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Note a margine di un caso di responsabilità (autonoma) della struttura ospedaliera (Trib. Varese 16 giugno 2003)

Massima non ufficiale: In presenza di un contratto atipico, connotato da una complessa obbligazione di mezzi che sorge in capo alla casa di cura relativamente al miglioramento della salute del paziente, è configurabile una responsabilità autonoma e diretta della casa di cura ove il danno subito dal  paziente risulti causalmente riconducibile ad una inadempienza alle obbligazioni ad essa facenti carico

La responsabilità della casa di cura, ovvero: della gestione negligente del ‘dono dello spirito maligno’. 

La triste storia personale e familiare dalla quale è scaturita la vicenda processuale in esame racchiude gran parte delle problematiche sottese a quella oggi meglio definita come ‘responsabilità sanitaria’: espressione che bene sintetizza l’evoluzione di una disciplina giuridica non più circoscritta alla relazione personale intercorrente tra il medico e il paziente, bensì estesa ad una molteplicità di rapporti che legano il malato ad una struttura sanitaria, all’interno della quale operano in stretta collaborazione una pluralità di specialisti
. Ciò ha comportato uno spostamento dell’attenzione giuridica dalla responsabilità del professionista alle responsabilità degli enti ospedalieri e/o dei medici ivi esercenti la professione, e dall’attività puramente medica a quella latu sensu terapeutico-organizzativa
.

Accade un fatto regolare in natura: una bambina nasce senza nessuna complicazione, dimostrando un ottimo stato di salute; a poche ore dal lieto evento la bambina ha un rigurgito: fatto fisiologico dal quale – però - consegue l’ingestione di mucosa e liquidi (e da qui un episodio asfittico). Una tragica fatalità, che fino a pochi anni addietro – quando i bambini nascevano in casa assistiti da un’ostetrica più o meno esperta - si sarebbe conclusa o con la morte della piccola o con la sua irrimediabile menomazione psico-fisica, da accettare con rassegnazione. Poi è intervenuto lo ‘spirito maligno’
, il quale ci ha promesso altissime aspettative di salute e lunghe prospettive di vita: e con il nostro consenso ci ha donato strutture sanitarie organizzate, dotate di strumentazioni sofisticate e di professionisti specializzati, in grado di scongiurare sia eventi devastanti per la nostra sopravvivenza, sia le conseguenze imprevedibili di accadimenti regolari. Ma nella ben nota metafora il dono non è gratuito: lo spirito maligno chiede le sue vittime sacrificali, lasciando ai consociati la definizione dei criteri di scelta e di sopportazione dei costi.  Ma di quanto è accaduto il 1 luglio 1987 nella casa di cura privata di Varese nessuno è colpevole. Non il ginecologo di fiducia scelto dalla coppia, che ha aiutato la bimba a venire alla luce: la sua prestazione professionale era stata ampiamente adempiuta, poiché non solo l’assistenza al parto era stata puntuale ed ineccepibile, ma oltretutto il ginecologo si era in precedenza premurato di accertarsi che la struttura fosse pronta ad accogliere la partoriente, verificando la disponibilità degli ambienti, la presenza di assistenza qualificata e delle apparecchiature necessarie; tant’è che aveva egli stesso sopperito alla mancanza dell’elettrocardiotocografo, portando nella clinica l’apparecchio per tutto il tempo necessario dal termine della gravidanza fino a nascita avvenuta. Ma niente di più può chiedersi ad un professionista specialista: l’inadeguatezza dell’organizzazione della casa di cura nella predisposizione dei turni di assistenza post-natale, infatti, non poteva e non doveva essere rilevata da un ginecologo, se non a costo di dilatare irragionevolmente l’ampiezza della sua prestazione medica
. Nulla può essere addebitato neanche al medico generico ‘del piano’, non specialista, non neonatologo, accorso immediatamente presso la culla della bimba divenuta improvvisamente cianotica, il quale ha dichiarato di non aver mai visto un neonato in vita sua (ergo: di non avere le conoscenze tecniche e professionali richieste dal caso). Tanto meno può essere riconosciuta la colpa dell’internista (a sua  volta chiamato dal medico generico) non di turno al momento del fatto, il quale anzi si è a sua volta premurato di chiamare la neonatologa. Né, infine,  è viziato da colpa l’intervento della neonatologa, la quale invece - una volta giunta al capezzale della bimba - ha fatto l’unica cosa prescritta dalla letteratura medica: praticare con il sondino l’aspirazione della mucosa e dei liquidi letali. Troppo tardi: da quel giorno il destino della  bambina è segnato da continui episodi di convulsioni, da un vistoso ritardo motorio e intellettivo, dall’assenza quasi completa di linguaggio verbale. La diagnosi del CTU è inequivocabile: encefalopatia ipossico-ischemica contratta in epoca perinatale in conseguenza della crisi asfittica manifestatasi poche ore dopo la nascita. 

Un susseguirsi, dunque, di interventi inadeguati, dei quali pure nessuno è responsabile; tranne la casa di cura, alla quale tutta la società, prima, e la coppia, in quei giorni, avevano chiesto di gestire il dono dello spirito maligno. Infatti, il Tribunale di Varese, in composizione monocratica, riconosce come unica responsabile la struttura ospedaliera poiché ravvisa un comportamento omissivo in termini di organizzazione causalmente rilevante nella produzione dell’evento, e liquida ai parenti (padre, madre e sorella minore) della giovane circa 1.187.159,00 € (oltre interessi al 5%, e rivalutazione dal 21 gennaio 2000). Più precisamente: posto che la crisi asfittica e la sua persistenza sono state ritenute causa certa del danno alla salute psico-fisica della bambina, sono state altresì giudicate incontestabili le carenze organizzative della struttura privata “sia per la mancata applicazione di quei protocolli di buona osservazione e di sorveglianza dei neonati sia per l’impossibilità di un tempestivo intervento neonatologico stante la mancata previsione di un turno di presenza nell’arco della giornata”.

La sentenza si segnala perché ha aderito, senza tentennamenti, all’orientamento  che va consolidandosi nella giurisprudenza (soprattutto di merito) riguardo sia alla qualificazione del rapporto tra casa di cura e paziente, definito come contrattuale; sia all’attribuzione in via autonoma della responsabilità alla struttura sanitaria nelle ipotesi di danno subito dal ricoverato (a prescindere, quindi, dall’imputazione della colpa al medico ivi esercente). Senza scomodare il criterio oggettivo di imputazione della colpa, ma piuttosto maneggiando il ricorso alla presunzione di colpa e servendosi di un criterio probabilistico del nesso di causalità, il giudice di Varese ha addossato il costo del dono dello spirito maligno su chi di esso si era fatto garante, ‘scegliendo’ (casualmente) la vittima sacrificale. Il cerchio si è chiuso, e nessuno dei consociati può dolersene.

La natura contrattuale del rapporto tra struttura sanitaria e paziente, e l’autonomia della responsabilità dell’ente

Dunque, da quando le nostre aspettative di guarigione o di miglioramento delle condizioni psico-fisiche sono vertiginosamente aumentate, la responsabilità del medico si è trasformata in responsabilità sanitaria e, da allora, l’approccio giuridico al problema della tutela e cura del paziente si è enormemente complicato in quanto comporta il coinvolgimento anche (se non soprattutto) della struttura sanitaria
 alla quale è ormai affidata la cura del malato, e la progressiva spersonalizzazione della relazione medico-paziente. Sotto questo profilo, la vicenda esaminata in sentenza si potrebbe collocare tra i ‘casi chiari’
, in quanto il comportamento tenuto dai medici coinvolti non costringe il giudice a confrontarsi con l’insidioso pericolo cui è inevitabilmente connessa la progressiva responsabilizzazione della struttura
, ossia la contestuale deresponsabilizzazione del professionista ospedaliero
. Al contrario, il caso in questione dimostra come esistano situazioni-limite in cui la scelta di addossare su un’intera struttura, anzi ché sul singolo professionista, i costi derivanti dalla mancata realizzazione delle aspettative di benessere, sia in linea con le mutate esigenze della società, che mira a cercare risposte adeguate contemperando due esigenze contrapposte: da un lato, quelle dei pazienti, sempre più consapevoli del miglioramento delle proprie aspettative di qualità di vita e salute; dall’altro, quelle dei medici professionisti, non più disposti a sostenere individualmente i relativi costi sociali, se non al prezzo di inibire le proprie prestazioni (c.d. medicina difensiva). 

Da oltre vent’anni la giurisprudenza ha imboccato la strada del riconoscimento della responsabilità dell’ente in concorso con quella del professionista
,  ma ancora non è stata effettuata una scelta definitiva e, forse, completamente persuasiva in ordine alla natura del rapporto (e quindi della responsabilità) intercorrente tra paziente e struttura erogatrice del servizio sanitario
.  In linea di massima, si può notare un progressivo abbandono della responsabilità aquiliana dell’ente
, in favore dell’applicazione della disciplina sull’inadempimento contrattuale. D’altra parte, negli orientamenti giurisprudenziali che hanno preferito la via contrattuale all’imputazione della responsabilità della struttura ospedaliera si possono distinguere due varianti. La prima consiste nell’applicazione analogica delle norme sul contratto d’opera professionale, compreso l’art. 2236 c.c., che nei casi di speciale difficoltà limita la responsabilità del professionista alle sole ipotesi in cui sia accertato il dolo o la colpa grave. In tal caso, si deve trattare dell’inadempimento di una prestazione prettamente sanitaria (e non latu sensu organizzativa): inadeguata predisposizione di presidi terapeutici, oppure mancanza e/o cattiva manutenzione delle apparecchiature tecniche; inoltre, tale variante esclude l’autonomia della responsabilità della struttura rispetto a quella del personale medico ivi operante, in quanto presupposto per l’affermazione della responsabilità dell’ente è il comportamento non diligente del sanitario
, trattandosi di responsabilità diretta, ex artt. 28 cost. e 1228 c.c. Una seconda variante  più di recente proposta dalla giurisprudenza
 qualifica il rapporto intercorrente tra struttura ospedaliera  e paziente come ‘contratto atipico di spedalità’, e individua un’obbligazione complessa a carico dell’ente, consistente nella prestazione medica alla quale si affiancano una serie di prestazioni ‘accessorie’
, quali fornitura d’alloggio e ristorazione, disponibilità di attrezzature adeguate, sicurezza degli impianti, organizzazione dei turni di assistenza, custodia del paziente, predisposizione dei necessari servizi infermieristici. Questa ricostruzione e riqualificazione del rapporto contrattuale è stata utilizzata dalla giurisprudenza di merito
 - seguita da talune pronunce di legittimità
 - nel senso di poter affermare la responsabilità autonoma dell’ente, a prescindere dalla colpa del sanitario
: evitati gli artt. 1228 e 2049 c.c. (i quali presuppongono il fatto colposo del dipendente
) l’imputabilità dell’inadempimento ai danni del paziente passa allora attraverso il tradizionale raccordo tra gli artt. 1175 e 1218 del c.c., nonché attraverso una corretta distribuzione dell’onere della prova.

Tale ‘contrattualizzazione’ dei danni alla persona
 sembrerebbe inappropriata in quanto attrarrebbe nell’area del diritto patrimoniale la tutela di interessi che, spesso, patrimoniali non sono. Ma a tal proposito sono indispensabili alcune precisazioni.

Innanzitutto, se il ricorso alla disciplina aquiliana dovesse essere giustificato dall’inadeguatezza di quella contrattuale, stante – appunto – la natura non patrimoniale degli interessi coinvolti, il problema dovrebbe ritenersi oramai superato dalla lettura costituzionale dell’art. 2059 c.c. di recente adottata dalla Corte di Cassazione e dalla Consulta
. Infatti, l’aver subordinato la risarcibilità di interessi non patrimoniali alla lesione di diritti inviolabili garantiti dalla Carta fondamentale (a prescindere, dunque, dalla configurabilità di una fattispecie di reato) consente agevolmente l’applicazione analogica dell’art. 2059 anche alle ipotesi di inadempimento contrattuale, senza dover ricorrere – come pure fa il giudice di Varese - al (controverso) concorso o cumulo tra responsabilità contrattuale ed extracontrattuale
.

Ciò posto, la qualificazione del rapporto struttura/paziente come contrattuale predispone indubbiamente una disciplina agevolata per la tutela di quest’ultimo sotto ulteriori profili: il termine di prescrizione decennale; la facilitazione nell’onere della prova; la qualificazione dell’ingiustizia del danno che prescinde dall’indagine della lesione non jure e contra jus di un interesse giuridicamente rilevante, ma discende dal fatto stesso dell’inadempimento; la definizione della prestazione richiesta alla struttura sanitaria e agli stessi professionisti secondo il criterio della buona fede, ex artt. 1175 e 1366 c.c. e quindi, come si è visto, la configurabilità di un’obbligazione autonoma dell’ente ospedaliero diversa (e più ampia) rispetto a quella del medico. Più complessa è la questione attinente alla qualificazione (e quantificazione) dei danni non patrimoniali subiti di riflesso dai congiunti della piccola vittima. Nella sentenza in esame si segue l’orientamento oramai suggellato dalle Sezioni Unite della Cassazione
: poiché il fatto costituisce reato, ai genitori e alla sorella minore è stato riconosciuto il risarcimento del danno morale, quantificato equitativamente, sia in virtù di una corretta applicazione del principio di regolarità causale ex art. 1223 c.c.; sia a seguito dell’identificazione delle ‘vittime secondarie’ tramite il criterio del ‘contatto’ strettissimo esistente tra i genitori e la sorella della bambina, vittima primaria. Rispetto alla qualificazione di tali danni proposta anche nella sentenza in esame, due sono le osservazioni possibili: intanto, il riferimento al danno morale agganciato all’art. 185 c.p. risulta superato, se – come si ricordava innanzi – si ha riguardo alla lettura costituzionale dell’art. 2059 c.c., purché si riconosca l’inviolabilità del diritto dei congiunti a vivere in maniera non drammatica le relazioni familiari. Inoltre, l’inquadramento della responsabilità della casa di cura tra i rapporti di natura contrattuale consente di riaffacciare la tesi della risarcibilità dei danni non patrimoniali derivanti dall’inadempimento del contratto stipulato tra la struttura e i genitori della vittima
. La qualificazione dei danni come ‘non patrimoniali da contratto’ consentirebbe, infatti, di prescindere dall’astratta identificazione di una fattispecie di reato come dalla definizione in termini di inviolabilità della sofferenza costantemente subita dai familiari: definito, secondo il criterio della buona fede, il contenuto della prestazione della casa di cura, non è impossibile ammettere la lesione (attraverso l’inadempimento contrattuale, e in applicazione dei criteri di regolarità causale e di prevedibilità) di quell’interesse non patrimoniale di cui ciascun genitore è portatore nel momento in cui sceglie una determinata struttura per fare venire al mondo una nuova vita, e di nuovo quantificabile in via equitativa. In tal caso, la pretesa risarcitoria spetterebbe ai soggetti parti del rapporto (nella specie, i genitori della piccola), il che consente di evitare ‘alluvionali effetti a cascata’
, rimanendo esclusi da dette pretese gli altri familiari non parti del contratto, sebbene in stretto ‘contatto’ con la vittima (nel caso di specie, la sorellina minore).

Onere della prova e nesso di causalità. Il problema della causalità omissiva.

Nella sentenza in esame l’indagine sui profili inerenti l’onere della prova e il nesso di causalità viene effettuata dal giudice di Varese nell’ambito di un (implicito) inquadramento dell’obbligazione della casa di cura tra i casi di ‘facile esecuzione’. Si trattava, in fondo, di assicurare adeguata assistenza ad una neonata, in modo da consentire il pronto intervento di un neonatologo che, con un procedimento ben noto nella letteratura medica, avrebbe potuto ostacolare il corso fatale di un episodio, in sé, banale e prevedibile. Applicando l’art. 1218 c.c., e ricorrendo al ragionamento presuntivo, secondo quanto oramai stabilito dalla giurisprudenza costante, ai familiari della piccola spettava dimostrare l’ordinarietà della prestazione richiesta alla casa di cura (la “buona organizzazione”, in termini di predisposizione adeguata dei turni per l’assistenza post-partum), il danno subito dalla neonata, ossia lo stato di salute ottimale della bimba (confermato dall’indice Apgar pari a 10) e il sopravvenire di un’encefalopatia ipossico-ischemica, a seguito dell’ostruzione delle alte vie aeree, comprovata dall’intervento (tardivo) di aspirazione dei liquidi (fatti noti). Poiché, a sua volta, la convenuta non è riuscita a dimostrare l’impossibilità della perfetta esecuzione della prestazione (in particolare, l’esistenza di patologie pregresse) il giudice ha dedotto il fatto ignorato, ossia il nesso di causalità tra la condotta della casa di cura, già qualificata come negligente, e la menomazione psico-fisica grave della bambina. In altri termini, come ormai risulta da un orientamento giurisprudenziale costante riguardo la distribuzione degli oneri in materia di responsabilità medica (e nel settore chirurgico specialmente)
, l’accertamento del nesso di causalità rimane assorbito dalla presunzione di colpa nelle prestazioni mediche di facile esecuzione (res ipsa loquitur). Se non che, l’imprecisione della motivazione in epigrafe sta nel fatto che, nel caso di specie, la condotta della struttura intanto non investe il settore chirurgico; e soprattutto non è qualificabile come commissiva, bensì omissiva, in quanto è subentrata sotto forma di mancato intervento in una situazione di pericolo in cui la neonata si trovava per cause naturali. In tali ipotesi, il problema dell’accertamento del nesso di causalità scivola da una semplice situazione in cui si debba accertare la responsabilità dell’ente rispetto ad un intervento (preferibilmente chirurgico) attivo; ad un’altra in cui viene in rilievo la c.d. perdita di chances di guarigione (o di sopravvivenza)
. Nel caso in esame si trattava, cioè, di stabilire con maggior precisione se l’intervento tempestivo della neonatologa a seguito del rigurgito avrebbe potuto scongiurare (o minimizzare) il sopraggiungere di una encefalopatia ipossico-ischemica. Nella giurisprudenza civile
, la determinazione del nesso di causalità nel caso di perdita di chances sembra definitivamente assestato su un criterio probabilistico-relativistico fondato su basi scientifiche e statistiche: basta, cioè, una seria e ragionevole probabilità di successo o di contenimento del danno, secondo un calcolo mutuato da leggi scientifiche e proiezioni statistiche, per affermare l’esistenza del nesso causale tra condotta colposa ed evento infausto, purché manchi la prova della preesistenza, concomitanza o sopravvenienza di altri fattori causali. Il rifiuto di mirare alla certezza dell’esito favorevole poggia su un dato di esperienza, ossia l’imperfezione e l’inesattezza stessa di dette leggi scientifiche e statistiche
. Si può concludere ipotizzando, con ragionevole ardire, che nel caso in esame l’applicazione del criterio delle ‘serie ed apprezzabili probabilità di successo’ alla condotta omissiva negligentemente tenuta dalla casa di cura privata di Varese avrebbe comunque portato il giudice alla stessa conclusione cui è frettolosamente pervenuto inglobando il problema della causalità in quello della prova. Sebbene non risultino, in motivazione, dati scientifici e statistici che depongano in tal senso.

Postilla: dalla contrattualizzazione dei danni alla persona alla socializzazione dei costi del benessere il passo non è breve. 

In sintesi, nella sentenza in epigrafe, conformemente ai recenti orientamenti giurisprudenziali, la responsabilità della casa di cura è di natura contrattuale, fondata sulla colpa, e discende dall’inadempimento di un’obbligazione complessa nella quale si intrecciano prestazioni mediche in senso stretto con prestazioni sanitarie e organizzative di varia natura. 

Ma, ancora nella metafora del dono dello spirito maligno, la scelta dell’ordinamento riguardo la distribuzione dei costi sociali consistenti nell’offerta di vittime sacrificali potrebbe indirizzarsi verso un modello di responsabilità che – abbandonato il criterio di imputazione della colpa
 – preveda una generale responsabilità delle strutture ospedaliere per ogni danno cagionato al ricoverato nel corso dell’erogazione del servizio medico sanitario, a prescindere dalla comprovata <<buona organizzazione>>
. Il modello della responsabilità oggettiva dell’ente, inevitabilmente legato ad un meccanismo di assicurazione obbligatoria, comporta tuttavia un serie di rischi e necessita di notevoli correttivi. Intanto, il pericolo della pressoché totale deresponsabilizzazione della categoria medica e paramedica deve essere adeguatamente scongiurato, sia prevedendo meccanismi di rivalsa a favore dell’ente
; sia intrecciando una serie di controlli sulla professionalità del personale sanitario (preventivi e in corso di servizio), ai quali si devono affiancare significative sanzioni disciplinari. A questo deve aggiungersi la necessità di stabilire con migliore certezza il tipo di prestazioni da cui possa scaturire un danno risarcibile
. Infine, i rischi connessi al cattivo funzionamento del mercato assicurativo, e le difficoltà intrinseche di un governo razionale del rischio, impongono l’individuazione e il coordinamento di sistemi integrati di promozione della sicurezza dei servizi sanitari alla luce del principio di prevenzione, di modo che tutto ciò che non sia fatale e ineliminabile possa, invece, essere adeguatamente prevenuto, corretto o ridotto
. Insomma, allo stato attuale, il passo verso la socializzazione dei costi del benessere è ancora lungo.
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� Il comportamento diligente dei professionisti esclude, infatti, l’applicazione nei loro confronti delle regole di responsabilità, senza che ciò comporti il ricorso alla discrezionalità di giudizio dei magistrati: R. DWORKIN, I diritti presi sul serio, ed. it. a cura di G. Rebuffa, Bologna, 1978, pp. 78 ss.


� Pericolo, d’altronde, scongiurabile anche nei ‘casi difficili’, ove si ammetta il diverso contenuto (e la maggiore ampiezza) della prestazione dell’ente rispetto alla prestazione del professionista (v. da ultimo, GORGONI, Disfunzioni tecniche e di organizzazione sanitaria e responsabilità professionale medica, cit., p. 1012, e ivi ampi riferimenti bibliografici), e si ricorra perciò al concorso c.d. improprio tra la responsabilità dell’ente e quella del professionista.


�  Sul complesso rapporto tra professionista e struttura, cfr.: F. Galgano, Contratto e responsabilità contrattuale nell’attività sanitaria, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1984, p. 718; U. Breccia, La responsabilità del professionista, in Visintini (a cura di), La giurisprudenza per massime e il valore del precedente con particolare riguardo alla responsabilità civile, Padova, 1988, p. 324 ss.


� Cass. civ., 24 marzo 1979, n. 1716, in Foro it., 1980, I, c. 1115, che qualifica il rapporto ente/paziente come contratto d’opera professionale, in cui l’ente si obbliga a svolgere attività diagnostica e terapeutica.


� Con evidente contrasto emergente da decisioni contestualmente emesse da organi giudiziari di pari grado. Aderisce ancora alla tesi della responsabilità aquiliana dell’ente ospedaliero: Trib. Genova 12 aprile 1996, in Danno e resp., 1997, p. 98: “il comportamento colposo dei chirurghi si pone come fonte di responsabilità extracontrattuale per l’ente convenuto, rilevando come fatto illecito lesivo del diritto alla salute tutelato dall’art. 32 Cost. come diritto soggettivo primario ed assoluto della persona umana, la cui lesione costituisce danno ingiusto risarcibile ai sensi dell’art. 2043 c.c.”. In senso conforme, invece, all’orientamento ormai consolidatosi in ordine alla natura contrattuale della responsabilità della struttura ospedaliera: Trib. Genova, 3 gennaio 1996, ivi, p. 94 (entrambe le sentenze sono annotate da: A. M. Benedetti, Natura della responsabilità del medico e ripartizione dell’onere della prova, ivi, p. 100).


� Qualificano come extracontrattuale la responsabilità della struttura ospedaliera: App. Perugia, 18 marzo 1989, in Arch. civ., 1990, p. 46; Trib. Latina, 4 dicembre 1990 in Foro it., 1992, I, c. 3150, con nota di N. Cosentino; Trib. Genova 12 aprile 1996, cit.; Trib. Spoleto, 18 marzo 1999, in questa Rivista, 1999, p. 1247, con nota di F. Di Ciommo, <<Uno nessuno centomila>>: troppe ipotesi ricostruttive (e poche certezze) intorno alla responsabilità del medico ospedaliero.  


Ripropongono la tesi dell’illecito aquiliano addossabile all’ente ospedaliero ex art. 2049 c.c. nei confronti del paziente, nelle controverse ipotesi della lesione del diritto all’autodeterminazione a causa della mancata informazione o del mancato consenso al trattamento medico: Trib. Milano, 20 ottobre 1997, in questa Rivista, 1999, p. 82, con nota di M. Bona, Filiazione non desiderata e risarcimento del <<danno da bambino non voluto>>; anche in Resp. civ. prev., 1998, p. 1144, con nota di M. Gorgoni, Intervento di vasectomia non riuscito e genitorialità indesiderata: problemi di qualificazione della responsabilità medica e di qualificazione e quantificazione dei danni connessi alla nascita del figlio; Trib. Milano, 14 maggio 1998, ivi, 1999, p. 487, con nota di M. Gorgoni, La <<stagione>> del consenso e dell’informazione: strumenti di realizzazione del diritto alla salute e di quello all’autodeterminazione; e ivi, 1998, p. 1623, con nota di B. Magliona, Libertà di autodeterminazione e consenso informato all’atto medico: un’importante sentenza del Tribunale di Milano.


� Cass. civ., 8 maggio 2001, n. 6386, in questa Rivista, 2001, 1045, con nota di R. Breda, La responsabilità della struttura sanitaria tra esigenze di tutela e difficoltà ricostruttive; Cass. civ. 1 marzo 1988 n. 2144, in Foro it., 1988, I, ; V. anche  Trib. Lucca, 18 gennaio 1992, in Foro it., 1993, I, c. 264, con nota di S. Coppari, Riflessioni in tema di responsabilità dell’ente ospedaliero per fatto dannoso del dipendente: non sembra equivocabile l’orientamento del Collegio che, accertate le responsabilità del personale medico e paramedico dell’ospedale nella causazione dell’evento dannoso, afferma: “… la responsabilità dell’ente ospedaliero, allorché consegue ad una non diligente esecuzione della prestazione medica, ha natura contrattuale”. Tuttavia, diversamente dalla precitata decisione della Suprema Corte, pur optando per la natura contrattuale del rapporto tra ente e paziente, il Tribunale non ritiene di poter applicare in via analogica le norme sul contratto d’opera (art. 2236 c.c.), e ricorre, invece, all’art. 1228 c.c. che prevede la responsabilità per fatto degli ausiliari.


� Le pronunce, prima di merito e ora anche di legittimità, sono ormai copiose. Senza pretesa di esaustività: Trib. Verona, 4 ottobre 1990, in Nuova giur. civ. comm., 1991, I, p. 361; in Giur. it, 1991, I, 2, c. 696, con nota di M.C. Pinto Borea, Considerazioni in tema di responsabilità medica; Trib. Udine, 13 maggio 1991, in Foro it., 1991, I, c. 549; Pret. Tolmezzo, 21 aprile 1998, in Resp. civ. prev., 1998, p. 1550, con nota di P. Sanna, Osservazioni critiche in tema di contratto di spedalità; Trib. Napoli, 15 febbraio 1995, in Foro nap., 1996, p. 76; Trib Napoli, 1 febbraio 1997, in Nuova giur. civ. comm., 1997, I, 984, con nota di A. Lepre, La responsabilità della casa di cura privata per i danni cagionati al paziente dal medico ivi operante; Trib. Napoli, 16 giugno 1998, in Foro nap., 1998, p. 162; App. Roma,  marzo 1998, in Nuova giur. civ. comm, 1999, I, p. con nota di Zeno Zencovich, Per una “riscoperta” della rendita vitalizia ex art. 2057 cod.civ.; Cass. civ., 8 gennaio 1999, n. 103, in questa Rivista, con nota di R. De Matteis, La responsabilità medica tra scientia iuris e regole di formazione giurisprudenziale.


� V. da ultimo G. Iudica, Danno alla persona per inefficienza della struttura sanitaria, in Resp. civ. prev., 2001, p. 6 ss. Critica la necessità di ricorrere alla buona fede con funzione integrativa del contenuto del contratto M. Gorgoni, L’incidenza delle disfunzioni della struttura ospedaliera sulla responsabilità <<sanitaria>>, cit., p. 952: l’A. osserva giustamente come la complessità della prestazione dovuta al paziente dalla casa di cura deriverebbe proprio dalla peculiare natura dell’obbligazione assunta, non circoscritta alla mera cura del malato. Perciò “ad essere chiamata in causa non è la buona fede in funzione integrativa, quanto la diligenza nel disporre o nel predisporre gli strumenti indispensabili all’esatto adempimento dell’obbligazione”.   


� Nella giurisprudenza di merito, la svolta decisiva verso la teorizzazione di un’autonoma responsabilità dell’ente ospedaliero (esclusa la responsabilità dei dipendenti della struttura) è costituita dalla nota sentenza resa dal Trib. Monza 7 giugno 1995, in Resp. civ. prev., 1996, p. 389, con nota di M. Toscano, Il difetto di organizzazione: una nuova ipotesi di responsabilità? V. successivamente: Trib. Monza 4 luglio 1996, in Resp. civ. prev., 1997, p. 776, con nota di A. Sbrighi Scotto, La responsabilità civile dei servizi psichiatrici; App. Trento 18 ottobre 1996, in Dir. fam e persone, 1999, I, p. 633, con nota di G. Cassano, M. Del Vecchio, Diritto a nascere sani e responsabilità civile: un inventario di questioni ed un risarcimento miliardario, in cui si intravede l’autonomia dei fatti (colposi) dell’ente e del sanitario ivi strutturato nella causazione dell’evento dannoso; Trib. Biella 11 novembre 1996, in Giur. merito, 1997, III, p. 1055; App. Roma, 3 marzo 1998, in Nuova giur. civ. comm., 1999, p. 121, con nota di V. Zeno Zencovich, Per una <<riscoperta>> della rendita vitalizia ex art. 2057 cod. civ.; v., in obiter: Pret. Tolmezzo, 21 aprile 1998, cit.: il Pretore, infatti, dopo aver riconosciuto l’autonoma responsabilità dell’ente ospedaliero ex art. 1218 c.c. nei confronti della paziente deceduta, in seguito all’accertamento dell’inadempimento dell’ente rispetto all’obbligazione accessoria di sicurezza dell’ambiente, ha tuttavia escluso l’applicazione dei criteri enunciati alla fattispecie in questione, in forza del principio di relatività del contratto, in quanto a proporre l’azione civile contro l’ente era stata la figlia della paziente deceduta in ospedale .


� Cfr. Cass. 8 gennaio 1999, n. 103, in questa Rivista, 1999, 799,con nota di R. De Matteis, La responsabilità medica tra scientia juris e regole di formazione giurisprudenziale; anche in Resp. civ. prev., 1999, p. 683, con nota (critica) di P. Sanna, I mille volti della responsabilità medica: la responsabilità della casa di cura privata; peraltro richiamata dalla più recente: Cass. S.U. 1 luglio 2002 n. 9556, in Foro it., 2002, I, c. 3060, con nota di A. Palmieri, Risarcimento del danno morale per la compromissione di un intenso legame affettivo con la vittima di lesioni personali; Cass. civ., 16 maggio 2000, n. 6318, in questa Rivista, 2001 154, con nota di G. Cassano, Obbligo di informazione, relazione medico-paziente, difficoltà della prestazione e concorso di responsabilità; in Resp. civ. prev., 2000, 930, con nota di M. Gorgoni, L’incidenza delle disfunzioni della struttura ospedaliera sulla responsabilità <<sanitaria>>, ove – confermando l’argomentazione della Corte d’appello, sia pure senza ulteriori ricostruzioni teoriche in ordine all’ampiezza della prestazione di assistenza sanitaria dell’ente – la Corte Suprema “…configura[…] una responsabilità contrattuale della USL, la cui ricorrenza non dipende …dalla concorrente responsabilità del dott. T., ma dalla mancanza del cardiotocografo e dall’operato carente dei sanitari della struttura ospedaliera, quali e quanti che essi  fossero, restando il loro numero e la loro personale individuazione affatto irrilevanti in ordine alla responsabilità della USL stessa”.


� Ma vi sono anche una serie di decisioni dalle quali emerge il concorso tra responsabilità dei medici e dell’ente, senza che sia possibile stabilire dalla motivazione quale sia il nesso reciproco tra le due diverse responsabilità (se, cioè, di dipendenza o di totale autonomia) stante l’intreccio causale tra le condotte dei sanitari e quella della struttura:  Cass. civ., 19 maggio 1999, n. 4852, Cass. civ., 27 luglio 1998, n. 7336, Trib. Genova, 30 marzo 1998, in Resp. civ. prev., 1999, 995, con nota di M. Gorgoni, Disfunzioni tecniche e di organizzazione sanitaria e responsabilità professionale medica.


 Trib. Verona, 4 ottobre 1990, cit.; Trib. Genova, 3 gennaio 1996 in Danno e resp., 1997, p. 94; Trib. Milano 9 gennaio 1997, in Resp. civ. prev., 1997, p. 1220, con nota di M. Toscano, Un nuovo passo verso il riconoscimento del difetto di organizzazione dell’ente ospedaliero come autonoma fonte di responsabilità?


� Così Cass. civ., 8 maggio 2001, n. 6386,  cit., ove i giudici affermano con chiarezza che: “Il positivo accertamento della responsabilità dell’istituto postula…pur sempre la colpa del medico esecutore dell’attività che si assume illecita, non potendo detta responsabilità affermarsi in assenza di tale colpa…, poiché sia l’art. 1228 che il successivo art. 2049 c.c. presuppongono, comunque, un illecito colpevole dell’autore immediato del fatto, di talché, in assenza di tale colpa, non è ravvisabile alcuna responsabilità contrattuale del committente per il fatto illecito dei suoi preposti”.


�  DE MATTEIS, Consenso informato e responsabilità del medico, in questa Rivista, 1996, p. 220.


� V. sul punto, ex plurimis: G. Ponzanelli (a cura di), Il ‘nuovo’ art. 2059, Padova, 2004.


� V. invece Trib. Roma, Sez XIII civ., 9 marzo 2004 (inedita), in cui il giudice liquida i danni non patrimoniali derivanti dal pregiudizio subito per la nascita di un bambino malformato argomentando che la lettura costituzionalmente orientata dell’art. 2059 c.c. consente la riparazione di tale danno  quando il pregiudizio derivi dalla lesione di un interesse della persona di rango costituzionale  (in questo caso, è stato riconosciuto un interesse dell’individuo alla paternità e maternità consapevole, connesso alla pianificazione familiare, garantito dagli artt. 2 e 29 della Cost.).


� Cass. S.U. 1 luglio 2002, n. 9556, cit.; l’orientamento a favore della risarcibilità dei danni morali ai prossimi congiunti della vittima primaria di lesioni personali era già stato espresso da Cass. 23 aprile 1998, n. 4186, in questa Rivista, 1998, 686, con nota di G. De Marzo, Riconosciuta la risarcibilità dei danni morali ai congiunti del leso; in Resp. civ. prev., 1998, p. 1414, con nota di E. Pellecchia, La Corte di cassazione e il risarcimento del danno morale ai congiunti in caso di sopravvivenza della vittima; qualcosa, al fin, si muove…; in Assicurazioni, 1998, II, 2, 118, con nota di G. Tricoli, Del risarcimento del danno (morale o biologico?) ai prossimi congiunti del leso.


� Sulle questioni attinenti al danno non patrimoniale da contratto, mi permetto di rinviare al mio contributo: Il danno non patrimoniale da contratto, in G. Ponzanelli (a cura di), Il ‘nuovo’ art. 2059, cit., p. 151 ss.


� Tale era la preoccupazione più volte espressa dalla giurisprudenza contraria alla risarcibilità del danno morale dei prossimi congiunti delle vittime primarie: v. per tutti la pluri-pubblicata Cass. 23 febbraio 2000, n. 2037, in questa Rivista, 2000, p. 1203, con nota di A. Fabrizio Salvatore, A. Palmieri, Suicidio dell’infortunato: imputazione dell’evento letale e selezione dei danni risarcibili; in Resp. civ. prev., 2000, p. 984, con nota di L. Gaudino, Suicidio del lavoratore infortunato e risarcimento del danno.


� Cass. civ., 21 dicembre 1978, n. 6141, in Foro it. 1979, I, c. 7; da ultimo: Cass. civ., 8 gennaio 1999, n. 103, in Resp.civ. prev., 1999, p. 683.


� V. P. Ziviz, Il risarcimento per la perdita di chances di sopravvivenza, nota a Trib.  Monza, 30 gennaio 1998, e Trib. Monza 18 febbraio 1997, in Resp. civ. prev., 1998, pp. 707-708; E. Ronchi, Perdita di chances, nesso di causalità e danno alla persona risarcibile nella responsabilità per colpa professionale sanitaria: aspetti medico-legali, ivi, 2000, p. 840 ss.


� La giurisprudenza penale ha di recente operato un’inversione di percorso: dopo aver suggerito la strada del criterio probabilistico in termini di ‘serietà e ragionevolezza’ (Cass. pen., 14 maggio 1982, n. 3012, in Dir. pen. , 1982, p. 255; fino alla celebre sentenza in cui dichiarava sussistere il nesso di causalità quando le probabilità di ottenere una chance di sopravvivenza fossero superiori al 30%: Cass. pen., 17 gennaio 1992, n. 371, in Resp. civ. prev., 1992, 552, con nota di G. Ponzanelli, Tanto rumore per nulla: a proposito di gazzette e di responsabilità medica; e in Riv. it. med. leg., 1993, 455), la Cassazione penale ha dirottato il suo orientamento verso l’accertamento dell’’elevato grado di probabilità’, prossimo alla certezza, così facendo prevalere il principio in dubio pro reo: Cass. pen., 28 settembre 2000, n. 1688; 29 settembre 2000, n. 2139; 28 novembre 2000, n. 2123, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, p. 277 ss, con  nota di F. Centonze, Causalità attiva e causalità omissiva: tre rivoluzionarie sentenze della giurisprudenza di legittimità; Cass. pen. S. U., 11 novembre 2002, n. 30328, in questa Rivista, 2003, 195, con nota di S. Cacace, L’omissione del medico e il rispetto della presunzione di innocenza nell’accertamento del nesso causale; e in Riv. pen., 2003, 248, con nota di G. Iadecola, Note di udienza in tema di causalità omissiva). 


� Cass. civ., 21 gennaio 2000, n. 632, in questa Rivista, 2001, 72, con nota di D. Saggese, Probabilità scientifica e nesso di causalità tra lesione personale ed intervento chirurgico; Cass civ., 16 maggio 2000, n. 6318, cit.; Cass. civ., 19 maggio 1999, n. 4852, cit.; Trib.  Monza, 30 gennaio 1998, e Trib. Monza 18 febbraio 1997, cit.  


� G. Calabresi, Il dono dello spirito maligno, cit., p. 30 ss.


� Nella prospettiva del modello di responsabilità oggettiva della struttura sanitaria, legato ad un meccanismo di assicurazione obbligatoria e di (parziale) rivalsa nei confronti del personale medico e non medico si pone il Disegno di legge del 6 giugno 2001, n. 108 (Sen. Tomassini, che ricalca nei tratti essenziali quello precedentemente presentato dallo stesso Senatore in data 3 luglio 1996). V. tra i primi commenti: A. Fiori, La medicina legale della responsabilità civile, Milano, 1999; R. Breda, Prospettive di riforma della responsabilità in ambito sanitario: il disegno di legge n. 108 del 6 giugno 2001, in questa Rivista, 2003, p. 431. Per un commento relativo allo stesso disegno di legge, già presentato al Senato il 3 luglio 1996, cfr. F. Introna, in Riv. it. med. leg., 1997, p. 1122. Tra le altre, si segnala la Proposta di legge dell’11 ottobre 1995, n. 3244, presentata dall’On. Scalisi (“Norme in materia di assicurazione obbligatoria della responsabilità civile derivante dall’esercizio di attività sanitaria”), in Riv. it. med. leg., 1997, 1121, con commento di F. Introna, E’ possibile introdurre l’assicurazione obbligatoria per responsabilità professionale medica? 


� Il citato Disegno di legge 108/2001, ad esempio, prevede la rivalsa (facoltativa) dell’ente nelle sole ipotesi di dolo del professionista, lasciando le ipotesi di colpa grave – oltre che di dolo - all’azione (sempre facoltativa) disciplinare. La disposizione lascia perplessi, benché sia ispirata alla ratio di non sottoporre il personale sanitario al ricatto di rivalse astronomiche ‘per colpe talvolta non definibili’, in quanto – come sottolineato nel testo – non prevede correttivi adeguati e lascia del tutto impunite (anche sotto il profilo disciplinare) le condotte imputabili a colpa lieve.


� Il Disegno di legge 108/2001, all’art. 1, c. 2, adotta una formula volutamente generica, nella quale sono incluse le attività diagnostiche ambulatoriali svolte in regime di day-hospital. Resta aperto il problema dell’imputazione della responsabilità nel caso di attività intra moenia, sia essa svolta presso la stessa struttura nella quale il professionista è inserito, o in altra ritenuta più adeguata: cfr. A. Lepre, Attività medica in regime intramurario e responsabilità della struttura sanitaria, in Resp. civ. prev., 2001, p. 698.


� V., su questo complesso punto, l’ampio lavoro monografico di U. Izzo, La precauzione nella responsabilità civile. Analisi di un concetto sul tema del danno da contagio per via trasfusionale, Padova, 2004; v. anche G. Ponzanelli, La responsabilità medica ad un bivio: assicurazione obbligatoria, sistema residuale no-fault o risk-management?, in questa Rivista, 2003, p. 428.





