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Q
uello della respon-
sabilità medica re-

sta uno dei settori
più appetibili

nell’ambitolegale.Un ambi-
to cheperòpresentaancora
luci e ombre e cherichiede
sempre più una maggiore
specializzazione.C’è dadire
che dall’introduzione della
legge24/2017cisonostatisi-
curamente degli effetti posi-
tivi, comelariduzionedeico-
sti dellacosiddetta«medici-
na difensiva». A rivelarlo è
unareenteindaginecondot-
ta da Eurispes intitolata
«La leggeGelli-Bianco e l'ac-
certamento tecnico preventi-
vo. Unprimobilanciosull'ac-
certamento della responsa-
bilità sanitarianelTribuna-
le di Roma»,condottain col-
laborazione con la XIII Se-
zione del Tribunale di Ro-

ma, l'Enpame lo Studiole-
gale Di MariaPinò.

Dalla ricercadi Eurispes,
cheprendein considerazio-

ne il periodocheva dal 1°
aprile2017, l'annoin cuien-
trò in vigore la LeggeGel-

li- Bianco, fino al 31 dicem-
bre 2021,il datodi maggiore
rilevanzaè che nell’analisi
dei 1.380accertamentitec-

nici preventivi esaminati, i
medicinon risultanoessere
personalmentecoinvoltinel

70,3% deicasi.Dalla ricerca
emergeinoltrechegli accer-
tamenti tecnici preventivi
(Atp) chesi concludonoposi-

tivamente peril pazienteso-
no il 65,3%,mentrel’esito è
positivo per la strutturail

31,1% delle volte; solo nei
due terzi dei casi,dunque,
la responsabilitàprofessio-
nale della strutturasanita-

ria e/o del medico risultano
effettive.

La Fondazione Italia in
Salutemonitora periodica-

mente l’applicazione della
legge 24. Lasurveyeffettua-
ta dallafondazionestessaa
fine 2022haevidenziato,at-
traverso lerispostedeidiret-
tori dei centri per la gestio-
ne del rischio e dei risk ma-
nager aziendali di molte re-
gioni italiane, che rimane
ancoramolto da faresull ef-
fettiva attuazionedeiprinci-

pi fondanti che sostengono
lalegge.PerlaFondazioneè
opportunaunarevisionedel-
la legge allalucedegliscena-

ri post pandemici, degli
obiettivi delPnrredella for-
te accelerazionetecnologica
chehacontraddistinto que-
sti ultimiannie rimaneindi-
spensabile l’approvazione,
dopo6 anni,dei decreti at-

tuativi cheporterebberofi-

nalmente a compimentol at-
tuazione della norma. «La
Legge riduce i costidella co-

siddetta medicinadifensiva

Moltele conciliazioniavvenuteconla leggeGelli Bianco
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eproducedeflazionesuicon-
tenziosi dei tribunali», ha
spiegatoil presidenteonora-
rio della FondazioneItalia
in Salute,FedericoGelli,
«Laleggeènata,tra lealtre
cose,proprio percontrasta-

re la "medicina difensiva"
chegià10annifapesavasul
ServizioSanitarioNaziona-

le percirca10miliardi di eu-
ro. Lo studiocondottodaEu-
rispes confermachenon ci
eravamosbagliati,chele in-
novazioni giurisprudenzia-

li, soprattuttosulla respon-
sabilità civile, creanomag-

giore serenitàperiprofessio-
nisti e chedobbiamoconti-
nuare su questo percorso
con l’obiettivo di rafforzare
il nostroServizio Sanitario
favorendoun approccioco-

struttivo enon inquisitorio,
fondatosullaprevenzionee
sicurezzadellecure».

Ma cosa ne pensano gli
studi legali?«Laresponsabi-
lità medicaèun nodoanco-
ra non risolto», spiegaCar-
lo Piatti,partnerdelloStu-
dio Masotti Cassella.«Il
bilanciamento tra il diritto
delpazienteal risarcimento
(e, quale eventualevittima
di unreato,avederpunitoil
sanitario) e la necessitàche
il medico possalavorarecon
serenitànon ha ancoratro-

vato un puntodi equilibrio.
Negli annisisonosucceduti
il Decreto Balduzzi (anno
2012)e laleggeGelli Bianco
(anno2017); ora, con un de-

creto delministro della giu-

stizia, èstataistituita una
Commissioneper lo studio
delle problematiche relati-
ve alla colpa professionale
medicaeperun dibattito in
materiadi possibili prospet-
tive di riforma.Sarebbela

terzariforma in menodi 10
anni rispetto ad un tema
che,riguardoadaltreprofes-
sioni, non si ponedadecen-
ni. Parequasiuncasoemble-

matico di sovra-legislazio-
ne; in realtàil problemado-

vrebbe piuttosto trovare
unasoluzionenelleaulegiu-
diziarie conun orientamen-
to chesiafinalmente chiaro.
Sottoil profilo civile bisogna
accettareche il dannosani-
tario siain parteinevitabile
(la stessacosache succede
per lacircolazionedeiveico-
li) eche,quindi, la soluzione
sia assicurativacon forme
obbligatorie di copertura e
indennizzo,dall'altro latobi-

sognerebbe configurareuna
responsabilitàpenalemolto
"circoscritta" anche perché
questastradafinisceper le-

dere molto il sanitariosenza
"risarcire" effettivamente la
vittima. Questo cambio di
rottasiintravedegiànell'at-
tuale normativa; probabil-

mente non è, quindi, neces-
saria unanuovariforma ma

un lavoro congiunto traav-
vocati e corpo giudicante
nell'utilizzo, da un alto, e
nell'espletamento, dall'al-

tro, dello strumentopena-
le».Del resto,la responsabi-
lità medicaè stataperanni
unadellemateriepiùprati-
cate negli studi legali epiù
presentenelle paginedi cro-
naca giudiziaria. «Nel 2017
è stataapprovata la Legge
Gelli Bianco(Legge8marzo
2017,n.24),chehariforma-
to lamateriadella responsa-
bilità medica. A seguito di
tale intervento,come evi-
denziato ancheda una re-
cente indagine condotta da
Eurispeslo scorsomarzo,si
sarebbeassistitoadunari-
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duzione del coinvolgimento
deisanitari nei procedimen-
ti giudiziari, sebbene il nu-

mero di richieste di accerta-
mento dellaloro responsabi-
lità sia ancora molto eleva-
to», spiega Andrea Puc-
cio, founding partner di
Puccio Penalisti Associa-
ti. «L assetto normativo in
parola non sembrerebbe,
tuttavia, aver prodotto effet-
ti deflativi sulla cosiddetta
«medicina difensiva », inte-

sa come la tendenza deisani-
tari a prescrivere indiscrimi-
natamente esami e visite, fi-
nalizzati, più che alla dia-

gnosi ealla cura dellepatolo-
gie, alla riduzione del ri-
schio di un addebito di re-
sponsabilità. Ciò, anche in
ragionedell attualediscipli-

na previstaper la responsa-
bilità medica, che mette il
sanitario al riparo dalla pu-
nibilità per eventuali lesio-

ni o decessi dei pazientisolo

ove dimostridi aver fatto ap-
plicazione delle linee guida
e delle buonepraticheclini-
co-assistenziali, ovvero di es-

sersenediscostato,se inade-

guateal casoconcreto. È, for-
se, anche per limitare que-
sto fenomeno, ancora rile-
vante, che - come dichiarato

di recente dal ministro della
salute - uno degli obiettivi
del nuovo Governo sarebbe
quellodirivedere la discipli-
na della responsabilità me-
dica, attraverso un opera di
depenalizzazione delle ipo-
tesi di lesioni eomicidioderi-
vanti da colpa delsanitario.

Al di là delle valutazioni di
merito su tale scelta gover-
nativa per le quali sareb-

be, in ogni caso, necessario
attendere il testo dell even-

tuale riforma è indubbio
che la prospettata depena-
lizzazione potrebbecompor-
tare un calo fisiologicodella
centralità, all interno degli
studi legali,del settore della
responsabilità penale del

medico ».

La responsabilità sanita-
ria ha conosciuto negli ulti-
mi trent anni evoluzioni ra-
dicali, prima ad opera della
giurisprudenza intervenu-

ta rispetto all impiantonor-
mativo del codice civile del

1942 epoi per manodel Legi-

slatore, con la Legge cosid-
detta «Legge Balduzzi » (l.
189/ 2012) e appunto la «Leg-
ge Gelli-Bianco » (L.
24/ 2017). «Tuttavia, gli ulti-
mi arresti legislativi hanno
dato solo parzialmente i frut-

ti sperati:la prassidipresta-
zioni e controlli medici ultro-
nei non è di certo diminuita,
pertanto, l obiettivo diridur-
re la spesa pubblica del com-
parto sanità non è stato af-
fatto centrato » , spiega En-
za Palmiotto di Polis Av-
vocati. «Quanto agli aspet-
ti tecnico- giuridici, i due ar-
resti legislativi hanno sicu-
ramente avuto la funzione

di chiarie la natura della re-
sponsabilità del medico ri-
spetto a quelladellastruttu-
ra sanitaria, ciò nonostante,
a sei annidalla promulgazio-
ne della Legge Gelli-Bianco,

il meccanismo tracciatoper
garantire al paziente-dan-
neggiato una tutela rapida
ed efficace nonpuòritenersi

ancora attuato. Di conse-
guenza, i medici sono anco-
ra convenuti in giudizio di-
rettamentevuoi dai pazien-

ti vuoidalle stesse strutture
sanitarie presso cui opera-
no, rimanendo i destinatari
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di autonome richieste risar-
citorie; questo, nonostante

la novella abbia previsto

l azione diretta del paziente
nei confronti della Compa-
gnia assicurativa della
struttura ospedaliera e/o

del medico, considerato che

il dm attuativo di questa
parte della legge risulta an-
cora in attesa della emana-
zione.Dunque, il temadella
responsabilitàsanitaria ap-
pare ancora in divenire,divi-

so fra una riforma non del
tuttoattuata e le diverse let-
ture della novella date dai
Tribunali. L esigenza di una
effettiva esecuzione deldato
normativo e di una lettura

armonica dellostesso dapar-
te di tutti i soggetti interes-
sati appare improcrastinabi-
le sia per la collettività,che
continua a sostenere costi
immani, sia per l effettiva
tutela di pazienti, medici e
strutture sanitarie ».

Per Jean- Paule Casta-
gno, partner e head del Di-
partimento di Diritto pena-

le dell'economia e dell'impre-
sa di Orrick «a seguitodei
recenti interventi normati-
vi e deisuccessivi arrestigiu-
risprudenziali, la responsa-
bilità penale delsanitario ri-
sulta sì limitata, ma solo
parzialmente:oltre che per
dolo e colpa grave, si conti-
nua a risponderenei casi di
colpa anche lievedettatada
imprudenza, negligenza o

imperizia quando il casocon-
creto non è regolato dalle
raccomandazioni delle li-
nee-guida o dallebuonepra-
tiche clinico- assistenziali o
quando vi è errore nell indi-

viduazione della tipologia di
intervento. Nell attesa di
una riforma organica, che

pareindirizzata verso un si-
stema «no fault » sul modello

europeo, si profilanocomun-

que nuovearee di consulen-
za ed assistenza nell ambito
della responsabilità medica
alla luce della trasformazio-
ne che è e sarà chiamato a

fronteggiare il sistemasani-
tario, anche in ragione delle

incertezze rilevatesi nella

gestione del Covid- 19. Da
un lato, il ripensamento di
una medicina territoriale,

circolare, vicina al paziente
che vede ad esempio l am-
pliamentodei servizi offerti
dai farmacisti e il ruolo ex-
tra- ospedaliero degli infer-
mieri, dall altro lato la forte
spinta tecnologica che inve-

ste e sempre più investirà il
settore: telemedicina, robot
e l intelligenza artificiale a
fini anamnestico- diagnosti-
co, della medicina di preci-
sione, fino ad arrivare alla
medicina predittiva solo

permenzionarnequalcuna.

Si tratta evidentemente di
una metamorfosi sfidante
non solo da un punto di vista

tecnico-specialistico ma an-
che da un punto di vista di
gestione del rischio e di re-
sponsabilità, che imporran-
no anche un ripensamento
degliattuali schemigiuridi-

ci, abituati a ruotare attor-
no alla figuradel medico e in
qualchecaso dell infermiere
ma chedovranno interrogar-

si anche sulla responsabili-
tà di altri soggetti ».

Il temadellaresponsabili-

tà medicacontinuadunque
ad essere un argomentomol-
tointeressanteper i giuristi
che si occupano di responsa-
bilità civile. «Con l entrata
in vigore della legge Gel-
li- Bianco c è stato il ritorno
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al cosiddetto «doppio bina-
rio », vale a dire l attribuzio-

ne alla struttura sanitaria
dellaresponsabilità contrat-
tualesulla base del cosiddet-
to «contratto di spedalità »

per i danni cagionati dagli

operatori sanitari di cui si
avvale (anche laddove scelti
dal paziente) e il riconosci-
mento,invece, in capo al me-

dico che operi all interno di
unastruttura sanitaria, del-

la responsabilità extracon-
trattuale » , sostiene Ilario
Giangrossi di Grimaldi
Alliance. «Di conseguenza,
adoggi, il soggetto maggior-

mente gravato dal rischio di
subire azioni legali per il ri-
sarcimento di eventuali dan-

ni avvenuti all interno del
nosocomio è la struttura sa-
nitaria. Tale assetto ha,
quindi, generato la necessi-
tàper gli ospedalipubblici e

privati di tutelarsida tale ri-
schio, stipulandopolizzeas-
sicurativeperi casidi medi-
cal malpractice e, difatti, il
contenzioso in questo ambi-
to vede quasi sempre come

parte processuale anche la
compagnia assicurativa. La
legge Gelli-Bianco ha peral-

tro previsto l obbligo assicu-
rativo sia per il medico sia

per la struttura, demandan-
do a successividecreti attua-

tivi la disciplina delle poliz-
ze assicurativee delle moda-

lità per lo svolgimento delle
funzioni di vigilanza e con-
trollo da parte dell Ivass.
Tuttavia, solo di recente il
Consiglio di Stato ha appro-
vato il decreto che fissa i re-
quisiti minimi delle polizze

assicurative per le strutture
sanitarie, sicché si può dire
che fino ad oggi è mancata
una disciplina uniforme in

tale ambito, che ha generato
oneri eccessivi per lestruttu-
re sanitarie e i professioni-
sti che vi lavorano. De iure

condendo, segnalo che po-
trebbeesseremolto utile in-
trodurre la possibilità di di-
sporrela consulenzatecnica
a fini conciliativi (analoga-
mente a quanto avviene ai
sensi dell art. 696 bis cod.

proc. civ.) anche in sede di
mediazione obbligatoria ai
sensi dell art. 8 dlgs. n. 28

del 2010. Ciò permettereb-
be, a mio modestoavviso, di
snellire il carico giudiziale

in modo significativo (consi-
derando che ad oggi, sulla

base dei dati in nostro pos-
sesso,solo il 10%deiprocedi-
menti si conclude prima
dell avvio di un procedimen-
to contenzioso) ».

La telemedicina rappre-
senta senza dubbio uno de-
gli strumenti per la riorga-
nizzazione delServizioSani-
tario Nazionale. Ma come
cambierà la responsabilità
sanitaria nell erogazione di

una prestazione in telemedi-
cina? «L art. 7,comma2, del-

la Legge 24/ 2017 (c.d. Legge
Gelli)nel dettarele regole di
riparto della responsabilità
frastruttura sanitariaesin-
golo esercente, stabilisce

già da ora che la struttura

sanitaria risponde anche
per le «prestazionisanitarie
svolte attraverso la tele-
medicina », spiega Silvia
Stefanelli dello Studio Le-
gale Stefanelli& Stefanel-
li. «Quindi le regole di ripar-
tizione della responsabilità
noncambiano. Quello che in
realtàpotràcambiare sono i
rischi specifici collegati alla

telemedicina, «diversi » da
quelli tradizionali. Abbia-
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mo alloraimmaginatoquat-
tro nuovi scenari di possibi-
le responsabilità sanitaria.
Un primo scenario di «nuo-
vi » contenziosi potrebbe ri-
guardare l opportunità del
sanitariodiricorrerealla te-
lemedicina. Esempi: il medi-
co fa colpevolmente ricorso
alla telemedicinaquando in-
vece il paziente non risulta
elegibile; il medico che po-
tendo ricorrere alla teleme-
dicina, colpevolmenteomet-
te di far ricorso a detto stru-
mento ». Ancora ci può esse-

re un errore «nellemodalità

attraverso laquale la presta-
zione in telemedicinaè sta-
ta erogata. Esempi: telecon-
trollo (o un tele monitorag-
gio) senza garantire al pa-
ziente di essere visitato in
presenza in un tempo con-
gruo al suo quadro clinico;

mancato di una patologiaa
causa della impossibilità

tecnica del paziente di forni-

re in tempo reale tutti i ne-
cessari dati clinici, referti

medici, immagini, audio-vi-
deo». Ci può essere anche
un inadeguatezza nell ac-
quisizione del consenso in-

formato. «Pacifico che pre-

stazione sanitariain teleme-
dicina debba rispettare gli
stessi requisiti previsti per
la «medicina tradizionale »

in materiadi consenso infor-

mato », prosegue Silvia Ste-

fanelli, « il paziente dovrà
esprimere il proprio consen-
so non solo circa la prestazio-
ne a cui si sottopone, ma al-
tresì in relazione al fatto che
la prestazionevenga eroga-
taattraverso telemedicina » .
Infine, altra possibilecausa
di contenzioso correlataalla
telemedicina potrebbe ri-
guardare «il riparto delle re-

sponsabilitàtra i diversi sog-
getticoinvolti nella erogazio-

ne della prestazione sanita-
ria in telemedicina, che pos-
sono essere più operatori sa-
nitario ma anche l azienda
che ha prodotto la tecnolo-
gia».

Tra leiniziative più recen-
te dasegnalare quellaintra-
presa dall AssociazioneMe-
dico Protetto e SLED Stu-
dio Legale Associato
E& D, che hanno lanciato il
# prontosoccorsolegale. Si
tratta di un accordo per la di-

fesa della Categoria Medi-
ca. Si andrà a garantire a

tutti i Medici iscritti la mi-
gliore assistenza legale in
ambito professionale senza
dover pensareai relativi co-

sti che saranno coperti gra-

zie alla polizza assicurativa
di Tutela Legale e delle con-
dizioni di particolare favore

concluse con SLED, per po-
tersi così concentrare al me-
gliosulla propriaattività cli-
nica, senza paureo preoccu-
pazionidiverse da quellere-
lative alle migliori cure pos-

sibili per i pazienti. Con il
ProgettoMedico Protetto, il
dipartimento dedicato di
SLED darà supporto per
una maggior e miglior tute-

la dei sanitari. A talproposi-

togli Avvocati Marta Enne
e Cristiano Bartoletti (se-

nior associate dello studio
che guida il team di Avvoca-

ti specializzati nella tutela
deglioperatorisanitari) pre-

cisano che la «direzione di
maggior tutela era già
espressione della

L.n.24/ 2017 a fronte di un
esponenziale incremento di
giudizi verso i medici. La
reazione della categoria ha
generato il fenomeno della
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Federico Gelli
Jean-Paule Castagno

cosiddetta medicinadifensi-
va: eccesso di prescrizione

di esami o prestazioniper ti-
more di incorrerein conten-
ziosi legali, con conseguenti
costi per le cassedello Stato
quasi 10 miliardi di euro
l anno. Alla finalità di tutela
risponde l introduzione, da
parte della l. n.24/ 17, della

causa di non punibilità di
cui all art. 590-sexies c.p.
per fattispecie di imperizia
medica, laddove il sanitario
abbia comunque rispettato
le raccomandazioni previ-
ste dallelineeguida ufficia-
li, se adeguate allo specifico
caso clinico. Ancora leggia-
mo nella sentenza n.

8770/ 2017 (SSUU Cass.)
chel esclusionedella punibi-
lità è limitata ai soli casi di
imperizia dovuti a colpa lie-
ve e non grave. Si legge che
circa il 95%delle causepena-

li verso medici si conclude
con la loro assoluzione (nel
civile è circa il 66%), tale da-
to induce a riflettere sulla

necessità di evitare il coin-
volgimento ab origine dei

medici in procedimenti che
minano la serenità nello
svolgimento di una profes-
sione così delicata. È pro-
prio suquesta linea che si po-
ne il recente annuncio del

Ministro della Salute sulla
volontà di depenalizzare la
colpa medica, mantenendo
la solo responsabilitàcivile.

Si tratterebbe di una rifor-

ma importante, che allinee-
rebbe l Italia col resto del
mondo, se si pensa che solo

in Polonia e in Messicol erro-
re del medico è sanzionato

penalmente. Inoltre, questo
sistema c.d. «no fault » alleg-

gerirebbe il carico di lavoro
dei Tribunali e l accesso alle

prestazioninella sanità, con
notevoli risparmi per la fi-
nanzapubblica.Andrà capi-
to lo strumento giuridico

adeguato per depenalizzare
l atto medico » .
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