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Il medico è responsabile del danno 
se l’azione corretta l’avrebbe evitato
RISARCIMENTI

I chiarimenti dei giudici
a due anni dal debutto
della riforma Gelli-Bianco 

Nel corso del procedimento
la condotta va sottoposta 
all’esame controfattuale

Selene Pascasi

A più di due anni dal debutto della leg-
ge Gelli-Bianco (24/2017) che ha ri-
formato la responsabilità medica e ha
introdotto nel Codice penale l’articolo
590-sexies come causa di non punibi-
lità specifica per i danni dovuti a im-
perizia, la giurisprudenza ha delinea-
to i casi e i motivi che fanno scattare la
condanna di medici e operatori sani-
tari. I nodi più discussi sono l’analisi
del rapporto di causa-effetto e l’appli-

cazione della nuova esimente.

Il nesso causale
Accertare l’esistenza di un legame tra
l’atto medico e il danno procurato al 
paziente non è facile. Tanti i fattori 
esterni che potrebbero aver influito.
Ecco perché la Cassazione (sentenza
11674/2019) precisa che la statistica 
non è parametro sufficiente a provar-
lo. Serve, piuttosto, un giudizio di 
«elevata probabilità logica» - chiama-
to controfattuale - fondato su due bi-
nari: un ragionamento deduttivo ba-
sato sulle generalizzazioni scientifi-
che e uno induttivo che appuri se, nel-
la vicenda, la condotta corretta 
avrebbe evitato la lesione. In altri ter-
mini, riscontrata l’alta probabilità che
l’evento negativo derivi dalla man-
canza del sanitario, si deve ipotizzare
come avvenuta l’azione doverosa e 
capire se, in base a regole di esperien-
za o leggi scientifiche universali o sta-
tistiche, si sarebbe verificato ugual-
mente o più tardi o con minore inten-

sità (Cassazione, sentenza
24922/2019). E per leggi scientifiche,
scrive sempre la Cassazione (senten-
za 26568/2019), si intendono quelle 
dotate di quattro requisiti: generalità,
controllabilità, grado di conferma e 
accettazione da parte della comunità
scientifica internazionale. Ma il giudi-
ce potrà ricorrere anche a regole non
unanimemente riconosciute purché
generalmente condivise.

Se, poi, i periti discordino sull’esi-
stenza del nesso, va accolta la soluzio-
ne che dia le informazioni più signifi-
cative e attendibili, capaci di sorreg-
gere l’impianto probatorio (Cassazio-
ne, sentenza 7667/2019). La 
responsabilità medica non può mai 
essere valutata a posteriori e senza 
esaminare le peculiarità del caso, 
quali le visite già effettuate dal malato
o le sue pregresse condizioni di salute.

Ci sono, invece, ipotesi molto deli-
cate che esigono da parte del medico
una valutazione particolarmente rigi-
da e attenta del quadro clinico. Si pen-

si alla patologia tumorale la cui pro-
gnosi è strettamente legata alla tem-
pestività della diagnosi. Circostanze
in cui, a rischiare la condanna, può es-
sere anche il professionista che - per
aver male inquadrato i sintomi la-
mentati - non abbia eseguito tutti i
controlli necessari per far luce ad am-
pio raggio sulle condizioni del malato
così da poter individuare rimedi tera-
peutici idonei a rallentare la progres-
sione del cancro e allungarne, anche
se non di molto, il percorso di vita
(Cassazione, sentenza 23252/2019).

Nel caso di morte del bambino du-
rante il parto, invece, il sanitario “col-
pevole” risponde di procurato aborto
o di omicidio colposo a seconda che il
decesso sia avvenuto prima o dopo la
rottura del sacco amniotico, linea di 
confine oltre la quale il feto diviene 
una persona (Cassazione, sentenza 
27539/2019).

La non punibilità
La riforma ha previsto una causa di 

non punibilità su misura per i medici
che commettono un errore per colpa
non grave, seguendo le raccomanda-
zioni accreditate. Ambito chiarito dal-
la Cassazione a Sezioni Unite (senten-
za 8770/2018, conforme la sentenza
8115/2019). Per i giudici, il medico ri-
sponde di lesioni o di omicidio colposi
per eventi provocati per colpa anche
lieve se dovuta a negligenza o impru-
denza, o a imperizia, se mancano rac-
comandazioni o buone pratiche da 
seguire, o a imperizia nella scelta di 
raccomandazioni o buone pratiche 
non adeguate. Inoltre, il medico ri-
sponde per colpa grave dovuta a im-
perizia nell’eseguire le raccomanda-
zioni delle linee-guida o di buone pra-
tiche clinico-assistenziali adeguate, 
tenendo conto del grado di rischio e 
delle difficoltà dell’atto medico.

Attenzione: le linee guida valgono
come norme cautelari solo se adegua-
te alla miglior cura del malato. Altri-
menti, il medico deve discostarsene.
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MANCANO I DECRETI ATTUATIVI

Il paziente-vittima
non può fare causa 
all’assicuratore
Per il tribunale di Milano
è improcedibile l’azione
contro la compagnia

Filippo Martini

La legge 24 del 2017 è in vigore da ol-
tre due anni ma ancora mancano i 
decreti attuativi necessari per ren-
derla completamente efficace. Una
delle conseguenze è quella di non 
consentire alle vittime di errori sani-
tari di attivare il contenzioso contro
l’assicuratore del medico. 

Gli articoli 10 e 12 della legge, in-
fatti, regolano l’obbligatorietà della
copertura assicurativa (per medici e
strutture) e la facoltà per il paziente
di agire direttamente contro l’assi-
curatore del responsabile, attribu-
endogli quindi la legittimazione at-
tiva verso un soggetto economica-
mente solido. Ma l’attuazione di 
queste norme è demandata a decreti
ministeriali che - pur in stato avan-
zato di lavorazione - non sono anco-
ra stati emanati. 

La legge 24/2017 ha riformato il
contenzioso civile sanitario con 
nuove norme procedurali che hanno
generato un “rito sanitario” specia-
le, fatto di attività pre-contenziosa 
(le attività preliminari volte alla con-
ciliazione) e riti accelerati per il velo-
ce ristoro dei danni da errori accer-
tati. Si tratta di novità che hanno im-
pattato in modo considerevole sui 
processi civili, modificando le pro-
cedure e la prassi giurisprudenziale.
Tuttavia, l’assenza dell’assicuratore
del responsabile tra gli attori primari
del sistema processuale e risarcito-
rio del danno da colpa medica sta
creando non pochi intoppi nell’iter
giudiziario del contenzioso.

Ne sono prova alcuni provvedi-
menti resi di recente dal tribunale di
Milano che - pur ritenendo la figura

dell’assicuratore essenziale ai fini 
della veloce composizione della lite
- ne escludono la presenza nel pro-
cesso a causa della mancanza dei de-
creti attuativi della legge 24/2017 
(tra gli altri, ordinanza del 7 gennaio
2018, giudice Boroni, e ordinanza
del 18 marzo 2019, giudice Massari).

Nelle vicende esaminate dai giu-
dici, i pazienti danneggiati hanno
chiamato l’assicuratore della strut-
tura in sede di accertamento tecnico
preventivo (la perizia tecnica preli-
minare che la legge impone per ac-
certare le eventuali responsabilità e
facilitare così la composizione non
contenziosa della controversia), sul-
la base del tenore letterale della leg-
ge e secondo il ragionamento logico
per cui le indagini cliniche possono
essere conosciute anche da chi in ul-
tima istanza potrebbe essere tenuto
a risarcire il danno, vale a dire l’assi-
curatore del responsabile. Ma la 
mancata attuazione dell’articolo 12
della legge rende improcedibile
l’azione diretta contro l’assicurato-
re. I giudici hanno quindi dovuto di-
chiarare l’inammissibilità della 
chiamata in giudizio dell’assicura-
tore, pur obbligato a garantire patri-
monialmente la struttura sanitaria
convenuta. 

Questa distonia fra uno degli
aspetti più importanti della legge 
(quella di consentire alla vittima di 
chiedere il risarcimento diretta-
mente al soggetto che sarà tenuto a
pagare, nei limiti contrattuali, il 
danno) e la sua mancata adozione 
pratica stanno privando il sistema di
una importante funzione socio-pro-
tettiva della novella, spesso con pre-
giudizio per il paziente. Tanto che in
alcuni casi la vittima deve avviare
una nuova procedura di fronte a un
altro giudice territorialmente com-
petente, vista l’improcedibilità del-
l’azione contro l’assicuratore. 
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1
Per accertare la 
responsabilità medica, non è 
sufficiente attenersi a un 
coefficiente di probabilità 
statistica. Va, difatti, 
eseguito - tenuto conto del 
fatto storico e delle 
peculiarità del caso - un 
giudizio di elevata 
probabilità logica basato sia 
sulle generalizzazioni 
scientifiche che su un 
giudizio induttivo inerente il 
ruolo salvifico della 
condotta omessa. 
Cassazione, sentenza 11674 
del 18 marzo 2019

Le indicazioni della giurisprudenza

LA PROBABILITÀ

2
Nel giudizio controfattuale, 
è causa dell’evento la 
condotta senza la quale non 
si sarebbe verificato. Per 
sancire la responsabilità 
medica è quindi 
indispensabile ricostruire 
tutti gli anelli della vicenda e 
accertare il momento iniziale
e l’evoluzione della malattia 
per appurare se, qualora si 
fosse realizzato il 
comportamento doveroso, 
l’evento lesivo sarebbe stato 
evitato o differito.
Cassazione, sentenza 24922 
del 5 giugno 2019 

IL GIUDIZIO

3
Per indagare il nesso causale, il 
giudice può utilizzare le leggi 
scientifiche che hanno questi 
quattro requisiti: generalità, 
controllabilità, grado di 
conferma e accettazione da 
parte della comunità 
scientifica internazionale. 
Tuttavia, dato che le 
conoscenze sono mutevoli, il 
giudice può ricorrere anche a 
leggi scientifiche non 
unanimemente riconosciute 
se però sono accolte o 
generalmente condivise.
Cassazione, sentenza 26568 
del 17 giugno 2019

LE LEGGI SCIENTIFICHE

4
Il medico risponde di omicidio 
o lesioni colpose che si sono 
verificati:
- per colpa anche lieve dovuta 
a negligenza o imprudenza; o 
dovuta a imperizia se 
mancano raccomandazioni o 
buone pratiche; o dovuta a 
imperizia nell’individuarle;
- per colpa grave da imperizia 
se, seguendo 
raccomandazioni o buone 
pratiche adeguate, non valuti i 
rischi e le difficoltà del caso.
Cassazione a Sezioni Unite, 
sentenza 8770 del 22 
febbraio 2018

LE LINEE GUIDA

5
Il medico che inquadra male i 
sintomi, non esegue tutti i 
controlli necessari e così non 
fa luce sulle condizioni del 
malato colpito da una malattia 
tumorale, è penalmente 
responsabile anche in caso di 
morte inevitabile, se vi sia l’alta
probabilità logica che il ricorso 
ad altre terapie o alla chirurgia 
avrebbero potuto 
prolungarne la vita. È infatti un 
bene giuridicamente rilevante 
anche se non esteso nel 
tempo.
Cassazione, sentenza 23252 
del 28 maggio 2019

L’ERRORE DIAGNOSTICO


