La colpa grave in sede penale e civile

Dagli anni '70 si ¢ sentita l'esigenza di delimitare l'aerea di operativita della "colpa grave",
circoscrivendola al riferimento a casi di "particolari difficolta tecniche". Un intervento o trattamento
caratterizzati da "particolari difficolta tecniche", avrebbero potuto giustificare una diversa
valutazione della gravita dell'imperizia in ambito sanitario davanti al giudice civile per applicazione
dell'art. 2236 cc. Nel frattempo nel campo penale il criterio della "colpa grave" veniva ancorato a
due limiti: innanzitutto le speciali difficolta della prestazione da eseguire, escludendo le operazioni
di routine o comunque non comportanti abilita fuori del comune ed inoltre includendo 1a sola colpa
per "imperizia", lasciando escluse la colpa per "negligenza" ed "imprudenza", perché innanzi a
prestazioni di particolare complessita tecnica ¢ richiesta maggiore diligenza e prudenza quindi il
vaglio del giudice non ¢ piu indulgente ma piu severo. La mancanza di applicazione
nell'accertamento penalistico, al criterio di cui all'art. 2236 cc, circoscritto al solo ambito civilistico,
portava alla paradossale situazione per la quale un medico poteva essere ritenuto responsabile in
sede penale rispetto ad un fatto ritenuto lecito o comunque non rilevante o non punibile in sede
civile.

Emergeva dunque l'esigenza di "razionalizzazione" della materia e di un'applicazione analogica in
sede penale per premiare coerenza ed evitare che il giudice nel valutare 1'addebito per imperizia e
per colpa grave in sede penale ritenesse responsabile e punibile un medico anche in presenza di
problemi tecnici di particolare difficolta, utilizzando un parametro completamente diverso da quello
applicato in ambito civilistico, dove in presenza di difficolta tecnico scientifiche per la prestazione e
per il contesto in cui veniva effettuata la prestazione professionale, il giudice civile poteva non
ritenere la responsabilita del medico. La giurisprudenza e la dottrina non sono state concordi su
questa tematica perche da una parte si sentiva l'esigenza di un principio di "coerenza del sistema",
che imponesse di applicare analogicamente in sede penale 1'art. 2236 cc mentre altre sentenze e
altri autori in dottrina non ritenevano suscettibile di applicazione in sede penale 1'art. 2236 cc perd
ritenevano che si potesse esprimere una "regola di esperienza" che orientasse il giudice in maniera
meno rigorosa in presenza di un rimprovero per imperizia in sede penale per le ipotesi concrete di
particolare complessita.

Gli orientamenti della Cassazione perd dagli anni '80 fino alla riforma Balduzzi hanno negato ogni
possibile applicazione analogica dell'art. 2236 cc in sede penale, bench¢ in "bonam partem" per cui
possibile e addirittura annullavano anche la regola esperenziale ed i criteri limitativi che derivavano
dal civile, escludendo il favor rei nella colpa sanitaria, di fronte a situazioni d'imperizia
caratterizzate da particolare complessita e difficolta tecniche. La tendenza ¢ stata di premiare 1'unita
concettuale della colpa ex art. 43 cp e la valutazione della gravita tipiche della sede penale che

rilevano unicamente rispetto alla commisurazione della pena ex art. 133 cp a seconda che la



condotta sia ritenuta piu o meno grave. Il concetto di colpa doveva rispondere a quei principi €
criteri non derivanti da altri rami dell'ordinamento, ma unicamente da parametri penalistici che non
pongono alcuna distinzione di valutazione tra imperizia, negligenza ed imprudenza.
All'esigenza di una maggiore coerenza ed unita del sistema e uguaglianza di trattamento dei
cittadini si opponeva il divieto formale di estendere in via analogica il principio che poteva creare
aree d'impunita.
L'art. 3 dell'abrogata Legge Balduzzi ha riproposto un collegamento con 1'art. 2236 cc, stabilendo
che l'operatore sanitario che si atteneva a Linee Guida della Comunita Scientifica |,
indipendentemente dal grado di difficolta della prestazione , nei limiti dell'imperizia , non
rispondeva per colpa lieve. Quindi si trattava di valutare se la prestazione implicasse problematiche
di "speciali difficolta tecniche" e se vi ricorresse l'osservanza di Linee Guida. L'aspettativa di
benevolenza nella valutazione della condotta del medico era maggiore quanto maggiore era la
complessita tecnica della prestazione.
L'art. 3 della Legge Balduzzi riporta la regola di esperienza funzionale per orientare il giudice a
valutare la complessiva difficolta della prestazione concreta, richiamandolo ad un accertamento
completo della colpa , della componente soggettiva, 1'esigibilita di una condotta perita in quella
concreta situazione di difficolta, di urgenza, di complessita tecnica della prestazione.
La legge Gelli (24/2017) ha riformulato la disciplina delle lesioni e dell'omicidio colposo nell'art.
590 sexies comma 2 cp irrobustendo il riferimento alle linee guida , (cui l'esercente la professione
deve attenersi , ex art. 5 comma 1) , restringendo 1'area di "non punibilita" alla sola "imperizia" ed
eliminando il riferimento alla graduazione della colpa. Tuttavia la non punibilita della legge Gelli
ha necessitato dell'aiuto interpretativo della giurisprudenza e dopo alterne vicende di sentenze di
indirizzo opposto ¢ intervenuta la Cassazione Penale Sez. Unite n. 22474/2016 (Mariotti) che ha
enunciato dei principi importanti relativamente all'esercente la professione sanitaria, che rispondera
a titolo di colpa per morte o lesioni personali colpose derivanti dall'attivita medico chirurgica :
1) Se l'evento si ¢ verificato per colpa anche lieve da negligenza o imprudenza;
2) se l'evento si ¢ verificato per colpa anche lieve da imperizia quando il caso concreto non ¢
regolato da Linee Guida o buone pratiche;
3) se l'evento si ¢ verificato per colpa anche lieve da imperizia nell'individuazione e scelta di
Linee Guida o buone pratiche non adeguate alla specificita del caso concreto;
4) se l'evento si ¢ verificato per colpa grave da imperizia nell'esecuzione di Linee Guida o
buone pratiche adeguate , tenendo conto del grado di rischio da gestire e speciali difficolta

dell'atto medico .
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