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1. Introduzione

L’attivita del medico ha sempre goduto di grandpeito e considerazione sociale in
ragione della nobile finalita cui tende, che & tu€i preservare il bene piu prezioso,
ossia la salute. Questa spiega perché, nel giudaiconfronti dell’errore medico, si
registrata, almeno nella produzione giurispruddazia risalente, un sostanziale favor,
in quanto, trattandosi di una libera professiomeppa di una scienza pratica in cui non
Vi sono certezze, il risultato della prestazioneasisiderava essere necessariamente solo
tendenziale e le eventuali negligenze o imperizam@ valutate secondo il metro della
difficolta della prestazione.
Tuttavia, mutate col tempo le istanze sociali esémsibilita della collettivita, si e
assistito ad un lungo ed oscillante percorso uidenziale e dottrinario giunto
all'elaborazione di quello che é stato definito efan sottosistema della responsabilita
civile”.
In proposito si deve constatare come sul pianoat®m@ fenomenologico, infatti, il
paziente sia oggi assai meno conciliante e dispadtaccettare fatalisticamente i limiti
del progresso scientifico ed il fallimento dellerajgie adottate, con conseguente
proliferazione del contenzioso civile in materia.
Questa tendenza, avviata storicamente dalla deeisiella Corte di Cassazione n. 589
del 1999 e rafforzatasi negli anni 2000, ha vistogiurisprudenza univocamente ed
esplicitamente orientarsi man mano sempre piu aréadel paziente, considerato il
soggetto debole all’interno del rapporto terapeutic

L’effetto di tale impostazione pud misurarsi ateeso il dato statistico relativo al
numero di cause giunte al giudizio della Corte ds€azione nei cui archivi informatici
e possibile individuare tra il 1942 ed il 1990 ¢inca 50 anni) sole 60 massime; dal '91
al 2000, 83 massime; dal 2001 al 2010, 200 massérehe oggi Si registrano circa



30mila massime ogni anno.

Il dato € preoccupante non tanto in considerazamiesito delle cause (solo il 30% é
di accoglimento della domanda risarcitoria), qugrgo la conflittualita emergente, che
ha rotto l'alleanza medico-paziente ed ha creatita ndasse medica un clima di
preoccupazione, il che ha dato origine al fenomdetta medicina difensiva che,
secondo le stime piu prudenti, costa al sistemaasannazionale intorno ai 10 miliardi
di euro, il 10% della spesa sanitaria.

Una recente indagine ha rilevato che 1'80% dei wiealotta frequentemente strategie
difensive: il 51% ha prescritto farmaci non necassal 24% ha prescritto trattamenti
non necessari; il 26% ha escluso pazienti a risdai@lcuni trattamenti, al di la delle
normali regole di prudenza e il 14% ha evitato pthoe rischiose (diagnostiche o
terapeutiche) su pazienti che avrebbero potutadrbeneficio.

Per la verita, gia nel 2012 il legislatore avevaisie di reagire ad una tale deriva extra
ordinemdella giurisprudenza di legittimita con I'emanazodella legge n. 189/2012
(“legge Balduzzi”) che, perd, non aveva soddisfattmnostante i propositi, le
aspettative.

Ed invero, € noto come tale disciplina avesse ignmamente affidato I'attuazione della
agognata inversione di tendenza unicamente alydkx esplicativo riferimento letterale
all'art. 2043 c.c.; il che aveva fatalmente innéscdecisioni di merito tra loro
contrastanti.

La legge n. 24 del 2017, invece, ha portato a corapto in modo piu organico |l
disegno di fondo che aveva animato la precederitema del 2012, non senza
introdurre alcune novita.

La riforma, infatti, affronta e disciplina i temetia sicurezza delle cure e del rischio
sanitario, della responsabilita dell’'esercente lafgssione sanitaria e della struttura
sanitaria, delle modalita e caratteristiche decpdimenti giudiziari aventi ad oggetto la
responsabilita sanitaria, nonché degli obblighiadsicurazione e dell’istituzione del
Fondo di garanzia per i soggetti danneggiati daaesabilita sanitaria.

Rispetto alla legge del 2012 si assiste ad untabento di prospettiva: si parte dalla
sicurezza delle cure e dalla gestione del riscleio gsrivare alla (ri)definizione delle
regole di responsabilita, con un ruolo centraléosentrambi i profili delle strutture di
cura. Il cerchio si chiude con il tentativo di megtoordinare gli obblighi assicurativi
gravanti sugli operatori del settore.

La sicurezza delle cure, cioe, si realizza anchmite la prevenzione e la gestione del



rischio connesso all’erogazione di prestazioni tadej nonché tramite ['utilizzo
appropriato delle risorse strutturali, tecnologieherganizzative.

Si tratta di attivita che fanno capo alle struttgemiitarie e sociosanitarie, siano esse
pubbliche o private, cui deve concorrere tutto akrgmnale a prescindere dal tipo di
rapporto di lavoro che lo leghi alla struttura mede (art. 2).

Detto altrimenti, si prende atto dell’importanzauti approccio sistemico alla gestione
del rischio connesso all'attivita sanitaria, quailastro su cui fondare anche la qualita
stessa dell'assistenza sanitaria sia a livelloviddale sia a livello collettivo.

In questo senso vengono recepite le indicazionirgemdi nell'ampia letteratura sul
tema nonché le indicazioni contenute nella Raccaozione del Consiglio d'Europa
del 9 giugno 2009, poi ribadite nelle Conclusioel €onsiglio dell'Unione europea
sulla sicurezza dei pazienti e la qualita dell&ssiza medica, compresi la prevenzione e
il controllo delle infezioni associate all'assistansanitaria e della resistenza agli
antimicrobici del 6 dicembre 2014.

Orbene, nell’affrontare il tema della nuova respduiga sanitaria sotto il profilo
civilistico, si ritiene utile tentare di rispondeee tre domande fondamentali: chi e
responsabile? di cosa e responsabile? quanto ma&twa risarcire?

Seguendo tale iter espositivo si porranno in lucagpetti maggiormente rilevanti della

riforma in questione.

2.Chi é il responsabile: il doppio binario

La novella legislativa introduce un modello duatistdi responsabilita: contrattuale
per la struttura sanitaria ed extra-contrattuald’psercente la professione sanitaria.
Sul punto é interessante notare, in un’ottica s@rcome la giurisprudenza, dopo aver
superato la qualificazione del rapporto pazientetsira in termini di contratto d'opera
professionale, abbia via via delineato una nuoyaoldgia negoziale, definita
alternativamente contratto di assistenza sanitagantratto di spedalita. Quest'ultima
ricostruzione e stata, altresi, avallata dalla €ait Cassazione nella sua piu alta
composizione, che ha messo in luce il carattergposito dell'obbligazione ospedaliera.
Si osserva, infatti, come I'ente sanitario nonlsliga solamente a prestare, tramite i
propri ausiliari, assistenza medica, ma anche airfowitto e alloggio, assicurare la
sicurezza degli impianti, garantire ogni altraegtratura che sia necessaria per la cura e

la riabilitazione del paziente.



Dunque, per cio che attiene specificamente allparsabilita civile delle strutture di
cura, il comma 1 dell'art. 7 della legde quanon presenta rilevanti novita rispetto al
c.d. diritto vivente. Viene recepito, infatti, ilripcipio, pacifico in giurisprudenza,
secondo cui le strutture sono chiamate a rispondereconfronti del paziente delle
condotte dolose e colpose degli operatori dei cgiavvalgono nellladempimento della
propria obbligazione ai sensi degli artt. 1218 28l2.c. (per fatto proprio e fatto altrui).
Stesso vale per la consacrata irrilevanza ai ffiadresponsabilitéx art. 1228 c.c. del
tipo di rapporto di lavoro intercorrente tra mede&struttura, essendo sufficiente che la
struttura si sia avvalsa del medico per adempeeprdstazione verso il paziente, anche
nell'ambito di un rapporto di collaborazione, seadeso pure occasionale.

Nel concetto di ausiliario sono, infatti, ricompréstti coloro dei quali il debitore si
serve nell'esecuzione della prestazione, indipdedente dal rapporto che ne
caratterizza i rispettivi obblighi.

Parimenti, non e certamente nuovo in giurisprudénzancipio secondo cui non rileva
che il sanitario che esegue l'intervento possaresszeche il medico di fiducia del
paziente, ove la scelta cada comunque su di unettoggollegato all’organizzazione
aziendale.

Nessuna distinzione corre, poi, tra strutture pighklo private e su questo punto pure la
giurisprudenza pare pacifica.

Nel caso di cliniche private vero e che puo acaadie il medico di fiducia indicato dal
paziente sia estraneo all'organizzazione del debitda il secondo comma estende la
medesima regola di responsabilita alle prestazéamitarie rese in regime di libera
professione intramuraria ovvero in regime di comwee con il Servizio Sanitario
Nazionale.

La novita riguarda, piuttosto, gli aspetti procedurex art. 8 della legge in esame,
infatti, chi voglia esercitare un'azione innanzi giludice civile relativa ad una
controversia di risarcimento del danno derivanteedponsabilita sanitaria deve a pena
di improcedibilita della domanda proporre prelimmante ricorso ai sensi dell'art. 696
bisc.p.c . (tentativo obbligatorio di conciliazione).

Al contrario, I'esercente la professione sanitaha operi all'interno di una struttura
e che non abbia agito nelladempimento di un'obbl@ne contrattuale assunta con |l
paziente, risponde a titolo di responsabilita extrarattuale.

La natura extracontrattuale della responsabilité v@nto per i medici c.d. strutturati

(stando alla lettera della legge ed al richiampraho comma dell'art. 7, anche se non



dipendenti e anche se di fiducia del paziente)ntpuper coloro che esercitano attivita
libero professionale intramuraria e per coloro operano in regime di convenzione o
attraverso la telemedicina o nellambito di atévitdi ricerca clinica o di
sperimentazione.

Essa ha, cioe, uno spettro di azione molto ampio.

Ne deriva che, sul piano civile si assiste allaazi@ne di quello che si suole definire
un doppio binario di responsabilita.

In argomento, il nodo principale ruota tutto intoral termine di prescrizione
applicabile al rapporto e, soprattutto, attorndestha della prova della responsabilita
sanitaria.

Quanto al primo aspetto, relativamente alla straftin mancanza di una speciale
disposizione, il termine di prescrizione e l'ordinadecennale dell'art. 2946 c.c.;
mentre, nei confronti del medico, il termine & dmejuinquennale previsto dall'art.
2947 c.c.

Relativamente all’'onere della prova, invece, seodedregole ordinarie, chi agisce nei
confronti della struttura deve provare il titololltdobligazione (ad esempio il ricovero
in ospedale) e semplicemente allegare l'inadempong@ssia il peggioramento della
condizione della persona), mentre chi agisce nafraoti del medico, invece, deve
provare la colpa professionale del sanitario.

Orbene, se in prima battuta una simile impostazipotebbe apparire di sicuro
vantaggio per I'esercente la professione sanitaghyagliare attentamente la riforma, e
dato affermare che le aspettative in ordine adgitefpratici della stessa siano eccessive
0 ingenue.

Ed invero, alla luce del principio della vicinandella prova e della pronuncia n. 13533
nel 2001 resa delle Sezioni Unite della Corte dsfaaione, essendo il contenuto della
prestazione del medico identificato nella garardhiaun risultato, sarebbe sempre |l

medico (parte debitrice), contrariamente alla ragibéttata in tema di responsabilita
extra-contrattuale, a dover provare il proprio agenento in giudizio.

Sara interessante verificare come questo problesra affrontato dalla giurisprudenza

avenire.

Peraltro, a fronte di un’allegazione generica pastassere dal paziente, il medico-
convenuto potrebbe trovarsi nell'impossibilita dporre le dovute eccezioni.

In questo contesto, assume un aspetto cruciaieniasttazione del nesso causale.

Sul punto, sono state diverse le strade propodie giarisprudenza per assolvere a tale



onere: il nesso causale puo essere allegato atoav& descrizione di una condotta
alternativa lecita che, se tenuta, avrebbe avupoeapabili possibilita (50% piu 1) di
scongiurare I'evento dannoso o tramite la dimostngzdella compatibilita delle lesioni
con la condotta attribuita ai sanitari, I'entitdaetipologia delle conseguenze prodotte
dall'evento. Si considera, altresi, significatitocollegamento temporale tra evento
dannoso e prestazione sanitaria, nonché il raffrdra le condizioni di salute del
paziente al suo ingresso in ospedale ed i pregilaiientati successivamente.

In questo contesto, inoltre, non puo trascurarsintu disposto dall’art.7 comma 3
della legge in oggetto, che impone al giudice,andterminazione del risarcimento del
danno, di tener conto del rispetto delle linee guid
L'esplicito riconoscimento delle linee guida sattprofilo risarcitorio richiama infatti
l'attenzione dell'interprete sulle conseguenze lehéoro osservanza potrebbe avere
anche sul piano dell'onere e del contenuto deltveprsi €, infatti, affermato che,
laddove il medico provi di essersi attenuto allddmite linee, spetterebbe al paziente
provare specifici elementi di colpa.

In altri termini, si tratta di verificare se il pgsetto delle linee guida possa costituire
prova dell'esatto adempimento dell'obbligazione shatitario e, quindi, anche della
struttura sanitaria che sia chiamata a rispondeli®perato dei propri collaboratori.

In attesa delle prime decisioni giurisprudenziatissiamo allora immaginarehe esiste
una responsabilita autonoma della struttura pedeimgpimento degli obblighi di
assistenza sanitaria, di adeguatezza organizzatoiasicurezza delle cure su di essa
gravanti, richiedente una prova liberatoria severantre la responsabilita del medico
sara, invece, di natura extracontrattuale rivigjtgero, in modo da dare giusto rilievo
alla professionalita dell'agire medico.

Resta ovviamente da scoprire quale ruolo avrantiode guida nel disegnare i confini
della responsabilita della struttura, ovvero sprtava del rispetto di esse sia in grado di
costituire prova dell'esatto adempimento, quantansatto il profilo della perizia. E se
in termini piu generali la prova da parte dellaigtira che il medico ivi operante abbia
rispettato tutte le norme di prudenza, diligenpeeezia (protocolli, linee-guida e/o delle
buone pratiche clinico - assistenziali) nel prom@itore di competenza ed in relazione
al proprio grado di specializzazione anche in tarrdi controllo dei possibili fattori di
rischio, possa condurre ad esonerare la struthlta keblativa responsabiligxart. 1228

C.C.



3. Di che cosa e responsabile: le linee guida eziane di rivalsa/regresso

La formulazione generale dell'art. 5, comma 1,.12412017, dunque, fa assurgere le
raccomandazioni previste nelle linee guida e le nbu@ratiche assistenziali, da
utilizzarsi in assenza delle suddette raccomandgzabrango di criteri di verifica della
sussistenza stessa di un'ipotesi di responsativita.

La modifica del dato normativo che si registraargomento, rispetto al testo della
previgente legge Balduzzi, rende necessario chiatbito quali siano gli elementi di
novita introdotti.

Nel sistema della legge Balduzzi, il riferimenttedinee guida ed alle buone pratiche
accreditate dalla comunita scientifica era esséneiste funzionale ad escludere la
responsabilita penale per colpa lieve dell'eseecémtprofessione sanitaria, facendo
tuttavia salvo "l'obbligo di cui all'art. 2043 debdice civile". Restava tuttavia aperto,
sul versante del diritto civile, il problema del dwoin cui la conformita della condotta

dell'esercente la professione sanitaria alle ligeiela ed alle buone pratiche potesse
incidere sull'affermazione, o meno, della respoitisalsivile del medico.

Ed infatti, una volta ammesso che in sede penasertente la professione sanitaria
potesse rispondere anche nel caso in cui si fagseuto a linee guida ed a buone
pratiche accreditate dalla comunita scientificaglshe stato evidentemente difficile

negare la possibilita di una responsabilita ciullel predetto esercente, ove pure
osservante delle linee guida e delle buone pratiche

Da questo punto di vista, la formulazione dell'&t.della L. n. 24/2017 sembra

effettivamente in grado di introdurre un assetto gjuilibrato della materia perche si

prevede che l'esercente resta esente da respiasabib se, anche al di la delle

prescrizioni astratte delle linee guida, abbia oonfto la propria condotta alle

peculiarita della singola esigenza diagnosticapieutica, riabilitativa o palliativa che di

volta in volta venga in considerazione.

Sempre tentando di rispondere al quesito che oiGiposti, inoltre, occorre avere
riguardo all’esperibilita dellazione di rivalsa heg in realta € regresso) o di
responsabilita amministrativa ossia alla possébitihe la struttura sanitaria, condannata
al risarcimento del danno, possa rivalersi nei iorif dell’esercente la professione
sanitaria.

La corresponsione del risarcimento da parte dehattgra, cioe, cosi come il
pagamento dell'indennizzo da parte dell'assicun&zipossono dar luogo ad azione di

rivalsa nei confronti dell'esercente la professisamitaria.



La disciplina prevede che I'azione di rivalsa\regie sia limitata alle sole ipotesi di
dolo o colpa grave e che, qualora il professiomsta sia stato parte del giudizio, essa
possa essere promossa solo successivamente aimsaio avvenuto sulla base di
titolo giudiziale o stragiudiziale e, a pena di a@denza, entro 1 anno dall'avvenuto
pagamento.

Resta fermo comungue che né la sentenza di condaée transazione fanno stato nel
giudizio di rivalsa.

Quanto all'azione di responsabilita amministratipar dolo o colpa grave, nei
confronti dell'esercente la professione sanitagaesta € esercitata dal Pubblico
ministero presso la Corte dei Conti e, ai fini detjuantificazione del danno, dovra
tenersi conto delle carenze organizzative in csailitario abbia operato con il limite,
per ciascun evento, della retribuzione lorda ocdelispettivo convenzionale conseguiti
dal sanitario nell'anno di inizio della condottausa dell'evento o nell'anno
immediatamente precedente o successivo, moltiplgeat il triplo.

Da notare la "sanzione in forma specifica" accéasalta condanna in parola, poiché la
legge prevede che per i 3 anni successivi al pggsag giudicato della decisione di
accoglimento della domanda di risarcimento propaktih danneggiato, il sanitario,
nell'ambito delle strutture pubbliche, non pud esseeposto ad incarichi professionali
superiori rispetto a quelli ricoperti e il giudiocatcostituisce oggetto di specifica
valutazione da parte dei commissari nei pubblicicoosi per incarichi superiori.

Nel giudizio di rivalsa ed in quello di responsahilamministrativa il giudice puo
desumere argomenti di prova dalle prove assuntgineizio instaurato dal danneggiato
nei confronti della struttura sanitaria o sociotam o dell'impresa di assicurazione se
I'esercente la professione sanitaria ne € state.par

Cio posto in termini generali, € interessante motde I'invio dell'avviso che sono
iniziate le trattative non ha solamente lo scopmfidirmare I'esercente sanitario circa le
richieste del danneggiato, in quanto deve ancheenere l'invito alla partecipazione.

E possibile, infatti, che il professionista abblaneenti utili da fornire ed & interesse

comune che possa contribuire alla negoziazione.

Orbene, il legislatore non ha chiarito esattameut@ndo queste trattative possano dirsi
iniziate sicché le strutture, per maggiore loro agara, tendono ad inoltrare le

comunicazioni subito e cioé persino ad ogni primchiesta di risarcimento. Ne deriva

un “rischio inondazione”, difficile da arginare iderata la vaghezza del dato

legislativo.



Per cogliere pienamente gli aspetti pratici delkciglina relativa all’'argomento del
guale stiamo trattando, si considerino, infineyaie@sempi concreti.
1. Se il paziente (attore) promuove I'azione neifoanti della sola struttura: prima della
riforma la struttura aveva la possibilita di chiaman causa il medico, ritenuto
corresponsabile in solido, al fine di sentirlo candare (condizionatamente all'effettivo
risarcimento) al regresso. Con la riforma cio ngpitepossibile perché la legge, per il
caso di domanda risarcitoria formulata nei riguatella sola struttura, sembra invece
subordinare I'azione al rispetto di un iter prooseltale piuttosto rigoroso.
A tale stregua la rivalsa postula allora: a) uwlditgiudiziale o stragiudiziale che
condanni o accerti I'obbligo della struttura (elaledua compagnia assicurativa) al
risarcimento; b) I'effettivo pagamento del risarento da parte dell'attore in regresso; c)
inoltre, viene previsto un temine decadenziale érper I'esercizio della rivalsa, da
introdurre entro un anno dal pagamento del risagntm
2. Nel diverso il caso, invece, in cab origine il paziente abbia convenuto in giudizio
sia la struttura sia il sanitario: la struttura ismim ovvero la sua compagnia
assicuratrice potranno formulare nel corso del iginpddomanda di rivalsa (beninteso
condizionata all'effettivo pagamento). In questaesg@er quanto sopra detto, il giudice
dovra accertare il dolo ovvero la colpa grave detlito.

Infine, uno dei profili certamente piu innovativelth disciplina in commento ha
riguardo ai limiti quantitativi della rivalsa.
Sul piano dei rapporti interni, infatti, non pu@dcurarsi, da un lato, che il danno e
talora cagionato non solo dali@alpracticedel personale sanitario ma altresi deficit
complessivo dei servizi resi dalla struttura e]'a#lo lato, che I'assunzione da parte
della struttura della collaborazione del sanitamgl'ambito del proprio rischio di
impresa potrebbe indurre ad escludere piu largamemregresso integrale, a meno che
si renda evidente uno "stacco"” tra grave e straar@dmalpracticee fisiologica attivita
economica dell'impresa.
Cio a dire che di frequente la condotta negligatgkesingolo medico non puo essere
"isolata” dal piu ampio complesso delle scelte pigaative, di politica sanitaria, di
razionalizzazione dei propri servizi operate daffmuttura, che giustificano una
responsabilita concorrente della medesima. Sicalaéorp il libero professionista abbia
operato nel contesto dei servizi resi dalla stratpiresso cui presta attivita, sara sovente
da escludere un regresso integrale.

In conclusione, la disciplina del giudizio di rigalregresso si colloca in linea di



continuita rispetto alle opzioni di fondo operatdla L. n. 24/2014, ed anzi contribuisce
in modo decisivo a perseguire le finalitd del reeeimtervento del legislatore. In
particolare, si € compiuto uno sforzo per mettesteime un'architettura funzionale al
perseguimento congiunto della tutela della salutegli utenti e del recupero delle

risorse a un sistema sanitario sempre piu in d@ifc

4. Cosa e quanto e chiamato a risarcire: il quantunalel risarcimento e gli obblighi
assicurativi

Veniamo a trattare, infine, del terzo ed ultimo edp della presente indagine e cioé
della quantificazione del danno.

I danno conseguente all'attivita della strutturanitaria o dell’'esercente la
professione sanitaria e risarcito sulla base dabelle di cui agli artt. 138 e 139 del
Codice delle Assicurazioni Private.

Tale opzione normativa, gia accolta dalla previgelegge Balduzzi, € da sempre
oggetto di aspre critiche anzitutto perche ripragpgrarametri liquidatori piu bassi
rispetto a quelli comunemente utilizzati per ilariimento del danno in altri settori, ed
in secondo luogo perché allo stato continua adeavea rilevanza pratica trascurabile,
considerato che risultano operanti solo le tabellristeriali per la liquidazione del
danno da micro permanenze, ai sensi dell'art. B3BCdA.

Sicché, nei casi di percentuali di invalidita suqer al 9%, possono essere adottati gli
ordinari criteri tabellari in uso per la liquidam® del danno alla salute e, nei casi di
macrolesioni disciplinate dall'art. 138 Cod. Ass,relazione al quale non risulta
attualmente emanata la tabella unica nazionales dencludersi per I'utilizzabilita delle
tabelle di liquidazione del danno biologico adatdal Tribunale di Milano o dai vari
Tribunali.

Al riguardo, possono essere richiamati i princiffelamati con la nota sentenza n.
12408 del 2011 con cui la Cassazione, al fine mhife ai giudici di merito l'indicazione
di un unico valore medio di riferimento da porrbase del risarcimento del danno alla
persona (c.d. uniformita pecuniaria di base), femastando il potere equitativo del
giudice per adattare la misura del risarcimente altcostanze del caso concreto, ha
affermato la generale applicabilita delle tabelldanesi quale valido criterio per la
liquidazione equitativa del danno non patrimoniaiepnoscendone una vocazione

nazionale e ferma la possibilita, in attesa defifapazione della tabella ministeriale,



per i Tribunali, di adottare i comuni criteri risgori.

La scelta di parametrare il risarcimento alle tibebntenute nel codice delle
assicurazioni, peraltro, ha suscitato le aspréchatdi quanti hanno osservato come le
ipotesi di sinistro stradale e responsabilita saiaif considerate dal legislatore analoghe,
siano tra loro in realta profondamente differenti.

Ad ogni modo, tale scelta legislativa sembra potgpgegare in considerazione della
volonta di rendere il danno prevedibile nella sntt& anche prima della verificazione
dell’'evento, a vantaggio delle assicurazioni, pérganeste siano invogliate ad entrare
sul mercato.

Un ulteriore aspetto di tale obbligo assicuratiwtile da chiarire ed indagare,
consiste nel suo carattere "unilaterale".

In via preliminare é necessario specificare commabello dell'assicurazione per la
r.c. obbligatoria, proprio della disciplina della.rauto €, al contrario, "bilaterale”, in
guanto si prevede, accanto all'obbligo per il pitario del veicolo di assicurarsi, anche
un obbligo a contrarre in capo alle compagnie gicasazioni. Sulla base di un tale
obbligo, le compagnie sono tenute ad accettaredpogte contrattuali provenienti dai
clienti, senza possibilita di opporre il loro rifitua tali richieste: si tratta in concreto di
un'evidente intromissione dell'ordinamento nel camgell’autonomia negoziale
spettante alle parti contraenti, riconosciuta @ll'a322, c.c., la quale presuppone la
liberta di scegliere se contrarre, con quali saggedttraverso quali modalita.

Si parla, in questi casi, di un "obbligo legale antcarre”, alla cui disciplina si e
pervenuti per il tramite dell'art. 41 Cost., chet@mente tutela la libertd economica, ma
individuandone al secondo comma, come primo lifititelamentale, I'Utilita socialé':

e cosi che I'obbligo a contrarre per le impresearassil valore di strumento di tutela di

valori costituzionalmente rilevanti, giustificandiunque la compressione della libera
iniziativa economica in ragione dell'interesseutlita sociale, posto dalla Carta

fondamentale in una posizione di supremazia. l'eteto dell'ordinamento viene, cioe,

legittimato di fronte ad esigenze sociali condiyiséenute meritevoli di una tutela

maggiore rispetto a quella riservata alla libeftdpresa.

Alla luce di cio, e lecito domandarsi perché nelle opera di ridefinizione generale
delle dinamiche interne al sistema di responsabdinitaria integrato dallo strumento
assicurativo, la nuova legge non abbia colto I'siacee per introdurre un simile obbligo
anche in capo alle imprese assicuratrici di settore

Con ogni probabilita cio € dovuto al fatto cheiratiérno del sistema della r.c. auto per



gli assicuratori € possibile mappare il rischiol'dssicurando in modo agevole e certo,
cosa che difficilmente pud avvenire nel settoratasn.

Sicché, ove venisse imposto anche in capo alle agme assicuratrici del settore
sanitario un obbligo a contrarre, tale imposiziameebbe come conseguenza immediata
e diretta quella di un sicuro allontanamento di salygetti dal mercato, contribuendo
cosi a rendere ancora piu difficoltoso il reperitoedi polizze assicurative a prezzi
sostenibili.

Un ultimo aspetto da considerare, infine, € quedlativo al riconoscimento di
fatto la valenza delle clausole aiaims madeel nostro ordinamento.

In proposito, occorre prendere atto del fatto cheftetti dannosi di una determinata
condotta non sempre hanno una produzione immesidtdanneggiato, parlandosi in
tali casi di "sinistri silenti” o "danni lungolatéfy a significare che le conseguenze
dell'azione o dell'omissione del danneggiante eorergin un momento successivo
rispetto a queste ultime.

Tradizionalmente, secondo il modello classico, izae coprono solo i danni
derivanti da fatti commessi dall'assicurato neliquky di vigenza della garanzia, a
prescindere dal momento in cui il terzo abbia psdpda domanda risarcitoria, in piena
aderenza allo schema di fonte codicistica di diaral 1917 c.c.

La legge Gelli-Bianco, ha preso atto di come tagime non potesse piu trovare
applicazione nellambito delle polizze penedical malpractice e ha preferito
riconoscere per via legislativa la legittimita detlausolaclaims made

Infatti, I'art. 11 prevede una retroattivita detlapertura assicurativa per gli eventi
accaduti nei dieci anni antecedenti alla conclusidel contratto, purché denunciati
all'impresa assicuratrice durante la vigenza tealpatella polizza; inoltre, nel caso di
cessazione definitiva dell'attivita, indipendenteteedalla causa, deve essere previsto
un periodo di ultrattivita di altri dieci anni apertura delle richieste di risarcimento in
guesto periodo occorse, ma relative a fatti geogrdi responsabilita verificatisi nel
periodo di efficacia della polizza, incluso il pmio di retroattivita, estendendo allo

stesso tempo agli eredi detta ultrattivita non ggstiabile a clausola di disdetta.

5.Altri profili rilevanti: Il Garante, I'Osservator i0o Nazionale, il Fondo di Garanzia
Dopo aver affermato il principio della sicurezzallelecure, esteso fino a

ricomprendere, sotto il profilo oggettivo, la prezene e, sotto quello soggettivo,



anche i liberi professionisti che operano in regidieconvenzione con il Servizio
sanitario nazionale, la riforma rende possibile Iperegioni e le province autonome di
attribuire al Difensore civico la funzione di gatadell'intero sistema.

A questi, infatti, puo rivolgersi gratuitamente gquajue interessato per segnalarne le
disfunzioni e, all'esito, il Difensore, acquisiti gtti del caso e rilevata la fondatezza
delle doglianze, interviene a tutela del dirittedecon i poteri e le modalita stabiliti dalla
medesima legislazione regionale.

Al contempo, la legge n. 24 del 2017 prevedetligione presso ciascuna regione del
Centro per la gestione del rischio sanitario eitarezza del paziente, che raccoglie
dalle strutture sanitarie e sociosanitarie pubkliehprivate i dati regionali sui rischi ed
eventi avversi e sul contenzioso e i trasmetteualmente, mediante procedura
telematica unificata a livello nazionale, allOssgorio nazionale delle buone pratiche
sulla sicurezza nella sanita, che, a sua voltdipeaso presso I'Agenzia nazionale per i
servizi sanitari regionali (AGENAS), e si avvalel dgistema informativo per il
monitoraggio degli errori in sanita (SIMES).

Nuovo anche il Fondo di garanzia per i danni derivda responsabilita sanitaria,
alimentato dal versamento di un contributo annulleuto dalle imprese autorizzate
all'esercizio delle assicurazioni per la resporgabcivile per i danni causati da
responsabilita sanitaria.

Esso concorre al ristoro dei danni, verificatispdd'entrata in vigore della legge in
disamina, nelle seguenti ipotesi:

1) qualora il danno sia di importo eccedente rigpat massimali previsti dai contratti di
assicurazione stipulati dalla struttura sanitarsoiosanitaria pubblica o privata ovvero
dall'esercente la professione sanitaria,

2) qualora la struttura sanitaria o sociosanitpubblica o privata ovvero l'esercente la
professione sanitaria risultino assicurati pressomnpresa che al momento del sinistro
si trovi in stato di insolvenza o di liquidazioneatta amministrativa o vi venga posta
successivamente;

3) qualora la struttura sanitaria o sociosanitpubblica o privata ovvero l'esercente la
professione sanitaria siano sprovvisti di coper@asaicurativa per eccesso unilaterale
dellimpresa assicuratrice ovvero per la sopravigenunesistenza o cancellazione
dall'albo dell'impresa assicuratrice stessa.

Dunque, perseguendo l'esigenza di una migliorewaiprotezione dei danneggiati,

la legge n. 24 del 2017 ha istituito - ispiranddisettamente al mondo della r.c. auto e



r.c. caccia - un nuovo organismo.
Cio costituisce un'evoluzione normativa di partizel rilevanza, che attribuisce al
sistema di responsabilita civile sanitaria impastdalla riforma una natura ed una

funzione di mutualita sociale ancor piu accentuiafaetto al passato.

» Barbarisi Arianna, ’onere della prova nella responsabilita sanitdria Contratti, 2017, 2, 217
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