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E uno dei principi contenuti nel documento elaborato dalla Commissione Alpa per la Camera

Malpractice medica, le cause
si spostano dal conciliatore

Stefano Previti

Pagine a cura
di FEDERICO UNNIA

n lavoro lungo, un

percorso che ha in-

contrato non poche

difficolta che po-
trebbe ridisegnare 1 rapporti
medico paziente struttura di
cura.

Questi i primi
commenti dopo
I'approvazione in
Commissione XII

della Camera del
provvedimento
legislativo sulla
medicina difen-
siva, lo scorso 19
novembre.

Un testo che
trova un punto
di equilibrio tra
le tutele dei me-
dici, che hanno
bisogno di svolgere il loro de-
licato compito in serenita, e il
diritto dei cittadini dinanzi ai
casi di malasanita.

Il testo redatto dalla Com-
missione ministeriale presie-
duta dall’ex presidente del
Cnf, Guido Alpa, & stata una
base preziosa di discussione
in Parlamento.

Cambia la responsabilita
del medico sia da un punto
di vista penale, poiché il me-
dico non sara piu responsa-
bile neppure per colpa grave
se rispetta le linee guide, che
civile, prevedendosi la natu-
ra extracontrattuale della
responsabilita dei medici non
liberi professionisti con conse-
guente inversione dell’onere
della prova e dimezzamento
del termine di prescrizione;
viene introdotta I’'azione di-
retta nei confronti dell’assi-
curazione; la conciliazione
obbligatoria pone un freno
al proliferare dei contenzioni
giudiziari; viene limitata, da
un punto di vista della quan-
tificazione, I'azione di rivalsa
della struttura sanitaria nei
confronti del medico; viene
creato un fondo di garanzia
per le vittime di malasanita.

«L’ambito di analisi e di
proposta affidato alla Com-
missione era ampio: preci-
sare il dettato normativo sul-
le responsabilita nel settore
sanitario, verifica della coper-
tura assicurativa, prevenzio-
ne del contenzioso. Oltre ai
numerosi casi di malpractice
— che richiedono una unifor-
mazione dei criteri di valu-
tazione e della applicazione

del presupposti delle respon-

sabilita nel settore sanitario
per prevenire 'incertezza del
diritto — abbiamo considera-
to 1 criteri di ripartizione del
rischio tra tutti i soggetti che
operano in ambito sanitario»
racconta Guido Alpa.

La Commissione ha propo-
sto di integrare la disciplina
legislativa vigente preve-

dendo una distin-
zione precisa tra
responsabilita del
medico (e deglhi
altri operatori)
e responsabilita
della struttura sa-
nitaria. La prima
governata dalla
responsabilita ex-
tracontrattuale,
superando dun-

que l'orientamen-
to che configura
il «contatto so-
ciale» tra medico
e paziente (una
vecchia teoria
tedesca prospet-
tata nel 1941),
trascinando — in-
debitamente - la
responsabilita sul
piano contrattua-
le; la seconda governata dalla
responsabilita contrattuale,
come si conviene al contratto
che si istituisce tra paziente
e struttura. E, ancora, propo-

sti miglioramenti alla disci-
plina del fondo di garanzia,
della prevenzione dei rischi,
della copertura assicurativa,
e della conciliazione.

Quali reazioni e quali pro-
spettive concrete da questo
lavoro? Per Silvia Stefa-
nelli, partner dello Studio
Legale Stefanelli & Stefa-
nelli, «partendo dal lavoro
svolto dalla relazione della
Commissione Alpa, la Com-
missione affari sociali della
Camera ha approvato in data
19 novembre 2015 il ddl sulla
responsabilita professionale.
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Si tratta senza dubbio di un

notevole passi avanti in una

materia che ormai da anni sta

cercando un punto di equili-

brio tra il diritto dal pazien-
te al risarcimento
dei danni e la ne-
cessita di arginare
la crescita di una
medicina sempre
piu difensiva con
la fuga di medici
da alcune branche
considerate troppo
a rischio»

Trovare punti di
contatto tra le esi-
genze dei pazienti,
medici e strutture
di cura non ¢ fa-

cile. «Senza dubbio il ddl ha
Pobiettivo di introdurre il
principio che senza danneg-
giare la posizione del pazien-
te, si alleggeriscono anche le

responsabilita dei medici.
In questa direzione sia la
proposta modifica dell’art.
590 (lesioni personali) che
prevede una minore respon-
sabilita del medico ove ri-
spetti le linee guida accre-
ditate, sia la previsione per
il medico dipendente della
responsabilita
extracontratua-

le con prescrizio-

ne quinquenna-

le e inversione
dell’onere della

prova che ritor-

na a carico del
paziente. E inol-

tre previsto che

la rivalsa della
struttura sani-

taria possa av-

venire solo per

dolo e colpa gra-

ve (e non quindi per colpa
lieve)».

Le novita riguardano poi
anche le procedure che il
paziente deve attivare per
chiedere il risarcimento del
danno «Sotto questo profi-
lo», continua la Stefanelli,
«il ddl Gelli prevede 1’ob-
bligo di incardinare (prima
dell’azione di risarcimento
danni) una procedura di
Atp, accertamento tecnico
preventivo con fini conci-
liativi (art. 696-bis cpc), e
che, nel caso in cui la conci-
liazione non riesca, si debba
incardinare un procedimen-

to sommario ex art. 702-bis.

Se da una parte si «<svuota»
la mediazione in materia
di responsabilita medica
ex dlgs28/2010 dall’altra si
apre la strada a procedure
che potremmo definire di
Adr in senso lato. Scelta
condivisibile perché, in ogni
caso, si tratta di
una tipologia di
risarcimento che
richiede un ac-
certamento tec-
nico. Inoltre di
grande importan-
za & la previsione
dell’obbligo delle
assicurazioni di
partecipare a tale
procedimento»
Secondo Ste-
fano Previti,
name partner
dello Studio Previti Asso-
ciazione professionale,
«immaginare una azione di
responsabilita contrattuale
verso la struttura e aqui-
liana verso il professionista
comportera probabilmente
una tendenza dei danneg-
giati ad aggredire la sola
struttura ospedaliera, nei cui
confronti potranno limitarsi
ad allegare 'inadempimento;
& dunque verosimile che il sin-
golo professionista risulti av-
vantaggiato, ma non le aziende
ospedaliere».
Previti ricorda che la rifor-
ma della materia «potrebbe

Alessia Capozzi

avvantaggiare i medici che
operano all’interno di struttu-
re ospedaliere, che per effetto
dell’attuale lettura interpre-
tativa, sono stati esposti, negli
ultimi anni, al rischio di dover
risarcire danni anche ingenti
(con proporzionale aumento
dei premi assicurativi), in virtti
dell’elaborazione della figura
della cosiddetta responsabi-
lita da «contatto

sociale», di fatto

equiparata a quella
contrattuale.

Nella pratica,
medico e struttura
SONO0 Spesso conve-
nuti congiuntamen-
te. Il superamento
della teoria del
«contatto sociale»
non comportera
una compressione
delle possibilita
per il danneggia-
to di ottenere il risarcimen-
to dei danni, ci0 in ragione
sia del fatto che rimarra im-
mutato il regime giuridico
(art. 1218 c.c.) applicabile
alla responsabilita, contrat-
tuale, della struttura presso
cui il medico opera, sia della
prevedibile maggiore solvi-
bilita della stessa».

Guarda le novita con gli
occhi dei pazienti Alessia
Capozzi, of counsel dello
studio Tonucci & Part-
ners, secondo la quale «il
provvedimento legislativo
approvato nei giorni scorsi
dalla Commissione XII del-
la Camera contiene talune
modifiche che potrebbero
apparire particolarmente
gravose per i pazienti.

Anzitutto, la previsione
in sede civile di una re-
sponsabilita dell’esercente
dipendente o convenziona-
to esclusivamente di natu-
ra extracontrattuale, avra
come diretta conseguenza
la riduzione dei termini pre-
scrizionali a cinque anni,
nonché lo spostamento in
capo al paziente dell’onere
della prova, laddove la giu-
risprudenza di legittimita
attribuiva, fino ad oggi, al
rapporto tra medico e pa-
ziente natura contrattuale,
con conseguente applicabi-
lita della prescrizione de-
cennale, nonché onere della
prova a carico del medico di
aver agito senza colpa».

La previsione del procedi-
mento di conciliazione ob-
bligatoria sembra senz’altro
condivisibile ed utile al fine
contenere il numero di cau-
se che ogni anno vengono
avviate dinanzi i Tribuna-
li italiani. «La mediazione
obbligatoria, attualmente
in vigore, non ha, infatti,
a nostro avviso sortito 1’ef-
fetto inizialmente sperato.
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L'espletamento di una con-
sulenza tecnica preventiva
ai fini della composizione
della lite ex art.696 bis c.p.c.
potrebbe, quindi, costituire
un utile rimedio, consenten-
do, se del caso, una risolu-
zione anticipata della con-
troversia, ovvero di indurre
il paziente a desistere da
eventuali azioni infondate,
determinate a volte solo da

spinte emotive. Appare, in
tal senso, interessante che il
legislatore abbia previsto il
litisconsorzio necessario tra
tutte le palzti, comprese le

compagnie di1 assicurazione.
Infatti, alla luce delle espe-
rienze negative avute negli
ultimi anni nell’ambito del-
le mediazioni obbligatorie,
sembra che I'introduzione
dell’obbligo a
carico del Giu-
dice di disporre
la condanna del-
le parti che non
hanno partecipa-
to al pagamento
delle spese di
consulenza e di
lite a prescinde-
re dall’esito del
giudizio - oltre

che a una pena
pecuniaria -, pos-
sa costituire un
utile deterrente all’ingiu-
stificato assenteismo delle
parti coinvolte e cosi un in-
centivo ad una conclusione
anticipata delle controver-
sie, senza necessita di gra-

vare ulteriormente il carico
dei ruoli dei Tribunali. Di
notevole interesse, infine,
I'istituzione di un Fondo di
Garanzia per i soggetti dan-
neggiati da responsabilita
sanitaria» conclude.

© Riproduzione riservataﬂ

No alla depenalizzazione per i medici dipendenti

no, come al solito allusivo ed
inconcludente. L'inlluenza
delle compagnie di assicurazione si
sentiva lontana un miglio anche se
nell’attuale versione licenziata il tiro
& stato -solo in parte- corretto. Pesano
pero sulla sua attendibilita gravi inco-
erenze da eliminare e principi desti-
nali a rimanere sulla carta». Non usa
mezzi lermini Nicola Todeschini,
fondatore dello Studio legale Tode-
schini al centro di alcune importanti
cause di malpractice medica.
Domanda. Quali possono essere
gli effetti concreti nella tutela dei
pazienti e loro familiari?
Risposta. Se anche non siamo di-
nanzi ad una rivoluzione perché I'azio-
ne principe & e rimane quella contrat-
tuale nei confronti della struttura &
pacifico che la novella non agevola i
medici virtuosi né tutela le vittime
della c.d. malasanita. Aver escluso
T'azione contrattuale nei confronti del
medico dipendente & ipocrita oltre che

1 Progetto di riforma era for-
( ( temente deludente, partigia-

discriminatorio rispetto ad altri pro-
fessionisti. La depenalizzazione, ancor
piu secca rispetto alla Balduzzi, [ara
venir meno l'elfetto preventivo della
regola penale, e quindi & lecito alten-
dersi purtroppo ancor meno

tura? Chi ne paghera le spese? E an-
cora: in un gistema che non conosce
la dilferenza ira linee guida, buone
pratiche e raccomandazioni legate alla
c.d. spending review, che senso [arvi

generico e cumulativo riferi-

attenzione, e maggiori
sprechi, altro che risparmi!
Gli errori non diminuisco-
no arretrando 'allerta, ma
prevenendo ed educando al
rispelto dei diritti del pa-
ziente.

D. Quali sono i punti
da correggere nella ri-
forma?

R. Sono tanti. Bene che
all’A.T.P. sia finalmente
riconosciuto il ruolo de-
flattivo contro il quale
combattevano, guarda caso,
le compagnie di assicurazione ed un
certa giurisprudenza di merito. Ma
che senso ha considerare litisconsorti
necessari i sanitari dipendenti (e chi i
individuera?) se si esercita solo I'azione
contrattuale nei confronti della strut-

Nicola Todeschini

mento? Basta poi sventola-
re 'effimera bandiera della
medicina difensiva, che &
un falso problema! Va fatta
vera prevenzione del rischio
ma nel segno della consa-
pevolezza dei diritti del pa-
ziente, non della riduzione
delle sue garanzie e dell'af-
francamento da responsabi-
lita. Al di 1a delle formule di
principio nessuno punta il
dito, guarda caso, su di un
serissimo problema: la po-
sizione spesso pretestuosa
delle compagnie di assicurazione che
ha l'effetto di annullare qualsiasi in-
tento conciliativo ed aumentare a di-
smisura i costi del contenzioso. Quando
avremo il coraggio di occuparcene?

—— @ Riproduzione rtsurmta—. )

ROBERTA GUAINERI, STUDIO MORO VISCONTI, DE CASTIGLIONE, GUAINERI

L.e procure non si affidino esclusivamente ai ct

i sembra un lavoro
interessante; la con-
(( clusione cui & giun-
ta la Commissione,

ossia quella di limitare
la responsabilitad pena-
le del medico - che si sia
attenuto alla linee guida
e alle buone pratiche - ai
soli casi di dolo o colpa
grave, sia correttar, com-
menta Roberta Guaine-
ri, penalista, socio dello
Studio Moro Visconti,
de Castiglione, Guai-
neri. «<La Commissione
vorrebbe che si definisse
a livello normativo il con-
cetto di «colpa grave»: & un
passaggio delicato, mi auguro che il
legislatore sia all’altezza, in quanto
si tratta di un concetto estremamen-
te complesso da definire. Ritengo sia
condivisibile anche il capitolo rela-

Roberta Guaineri

tivo alla gestione del Rischio Clinico
e la prospetlazione dell'inserimento
di un Clinical Risk Manager».

Domanda. E difficile concilia-
re gli interessi di due
parti spesso contrap-
poste... N

Risposta. E un proble-
ma di natura soprattutto
culturale; bisognerebbe
cambiare mentalita ed
evitare che il medico
svolga la sua professione
con la perenne presenza
di una «spada di Damo-
cle» sulla testa.

Molto spesso le procure
indagano su presunti casi
di malapractice perche il
pm & sostenuto da consulenti teenici
«inadeguati», supinamente appiat-
titi sulle tesi accusatorie e che non
hanno il coraggio di evidenziare I'in-
fondatezza delle accuse contenute

nelle denunce.

Se é vero che, in base alla mia
esperienza, & ben difficile che casi
di malapractice totalmente infon-
dati giungano ad una sentenza di
condanna definitiva, & altrettanto
vero che le sentenze di assoluzione
arrivano sempre troppo tardi e non
sono certo sufficienti a ricompensare
le forti preoccupazioni che colpiscono
i medici tutte le volte che vengono
colpiti nella loro professionalita.

Sarebbe opportuno prevedere una
esenzione da responsabilita in capo
ai medici tutte le volte in cui giu-
stificano sotto il profilo scientifico
le loro scelte terapeutiche, indipen-
dentemente dal fatlo che vi [ossero
altre strade percorribili. Cosi, forse,
si darebbe la possibilita al medico di
evitare di prescrivere un sovraccari-
co di esami, in un’ottica di medicina
difensiva.

—@ Riproduzione 173(311:afa—. )
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DAVID MARINO E VITO BISCEGLIE, DLA PIPER

Ci st attende un’accelerazione dei tempi dei processi

ur considerando che il testo,
che sembra proporsi come
<( intervento «sistemico»,

dovra passare al vaglio
delle Commissioni e dell’Aula, emer-

qualora la struttura sanitaria «si avval-
ga dell'opera di esercenti la professione
sanitaria, anche se scelti dal paziente e
ancorché non dipendenti della struttura
stessa» la sua responsabilita e di natura

ge l'intento del legislatore
di affrontare il tema della
responsabilila medica non
solo sotto il profilo civile e
penale, ma anche sotto il
piu ampio profilo della ge-
stione del rischio», commen-
tano David Marino e Vito
Bisceglie, rispettivamente
partner e of counsel di Dla
Piper. «<Sembra maturata
la convinzione che I'assen-
za di presidi organizzativi
volti alla corretta gestione
del rischio clinico impedisce
Tadozione di soluzioni giuridiche volte al
conlenimento dei costi connessi all'incre-
mento del contenzioso in tale ambito.

11 richiamo esplicito all’appropriatez-
za nell'utilizzo «delle risorse strutturali,
tecnologiche ed organizzative», congiun-
tamente all’introduzione delle funzioni
di risk management e di internal audit,
tipiche di altri settori regolamentati,
sono chiaro indice del cambio di passo.
Per consentire di superare le incertezze
interpretative della legge Balduzzi, sot-
to il profilo civilistico viene chiarito che

David Marino

contrattuale, ferma restando
la concorrente responsabilita
extraconiratluale del profes-
sionista. Inoltre, la soluzione
di introdurre l'accertamento
tecnico preventivo obbligato-
rio da affidare ad esperti di
comprovata capacita ai fini
della conciliazione (strumen-
to gia previsto dall’art. 696

lenza e di lite. «Si tratta di un insieme di
disposizioni che potrebbero contribuire
arisolvere la partita medico-paziente in
modo molto pit rapido di quanto avven-
ga ora, anche tenuto conto del fatto che
il riferimento alle linee guida e buone
pratiche accreditate dalla comunita
scientifica - adesso piu puntuale ed ac-
compagnalo dalla previsione di un elen-
co delle societa scientifiche da cui sono
adottate istituito con decreto del Mini-
stero della Salute - potrebbe risolversi
in un nuovo e diverso approccio da parte
del consulente tecnico dalle cui valuta-
zioni - in questa materia, come in tutte

bis c.p.c.) & certa-
mente apprezza-
bile» spiegano.

Altrettanto
apprezzabile la
scelta del ricorso al giudizio
ordinario «semplificato» pre-
visto dall’arl. 702 bis c.p.c.,
qualora all’esito dell’accer-
tamento tecnico le parti non
raggiungano una soluzione
conciliativa.

Innovativa la possibilita
data al giudice di applicare
una pena pecuniaria alla
parte che non abbia partecipato al proce-
dimento di accertamento tecnico, in ag-
giunta alla condanna alle spese di consu-

Vito Bisceglie

quelle ad alto tasso tecnico
- difficilmente il giudice si
discosta». Altre novita di ri-
lievo: improcedibilita della
domanda di rivalsa in sede
civile nei confronti del me-
dico quando sia stata eser-
citata I'azione erariale da
parte della procura presso
la Corte dei Conti; obbligo
generalizzato della coper-
tura assicurativa, accom-
pagnato dall’azione diretta
del terzo danneggiato verso
le compagnie delle strutture
e dei medici; obbligo di trasparenza dei
gfltj sulle richieste di risarcimento; fondo
garanzia.
i

Le nuove sfide legali in medicina?
Vengono da Google Glass

Llingresso di strumenti di realta aumentata
— quali i Google Glass - anche in sala ope-
ratoria impone una riflessione di carattere
giuridico circa i profili di criticita e/o di
responsabilita legati all’utilizzo di queste
nuove tecnologie. «In primo luogo emerge
il problema della tutela dei dati personali:
che cosa succede, infatti, se attraverso i
Google Glass vengono mostrati dati identi-
ficativi (es il volto del paziente ) magari per
un teleconsulto a un soggetto estraneo al
rapporto di cura, come ad esempio un me-
dico che si trovi altrove e non faccia parte
dell’équipe operatoria?», spiega Silvia Ste-
fanelli. Altro tema meritevole di indagine
e quello relativo al possibile ampliamento

dei soggetti responsabili in caso di evento

avverso e dell’onere probatorio su di essi
gravante. «Ci dobbiamo chiedere se 'utiliz-
zo di strumenti tecnologici quali i Google
Glass amplia, ad esempio, la responsabilita
dell’equipe operatoria e quella dei singo-
li componenti della stessa. Come cambia
I’onere probatorio gravante sul medico e
sulla struttura sanitaria? Diventera pinu
difficile dare evidenza delle ragioni per le
quali non é stato raggiunto 'obiettivo te-
rapeutico? Questi sono soltanto alcuni dei
temi di indagine sui quali occorre iniziare
a interrogarsi in attesa che i Google Glass
diventino una realta effettiva - e non sol-
tanto sperimentale - anche nel mondo della
sanita e cio al fine di tracciare i contorni
di possibili risposte», conclude.

_—
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