubriche specifiche. d

. I| Comitato Scientifico: individua
cio che é dirilievo, approfondisce aspetti
interpretativi e applicativi e da risposta

ad ogni tuo quesito. Direzione scientifica
La Banca Dati: offre I'accesso all'intero . a cura di Gabriele Sepio.

corredo informativo sulla materia
tramite le notizie del Quotidiano,
gli articoli delle riviste professionali
e i quesiti dell’Esperto Risponde.

TUTTE LE INFORMAZIONI SUL TERZO SETTORE
IN UN'UNICA SOLUZIONE.

Scopri di pill su modulo24terzosettore.com GRUPPO240RE






