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LA COLPA PROFESSIONALE IN
GENERE

Il corretto approccio del concetto di colpa in am-
bito giuridico ¢ momento assai complesso e deli-
cato, frutto di una continua evoluzione della giu-
risprudenza che, negli ultimi anni, ¢ comunque ri-
uscita a fissare alcuni principi di base valevoli in
linea generale.

In questa sede si tentera di fornire un quadro sin-
tetico ed esauriente della nozione di colpa in ge-
nerale e, nello specifico, di cio che si intende per
colpa professionale nel campo medico.

La normativa di riferimento dalla quale prendere
le mosse é contenuta negli articoli 2236 del Codi-
ce civile e 43 del Codice penale.

La prima delle due norme non presenta proble-
matiche particolari, riferendosi in generale alla re-
sponsabilita del prestatore d’opera (di tipo extra-
contrattuale, percio derivante da un fatto illecito)
e quindi anche del professionista esercente un’at-
tivita medico-sanitaria, qualora la prestazione da
questi svolta implichi la soluzione di problemi tec-
nici di speciale difficolta.

Si deve infatti ricordare che l'attivita professionale
in genere, viene di norma considerata come una
prestazione di mezzi e non di risultato, per cui do-
vra essere garantito il corretto adempimento della
prestazione — nel caso del professionista medico,
il rispetto delle c.d. leges artis — e non anche (salvo
casi particolari di prestazione c.d. di routine, cioé di
facile esecuzione) la buona riuscita della stessa. !
Larticolo 2236 del Codice civile stabilisce appun-
to che nel caso di soluzione di problemi tecnici

di speciale difficolta, il prestatore rispondera per
danni — e sara quindi ritenuto responsabile degli
stessi — solamente qualora abbia agito con dolo
o colpa grave. Si tratta di una particolare forma
di responsabilita qualificata, perché le regole ge-
nerali sul’adempimento dell’'obbligazione ineren-
te all’esercizio di un’attivita professionale — di cui
all’articolo 1176, comma 2, del Codice civile — pre-
vedono che il concetto di diligenza nell’adempi-
mento della stessa debba valutarsi con riferimento
alla natura dell’attivita concretamente esercitata.?
Larticolo 1218 del Codice civile specifica inoltre
che I'obbligo al risarcimento del danno, con rife-
rimento alla natura dell’attivita esercitata, potra
sorgere qualora non si possa dimostrare che l'ina-
dempimento o il ritardo nell'esecuzione della pre-
stazione dovuta, sia stato determinato da impos-
sibilita della prestazione derivante da causa non
imputabile (cause esterne, fatto altrui, ecc.).

Per cio che concerne il rapporto obbligatorio
nell’ambito della prestazione d’opera, e quindi an-
che del professionista medico, 'articolo 2236 del
Codice civile pone dunque, come visto piu sopra,
una precisa limitazione della responsabilita ai soli
casi di dolo o colpa grave, volendo con cio — se-
condo le parole della Corte di Cassazione [1,2] —
fare fronte alla necessita di «<non mortificare I'ini-
ziativa del professionista nella risoluzione di casi
di particolare difficolta», tanto che anche secondo
la pit recente dottrina, la responsabilita del medi-
co trova origine in «un'obbligazione senza presta-
zione, ai confini tra contratto e torto» [3].

Dal principio sancito dall’art. 2236 del Codice ci-
vile, discende che spettera al professionista, qua-
lora intenda invocare il piu limitato grado di colpa

"Il prestatore d’opera intellettuale non é quindi responsabile
se il risultato non viene raggiunto nella forma prevista, in
quanto l'inadempimento si concreta nella violazione dei do-
veri inerenti allo svolgimento dell’attivita professionale
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2 Si tenga presente, a prescindere dal dolo, che la regola ge-
nerale di cui all'art. 1176, comma 2. Cod. civ. comprende
anche i casi di colpa lieve, che riguarda invece la soluzione
di problematiche non di speciale difficolta
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portato dalla norma in commento, dare la semplice
prova che la prestazione svolta comportava la ri-
soluzione di problemi tecnici di speciale difficolta,
competendo in tal caso al paziente danneggiato la
dimostrazione di quelle che sarebbero state le mo-
dalita di attuazione ritenute pil adeguate; restera
invece a carico del paziente I'onere della dimostra-
zione della facilita dell'intervento o che, comun-
que, si trattava di attivita di routine. In tal caso, il
medico dovra comunque provare, per non incorre-
re in responsabilita, che il danno cagionato al pa-
ziente non ha avuto origine da un proprio difetto
di diligenza.
Attesa la vasta congerie di condotte sanitarie espe-
ribili nei casi di soluzione di problemi di partico-
lare difficolta, la dottrina e la giurisprudenza piu
recenti hanno comunque tentato di fornire alcune
linee guida, indicando a titolo peraltro non esau-
stivo le seguenti evenienze:
= assenza di sicurezza in ordine all’eziologia
della patologia, al suo evolversi ovvero all’uti-
lita dei trattamenti farmacologici o chirurgici;

= presenza di casi clinici non ancora noti e non
ancora fronteggiati dalla scienza medica, ma
destinati a essere introdotti solamente in un
momento successivo in studi sistematici su
raggruppamenti di pazienti;

= esistenza di sintomatologie oggettivamente
equivoche, emerse anche in seguito a oppor-
tune anamnesi e approfondimenti clinici e
strumentali;

= sussistenza di simultanee patologie o specifi-
ci stati soggettivi, che rendano incompatibili
tra loro i diversi trattamenti terapeutici.
Si deve tuttavia ricordare che le regole appena
prospettate sono state oggetto in passato di ul-
teriori rivisitazioni dottrinarie e giurisprudenziali,
specie con riguardo alle problematiche inerenti il
consenso informato al paziente, giungendo ad af-
fermare che «’obbligo del consenso informato é
del tutto autonomo rispetto alla riuscita del trat-
tamento sanitario, e percio il medico che abbia
omesso di raccogliere il consenso informato, in-
corre in responsabilita anche se la prestazione vie-
ne eseguita in concreto senza errori» [4].3
Sin qui la responsabilita di tipo patrimoniale per
danni. Sul fronte della responsabilita penale in-
vece, assolutamente personale e sanzionata con
pene detentive, occorre fare riferimento alle nor-
me del Codice penale.

3 Di recente tuttavia, la giurisprudenza ha ribaltato tale orien-
tamento stabilendo in via definitiva che «seppur lattivita
medico-chirurgica, per essere considerata legittima, necessi-
ta dell'acquisizione del consenso informato rilasciato dal pa-
ziente (salve le eccezioni previste dalla legge), non ricorre pe-
raltro alcuna fattispecie penale nel caso in cui il medico, pur
in assenza di un valido consenso del paziente, abbia agito
secondo la lex artis e I'intervento si sia concluso con esito be-
nefico per la salute del paziente, da intendersi come miglio-
ramento della patologia da cui lo stesso era affetto» [5]
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Larticolo 43 del Codice penale invero, descriven-
do l'elemento psicologico del reato, stabilisce
quanto al concetto di colpa che «il delitto é colpo-
so, o contro l'intenzione, quando I'evento, anche
se preveduto, non e voluto dall’agente e si verifica
a causa di negligenza, imprudenza o imperizia, ov-
vero per inosservanza di leggi, regolamenti, ordini
e discipline» *.
Rispetto all’antichita, ove si ripudiava ogni pos-
sibilita di perseguire soggetti che avevano agito
senza volonta produttiva di eventi dannosi, la no-
zione odierna di colpa é stata definitivamente ri-
conosciuta e inquadrata in uno spazio intermedio
tra il dolo e la responsabilita oggettiva.
Cio in quanto, pur essendo il reato colposo meno
grave di quello doloso e sanzionato in maniera
pitt mite, la colpa si configura comunque come
forma di responsabilita soggettiva, quale nozione
indispensabile per poter far fronte ai rischi sem-
pre maggiori conseguenti all'incessante progresso
tecnologico e alle continue mutazioni degli stili di
vita individuali e collettivi.
Le teorie che si sono nel tempo susseguite in ordi-
ne alla configurazione del delitto colposo, hanno
dapprima tentato di identificare un concetto sog-
gettivo di colpa e, successivamente, un concetto
puramente oggettivo della stessa.
Il risultato finale di tali attivita interpretative é sta-
ta l'individuazione di una moderna teoria mista
della colpa, riferita cioé alla trasgressione di og-
gettive regole di cautela, comparate alla capacita
soggettiva dell'individuo di osservare tali regole.
Lindividuazione del moderno reato colposo discen-
de dunque da una condotta connotata da “legge-
rezza” da parte del singolo, il quale abbia posto in
essere, senza volonta ma comunque in violazione
di obiettive regole cautelari previste a tutela di de-
terminati beni giuridici, un fatto reato che avreb-
be potuto evitare rispettando tali prescrizioni, in
quanto esigibili da quel dato individuo.
Essendo ormai del tutto rifiutato ogni riferimento
al concetto di colpa c.d. presunta, cioeé slegata da
elementi di segno soggettivo, cio che occorre oggi
é la verifica della sussistenza dei tre fondamenta-
li elementi costitutivi del reato colposo, sotto un
profilo squisitamente psicologico:

= J'assenza di volonta nel fatto;

= la mancata osservanza delle regole precau-
zionali legislativamente previste al fine di po-
ter evitare la verificazione di dati fatti pregiu-
dizievoli;

= [attribuibilita, sotto I'aspetto psicologico, di
quella stessa mancata osservanza di regole.

* I delitto ¢é invece: doloso, o secondo I'intenzione, quando
I'evento dannoso o pericoloso, che é il risultato dell’azione od
omissione e da cui la legge fa dipendere I'esistenza del delitto, é
dall’agente preveduto e voluto come conseguenza della propria
azione od omissione; é preterintenzionale, o oltre I'intenzione,
quando dall’azione od omissione deriva un evento dannoso o
pericoloso piti grave di quello voluto dall’agente» [6,7]
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Cio che pit contraddistingue la colpa dal dolo, se-
condo la moderna dottrina, € in ogni caso la man-
canza assoluta della volonta del fatto, nonostan-
te il legislatore penale abbia espressamente col-
locato I'elemento volitivo in collegamento con il
solo evento [8].

Per cio che concerne nello specifico il concetto di
colpa, deve rilevarsi come in realta esistano delle
circostanze in cui il soggetto sia comunque tenuto
ad astenersi dal porre in essere determinati com-
portamenti pericolosi, posto che I'ordinamento
giuridico non ammette per tali casi la ricorrenza di
alcun tipo di rischio. In detto contesto si parla di
colpa comune, relativa ad attivita lecite in quanto
non vietate dall’ordinamento.

In altri casi, determinate attivita vengono comun-
que consentite dall’ordinamento nonostante la
loro pericolosita, atteso che le stesse vengono ri-
conosciute come utili sul piano sociale.

Si parla in tali casi di “rischio consentito”, che ri-
guarda quelle attivita giuridicamente consentite
e presidiate da regole convenzionali di condotta
aventi finalita precauzionali, capaci di poter con-
tenere il relativo rischio entro determinati margini
di tollerabilita.

Siverte in tali ipotesi nell’alveo della colpa profes-
sionale in senso stretto, consistita dal superamen-
to del rischio consentito in esito a un giudizio di
bilanciamento tra i vantaggi e gli svantaggi scatu-
renti dall’attivita posta in essere.

Il problema si & sempre posto con maggior pre-
gnanza in ordine all’attivita professionale medica.
Si e infatti per un verso approvata la necessita di
sfuggire alla individuazione di specifici ambiti pri-
vilegiati a favore di chi eserciti tale attivita e, d’al-
tra parte, sentita I'esigenza di prevenire ogni for-
ma di c.d. “medicina difensiva”, che porterebbe il
sanitario a trincerarsi dietro una barriera protetti-
va, indirizzata non tanto a ottenere i migliori risul-
tati per i propri assistiti, ma solamente a consegui-
re una minima esposizione personale ai possibili
pericoli del mestiere, seppur operando nell’alveo
del rischio consentito.

Cio che deve essere assicurata in definitiva, ¢ la
possibilita per il medico di operare in un contesto
sereno, seppur nell’osservanza delle regole cau-
telari poste a garanzia della salute del paziente,
quale bene primario e insopprimibile, oggetto di
tutela a livello costituzionale ex art. 32.

Non possono non tenersi in considerazione, in
tale ambito, lo sviluppo incessante del patrimo-
nio culturale, la continua acquisizione di nuove ri-
velazioni mediche, la sempre maggior affidabilita
delle tecnologie scientifiche e la ormai pressoché
garantita convergenza dei differenti trattamenti
sanitari nella cura del singolo paziente.

Manca a tutt'oggi una disciplina organica della ma-
teria e, pertanto, l'attivita sanitaria risulta essere
attualmente presidiata dalle direttive generali pre-
viste dal Codice deontologico medico, dai precet-
ti cautelari, tecnici e comuni rinvenibili in base al
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dato normativo dell’art. 43 Cod. pen., nonché dal-
le varie leggi speciali che regolano la materia (DPR
27.3.1969, n.128; DPR 20.12.1979, n.761; DPR
128/79, ecc.). Dall'insieme di tale contesto legisla-
tivo e disciplinare, si evince la circostanza basila-
re secondo cui il medico, nell’esercitare la propria
attivita professionale, e obbligato a rispettare dili-
gentemente le leges artis del proprio settore di com-
petenza, andando a ricoprire una vera e propria po-
sizione di garanzia nei confronti del suo paziente,
dovendo giuridicamente tutelare, con ogni possibi-
le sforzo, la vita e l'integrita fisica di quest’ultimo.
Le principali regole precauzionali incombenti sul
medico sono state elaborate dalla dottrina e dalla
giurisprudenza nelle seguenti:
= obbligo di astensione da condotte che possa-
no causare rischi non contenibili;
= obbligo di impiegare ogni precauzione pos-
sibile per ridurre o escludere, a seconda dei
casi, i pericoli connessi alla concreta attivita
posta in essere;

= obbligo di svolgere studi integrali dei casi cli-
nici (la giurisprudenza ha infatti puntualizza-
to che I'ambito di discrezionalita del sanita-
rio in merito alla diagnosi e alla terapia da
seguire, tende a ridursi, se non a rendersi del
tutto inconsistente, qualora le espressioni ti-
piche della patologia siano talmente evidenti
e univoche da far ritenere incompatibile con
il grado di preparazione e di esperienza mini-
mi richiesti dalla specializzazione posseduta
dal sanitario il loro eventuale mancato rileva-
mento [9]);
= obbligo di attenersi con costanza alle specifi-
che condizioni dell’assistito e di limitarsi alle
opportune iniziative;
= obbligo di aggiornamento professionale;
= obbligo di scelta ponderata dei collaboratori;
= obbligo di verifica sull'operato degli assisten-
ti e dei collaboratori.
Cio posto, diviene dunque sempre necessario ve-
rificare che il medico, allorché possa configurarsi
una sua responsabilita colposa, non si sia attenuto
alla regola obiettiva di condotta richiesta dal caso
concreto, ponendo a confronto il suo operato con
quello dell’agente modello, con la medesima spe-
cializzazione e nelle stesse condizioni ambientali
e soggettive.

COLPA PROFESSIONALE
NELLATTIVITA MEDICA

La giurisprudenza pit recente ha proseguito
nell’esegesi dei principi che sorreggono la colpa
professionale in ambito medico, fornendo al con-
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tempo contributi innovativi in ordine alla positiva
determinazione dei presupposti attinenti la respon-
sabilita del sanitario nell'esecuzione delle attivita
medico-chirurgiche, ponendosi in linea con le rego-
le sancite dal novellato articolo 533, comma I, del
Codice di procedura penale (“Dimostrazione della
colpevolezza al di la di ogni ragionevole dubbio”),
nonché sulla scia dei principi espressi da altre note
sentenze della Suprema Corte di Cassazione [10].
Il concetto dominante anche alla luce del nuovo con-
testo giurisprudenziale é sempre e comunque il me-
desimo: I'obbligo da parte dell’esercente attivita me-
dica di osservare scrupolosamente le leggi dell’arte
durante la propria attivita professionale, andando
egli ad assumere una posizione di garanzia nei con-
fronti del paziente, in quanto portatore dell’obbligo
giuridico di attivarsi e di proteggere con ogni sforzo
la vita e l'integrita fisica dello stesso garantito.
Accanto a tale generale e fondamentale requisito,
si impone comunque al sanitario il rispetto delle
direttive e degli obblighi previsti anche dalle re-
gole di deontologia medica, che prescrivono, tra
I'altro, il dovere di aggiornamento e di preparazio-
ne scientifica, di possesso di adeguate capacita,
competenze, conoscenze e qualita professionali,
nonché quello di saper riconoscere i propri limiti
e non agire nei casi di carenza di preparazione o di
conoscenze specifiche nel settore di intervento.
In ambito medico-sanitario, essendo frequente
la manifestazione di fatti atipici, capaci di coglie-
re alla sprovvista anche il medico piu preparato,
I'esplorazione del rapporto causale diventa parti-
colarmente delicata.

Il suo corretto inquadramento invero, non potra
mai tralasciare la verifica di eventuali fattori ante-
cedenti, contemporanei o posteriori, tutti inganne-
voli per il successo del trattamento o dell'interven-
to medico — dominato in ogni caso dalla presen-
za di limiti insuperabili e non sempre individuabili
della scienza medica — atteso che «la condotta col-
posa del medico (secondo quanto stabilito anche
dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con
la nota sentenza Franzese del 10 luglio 2002), in
presenza di probabilita solamente causali, non rap-
presenta pitl la condicio sine qua non, senza la quale,
cioe, nel giudizio controfattuale, si puo affermare
che I'evento lesivo non si sarebbe verificato ma, al
contrario, che, anche senza quella condotta colpo-
sa (rectius, in presenza di una condotta medica non
colposa) si puo dire che quel particolare evento si
sarebbe potuto verificare ugualmente».

| principi appena espressi, rappresentano un vali-
do supporto in ordine alla concreta individuazione
degli eventuali profili di colpa a carico di coloro
che esercitano attivita medico-chirurgiche e sani-
tarie. Tuttavia, non si deve affatto trascurare I'im-
portante considerazione che, secondo gli orien-
tamenti prodotti dalla giurisprudenza in tema di
responsabilita professionale medica, si e verifica-
to nel tempo un graduale passaggio dal giudizio
di responsabilita del medico in termini di “certez-
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za”, a quello piu attenuato espresso in termini di
“elevata probabilita” di verificazione di eventi le-
sivi per effetto della condotta colposa, o dolosa,
del sanitario interessato.> Con I'approdo alla no-
toria sentenza Franzese delle Sezioni Unite della
Corte di Cassazione, tale stato delle cose e stato
poi ulteriormente emendato — anche e soprattut-
to al fine di evitare eccessi di responsabilizzazione
degli operatori sanitari in genere — prevedendosi la
necessita di un accertamento del nesso di causalita
tra condotta medica omissiva ed evento infausto,
in termini di probabilita prossima alla certezza °.
Lenunciato portato dalla sentenza Franzese e con-
diviso dalla giurisprudenza successiva, assume pre-
gevole rilevanza atteso che, anche in assenza dileg-
gi scientifiche, universali o statistiche di copertura,
la verificazione del rapporto di causalita potra fon-
darsi anche su regole generali di esperienza ovvero
dettate dal senso comune, sempre che ovviamente
razionalmente credibili, in quanto comunque ag-
ganciate a precisi presupposti scientifici.

Una rilevanza pressoché esclusiva del dato statistico
percentuale delle probabilita di salvezza del pazien-
te, emerge chiaramente da una recentissima sen-
tenza della Corte di Cassazione (che ha prosegui-
to nell’opera di ricostruzione dei presupposti della
responsabilita omissiva del medico sviluppata dalla
sentenza Franzese delle Sezioni Unite), con la quale
si e voluto ulteriormente precisare che, «onde poter
addebitare al sanitario una responsabilita per colpa
— nella specie per omissione, ovvero erroneita del-
la diagnosi — compito del giudice dovra essere in-
nanzitutto quello di verificare 'applicabilita al caso
concreto delle leggi scientifiche di copertura, in
particolare di quelle statistiche, prendendo in esa-
me ogni specifica caratteristica che potrebbe invali-
darne la credibilita, nonché esaminare se dette leg-
gi siano conciliabili con I'eta, il sesso, le condizioni
generali del paziente, con la presenza o meno di
ulteriori fenomeni morbosi interagenti, con la sen-
sibilita individuale ad un determinato trattamento
farmacologico e con ogni altra condizione presen-
te nella persona nei cui confronti e stato omesso il
trattamento richiesto, che appaiono idonee ad in-
fluenzare il giudizio di probabilita logica» .

> Pitr precisamente, a partire dalla sentenza della Cass. pen.
sez.lV, 7.1.1983, Melis; poi con la citata sent. Franzese del
2002

¢ Si vedano nello stesso senso: Cass. pen. sez.. 1V, 17.9.2002,
Marinari; Cass. pen. sez. IV, 9.3.2001, Baltrocchi; Cass.
pen. sez. 1V, 29.11.2000, Musto

7 Cass. pen.sez.lV, 2 febbraio 2007, n.4177. Da ultimo, Cass.
pen. sez.1V, 30 aprile 2008, n.17523, secondo cui «in tema di
reato colposo omissivo improprio, la prova del nesso di causa-
lita tra la condotta omissiva e I'evento deve fondarsi sul cri-
terio della probabilita logica e non di quella statistica [...] in
vista dell’individuazione, con elevato grado di credibilita ra-
zionale e previa esclusione dell’efficienza causale di alternativi
meccanismi eziologici, della condizione necessaria dell’evento
e non di quella meramente sufficiente alla sua produzione»
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