La responsabilita del medico:

verso la delimitazione per la (sola) colpa grave?

Dopo tanti anni di impegno della (sola) giurisprudenza sul tema della responsabilita medica e dopo
il confusionario e faraginoso tentativo della legge Balduzzi ( L.189/2012) nel famigerato art. 3 poi
abrogato, la legge Gelli (24/2017) ha tentato di delineare la disciplina in ambito penale,
modificando gli articoli del codice sulle lesioni colpose e omicidio colposo.

Mentre altre previsioni della citata legge sono da difendere ed hanno messo in luce un effettivo
cambiamento di rotta introducendo chiarezze e tutele, sotto 1'aspetto penale la disciplina emersa non
¢ risultata particolarmente chiara ed efficace, perche non solo discutibile ed incerta nella ratio, ma
anche di difficile applicazione pratica, tanto che le Sezioni Unite della Cassazione si sono dovute
pronunciare tentando di dare una coerenza al disposto del legislatore, tuttavia non riuscendo
appieno nell'intento.

Intanto durante la pandemia si faceva strada un (discutibile) sforzo per delimitare ipotesi di
responsabilita penale in relazione al contesto, circoscrivendo le censure per colpa alla situazione di
emergenza. Ci si chiede se si possa partire da situazioni emergenziali per affrontare il tema in una
prospettiva di sistema e principi senza differenziare la situazione di "normalita" da quella di
"emergenza".

Si ¢ avuto modo di manifestare perplessita sulle disposizioni "a tempo" dello "scudo penale",
inammissibile in ambito penale, nonch¢ l'incongruenza di attuenazioni o esoneri di una
responsabilita che resta personale, facendo riferimento al contesto organizzativo (carenza di presidi,
di personale ecc.) la cui consapevolezza potrebbe integrare addirittura un'ipotesi di colpa cosciente
o dolo. L'esigenza di delimitare la responsabilitd penale alla (sola) colpa grave invece, emerge
dall'indubbia necessita di razionalizzazione del sistema in una prospettiva politico criminale e
sanzionatoria costituzionalmente orientata.

In altre parole nella situazione di normalita dovrebbe operare la colpa grave, in linea con le
tendenze e le previsioni degli altri paesi dell'lUE, mentre per le situazioni eccezionali (guerre,
pandemie, ecc.) opererebbe l'esclusione della responsabilita non connessa ad alcuna "gravita" della
colpa, poich¢ il comportamento doveroso in quel contesto risulta inesigibile per la presenza di uno
stato di necessita o adempimento di un dovere, cio€ per precise scriminanti previste nel nostro
codice, che operano in tutti i versanti (civile, penale) ed eliminano l'antigiuridicita della condotta e
lo stesso giudizio sull'eventuale sussistenza della colpa.

In altre parole il rischio per il quale il medico puo essere chiamato a rispondere non puod essere



quello che deriva o si identifica nel rischio patologico bensi quello connesso ad attivita che si
aggiunge al rischio patologico naturale. Piu ¢ complesso il rischio patologico piu si restringe lo
spazio della responsabilita medica.

In questa stessa direzione si ¢ gia espressa la Corte Costituzionale nella sentenza n. 163/1973: " la
particolare disciplina in tema di responsabilita penale, desumibile dagli artt. 589 e 42 (e meglio, 43)
del codice penale, in relazione all’art. 2236 del codice civile, per 1’esercente una professione
intellettuale quando la prestazione implichi la soluzione di problemi tecnici di speciale difficolta, ¢
il riflesso di una normativa dettata di fronte a due opposte esigenze, quella di non mortificare la
iniziativa del professionista col timore di ingiuste rappresaglie da parte del cliente in caso di
insuccesso e quella inversa di non indulgere verso non ponderate decisioni o riprovevoli inerzie del
professionista stesso. Ne consegue che solo la colpa grave e cio¢ quella derivante da errore
inescusabile, dalla ignoranza dei principi elementari attinenti all’esercizio di una determinata
attivita professionale o propri di una data specializzazione, possa rilevare ai fini della responsabilita
penale. Atteso che la responsabilita medica nelle situazioni di normalita puo essere delimitata alla
colpa grave, tema centrale diviene come compiere la valutazione della gravita della colpa.

A suo tempo la giurisprudenza costituzionale ha suggerito che la delimitazione della responsabilita
alla gravita della colpa deve essere connessa alla soluzione di problemi tecnici di particolare
difficolta, con la conseguenza che, prima di valutare la gravita della colpa, occorre definire la

situazione che si fronteggia, vale a dire individuare/delimitare la situazione sul piano oggettivo.

Occorre dunque dare sostegno alla Commissione Nordio anche con contributi salienti del nostro
Gruppo di Lavoro/Tavolo Tecnico ACOI multidisciplinare, che si ¢ nuovamente riunito il 18 marzo
us. Cercheremo di identificare la ratio dell'introduzione della disciplina della sola colpa grave in
ambito civile, penale, amministrativo contabile (dove gia ¢ prevista) per la responsabilita medica
nonch¢ far pervenire contributi in relazione alla definizione della colpa grave e quali condotte la
integrino. In proposito val la pena ricordare che la giurisprudenza della Corte dei Conti da anni si ¢
pronunciata in proposito: "Sprezzante trascuratezza dei propri doveri”, oppure “inescusabile
scriteriatezza ed approssimazione nello svolgimento dell’attivita medico professionale”, "estrema
superficialita e trascuratezza", (Corte Conti, Sez. giurisd. Veneto, sent. n. 71/1997; Sez. Marche, n.
570/2003; Sez. Toscana n. 1765/2000; Sez. Sicilia n. 1113/2003; Sez. Sicilia n. 69/2008; Sez.
Toscana n. 802/2007).
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