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MEDIATION & MEDICAL LIABILITY
THE ITALIAN “GENERAL APPROACH” COMPARED TO THE
FRENCH “SPECIALIZED” MODEL

ABSTRACT

The goal of this paper is to compare the Italian and French approaches to
the use of mediation and more generally of ADR systems in the field of
medical malpractice, analyzing in the framework of this comparison the
pros and the cons of the Italian generalist model of mediation, as
conceived to be applied in a host of heterogeneous fields of litigation
following the enactment of the D.gs. n. 28/2010. The evaluation is
carried on considering how this model will score when implemented in the
reality of medical malpratice litigation, itself a very broad label under
which one can single out different highly specific hypothesis of claims
with peculiar rules and different degrees of evidentiary problems.

The work is divided into two parts.

The first analyzes the important case law developments which in the last
three decades have transformed the law of medical malpractice in Italy.
Highlighted are the factors which, since the end of the Seventies, have
slowly and steadily increased the quantity of civil claims and criminal
actions brought against heath care professionals and public and private
hospitals. In this process courts have developed what has been defined a a
set of rules defined as “living law”, which, endorsing a victim’s friendly
approach, has eased this dynamic, pushing more claims to be brought as
outcomes were becoming more and more sympathetic to perspective
claimants. This part ends by showing a set of statistical data detecting the
type and frequency of reports regarding presumed medical errors occurred
in given specialities each year, leading patients injured or unsatisfied to
have their day in court against health care providers.

The second part of the paper evaluates the benefits conventionally
associated with the idea of settling the medical liability disputes outside the
courts. Against this theoretical backdrop it is first analysed the French

model, as defined by a set of legislative reforms applied in the first years of
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the third millennium which have endorsed a host of innovative solutions,
developed considering holistically the medical malpratice phenomenon,
and designing, along with the ADR system, a detailed institutional
mechanism providing, among the others, tools for a no fault
compensation scheme conceived in order to address the so-called “alea
therapeutique”. Turning to the Italian situation, in this chapter I have
critically assessed the past Italian unsuccessful attempts to develop ADR
schemes in medical malpractice both at the national and at the regional
level.

The final part of the paper analyzes in the detail the 2010 Italian generalist
model of mediation as it will find application in the specific field of
medical malpractice. Several factors accounts for the weakness of such a
model when confronted with the specific evidentiary problems peculiar of
medical malpractice, and with the vital need of a quick, impartial and
highly technical expert assessment of the facts underlying the claim, whose
assesment is not free of substantial costs. It is very unlikely that this
conditions will be aptly addressed by a very informal model of mediation,
whose costs are entirely shifted on the parties of the procedure, with no
assurance as to the professional competence of the experts who will be

selected for evaluating the scientific merit of the plaintiff’s claim.

KEYWORDS
Tort law — Civil liability - Medical malpractice — ADR —

Conciliation — Mediation — France
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CONCILIARE LA RESPONSABILITA MEDICA
IL MODELLO “GENERALISTA” ITALIANO A CONFRONTO
CON IL MODELLO “SPECIALIZZATO” FRANCESE

ABSTRACT

Lanalisi condotta nel presente studio si prefigge 'obiettivo di rilevare, in
una prospettiva comparatistica che accosta in chiave critica 'esperienza
italiana a quella francese, i problemi e 1 possibili sviluppi della mediazione
finalizzata alla conciliazione di cui al D.gs. n. 28/2010 nel particolare
ambito della responsabilita medica.

I lavoro si articola in due parti.

La prima ¢ dedicata interamente all’analisi dei recenti sviluppi
giurisprudenziali in tema di malpractice. Dopo aver evidenziato i motivi
che, dalla fine degli anni Settanta, hanno portato all’aumento esponenziale
del contenzioso avente ad oggetto presunti errori medici, viene dato ampio
conto del “diritto vivente” che, in una prospettiva chiaramente
“vittimofila”, ha finito per determinare una sempre maggiore severita dei
giudizi dei tribunali nei confronti delle strutture sanitarie e degli esercenti
la professione medica. La parte prima si conclude con la presentazione di
una serie di dati statistici tesi a far risaltare la tipologia e la frequenza delle
segnalazioni che si riferiscono a presunti errori medici occorsi in
determinate branche specialistiche e che, ogni anno, sfociano in
contenziosi tra sanitari e pazienti danneggiati o comunque insoddisfatti.

La seconda parte del presente studio si ripropone, invece, di valutare
Popportunita di definire la responsabilita medica fuori dal processo. A
fronte dell'incremento esasperato del contenzioso medico, ci si domanda
se il ricorso a forme di risoluzione stragiudiziale delle liti (ADR) possa
costituire, in questo ambito, una valida alternativa al giudizio ordinario. Si
sono cosi lumeggiate le soluzioni innovative adottate dal legislatore
francese in modo da poter analizzare con maggiore criticita le scelte
effettuate dal nostro legislatore mediante il D. lgs. n. 28/2010 e, ancor

prima, mediante le proposte di legge formulate per (tentare di) “risolvere”
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il contenzioso in tema di responsabilita medica, nonché le iniziative di
conciliazione promosse a livello di diritto regionale.

L’analisi si conclude formulando considerazioni di sintesi che utilizzano i
risultati della comparazione per prospettare una chiave di lettura critica del
recente intervento voluto dal legislatore italiano, che in ultima analisi ha
mancato di considerare la decisa specificita che caratterizza lo scenatio
del’ADR nel campo della responsabilita civile medica, per preferire
I'adozione di una ricetta generalista che ben difficilmente soddisfera gli

auspici legislativi che ’hanno propiziata.

Parole chiave
Responsabilita civile — Responsabilita medica — ADR -

Conciliazione - Mediazione - Francia
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INTRODUZIONE

“Si deve in quest’arte, piu che in

alcun’altra badar bene a parlare

in modo comprensibile ai
profani”

[De veteri medicina, Corpus
Hippocraticum]

Nel corso della seconda meta del secolo scorsoasisistito ad ogni
latitudine ad un’evoluzione negativa dei rapportiercorrenti tra la
classe medica e la societa civile. In Italia é larigprudenza dei
tribunali di merito e della Corte di Cassazione,otmme si vedra in
seguito, assestandosi su di una linea di cressevirita nei confronti
di chi impartisce le cure, & stata protagonistaguiesta rivoluzione
silenziosa.

Gia dalla fine degli anni settanta del XX secd#giurisprudenza ha
progressivamente adottato criteri di giudizio p&insbili alle esigenze
di protezione del paziente, edificando peculiagufe di responsabilita
che perseguono lo scopo di non lasciare privi piarazione i tanti e
gravi episodi di malasanita non sempre riconducililuna colpa
specificamente imputabile alla classe medica.

La storia ultra-millenaria di questo rapporto masfin dalle origini, la

sua complessita e ambivalenza di fondo: al sentiondnfiducia dei

singoli e della societa nei confronti dei medici dui si attende la
guarigione e il prolungamento della vita, se néaatfa uno opposto di
riprovazione per gli insuccessi del trattamentoitaao e, in misura
ancora maggiore, per il danno attribuibile a caasegene.

E bene notare come ai nostri giorni i due atteggimcontrapposti,
guello della forte speranza da un lato, e del tiseanto per le delusioni
sofferte, dall'altro, subiscano un’amplificaziorn@apositata in virtu di

numerosi fattori tra i quali spiccano lincessammgresso delle
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conoscenze nel campo della diagnosi e della temjasviluppo della
tecnologia biomedica.

Infatti, se da un lato le nuove conquiste hanndrdmrito a migliorare

la resa qualitativa degli interventi diagnostidieeapeutici, dall'altro le
stesse hanno portato, per un paradosso che éotal@er quanti non
conoscano una caratteristica che [I'evoluzione tegia reca

inevitabilmente con sé, allincremento del contesai avente ad
oggetto presunti errori medici.

| grandi successi conseguiti dalla scienza e Itezi@zione che degli
stessi viene data dai mezzi di comunicazione dismmasimentano le
speranze e le aspettative di cura dell’'opinionebjoedy inducendo nel
paziente la sensazione che l'esito infausto siapsem comunque
attribuibile ai sanitari.

La delusione per l'insuccesso e dunque proporzonblentita delle

attese-pretese del singolo che, sebbene in talumsi csono

effettivamente giustificate, pil spesso si presemteome sicuramente
infondate o comunque eccessive. Proprio questaddisiazione del

paziente o dei suoi congiunti schiude, in un momeniccessivo, la
strada per la costruzione dell'addebito/accus&de gjiudiziaria.

Tanto ha indotto un importante organo d’informaei@nscrivere che:

“la denuncia del medico é diventata un attaatitineg, lo
scontro giudiziario con i camici bianchi e all'ondi del

giorno: undicimila le cause legali stimate solo 8808 in

Italia”®.

Nel 1996 un insigne studioso si e preoccupato dcleare quelle che
egli stesso ha definito come “radici” del contelsnidra chi riceve le
cure e chi le impartisée

Pare opportuno, al fine di una maggiore chiaregpartarle in questa

sede:

Y n Corriere della Sera24 Settembre 2009, 29.

’INTRONA F., L'epidemiologia del contenzioso per responsabitidica in
Italia e all'estero (Relazione al Congresso Nazlenaul tema "La
responsabilita professionale del medico", Castigiodella Pescaia, 11-13
maggio 1995)in Riv. it. med. leg 1996, 1.
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1. Divario crescente fra quello che oggi possono farscienze

mediche e chirurgiche e quello che possono oggiifamgoli medici e

chirurghi;
2. Maggior livello culturale del cittadino medio;
3. Effetto distorsivo della esasperata divulgazioekadmedicina e

della chirurgia su rotocalchi, radio, TV, ecc.;

4. “Scandalismo giornalistico”;
5. Crescente tendenza a ricavare denaro ricorretelaause;
6. Progresso delle tecniche mediche e chirurgiche attiene

grandi risultati diagnostici e terapeutici, compodo anche un
aumento dei rischi.

Pare opportuno precisare fin da ora un aspettecal@gkenzioso medico
di particolare importanza, in virtu del quale i ¢ggetti-chiave” dello
stesso non sarebbero esclusivamente i sanitaripazienti che si
assumono danneggiati: un ruolo di primo piano atinfiservato anche
alle compagnie di assicurazione.

In particolare, € proprio sul versante assicuratifie le ripercussioni
dell'aumento delle vertenze pmalpracticemedica sono piu evidenti:
al fenomeno della maggiorazione del costo dell&pelassicurative, Si
affianca la scelta di alcune compagnie di usciterdacato, rifiutandosi
di offrire copertura ai medici operanti nei settioricui la probabilita di
essere interessati da procedimenti giudiziari egioag.

E pertanto evidente come la responsabilita medi@auna crisi ormai
conclamata.

A fronte di questa complessa situazione, la legisie, perlomeno in
Italia, &€ rimasta a lungo immutata e ha lasciata giurisprudenza il
compito arduo di colmare le lacune esistenti. &% creato un “diritto
vivente” nel quale coesistono aspetti positivi, lgua ricerca della
massima attenzione nei confronti dell'individuo ata) e aspetti di
squilibrio causati invece dalla mancanza di unanativa alla quale

riferirsi e dalla difficolta di bilanciare gli intessi della classe medica
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con quelli dei pazientj di tutto cid si dard ampio conto nella prima
parte di questo lavoro.

Pare opportuno evidenziare fin da ora che la sbuazappena riportata
ha avuto sviluppi differenti in Francia e in altfidinamenti europei nei
quali il legislatore e corso ai ripari predisponentha normativa che
puo definirsi, a tutti gli effetti, “specializzata”

Si allude ad articolate normative, qualiléa Kouchnere laloi About
varate con la specifica finalita di prevenire #afio di una dérive a
'americain€’ del contenzioso medico e di bloccare I'incremento
incessante dei premi assicurativi che i professtorsiono chiamati a
versare per assicurarsi dal rischio della respolisalrivile’. In
particolare, tali disposizioni si sono preoccupaié prevedere
'opportunita, per i soggetti che si assumonodesiin errore medico, di
ricorrere a peculiari forme di composizione e tigobne stragiudiziale
delle dispute.

Si parla, richiamando I'espressione anglosassomfdtetnative Dispute
Resolution(ADR) alludendo a tutta una serie di istituti etgnei tra
loro, volti a porre fine ai conflitti senza che srecessaria una
pronuncia da parte del giudice competente. La cemmme della lite
sarebbe quindi affidata a mezzi flessibili e picini alla sensibilita e ai
bisogni dei singoli quali la mediazione, la coradlione e l'arbitrato.

Le scelte concretamente operate HEajislateur transalpino verranno
esaminate dettagliatamente nella seconda partprdsénte studio. Si
dichiara da subito che lintento perseguito e dureacomparatistica: si

vuole, infatti, offrire al lettore un quadro al deigotersi riferire durante

® Le regole specifiche di matrice giurisprudenziatano tali da indurre a
ritenere che la responsabilitd medica costituisge sottosistema della
responsabilita civile. DE MATTEIS R.La responsabilitd medica. Un
sottosistema della responsabilita civil€adova 1995, STANZIONE P.,
ZAMBRANO V., Attivita sanitaria e responsabilita civileMilano 1998.
Revoca in dubbio la specificita di questo “sotttesisa di regole” 12ZO Ul
tramonto di un «sottosistema» della r.c.: la resgahilita medica nel quadro
della recente evoluzione giurisprudenzjafeDanno e resp.2005, 2, 130.

* Loi n. 303 del 4 marzo 2002Lei n. 1577 del 30 dicembre 2002. Un
ampio approfondimento sul tema in esame sara svaicsuccessivi
paragrafi del presente lavoro.
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'analisi ragionata di quanto, invece, e stato d&p nel nostro
ordinamento dal recentissimo D.lgs. n. 28 del 4 zma?010 sulla
mediazione finalizzata alla conciliazione in matericivile e
commerciale.

Il decreto in parola, dando attuazione all'art.délla legge 18 giugno
2009, n. 69, irrompe finalmente sulla scena itaidichiarando di voler
favorire una cultura giuridica che coltivi in modaturale I'idea che la
giustizia possa essere perseguita evitando il sicagli organi di
giustizia statale.

Prima di questo atto di volonta normativa unaesdriprogetti e disegni
di legge si erano susseguiti senza trovare attnaziacuna; solo
rapsodiche (e non coordinate fra loro) esperiertagat@ sul piano
regionale avevano tentato di istituire forme orgaaie di ADR che
promuovessero e attuassero la cultura della cammline nella
responsabilitd medica. Ma di questo si parler@&gugo.

Ora é sufficiente rilevare che le disposizioni di al D.lgs. n. 28/2010
non costituiscono una normativa “specializzata” rsenso sopra
riportato: esse si applicano, infatti, all’intera ateria civile e
commerciale e non sono dunque state pensate eschesite e
specificamente per il contenzioso medico.

Cio che si tentera di dimostrare € che un mecoaniosi congegnato
non puo che rischiare di fallire quando sia applica delicato e assai
peculiare ambito della responsabilita sanitaria.

Non resta che dare avvio alla trattazione dei tarnoui si € qui fatto

cenno in via introduttiva.

This paper is published in the V
Trento Law and Technology Research Group - Student Paper Series
Electronic copy available at: http://eprints.biblio.unitn.it/archive /00002248




This paper is published in the
Trento Law and Technology Research Group - Student Paper Series

Electronic copy available at: http:

eprints.biblio.unitn.it/archive /00002248

Vi



Parte prima

LA RESPONSABILITA MEDICA:
PROFILI SOSTANZIALI
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|. 1 LINEAMENTI SOSTANZIALI DELLA RESPONSABILITA
MEDICA: ANALISI DELLA RECENTE EVOLUZIONE
GIURISPRUDENZIALE IN TEMA DI MALPRACTICE

“La vita é breve,
l'arte & lunga,
I'occasione fuggevole,
I'esperimento rischioso,
il giudizio difficile”

[Corpus Hippocraticum]

I. 1.1 | nuovi confini della colpa professionale ri&a pratica
medica.

Come si rilevava in apertura, la responsabilitdleidel medico € oggetto, sul
finire degli anni Settanta, di un‘evoluzione giprisgdenziale di ampio respiro che
prevede una sempre maggiore severita dei giudiZridanali nei confronti delle
strutture sanitarie e degli esercenti la professioredica. In quegli anni, infatti,
non solo si assiste a un aumento delle aspettdiiv®iccesso dei trattamenti
medico-chirurgici propiziato dalla innovazione telogica e scientifica, ma viene
altresi spostata, sulla scia di un fenomeno piteigg@ che interessa tutta la RC
italiana, I'attenzione dall'autore del danno alla sittima. Il regime di privilegio e
di relativa immunita della classe medica sancitm fa quel momento lascia,
dunque, il passo ad un marcato favore giurisprudenmei confronti del
pazienté.

In dottrina si é fatto notare come questa “inversidi rotta” nelle pronunce della
giurisprudenza sia avvenuta attraverso un radigggsamento delle precedenti
prassi interpretative, tale da far ricadere, su ebércita l'attivita sanitaria,

®> Un primo indirizzo giurisprudenziale circoscriveVambito della responsabilita nel
guale era fatta rientrare la sola condotta “incaibpea con il livello minimo di cultura e

di esperienza indispensabile per I'esercizio deftsfessione sanitaria”. Cass. pen., 11
Gennaio 1978, i€ass. pen 1980, 1570. Sul versante dottrinale si leggaBESIDLA G.,

In tema di colpa professionale del medico e suedridella sua valutazionan Giust.
Pen 1987, 2, 241; BILANCETTI M.La responsabilita penale per colpa professionale
medica é destinata a ridimensionarsi anche indtaliin Giur. it. 2003, 1982
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responsabilita in relazione alle quali il richiaralla colpa professionale assolve
un ruolo meramente strumentale: esso, cioe, éiZrab al soddisfacimento
dell'esigenza di garantire comunque una reintegnazial soggetto menomato
nella sua integrita fisiéa

Sul piano normativo e lart. 1176, comma 2, c.c. peevedere che
nellladempimento delle obbligazioni inerenti a#'eszio di un'attivita
professionale, qual & appunto quella medica, lgafika richiesta debba valutarsi
con riguardo alla natura dell'attivita esercit&an si tratta quindi della diligenza
del buon padre di famiglia, come contemplato damprcomma dello stesso
articolo, ma di quella specifica del debitore qiiedito che “comporta il rispetto
di tutte le regole e gli accorgimenti che nel larsieme costituiscono la
conoscenza della professione medica”

Dispone poi l'art. 2236 c.che, se la prestazione implica la soluzione di lerob
tecnici di speciale difficolta, il prestatore d'op@on risponde dei danni, se non in
caso di dolo o colpa grale_a norma in questione & stata oggetto di un attotr
dibattito che ha visto la giurisprudenza della @asme civile svuotare
sostanzialmente l'art. 2236 c.c. di contenuti agerali, restringendo negli anni

il concetto di “speciale difficolta” della prestame d'opera fino a renderlo
praticamente inapplicabile salvo casi eccezidnali

Cio di fatto implica che il medico sia chiamatoispondere quasi sempre anche a

titolo di colpa lieve non solo nel caso in cui lmsondotta ricada nella sfera della

® FIORI A. Medicina legale e della responsabilita meditéilano, Giuffré 1999.
" Cass., 27 Luglio 1998, n. 7336,Anch. Civ, 1999, 461.

® Storicamente, la norma rappresenta la codificazidinun indirizzo giurisprudenziale
formatosi negli anni trenta e viene comunementsatome una regola speciale, volta a
non scoraggiare i professionisti rispetto all'aggume di casi particolarmente complessi.
BOARI L., CINGOLANI M, Responsabilita del medico e problemi tecnici dicide
difficolta, in Riv. it. med. leq.2009, 4-5, 925.

® Un esame approfondito sulla portata dell'art. 2286 viene offerto da DE MATTEIS
R., La responsabilita medica tra scientia iuris e regali formazione giurisprudenziale
in Danno e resp 1999, 7, 777; DEL NEVO M., DEL NEVO Al,peculiari profili di
responsabilita del medico competenteRiv. it. med. leg 2008, 3, 729; SERPETTI A,
MARIOTTI P., La colpa quale fondamento della responsabilitd deddicq in Dir.
economia assicur2009, 3, 1027; FOGLIA M.|I prisma della prestazione medica e
I"azzeramento" dell’art. 2236 cod. ciMn Nuova giur. civ, 2010, 4, 372
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negligenza o imprudenZa ma anche quando si tratti di imperizia la quale
ricadrebbe nell'ambito di applicazione dell'art3@Z.c. solo nelle rare ipotesi in
cui la giurisprudenza riconosce che il prestatompata debba effettivamente
risolvere problemi tecnici di “speciale difficolta”

Il meccanismo di shilanciamento a favore di chigata il danno avrebbe trovato
il suo pilastro proprio nello snaturamento progressell'art. 2236 c.c.

Per quanto riguarda il criterio di imputazione dettsponsabilita medica, dunque,
la giurisprudenza pare essere concorde nell'affercize si tratta di un regime di
responsabilita di natura colposa. In particolargyiudici di legittimita hanno
rifiutato a piu riprese I'applicazione di figurerdisponsabilita oggettiva relativa o
assolut& come alcune tendenze, in ltalia e all'estero,eldvero introdurre nei
casi in cui lattivita professionale si avvale dn'arganizzazione molto
compless&. Tra i motivi che fondano una tale scelta, si ewmima che
I'applicazione di regole oggettive di responsabilideterminerebbe un
abbassamento della soglia di attenzione dei madigciali sarebbero consapevoli
del fatto di rispondere comunque per i danni atreslapaziente, a prescindere
dalla loro condotta. In secondo luogo, un critexgmettivo di responsabilita mal
si presta a essere applicato al settore in esamlequale, sovente, le scelte
mediche finalizzate alla tutela del paziente possessere indirizzate verso

soluzioni intrinsecamente pericolose, che perd bdanpeculiarita di ridurre il

19 Sj allude al caso in cui si assista ad una violezidel dovere della normale diligenza
professionale media esigibile ai sensi del comnaelPart. 1176 c.c. rispetto alla quale
rileva anche la colpa lieve.

' Ne consegue che le motivazioni riportate a sugtedal Guardasigilli nel presentare
al Re l'art. 2236 c.c. sono state quasi del tutiedticate. Si trattava in particolare della
necessita di “non mortificare [liniziativa del peskionista col timore di ingiuste
rappresaglie del cliente in casi di insuccessi @lgunversa di non indulgere verso non
ponderate decisioni o riprovevoli inerzie del pssfienista”.

2 |La prima ammetterebbe come prova liberatoria que#l caso fortuito mentre la
seconda non ammetterebbe in alcun caso una plmratioria.

3 Ad esempio, si & escluso che l'art. 2050 c.cmateria di attivitd pericolose, possa
trovare spazio nel settore della responsabilitdicaedn questo senso si € espressa la
Suprema Corte (Cass., 10 Luglio 1979, n. 397&iirst. civ. mass1979, 7) secondo la
quale l'art. 2050 c.c. concerne genericamentetigitatpericolose e non si applica a
quelle per le quali il legislatore ha espressamgmiavveduto. L'attivita medico-
chirurgica ricadrebbe dunque in maniera esclusaltambito dell'art. 2236 c.c.
4
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rischio che il paziente incorra verso esiti infaysio accade per esempio in
relazione ad alcuni interventi di cardiochirurgia).

Alcune rilevanti sentenze esprimono in modo elotgieriorientamento
interpretativo restrittivo adottato dalla Cassaeiddivile sul concetto medico-
legale diproblemi tecnici di speciale difficolta

La sentenza n. 2439 del 1975 & il primo importaifiéemento a tal proposito. Per
guanto datata, pare comunque opportuno riportaréesto della massima

giurisprudenziale:

“Di fronte ad un caso concreto che sia comune @arid, cioé che
sia tipico perché conosciuto dalla scienza e ispgenza medica,
con la conseguente esistenza di regole precisedetusse, sussiste
la responsabilita ordinaria del medico, anchequdpa lieveove la
regola o le regole da applicare non siano ossep&ateadeguatezza
od incompletezza della preparazione professionateuoce e media
(imperizia) o per omissione della diligenza mediagligenza). Il
medico risponde invece, soltanto petpa grave(oltre che per dolo)
guando il caso concreto sia straordinario o ecoat#osi da essere
non adeguatamente studiato nella scienza medigaeementato
nella pratica ovvero quando nella scienza mediaacsproposti e
dibattuti diversi, ed incompatibili tra loro, siste diagnostici,
terapeutici e di tecnica chirurgica, tra i qualimkedico operi a sua
scelta”.

Massime identiche a quella riportata, o comunqueereenti concetti analoghi, si
leggono nelle sentenze della Cassazione civileidaghi successivf. Pil
recentemente la Suprema Corte ha sancito che:

“La giurisprudenza di legittimita ha costantemeatiermato che la
limitazione, stabilita dall'art. 2236 c.c., dell@asponsabilita del
prestatore d'opera intellettuale alla colpa grawnfigurabile nel
caso di mancata applicazione delle cognizioni gdnee

fondamentali attinenti alla professione - & apftlileasoltanto per la
colpa di imperizia nei casi di prestazioni partezatente difficili.

Non possono invece mai difettare, neppure nei dagiarticolare
difficolta, nel medico gli obblighi di diligenza terofessionista, che
e un debitore qualificato, ai sensi dell'art. 1Xonma 2 c.c., e di

4 Cass., 1 Febbraio 1991, n. 977@r. it. 1991, 1, 1, 1379; Cass., 10 Maggio 2000, n.
5945, n Dir. e giust, 2000, 19, 51; Cass., 28 Maggio 2004, n. 1029Q)dnno e resp
2005, 26, con nota di DE MATTEIS R.
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prudenza, che pertanto, pur nei casi di partical#feolta, risponde
anche per colpa liev&”

L'imperizia, alla quale sola puo ricondursi la liazione di responsabilita ex art.
2236 c.c., in definitiva, si sostanzia nell'errdi@gnostico o terapeutitd

Cosi, stando alla lettera dell'art. 2236 c.c.,aasi in cui il problema sottoposto al
medico sia particolarmente difficile, la sua resgahilita sara valutata con minor
rigore rendendo criticabile il fatto che, proprinamdo si presentino problemi di
speciale difficolta, sia sufficiente l'impiego diaidiligenza inferiore alla media
Per questo e bene precisare quanto affermato esanente dalla giurisprudenza,
ovvero che la limitazione della responsabilita di all'art. 2236 c.c. riguarda
esclusivamente quell'aspetto della diligenza aastitdalla competenza e non,
invece, la prudenza e l'attenzione richieste, @harrgono quelle ordinarie Per
chiarire il significato della disposizione in esgreen particolare del concetto di
competenza appena richiamato, deve ricordarsi clasiicontemplati richiedono
una capacita professionale superiore alla mediehé@m termini di macchinari,

dotazioni tecniche e organizzazione) per affrontaréspeciali difficolta”. Pare

!5 Cass., 5 Luglio 2004 n. 12273Mir. e giust.,2004, 33, 28, con nota di PELLECCHIA
E

'® Sul punto si & espressa anche Corte Cost., 28mmeel1973, n. 166, iDejure (Juris
data on line) la quale in quelloccasione ha poomtabilito che la limitazione di
responsabilita di cui all'art. 2236 c.c. riguarddtanto il "profilo tecnico” del rapporto
obbligatorio e quindi si applica con esclusivo niffeento all'imperizia del professionista
e non anche quando la colpa consiste in un difttdiligenza o di imprudenza. In
dottrina, sul tema, si veda. ZANA MResponsabilita del professionistan Enc. G.
Treccan, 4, TOSCANO G.,Informazione, consenso e responsabilita mediddano,
2006.

" Deve peraltro essere sottolineato che l'alto tdsssiti negativi di un certo intervento
non costituisce circostanza di significato univaica la sussistenza della particolare
difficolta nello svolgimento della prestazione nedi poiché potrebbe riguardare la
patologia sulla quale si interviene piuttosto cherlodalita di intervento, rispetto alle
quali si misura la perizia (Cass., 28 Maggio 200410297, inForo it. 2005, 1, 2479 ).
Inoltre la giurisprudenza tende a rifiutare unautetione astratta del parametro della
difficolta. |1 giudici, infatti, difficilmente ammébno, ex ante, che un intervento sia
qualificato come di particolare complessita; al tcario, si tende ad un approccio
casistico, che tenga conto degli aspetti particolelrcaso concreto. Ecco perché un caso
astrattamente ritenuto semplice potrebbe essesgguito classificato come complesso.

18 3j vedano a titolo esemplificativo Cass., 19 Mag@b99, n. 4852, irDanno e
resp, 1999, 1104, con nota di COMANDE G.; Cass., 2ugB0 2004, n. 11488, in
Giust. Civ, 2005, 9, 1, 2115 con nota di GIACOBBE G.; Ca¥8.Aprile 2006, n. 9085,
in Giust. civ. Mass 2006, 4.
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owvio che una tale capacita non possa pretendarsutt gli operatori sanitari;
tuttavia puo invece esigersi la competenza nedagser riconoscere le difficolta
del problema, cosi come la prudenza di non volgmsentare in casi per i quali
non si disponga dell'attrezzatura necessaria. Boogue che, “in mancanza di
tale livello di capacita professionale superiomstituisce colpa grave lI'assumere
un caso clinico di speciale difficolta” e, ancompa, “non saperne riconoscere la
speciale difficolta®.

Sempre in tema di colpa professionale del med&gidrisprudenza precisa che:

“Quando intervengono delle complicazioni post-opmia la

speciale difficolta dell'intervento chirurgico nasclude la colpa
lieve del medico; il sanitario, infatti, deve semuil paziente anche
in relazione a possibili e non del tutto prevediéienti che possono

intervenire dopo l'operazione, prendendo tutte recguzioni del

caso"?°

La distinzione tra interventi di facile o difficikesecuzione di cui all'art. 2236 c.c.
viene in parte recuperata anche da Cass., 26 gi2g0d, n. 14759. In questa
sede si afferma che il totale insuccesso di urrvateo diroutine e dagli esiti
normalmente favorevoli, oppure il parziale succedslo stesso, che si registra
nei casi in cui dall'intervento sia derivata unanoreazione piu gravosa di quella
che era lecito attendersi da una corretta teraglia tesione o della malattia, si
presenta come possibile ed altamente probabile egoesza dell'inesatto
adempimento della prestazione, o di colpevole domssdellattivita sanitaria
dovuta.

Oggi il ruolo dell'art. 2236 c.c. sarebbe diventatarginalé’. Quello della
speciale difficolta € un cardine debole, neutraliaz come gia visto, dalla
Cassazione attraverso una lettura assai restrittiga tendenziale perdita di
rilevanza della distinzione tra interventi faciliddficili sortisce i suoi effetti piu

rilevanti in ambito probatorio. Si trattera questspetto specifico nel paragrafo

19 Cass., 5 luglio 2004, n. 12273,@iur. it., 2005, 1409.
20 Cass., 28 settembre 2009, n. 2079Minitto e Giustizig 2009

2L ZAULI F., Intervento di routine: il giudice esige che siaailtibile, in La resp. civ,
2008, 546.

22 A tal proposito si faccia riferimento a Cass.gkhnaio 2008, n. 577, Foro it., 2008,
1, 455, nella quale si riconduce la responsabilédbmedico per inadempimento ad un
criterio unitariofondato sulla colpa del debitore.
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dedicato al principioes ipsa loquituy nel frattempo é sufficiente anticipare che i
temi di prova assegnati alle parti si dispongonoosdo le regole generali,
prescindendo, e questo ¢ il dato rilevante, dadkana dellintervento: il paziente
deve provare il contratto e allegare l'inadempimementre spetta al medico
provare di aver esattamente adempiutin sostanza la distinzione di cui all'art.
2236 c.c. non rileva piu come in passato sul pidelta distribuzione del carico
probatorio tra le parti ma dev'essere apprezzatannente per valutare il grado

di diligenza e di conseguenza il relativo gradoalpa del medico.

I. 1.2 La natura della responsabilita del medico giendente dal
SSN: la tesi del “contatto sociale”

Si é dibattuto a lungo, in dottrina e giurisprudnarca la natura contrattuale o
meno della responsabilita dei medici operanti naivi2io Sanitario Nazionale,
domandandosi se, in caso di un peggioramento @ aiom miglioramento della
salute del paziente dovuto all'attivita sanitanenga in rilievo un illecito
aquiliano ai sensi dell’ art. 2043 c.c., da intasdeome lesione dei beni salute,
vita e liberta del paziente, ovvero un inadempiraeiegli obblighi relativi alla
prestazione di cura, che determina l'applicazionaurd differente - e per |l
paziente piu favorevole - riparto dell'onere probat e piu lunghi tempi di
prescrizione.

L'esito di questo dibattito ha visto il diritto gisprudenziale estendere la
responsabilita civile contrattuale a tutti i medemche a quelli dipendenti da enti
pubblici, nonché alle strutture pubbliche e a quplivate, indipendentemente dal

rapporto che queste ultime instaurano con i prafessti®”.

2 || paziente, dunque, non deve dimostrare sottdegpifilo I'attivita medica sia stata
carente; dovra provare solo il nesso causale ligaattivita e il danno subito. Il medico, a
sua volta, deve dimostrare la propria diligenzazmered individuare in positivo il fatto
che e stato causa dell'impossibilita della corretacuzione della prestazione. Si veda
AA. VV., L'inversione dell'onere probatorio e gli ambiti digativi dell'art. 2236 c.c.in
Riv. it. med. leg2006, 4-5, 761.

24 Come si vedra nel prosieguo del presente parageafesponsabilitd dell'ente gestore
del Servizio Sanitario, al pari del medico dipertdenspedaliero, deve qualificarsi
contrattuale, non gia per l'esistenza di un pregreapporto obbligatorio insorto tra le
parti, bensi in virtu di un rapporto contrattualdatto originato solo dal contatto sociale.
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L'ascrivere la responsabilita in questione all'dmiontrattuale, piuttosto che
extracontrattuale, implica anzitutto il riconoscim® a carico del Sanitario, di un
obbligo di cura diligente in aggiunta a quello dinnrecare danno alla salute del
paziente come invece previsto dall'art. 2043 c.a; rlconduzione al regime
contrattuale risulta, poi, come é stato anticipat@ggiormente favorevole al
paziente danneggiato per quanto concerne l'ondi@ pl®va: quest'ultimo non
dovrebbe di regola provare la colpa del medicoaad®e invece accadrebbe se
fosse rimasto vittima di un illecito extracontrater Infine, il termine di
prescrizione del diritto sarebbe decennale nel chsmadempimento, anziché
quinquennale come previsto in caso di illecito @ontrattualé®

E' la sentenza della terza sezione civile dellaeCdr Cassazione del 22 gennaio
1999, n. 589 che riporta con chiarezza il principezondo cui tutta l'attivita

medica pubblica e priva#fa dei medici e delle strutture, configura una

V. Trib. Bari, sez. Il, 8 luglio 2009, n. 2300, Ragiusan 2009, 303 e 304, 194. In senso
contrario si legga invece Cass. Pen., sez. IV ptilea?008, n. 36502, iDir. e giustizia
2008, ove, tra la Asl ed il medico convenzionatm rmicorre né un rapporto di
immedesimazione organica né di ausiliarietd; il iw@dinfatti, va considerato alla
stregua di un libero professionista del tutto aatoa, scelto dal paziente in piena liberta.
La Asl, in concreto, non esercita su detto medicarapotere di vigilanza, controllo o
direzione, sicché il professionista non puo essersiderato un preposto; pertanto, per
I'omicidio colposo addebitato al medico convenziopanon trovano applicazione nei
confronti dell'Asl gli artt. 1228 e 2049 c.c., clppngono a carico del datore la
responsabilita per i danni cagionati dai suoi difmti con dolo o colpa, non potendosi
sostenere che il fatto del sanitario convenziooatoil servizio Sanitario Nazionale sia in
gualche modo riferibile all'Asl o che, in ogni casenga in essere un contatto sociale fra
quest'ultima ed il paziente, con conseguente ies@a di un rapporto obbligatorio.

%5 Di contro, tuttavia, opererebbe la limitazionecdi all'art. 1225 c.c. in base alla quale
“se l'inadempimento o il ritardo non dipende daoddel debitore, il risarcimento é
limitato al danno che poteva prevedersi nel tenmpoui € sorta I'obbligazione”. Quindi,
in caso di inadempimento colposo, ipotesi che sfiga nella grande maggioranza dei
casi dimalpracticemedica, il paziente danneggiato avrebbe dirittouadisarcimento
limitato ai soli danni che potevano essere prevatimomento della richiesta di
erogazione del servizio pubblico. Sul tema SELLA Ma quantificazione dei danni da
malpractice medicaMilano, Giuffre 2005.

%% || caso oggetto della sentenza in esame riguandebambina, M. P., che, in seguito ad
una caduta sopra i vetri di una bottiglia avwemgblagosto del 1967, era stata ricoverata
d'urgenza presso l'ospedale S. Giacomo in Rom#apesta ad un intervento chirurgico
alla mano destra. Non avendo tuttavia recuperdtantzionalita della stessa, M. P. venne
sottoposta ad un secondo intervento chirurgicgioiino successivo, presso il policlinico
Gemelli, con esito, pero, non del tutto soddisféeairca il recupero funzionale della
mano. Il Tribunale, con sentenza del 24 marzo 1B83;ondannato il primo chirurgo al
risarcimento del danno. Tale sentenza e statagmbemmata dal giudice d'appello il quale
ha ritenuto che, per effetto della condotta colpedgorimo chirurgo, consistente nel non
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responsabilitd di natura contrattufaldn realta tale estensione della responsabilita
contrattuale non e del tutto nuova nel panoramésgirudenziale; altre sentenze
di ugual segno erano state, infatti, pronunciatgi mani precedenf. Tuttavia le
stesse si fondavano su differenti, e meno convina@otivazioni giuridiché’.

Ma in che modo é stato possibile alla Suprema Camgementare la suddetta
natura contrattuale del rapporto medico-paziente?

L'analisi delle motivazioni addotte dalla Cassaeiomlimostra che alla
valorizzazione della responsabilita medica com@aesabilita contrattuale si e
pervenuti dilatando I'ambito di operativita di gigma oltre il “contratto”
inteso come atto. La responsabilita contrattualscer@bbe, in assenza di un
contratto d'opera intellettuale stipulato tra mediécpaziente, “da un'obbligazione
senza prestazione ai confini tra contratto e tftosenza pill la necessita di

richiamarsi, come tradizionalmente accadeva in tjuesi, alla responsabilita

aver diagnosticato e trattato una lesione dellattate nervose, la bambina avesse
sofferto menomazioni piu gravi di quelle che eraitte attendersi nel caso in cui la
terapia della lesione fosse stata condotta cometiée. Numerosi sono stati i commenti
a questa sentenza. Tra gli altri DI MAJO Rigbbligazione senza prestazione approda in
Cassaziongin Corr. Giur., 1999, 446; FORZIATI M.La responsabilita contrattuale del
medico dipendente: il “contatto sociale” conquidea Cassazionein Resp. civ. e prev
1999, 3, 661; CARBONE, ianno e respl999, 294 , GUERINONI, irContratti, I,
1999, 999.

" Questo principio non @ tuttavia condiviso da maitiristi i quali ritengono che siano
necessari ulteriori interventi chiarificatori rigda al recepimento della categoria del
“rapporto contrattuale di fatto”. Eccessivo sarebbgto ['allargamento dell'area
contrattuale. Tra gli altri BILANCETTI M.L.a responsabilitd penale e civile del medico
Cedam, Padova, 2006; POLOTTI DI ZUMAGLIA A_a natura giuridica del rapporto
medico-paziente: obbligo di mezzi e di risultati Diritto ed economia ass2004, 1.
Nonostante l'insistenza delle suddette criticheietdamento della Cassazione pare
essersi consolidato per la conformita ad esso dmilgenze successive della stessa
Cassazione.

A tal proposito basti menzionare le sentenze Casdlarzo 1988, n. 2144, iRoro
it., 1988, 1, 2296 ; Cass., 27 Maggio 1993, n. 593®djure (Juris data online); Cass.,
11 Aprile 1995, n. 4152, iDejure (Juris data on line).

2 Per un breve focus sulle critiche mosse dalla &zsse alle motivazioni che
precedentemente portavano a ritenere come comtiatal natura della responsabilita del
medico dipendente , si veda CENDONMersona e danndvlilano, Giuffré, 2004, 5.

% Cass., 22 Gennaio 1999, n. 589, Foro it., 1999, 1, 3332: Al punto 6.1 della
motivazione si afferma che “ poiché sicuramentensediico gravano gli obblighi di cura
impostigli dall'arte che professa, il vincolo copaziente esiste, nonostante non dia adito
ad un obbligo di prestazione, e la violazione dioesi configura comeulpa in non
faciendq la quale da origine a responsabilita contrattu&l® “ La soluzione merita di
essere condivisa’.
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aquiliana. E appena il caso di ricordare che pétighzioni senza prestazioni la
dottrina intende quei rapporti obbligatori che mamtengono un obbligo primario

di prestazione, bensi obblighi generici di compogato che si concretizzano in
obblighi di protezione o di sicurezza sulla bas#adeuona fede di cui all'art.

1175 c.c.

In altre parole, accanto ad una responsabilita gmiam di natura contrattuale,

sorgono in determinati casi altre responsabilitaeasorie a quella, che la
completano. L'obbligazione del medico nei confrasel paziente deriverebbe
dungue da un obbligo di protezione e da un dovesécdrezza conseguenti alla
tipologia di attivita professionale esercitita

Accanto alla tesi dell'obbligazione senza prestazila Cassazione richiama, per
giustificare la natura contrattuale della respoigalidel medico dipendente dal

SSN, anche la tesi del “contatto sociale”. L'esgice®e e relativa a quei rapporti
che, pur modellati sul contenuto di un contratymct, traggono origine, per

I'appunto, da un semplice contatto sociale a pnedsce da una manifestazione di

volonta tacita o espressa.

“La piu recente ed autorevole dottrina ha rilevette I'art. 1173 c.c.,
stabilendo che le obbligazioni derivano da cordradt fatto illecito
o da altro atto o fatto idoneo a produrle in comfibé
dell'ordinamento giuridico, consente di inserir@ le fonti principi,
sopratutto di rango costituzionale (tra cui concefpm riguardo alla
fattispecie, pud annoverarsi il diritto alla sajutehe trascendono
singole proposizioni legislative. Suggerita  daditgsi
legislativamente prevista di efficacia di alcunintatti nulli, ma
allargata altresi a comprendere i casi di rappbi nella previsione
legale sono di origine contrattuale e tuttavia amareto vengono
costituiti senza una base negoziale e talvoltaigrakz semplice
contatto sociale, si fa riferimento, in questi cadi rapporto
contrattuale di fatto o da contatto socité

Si legge inoltre in Cass. Sent., n. 9085/2006:

L In dottrina la configurazione di una responsabitigntrattuale in capo al medico,
dipendente di struttura sanitaria, si deve a CASNR®O C.,Obblighi di proteziongin
E. G. Treccan 1990; Id.,L'obbligazione senza prestazione ai confini tratcatto e
torto, in Scritti in onore di Luigi Mengoni, |, Le ragioni ddiritto, Milano, 1995, 147;
Id., Profili della responsabilita medican Studi in onore di Pietro Rescigno, Bilano,
1998.

¥Cass., 22 gennaio 1999, n. 589Favo it., 1, 3332.
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“Benché questo contatto non riproduca le note giategoziali, pur
tuttavia ad esso si ricollegano obblighi di comaorénto di varia
natura, diretti a garantire che siano tutelatiigteressi che sono
emersi 0 sono esposti a pericolo in occasioneatehbtto stesso”.

I fondamento della natura contrattuale viene perdinvenuto nella
considerazione che il medico € un soggetto al goa&tato consente di svolgere
un'attivita professionale protetta (per la qualeaitre parole € necessaria una
speciale abilitazione ex art. 2229 c.c.) che, ewdb su un bene
costituzionalmente garantito com'e quello dellauteal dev'essere esercitata
secondo le regole dell'arte a prescindere dalleosianza che alla base della
prestazione sanitaria sussista 0 meno un vero @iproontratto tra medico e
pazienté®. Il professionista & in ogni caso tenuto a forninea prestazione
conforme a quella che sarebbe stata dovuta néd8pon cui tale contratto fosse
stato effettivamente concluso.

La Corte, insomma, non ammette regimi di respofisatdifferenti per il solo
fatto del diverso status di libero professionigiadi dipendente di una struttura
sanitaria pubblica, del medico.

Oggi Iimputazione della responsabilita contrateualel medico viene estesa
anche a quei casi in cui esso non operi come dedadli una struttura sanitaria
pubblica, ma svolga la sua prestazione profes®oname consulente esterno
presso una struttura sanitaria privata: la Cassazion la celebre sentenza
103/1999 mostra di non nutrire dubbi sull'inquadeato in ambito contrattuale
della responsabilita del medico anche in questialiipotesi*.

¥ “L'esercizio dell'attivitamedica @ subordinata per legge all'iscrizione in un
apposito albo, proprio perché lattivita € protettzordine professionale di
appartenenza, quale ente pubblico, salvaguardaigiaitad e il decoro della
professione mediante la soggezione dell'iscrittauagotere disciplinare. Il non
iscritto e interdetto dall'esercizio della profess& ed e privato del diritto alla
retribuzione. Il mancato conseguimento dell'aldltae per liscrizione all'albo
rende inoltre I'esercizio della professione abysteafigurandone anche il reato.”
ZAULI F., Responsabilita professionale da contatto socialé whedico e
inadempimento contrattuale della clinijda Resp. ciy, 2011, 6, 427.

% La tesi secondo cui alla responsabilitd del medicapplicano sempre le regole della
responsabilitd contrattuale, anche quando il ctnotrenanchi, € oggi assolutamente
imperante e incontrastata. Si veda al propositcss. CH8 gennaio 2009 n. 975 lireggi
d’ltalia —Cassazione civile
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Come e stato correttamente osservato, il richianmge volte la figura da

“contatto sociale” accanto a quella delle “obbligaz senza prestazione” nelle
motivazioni della sentenza n. 589/1999 ha ingenaratpo' di confusione. Infatti,
sebbene in entrambi i casi si prescinda da unafesaazione di volonta tacita o
espressa, la prima di queste due categorie crbhlijazione principale del

contratto, mentre la seconda € un'obbligazione rgenee accessoria di
protezione; inoltre il contatto sociale rappresesiibe la vera e propria fonte
dell'obbligazione, mentre [I'obbligazione senza tamsne indicherebbe
esclusivamente il contenuto del rapporto obbligefdr Parte della dottrina ha
percio ritenuto che la responsabilita del medico derivi da una nuova specie di
obbligazione, quale sarebbe, appunto, quella deraimi“obbligazione senza
prestazione”, bensi dal rapporto contrattuale Woa Altri, diversamente, hanno

preferito ricondurre la fattispecie a quelle atstma complessa

I. 1.3 Il principio Res ipsa loquiture la ripartizione dell'onere
probatorio

L'aver inquadrato nell'ambito contrattuale la resadilita del medico dipendente
dal Ssn e della struttura sanitaria, sia essa mablol privata, implica, come
accennato precedentemente, conseguenze rilevaotilgorofilo probatorio; sara
infatti doveroso attenersi ai criteri fissati in t@@a contrattuale, alla luce,
peraltro, del principio enunciato in termini gerealle Sezioni Unite della
Cassazione nella sentenza n. 13533 del 2001, i téimonere della prova

dellinadempimento e dell'inesatto adempim&hto

*DE ROSA R.,Responsabilita del medico dipendente del sersafitario: una nuova
tipologia di obbligazionin Giur. Merito, 1999, 6, 1148.

% DI MAJO A., L'obbligazione senza prestazione approda in Cassazop. cit, 450.

3" JAMICELI P., La responsabilita del medico dipendente: interegsotetti e
liquidazione del dannan Corr. giur., 2000, 376.

¥ Cass., 30 Ottobre 2001, n. 13533 Fioro it., 2002, 769 con nota di LAGHEZZA P.,
Inadempimenti ed onere della prova: le sezionieusitla difficile arte del rammendo.
L'orientamento espresso cosi chiaramente in qgeslia era stato da poco preannunciato
in Cass., 23 Maggio 2001, n. 7027,Danno e resp 2001, 1165, con commento di
ROSSETTI M.l doveri di informazione del chirurgo estetico
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Per ragioni di chiarezza pare opportuno fare unsgasdietro, osservando
brevemente quale orientamento giurisprudenzialevaay®eso piede negli anni
passati e quali cambiamenti sono intervenuti.

Alcune sentenze della Suprema Corte non molto tenteel tempo rivelano che,
tradizionalmente, nel caso in cui venisse allegd#o chi agiva in giudizio
l'inadempimento di una obbligazione contrattuale agente contenuto negativo
al fine di ottenere la risoluzione del contrattessb e il risarcimento del danno,
l'onere di provare la colpa del professionista mbeva sul paziente-attore,
mentre il medico-convenuto doveva dimostrare chmpbssibilita dell'esatto
adempimento non era a lui imputabBile Questa distribuzione del carico
probatorio si fondava sul presupposto che in amiiéalico ci si trovasse quasi
sempre dinanzi ad obbligazioni cosiddette di nf8zzi

Cosi facendo si finiva per arrecare inevitabilmameangiustificato privilegio alla
classe medica a scapito del paziente danneggigt@lié, nella maggior parte dei
casi, non disponeva dei mezzi necessari a progarerdotta colposa dei sanitari.
Pertanto, al fine di soddisfare I'esigenza di glége le difficolta probatorie del
destinatario delle cure, furono introdotti altriiteri di allocazione dell'onere
probatorio.

Si assiste a un progressivo shilanciamento deileazbne a sfavore dei medici
realizzato proprio attraverso l'affermazione deHatura contrattuale della
responsabilita medica. Quest'ultima, infatti, impliuna peculiare ripartizione
dell'onere della prova in virtu della quale il deggiato deve esclusivamente
dimostrare il danno patito e il nesso di causatitateriale tra lo stesso e la

¥ In linea generale la Cassazione affermava chéeihte aveva l'onere di provare “la
colpevole inosservanza e la violazione delle re¢getaiche della disciplina da parte del
professionista”, (Cass., 17 Marzo 1981, n. 1544&iurst. civ. Mass 1981, 3), ovvero “di
aver sofferto un danno per l'erroneita o l'inadégrn della prestazione professionale
ricevuta”, (Cass., 5 Dicembre 1985 n. 6108). Shikse di queste pronunce della
Suprema Corte si € messo in evidenza, in dottcioe 'orientamento giurisprudenziale
non fosse ancora univoco sul punto.

0 Sulla distinzione tra obbligazioni di mezzi e dbhkioni di risultato ed il suo
superamento ci si soffermera con piu attenziongakgrafo successivo.
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condotta del mediéd, mentre il professionista e le strutture sanitadeebbero
gravati dall'onere di fornire le prove della coreerza degli adempimenti.

In particolare, sempre nell'intento di garantireadntela pregnante al soggetto
leso, la giurisprudenza e ricorsa al principio ditrnice anglosassone deiles ipsa
loquitur*’. Si tratta di una regola di evidenza circostaezidh cui & possibile
dedurre la responsabilita colposa del professiamsthe trova il suo fondamento
normativo proprio nell'art. 1218 é% Il principio in esame prevede che se viene
data esecuzione ad un intervento routinario, chiadgunon presenta profili di
particolare complessita, e lo stesso € seguitordasultato peggiorativo delle
pregresse condizioni del paziente, o comunque desita infausto, sussiste una
vera e propria presunzione di responsabilita acealel medico, vincibile solo
con la prova contraria fornita dallo stesso.

Al proposito la Cassazione si € espressa nei ségaganini:

“[...] essendo stata fatta valere la responsabildatrattuale del
prestatore d'opera intellettuale e/o dell'enteredtuialmente tenuto
alla prestazione e non essendo l'intervento dicddfesecuzione,
'aggravamento della situazione patologica del edei o

*1'Si noti che sebbene la Cass., 30 Ottobre 20013533, inForo it., 2002, 1, 769,
avesse addossato al paziente danneggiato I'onprevdire che il danno era causalmente
dovuto alla condotta del medico allegando il sol@mdempimento del sanitario,
successivamente tale orientamento viene modificatoil superamento della distinzione
tra obbligazioni di mezzi e di risultato. Al projtossi veda Cass., 13 Aprile 2007, n.
8826, inResp. ciy 2007, 1824, con nota di GORGONI M.

“2 'espressione — nella sua formulazione letterafenon nella sua accezione giuridica —
puo farsi risalire a Cicerone (Pro Milone, XX)ye$ ipsa loquitur, judices, quae semper
valet plurimum. Da un punto di vista prettamente letterale dstggio sta a significare
“la cosa stessa parla”. Il richiamo, in ambito @lico, a quest'espressione nella sua
accezione moderna deve attribuirsi, come ricorda,lal barone Pollock, uno degli
ultimi giudici della Court of Exchequerer sebbene nella sua sostanza il principio in
esame fosse stato gia esplicitato qualche annoapdahKing's Bench;1ZzO U., Il
tramonto di un «sottosistema» della r.c.: la resgairilita medica nel quadro della
recente evoluzione giurisprudenziala Danno e resp 2005, 2, 130. Sottolinea inoltre
Izzo che “i criteri che informano le decisioni ai@dde¢ dalle corti statunitensi o britanniche
sotto I'egida del principio di cui si discorre sotexznicamente molto piu rigorosi ed
analitici dei fattori decisionali che possono eeacsi dalle massime tramandate dai
nostri repertori con riferimento ai casi relatigliacinterventi di facile esecuzione»”.

3 Pil precisamente con l'espressi®es ipsa loquitusi fa riferimento a “quell'evidenza
circostanziale che crea una deduzione di negligefdmaquesti termini si & espressa
Cass., 22 gennaio 1999, n. 589,Noova giur. civ. comm 2000, 1, 334, con nota di
THIENE A. Sulle "presunzioni di responsabilitd” generale, COMPORTI M.Fatti
illeciti: le responsabilita presuntén Commentario Schlesinge2002, 140.
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l'insorgenza di nuove patologie eziologicamentelegabili ad

esso, comporta, a norma dell'art. 1218 c.c., uresymzione
semplice in ordine allinadeguata o0 negligente tpmésne,

spettando all'obbligato - sia esso il Sanitaria struttura - fornire
la prova che la prestazione professionale sia stguita in modo
idoneo e che quegli esiti peggiorativi siano stiatierminati da un
evento imprevisto e imprevedibile, eventualmentdipendenza di
una particolare condizione fisica del paziente, acoertabile e
non evitabile con l'ordinaria diligenza professiefi.

Viceversa, in caso di intervento considerato diidié esecuzione, spettava al
professionista provarne la relativa difficolta, addpaziente indicare “in modo
preciso e specifico” quali erano state le modalitesecuzione rivelatesi inidonee.
Negli anni addietro, dunque, il problema della rizzone dell'onere probatorio
nel campo della responsabilita medica veniva wsoltorrendo alla distinzione,
consacrata dall'art. 2236 c.c., tra prestazioriadie esecuzione e prestaziahi
“speciale difficolta”, nonché, come vedremo, a quella tra obbligaziomekzi e
di risultato® L'impianto probatorio cosi costruito comunque rgarantiva al
paziente una agevole dimostrazione degli eventlaini subiti e cio soprattutto
nei casi di speciale difficolta, dovendosi in quelso precisare le modalita
d'intervento rivelatesi non idonee.

Solo nel 2004 si registra un effettivo passo innéivaell'ottica di alleggerire il
carico probatorio gravante sul destinatario delieecdanneggiato: la Suprema
Corte di Cassazione, per mezzo di tre sentenzerefifa consolida e precisa

I'orientamento delineato in precedenza in sentan28533 del 2001.

4 Cass., 11 marzo 2002, n. 3492@Giust. Civ. Mass 2002, 435.

% | leading case® rappresentato da Cass., 21 dicembre 1978, f, B1RBoro it., 1979,
1, 4.
¢ gj tratta, nell'ordine, delle sentenze: Cassmafgio 2004, n. 9471; Cass., 28 maggio

2004, n. 10297; Cass., 21 giugno 2004, n. 1148&)dnno e resp.2005, 23, con
commento di DE MATTEIS Rl.a responsabilita medica ad una svolta?.

*"In Cass., 30 ottobre 2001, n. 13533 Fwro it., 2002, 1, 769, venne statuito che, in
tema di prova dell'inadempimento di una obbligagjdhcreditore che avesse agito per la
risoluzione contrattuale, per il risarcimento dehdo, ovvero per 'adempimento avrebbe
dovuto soltanto provare la fonte del suo diritto iedelativo termine di scadenza,
limitandosi ad allegare la circostanza dell'inadiengmto della controparte, mentre il
debitore convenuto avrebbe dovuto dar prova ddb fastintivo dell'altrui pretesa
costituito dall'avvenuto adempimento.
16
This paper is published in the
Trento Law and Technology Research Group - Student Paper Series
Electronic copy available at: http://eprints.biblio.unitn.it/archive /00002248




In sostanza, non si richiede piu al paziente dioditmare la facilitd goutinarieta
dellintervento del sanitario, diventando cosiléwrante la distinzione prevista
dall'art. 2236 c.c. ai fini dell'attribuzione dé&ahio; il soggetto danneggiato sara,
infatti, tenuto esclusivamente ad allegare laltinadempimento o, piu
precisamente, l'esistenza del contratto e il peggiento della sua situazione
patologica (o linsorgenza di nuove patologie).medico, per contro, dovra
dimostrare di aver adottato la dovuta diligenza'esgcuzione dell'intervento,
ovvero la sopravvenienza di un evento imprevistimprevedibilé®. Viene
consacrato cosi il principio della “vicinanza depeova”, secondo il quale il
relativo onere va posto “a carico del soggettoanellii sfera si &€ prodotto
I'adempimento e che, quindi, & in possesso deginenti utili per paralizzare la
pretesa del creditor& In altre parole, il convenuto deve farsi caricellal
dimostrazione dei fatti le cui fonti di prova rieawo, o dovrebbero rientrare, nella
sua materiale disponibilita.

La Suprema Corte, recentemente, si esprime in teéamsai chiari al proposito:

“Appare in effetti incoerente ed incongruo richiszle al

professionista la prova idonea a vincere la prasaezdi colpa a
suo carico quando trattasi di intervento di faad#secuzione o
routinario, e addossare viceversa al pazienterbode provare “in
modo preciso e specifico” le “modalita ritenute ndanee” quando
I'intervento e di particolare o speciale difficélta

La sentenza, poi, conclude:

“E allora da superarsi sotto il profilo della rifiaione degli oneri
probatori, ogni distinzione tra interventi “facilie “difficili”, in

quanto l'allocazione del rischio non pu0 essereessa alla
maggiore o minore difficoltd della prestazione tl'a2236 c.c.

“8 Per una analisi critica della soluzione adottaaladCassazione in tema di riparto
dell'onere probatorio in ambito medico si veda GARA M., Le s.u. "fanno il punto” in
tema di onere della prova della responsabilita samé@, in Danno e resp.2008, 10,
1002 PENTIMA M. G., L'onere della prova nella responsabilitdh mediddilano,
Giuffré, 2007.

9 Cass., 21 giugno 2004, n. 11488Fwro it., 2004, 1, 3328. In dottrina sull'evoluzione
del concetto di vicinanza di prova si veda NOCCQlILnesso di causalita materiale, la
probabilita logica e la ritrovata (?) centralita ¢la colpa in responsabilita sanitarjan
Danno e resp 2005, 1015; Id.Causalita: dalla probabilita logica (nuovamente)eaal
probabilita statistica: la Cassazione civile fam&arcia, commento a Cass., 19 maggio
2006, n. 11755, ibanno e resp 2006, 1238.
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dovendo essere inteso come contemplante una redfjolmera
valutazione della condotta diligente del debitorda quindi
conseguentemente affermato che in ogni caso diu¢tesso”
incombe al medico dare la prova della particolafécdita della
prestazione™.

Dal 2004 si assiste dunque ad un vero e propriovagimento della situazione
originaria di protezione del professionista sulnpigorobatorio: allo stesso non
resta che la possibilita di fornire la prova lidera consistente nella
dimostrazione di avere eseguito la propria prestezicon la dovuta diligenZa
Percio, in base ai nuovi profili abbracciati dajiarisprudenza, essendo agevole
per il paziente dimostrare l'esistenza del comirattdel peggioramento delle
proprie condizioni di salute, diventa fondamentgler, esentare il sanitario dalla
responsabilita, definire celermente il quadro ptoba, che diventa dunque
essenziale per controbilanciare un’imputazioneadetisponsabilita costruita su
base presuntiva in base al congegno interpretatieolto dalla giurisprudenza di
legittimita. Proprio quest'esigenza, accanto alguekno velata di deflazione del
contenzioso giudiziario, ha condotto recentemdriagislatore a prevedere, tra le
altre ipotesi, anche nel caso in cui la controwerabbia ad oggetto la
responsabilita medica, la necessita di ricorreta alediazione stragiudiziale
finalizzata alla conciliazioré

Prima di procedere sul punto, sembra opportuno cengere meglio questo
revirement sull'assetto degli oneri probatori in materia dsponsabilita per
inadempimento contrattuale, soffermandosi ad are&z anche le nuove
posizioni assunte dalla giurisprudenza circa ldirdi®ne tra obbligazioni di

mezzi e obbligazioni di risultato.

l. 1.4 Il riesame della distinzione tra obbligaziondi mezzo e di

*Cass., 13 aprile 2007, n. 8826,Dejure (Juris data on line).

®1 Non di meno & doveroso mettere in evidenza, isG&ontrario, che il criterio della
distinzione tra interventi routinari e non é stegaentemente ripreso da Cass. 29 luglio
2010, n. 17694, inedita e Cass. 16 gennaio 200978, in Foro it, 2010, I, 994,
annotata da B. Tassone;anno e resp 2010, 372, con note di Capecchi e Tassone.

*2A| proposito fin d’ora si rinvia al D.lgs. 28/2010 materia di mediazione finalizzata
alla conciliazione delle controversie civili e comrmiali.
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risultato nella recente giurisprudenza di legittimita

Come si e visto, la Cassazione civile chiamataoayniciarsi relativamente ad un
intervento chirurgico di rinosettoplastica con seatn del 2007 n. 8826, ha
dichiarato che [l'allocazione del rischio, e quingh sostanza del peso
dell'incertezza nel giudizio, non puo dipenderdadalaggiore o minore difficolta
della prestazione sanitaria; a cio aggiunge chepugninfluire sulla ripartizione
del carico probatorio nemmeno la storica distingitna “obbligazioni di mezzi” e
“obbligazioni di risultato” in quanto priva di argenti sostanziali che la
fondino. La Corte precisa cosi che al medico si deve ehida diligenza
qualificata di cui all'art. 1176 , co. 2 c.c. e due il ricorso alle energie e ai mezzi
che sono obiettivamente indispensabili per aderaplar prestazione dovuta,
nonché necessari al fine di evitare possibili @ésitusti.

Gia con l'affermazione della natura contrattuadéiad responsabilita medica,
sancita nella ormai piu volte richiamata sent. 89/5999, si era prospettata la
necessita di rivedere criticamente la distinzionddetta che ha costituito un
punto di riferimento obbligato per la giurisprudanformatasi in materia di
responsabilitd del professionista intellettdale

Cosi, a far tempo dalla pronuncia del 200l distinzione tra obbligazioni di

mezzi e di risultato non sortisce piu i propri #ffén merito alla ripartizione

>Cass., 13 Aprile 2007, n. 8826, rejure (Juris data on line): “Per il professionista non
vale dunque invocare, al fine di far conseguir@rapria irresponsabilita, la distinzione
tra “obbligazioni di mezzi” e “obbligazioni di ritato”, sostenendo che la propria attivita
e da ricomprendersi fra le prime, si da non risgoadn caso di risultato non raggiunto.
Siffatta distinzione costituisce infatti, come oinda qualche tempo dalla migliore
dottrina non si manca di porre in rilievo, il frottli una risalente elaborazione dogmatica
accolta dalla tradizionale interpretazione e tiakinente tramandatasi, priva invero di
riscontro normativo e di dubbio fondamento”.

> Si noti che la distinzione tra obbligazioni di miee di risultato non & riscontrabile nel
Codice Civile ma deriva da un impostazione dottenai matrice tedesca e francese,
recepita dalla giurisprudenza italiana soprattattyambito della responsabilita medica.
FRANZONI M., Obbligazioni di mezzi e di risultatoin Le obbligazioni, 1,
L'obbligazione in generaleTorino, 2004, 1339; DI MAJO AMezzi e risultati nelle
prestazioni mediche: una storia infinjta Corriere giur, 2005, 39.

*>Cass. civ, 30 Ottobre 2001, n. 13533Faro it., 2002, 1, 769. La sentenza in questione
e di particolare rilevanza dunque, non solo perr adiehiarato lirrilevanza della
distinzione tra prestazioni routinarie e prestazibhrspeciale difficolta, di cui all'art. 2236
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dell'onere della prova: la Cassazione e ferma ickiatare che essa non rileva né
sul regime della responsabilita, né sulla ripastiei e sul contenuto della prova
liberatoria. Negli anni seguenti ci si allontanacta® da quell'orientamento
giurisprudenziale che, nel fare applicazione denqppi sanciti proprio dalle
Sezioni Unite del 2001, sostiene che sul paziemtenéggiato che agisce in
giudizio, debba gravare la prova del nesso di da@igen la condotta del medico e
'evento dannoso subito, oltre a quella dell'essde del contratto e del
peggioramento delle condizioni di salute pregreligrinto relativo alla prova del
nesso di causalita, dunque, non viene piu condimeiotermini in cui e stato
enunciato, poiché si ritiene che esso risenta sitpinente di una distinzione
dogmaticamente superata, quanto meno relativamahteiparto dell'onere
probatorio: l'attore non puo limitarsi ad allegalesolo inadempimento del
sanitario ma deve dar prova di un inadempimentdifegpzdo dello stesso, ovvero
astrattamente efficiente alla produzione del danno.

A detta della Corte di Cassazione:

“Ampliare la responsabilitd contrattuale del prsfesista ha
determinato una sorta di metamorfosi dell'obbligaei di mezzi in
quella di risultato, attraverso lindividuazione dioveri di
informazione e di avviso(...), definiti accessoria nintegrativi
rispetto all'obbligo primario della prestazione,attorati ai principi
di buona fede, quali obblighi di protezione(.>5".
Proprio l'aleatorieta del conseguimento dello s¢ca@bquale l'attivita di cura della
persona e mirata, aveva reso, per lunghi anngdpansabilita medica il terreno di
elezione per la suddetta distinzione.
E bene ricordare brevemente che la definizioneizi@uale, piti volte ribadita
nelle pronunce della Suprema Corte, prevede che olebligazioni di mezzi non

rileva il conseguimento di un particolare esitoipes dell'attivita del debitore;

c.c., ai fini della ripartizione dell'onere dellaopa, ma altresi per aver screditato, ai
medesimi scopi, la dicotomia obbligazioni di medziisultato.

*® Cass., 11 Gennaio 2008, n. 577,Resp. civ. e prey 2008, 1, 849, con nota di
GORGONI M., Dalla matrice contrattuale della responsabilitd mosmiale e
professionale al superamento della distinzionedbdligazioni di mezzi/di risultaton
Giur. it.,, 2008, 3, 2197, con nota di CURSI, M. Responsabilita della struttura
sanitaria e riparto dell'onere probatorjdn Nuova giur. civ. comm2008, 1, 612, con
nota di DE MATTEIS R.,La responsabilita della struttura sanitaria per rdeo da
emotrasfusione
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quest'ultimo, infatti, adempie esattamente ovegavdhttivita richiesta nel modo
dovuto. E la diligenza di quest'ultimo a essere siberata quale criterio
determinativo del contenuto del vincolo. Nelle agationi di risultato, invece,
cio che importa € il conseguimento del risultasso, non rilevando il mezzo al
quale si € ricorsi per raggiungerlo.

La giurisprudenza ha sempre fatto riferimento & tdicotomia per risolvere
problemi di grande rilevanza quali la distribuziodell'onere probatorio e
I'individuazione del contenuto dell'obbligo: qualdére la posizione debitoria
come un'obbligazione di risultato offriva al credé una facilitazione della prova.
Egli poteva limitarsi ad allegare il mancato raggjumento del risultato promesso
dal quale si sarebbe desunto l'inadempimento da@tate che, a sua volta, per
non essere ritenuto responsabile, doveva provargdssibilita a lui non
imputabile della prestazione. Trattandosi inveceltiligazione di mezzi, essendo
I'esito aleatorio, il creditore era tenuto a prevahe il mancato risultato era
dovuto a scarsa diligenza del debitore.

L'interferenza sull'obiettivo della guarigione dattbri esterni all'attivita del
medico ha fatto si che, in passato, la Cassaziaclgachsse di non potersi
addossare al curante la responsabilita per il manscdenimento del risultato
speratd’ e da qui il gia ricordato corollario in base al lgukonere di provare il
difetto di diligenza era a carico del pazienteditcee della prestazione. A tal
conclusioni si sottraevano alcuni ambiti ben défidi prestazioni sanitarie quali
quello della chirurgia estetica, dell'odontoiatrea dell'implantologia, tutti
caratterizzati dalla imprescindibilita del succedsta terapia.

Oggi, come si e visto, tale orientamento e statpemato sulla base della

considerazione che:

“In realta, in ogni obbligazione si richiede la gqomsenza sia del
comportamento del debitore sia del risultato, ande in
proporzione variabile, sicché molti Autori criticaha distinzione,
poiché in ciascuna obbligazione assumono rilievsi @orisultato

*'Cass., 12 settembre 1970, n. 1386 laddove si dicHia tema di responsabilita
professionale, trattandosi di obbligazione di cortgroento, l'inadempimento non puod
desumersi senz'altro dal risultato mancato, ma alatato alla stregua del dovere di
diligenza che, in questa materia, prescinde d&rarigenerale della diligenza del buon
padre di famiglia e si adegua alla natura deWidtiesercitata”.
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pratico da raggiungere attraverso il vincolo, cdhmepegno che il
debitore deve porre per ottenerd”

La Suprema Corte prende insomma posizione a fadeta dottrina, ormai
schierata contro l'utilizzo della distinzione tiabtigazioni di mezzi e di risultato
e proprio in virtu di tale ricostruzione € arrivatd addossare al debitore-medico
l'onere di dimostrare alternativamente che l'inggiemento non vi & proprio stato,
ovvero che, pur esistendo, non € stato causa delodagniqualvolta il creditore
alleghi, come gia detto, non qualsivoglia inaden®ito del professionista, ma

esclusivamente quegli inadempimenti “per cosi djualificati”™®.

l. 1.5 Obblighi di informazione e consenso informat

Molto & stato detto in tema di consenso inforrffatal punto che oggi pud dirsi

consolidato I'orientamento giurisprudenziale formsain materia. In questa sede

Cass., 11 gennaio 2008, n. 577Foro it., 2008, 1, 455.

*In materia civile deve ricordarsi che, diversametta#'ambito penalistico improntato
sulla necessita di fornire la prova “oltre ogni iceggvole dubbio”, vige il diverso
principio del “piu probabile che non”, ovvero defieevalenza probabilistica, rispetto alla
quasi certezza. Si veda al proposito Cass., 11 a@ni2008, n. 576, inll
civilista, 2008, 11, 86, con nota di PULICE; nonché CassQttobre 2007, n. 21619, in
Il civilista, 2008, 11, 86, con nota di PULICE; e la piu reeedéss., 11 maggio 2009, n.
10741, inGiust. civ. Mass 2009, 5, 748.

9Sul punto BILANCETTI M. Il consenso informato: prospettive nuove di respbiliga
medica in Il danno risarcibile Il, Padova, 2004, 1005; COLOMBO @itivita medica e
consenso dell'avente dirittd?avia, 1999, 43; NANNINI U.ll consenso al trattamento
medico: presupposti teorici e applicazioni giurisgenziali in Francia, Germania e
Italia, Milano, 1989, 167; GERVASIO DI} dovere di informazionein AAVV., La
responsabilita sanitariaBologna, 2007, 67; SCALISI ARrofessione medica: doveri,
divieti e responsabilithin Danno e resp.2007, 965; PASQUINELLI E.Problemi
attuali della responsabilita del medicin Persona e dannoV, Milano, 2004, 4903;
SANTOSUOSSO A.ll consenso informato: tra giustificazione per iedico e diritto del
paziente Milano, 1996, XV, 3; AGNINO F.|JlI consenso informato al trattamento
medico chirurgico: profili penalistici e civilistic Torino, 2006, 195; DI PILLA F.,
Consenso informato e diritto alla salute: atti d@nvegno di PerugiaNapoli, 2001;
TOSCANO G. Informazione, consenso e responsabilita sanitdvidano, 2006, XVIII;
GIUNTA F., Il consenso informato all'atto medico tra princigostituzionali e
implicazioni penalistichein Riv. it. dir. e proc. Pen.2001, 377; PRIMICERI L.,
Consenso informato: la responsabilita medica peressa informazionein Ragiusan
2006, 265-266, 164.
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se ne riportano esclusivamente i punti salientatial alla ratio dell'istituto in
esame e alle caratteristiche della sua acquisidargarte del medico.

Il consenso al trattamento espresso dal soggettmele il destinatario costituisce
il punto di partenza in tema di liceita della peesbne medico-sanitafia Dalla
violazione del correlato obbligo di informazione piarte del Sanitario, pertanto,
conseguono sia una responsabilita disciplinare cima vera e propria
responsabilitd medica penale e civile.

Il profilo peculiare relativo alllargomento in qtiepe € rappresentato dalla
necessita di un'informazione adeguata, che fungapmsnessa conoscitiva
ineludibile affinché la manifestazione del conserssa frutto di una scelta
consapevole e meditata del paziente. Poiché tdtemazione non pud che
provenire dal professionista, € evidente che laif@stazione del consenso e |l
risultato di una cooperazione tra l'operatore saioite lo stesso paziefite si
parla al proposito di alleanza terapeutica. Quespporto, che in passato vedeva
il soggetto malato “affidarsi” al curante sino dedgare allo stesso tutte le scelte in
ordine alle terapie volte a conseguire il risultagperat8® & andato
progressivamente perdendo il carattere eminentemditduciario che lo
caratterizzav¥. A causa di cid, ed altresi in corrispondenza'etgibnenziale
incremento del contenzioso in materia di respottisalnnedica, la giurisprudenza
e giunta ad affermare la imprescindibilita del @, effettivo e dunque

informato, del paziente all'atto medico.

®tSuggerisce la necessita di un ripensamento deknsnsnformato FIORI AMedicina
legale della responsabilita medica—nuovi prof@iiuffré, Milano, 2009, 57-154.

®’Attivita che la dottrina prevalente ha da tempoomigotto alladempimento dei
cosiddetti doveri di protezione che gravano suitdebd della prestazione (art. 1374 c.c.).

® || rapporto cosi impostato veniva definito “Patdismo medico”. In esso il medico
tende ad assicurare che il paziente riceva le gaiesti che meglio garantiscano la sua
salute ed il suo benessere. FIORI Medicina legale e della responsabilita mediog.

cit.

* Cass., 16 ottobre 2007, n. 21748Furo it., 2007, 1, 3025, in cui si dice che “ Non &
attribuibile al medico un generale diritto di cwwaa fronte del quale non avrebbe alcun
rilievo la volonta dell'ammalato che si troverelib@ina posizione di soggezione su cui il
medico potrebbe ad libitum intervenire, con il sloite della propria coscienza; appare,
invece, aderente ai principi dell'ordinamento raseere al medico la facolta o la potesta
di curare, situazioni soggettive, queste, derivatdil'abilitazione all'esercizio della
professione sanitaria, le quali, tuttavia, per ptestrinsecare abbisognano, di regola, del
consenso della persona che al trattamento santtevie sottoporsi.
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In una pronuncia del 2007 la Cassazione Civile harito quale sia il
fondamento normativo dell'obbligo di informazioneagante sul Sanitario e ha

affermato che:

“II principio del consenso informato — il qualepeisne una scelta di

valore nel modo di concepire il rapporto tra medécpaziente, nel

senso che detto rapporto appare fondato primairstti del paziente

e sulla sua liberta di autodeterminazione terapauthe sui doveri

del medico — ha un sicuro fondamento nelle normdlade

Costituzione [...] nella legislazione ordinaria][nella Convenzione

del Consiglio d'Europa sui diritti dell'uomo e subiomedicina [...]

nella Carta dei diritti fondamentali dell'UnionerBpea [...]*°.
E stato inoltre sancito, nella medesima sede, chessenza del consenso
informato l'intervento del medico deve ritenerigdlto a tutti gli effetti, anche, ed
e questo il profilo di maggior rilievo, qualora giasto in essere nell'interesse del
paziente; la pratica del consenso libero e infoomappresenta, infatti, una forma
di rispetto per la liberta dell'individuo ed un mezoer il perseguimento dei suoi
migliori interessi.
Chiarito dunque che il medico, ogniqualvolta delsbapiere un qualsiasi atto
curativo o diagnostico, deve rispettare l'obbliganébrmazione nonché desistere
dal compimento dell'attde quo n presenza di un esplicito rifiuto del paziente
capace di intendere e volere, non essendo corseaitiin trattamento contrario
alla volonta del destinatario dello stesso (salwwaso eccezionale di necessita e
urgenza), si pone il problema di definire quale iieontenuto effettivo di tale
obbligo. La Corte Suprema ha sottolineato che solmformazione adeguata puo
rendere edotto il paziente e capace di determinarsp l'una o l'altra delle scelte
possibili, manifestando la propria volonta evenmnmite anche attraverso il
rifiuto di sottoporsi ad un determinato trattam&htoln assenza di tale
adeguatezza l'acquisizione del consenso si risnluaa mera attivita burocratica.
Detto cio, ferma restando I'impossibilita di ungida precostituzione dei criteri ai
quali l'informazione dovra improntarsi, variabili funzione della peculiarita delle

singole fattispecie, alcune -caratteristiche compossono comunque essere

% Cass., 16 ottobre 2007, n. 21748Faro it., 2007, 1, 3025.

® In tal senso si vedano anche Cass., 25 novemi®4, 19 10014; e Cass., 30 luglio
2004, n. 14638, entrambe@od. civ. commMilano, 2009, 1593.
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delineate con riguardo alle condizioni personalisiggetto da informare e agli
interventi diagnostico-terapeutici che si prospeitaecessari.

Occorre, anzitutto, soffermarsi sul problema ddifgparita di conoscenze dei due
soggetti che animano la relazione di alleanza &rtiga. Proprio con il fine di
riacquistare un maggiore equilibrio nel rapportgurestione, € stato precisato che
l'obbligo di informazione si concretizza per il nm=m nel dovere di rendere
un‘accurata analisi degli aspetti della malattigljedfinalita delle cure e delle
alternative possibili affinché il paziente sia é¢do¢ possa effettuare una scelta

meditata e consapevole.

“Nell'ambito degli interventi chirurgici, in parttare, il dovere di
informazione concerne la portata dell'intervente, ihevitabili
difficolta, gli effetti conseguibili e gli eventuaischi [...]. L'obbligo

si estende ai rischi prevedibili e non anche agiti @nomali, al
limite del fortuito, che non assumono rilievo sedonlid quod
plerumqgue accidjt non potendosi disconoscere che ['operatore
sanitario deve contemperare l'esigenza di inforamezicon la
necessita di evitare che il paziente, per una @salsemotissima
eventualitd, eviti di sottoporsi anche ad un bairatrvento®’.

L'informazione che il medico da al paziente dewailtare adeguata anche al
livello intellettuale dell'interlocutore, tralaso@do dettagli inerenti l'aspetto
strettamente scientifico del trattamento sanitanmga deve risultare sempre
veritiera. Con cio si vuole intendere che, sia asa di prognosi fausta che
infausta il paziente dovra essere messo in conzith conoscere le proprie reali
condizioni di salute, in modo da potersi consapeerite autodeterminare in
ordine alle scelte inerenti alla stessa.

Inoltre, la giurisprudenza pone in evidenza conobbligo di informazione
gravante in capo al medico sussista anche in oalazai rischi specifici insiti in
terapie alternative: in questi casi il paziente peterminarsi verso l'una o l'altra
delle scelte possibili solo con l'ausilio tecniaiesitifico del Sanitario che gli
permettera di effettuare una valutazione coscidateelativi rischi e dei vantaggi

corrispondentf.

®Cass. 15 gennaio 1997, n. 36#Foro it., 1997, 1, 771.
%Al proposito si veda Cass., 15 gennaio 1997, n, B&2oro it., 1997, 1, 771.
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Per concludere si vuole ricordare il contenuto dkehno risarcibile nel caso di
assenza del consenso informato. Ovviamente, il@anparola deve sostanziarsi
in un risultato peggiorativo della salute del pateche risulti conseguenza
proprio del trattamento eseguito in mancanza disenso informato. Il bene
giuridico leso, in queste ipotesi, secondo il cdidsto orientamento della Corte
Suprema, é ravvisabile nel diritto all'autodetemaione del paziente, distinto da
quello alla salute e all'integrita psico-fisicadoCia ragione della irrilevanza della
colpa del sanitario nella somministrazione dellesgazione, la cui assenza non
vale ad eliminare Tlilliceita della condotta caesittzatasi per la mancata

assicurazione al paziente di un‘informazione cotapd adeguata. Infatti :

“La correttezza o meno del trattamento non assuoum ailievo ai

fini della sussistenza dellillecito per violaziordel consenso
informato, essendo del tutto indifferente ai finielld

configurazione della condotta omissiva dannosa léndeustizia

del danno, la quale sussiste per la semplice ragibe il paziente,
a causa del deficit di informazione, non €& statossuoein

condizione di assentire al trattamento sanitarin ooa volonta
consapevole delle sue implicaziotii”

l. 1.6 Il danno da perdita dichancesnella medicina diagnostica

“[...] in una situazione in cui e certo che il nwx ha dato alla
patologia sottopostagli una risposta errata 0 imiogaso
inadeguata, € possibile affermare che, in presehzattori di
rischio, detta carenza (che integra Iinadempimentella
prestazione sanitaria) aggrava la possibilita &std negativo si
produca. Non e possibile affermare che I'evengsasbbe 0 meno
verificato, ma si puo dire che il paziente ha persr effetto di
detto inadempimento dellehances che statisticamente aveva,

anche tenuto conto della particolare situazionea”’®

Cosi si esprime il Consesso di legittimita in umanpincia di estrema rilevanza
adottata nel 2004 sull'annosa questione del darm@etdita dichancesdi

guarigione o di sopravvivenza, operando in questdarun allineamento rispetto

®Cass., 16 ottobre 2007, n. 21748Furo it., 2007, 1, 3025.

Cass., 4 marzo 2004, n. 4400,Foro it., 2004, 1, 1403 alla quale si deve la prima
estensione della rilevanza da perdita aiancesall'ambito di danno alla persona
conseguente a responsabilitd medica.
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alla giurisprudenza d'oltralpe La decisione in esame ha riguardato la possibilit
di configurare, in capo ad un ente ospedalieraefponsabilita per la morte di
una persona, a cui non era stata prontamente diticgta dal personale del
pronto soccorso la patologia mortale che l'avrebtlpita, nella fattispecie un
aneurisma. Proprio a causa di questa mancata téwgpeBagnosi era stato
impedito il trasferimento presso una strutturaeatata a porre in essere un
intervento cardiologico, che da un punto di vistababilistico avrebbe potuto
salvare la vita del paziente.

Ma procediamo con ordine. Pare opportuno anzituthéarire cosa debba
intendersi pechancein ambito giuridico; ed é alla giurisprudenza chsideve
riferire. Letteralmente da rendersi come “fortusarte”, la chanceé ormai
unanimemente concepita come “concreta ed effettim@asione favorevole di
conseguire un determinato bene o risultft@vviamente da qualificarsi come
risultato utile. La perdita dihancessi sostanzierebbe dunque per il paziente nella
perdita di una reale opportunita di guarigione manque di conseguire ogni altro
risultato favorevole o utifé. Insomma, oggi, dopo la nota pronuncia n. 500/1999
delle Sezioni unite civili, che per prima consedieannoverare la perdita di
chancestra le posizioni incondizionatamente meritevoli ditela da parte
dell'ordinamento, il sistema civile riconosce eagmisce non solo il risultato, ma
anche l'aspettativa di risultato che corrispondagelproprio allachance di

sopravvivenza,”* dovendosi intendere l'aspettativa di guarigionepdate del

" a perdita dichancesinfatti @ un aspetto del danno alla persona ckeevielaborato
dalla giurisprudenza francese nel corso del Nowecém decisione che introduce, per la
prima volta, la figura del danno da perdita di ateanell'ordinamento in parola € Req., 17
luglio 1889, inSirey, 1891, |, 1841 laddove si ammette la piena ribditéi della ‘perte
d'une chance de survie

In questo senso si esprime la Cassazione proprioc@asione della pronuncia n.
4400/2004.

"33 confronti la definizione data al concetto digiex di chance dall'ordinamento italiano
con quella della giurisprudenza francese: “ Le m#édeui manque a son obligation
d'éclairer son patient [...] prive seulement lingS& d'une chance d'echapper|...] au
risque qui s'est finalement réalisé, perte qui ttugsun préjudice distinct des atteintes
corporelles résultant de ladite opération”, Ci¥¢, T Febbraio 1990 iD., 1991, 183 con
nota di PENNEAU J.

"Quello in esame & un concetto che ha una connatgioridica piuttosto complessa in
guanto il danno da perdita di chances configurdipm di danno che puo riguardare
situazioni diverse, come ad esempio I'ambito laixawae che, pur presentandosi come
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paziente come “bene, e cioé come diritto attualdgreomo e diverso rispetto a
quello alla salute®,

La Cassazione ha tenuto, infatti, a precisare ahgeldita dichancesnon puo
essere equiparata alla mera aspettativa di fattp adme tale, non sarebbe fonte

di risarcimento:

“La chance]...] non e una mera aspettativa di fatto ma umnéant
patrimoniale a se stante, giuridicamente ed ecoremente
suscettibile di autonoma valutazione, onde la srdifa, id est la
perdita della possibilita consistente di consegusealtato utile del
quale risulti provata la sussistenza, configuradanno concreto ed
attuale €éx pluribusCass. 10 novembre 1998 n. 11340, 15 marzo
1996 n. 2167, 19 dicembre 1985 n. 65Giugffo)”

La Suprema Corte prosegue dichiarando espressactenid si trova dinanzi ad
un danno dotato di propria consistenza e fisionpdigtinto da quello che segue
al mancato raggiungimento del risultato speratbesquindi la relativa domanda
di perdita dichancesé ontologicamente diversa da quella di risarcimeate!

danno per non aver ottenuto il risultato ambitonr®®ché in questo caso

I'accertamento probabilistico attiene alla faséndividuazione del nesso causale

danno patrimoniale conserva degli aspetti non matmiali. Cfr. sul tema l'analisi svolta
da CHINDEMI D. Il “Nuovo” danno patrimoniale in Resp. Civ. Prey 2006 1, 378; Id.,

Il Risarcimento del danno non patrimoniale nel noozodice delle Assicurazioni:
risarcimento o indennizzoin Resp. civ. prey 2006 2, 549. La dimostrazione
dellampiezza di applicazioni possibili di un tatencetto si trae da un caso portato,
recentemente, all’'attenzione del Tribunale di Balgil quale ha sancito il diritto al
risarcimento per la perdita di chance in favorar studentessa della Facolta di Lettere,
che si era vista attribuire un voto di laurea namforme alla media degli esami
accademici. Nella specie la studentessa si eramia alla commissione esaminatrice di
laurea con una media curriculare di 109,5 e lestato attribuito un voto finale pari
90/110. Dopo una serie di ricorsi al TAR e di ritakioni della tesi di laurea, le veniva
assegnato definitivamente il voto di 105/110. Lamg giudicante, dopo aver considerato
che “il voto di laurea (...) costituisce I'antecedetdgico, in termini di probabilita, del
vantaggio economico finale rappresentato dall'inaewento, in relazione all'affidamento,
gia ingenerato sulla base della media curriculdrepoter intraprendere quel tipo di
percorso professionale” ha quantificato il risarento “nella somma di Lire 30.000.000,
con riferimento al valore della moneta allepoca @#ti”, “tenuto conto della
retribuzione annuale media che puo conseguire segimante non di ruolo, del ritardo
con cui l'attrice ha avuto la possibilita di intrapdere la carriera dell'insegnamento e
dello svolgimento, in tale lasso di tempo, di alitBvita lavorative”. Si veda la Sent. n.
240/2003, irResp. civ. e prey2, 2003, 431 e ss., con nota di CACCIAGRANO.

"®Cass., 16 ottobre 2007, n. 21619Danno e resp 2008, 43 con nota di PUCELLA.
®Cass., 4 Marzo 2004, n. 4400 Faro it., 2004, |, 1403.
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mentre nell'altro, cioe nell'ipotesi di autonomgarcimento da perdita dhances
attiene al momento della determinazione del daimsintesi, sempre secondo la
decisione del 2004 n. 4400, nel primo caso hancessostanziano il nesso
causale, nel secondo sono l'oggetto della perdgairdi del danno; il criterio
probabilistico riveste qui un ruolo decisivo esolamente sotto il profilo della
quantificazion&’. Questo aspetto, non sempre di immediata evidenaache &
stato colto con sufficiente chiarezza dalla Cortelegjittimita, e di grande
momento. Infatti, € solo a condizione di tenere lsmparata la suddetta
distinzione che la perdita dhanceguo essere considerata come un danno certo,
anche se non nel suo ammontare, consistente nanlircro cessante, bensi in un
danno emergente da perdita di una possibilitalateiaon di un futuro risultato.
L'art. 1223 c.c. costituisce peraltro l'unico refge normativo del costrutto
giurisprudenziale, avendo la norma accolto il gpicc della risarcibilita di
gualsiasi pregiudizio, nella doppia forma di “daremergente” o “lucro cessante”
in quanto conseguenza immediata e diretta delBimgiimento o del ritardo del
debitore. Trattandosi del ristoro della perditalalgbossibilitd/opportunita di
conseguire un determinato bene o risultato favdegvesso avra un'ampiezza
evidentemente piu contenuta di quella corrisporelahvvalore effettivo del bene
o della prestazione mancati. Per quel che riguditeere probatorio, sara il
danneggiato a dover dimostrare, essendo statardhtgpeli chancesinquadrata
nell'ambito del danno emergente, quanto concretsefta possibilita del risultato
utile del quale e stato privato dalla condotta éragiente del sanitario, e dunque
in sostanza la consistenza dealleance Solo nel caso in cui la stessa si presenti
apprezzabile in termini probabilistici potra proeexi al risarcimento del

pregiudizio patito. Diversamente la domanda dogseee respinta. Al proposito:

“Secondo la giurisprudenza di questa Corte (...grédditore che
voglia ottenere, oltre al rimborso delle speseesuge, anche i danni
derivati dalla perdita dchances(...) ha l'onere di provare, pure se
solo in modo presuntivo o secondo un calcolo dibabiita, la
realizzazione in concreto di alcuni dei presuppoper il
raggiungimento del risultato sperato ed impeditdladaondotta
illecita della quale il danno risarcibile deve esseonseguenza

"Sul tema SELLA M.La quantificazione dei danni da malpractice medga, cit
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immediata e diretta (Cass. Sez. lavoro, 20 giugd@B2n. 16877;
Cass. Sez lll, 28 gennaio 2005, n. 1752)"

| principi richiamati sono stati applicati da nuroge pronunce di giudici di merito
in particolare in relazione a casi di ritardo diagtico in ambito di patologia
oncologica. A scopo esemplificativo si riporta kemente un estratto del
ragionamento argomentativo della Corte di appeildidano, sez | civ., 2006
circa il calcolo probabilistico della perdita dhancesdi sopravvivenza. Nella
fattispecie si trattava di una ritardata diagnascatcinoma squamocellulare in

regione sublinguale;

“Il ritardo diagnostico hadrasticamente ridotto le possibilita
favorevoli delle terapie successive(...) Infatti € certo che la
dimensione del carcinoma alla lingua incide seimsimte - come si
e rilevato - sulla prognosi di sopravvivenza dellatadi tumore;
Considerata quindi la progressione stimata e tematao della
classificazione del carcinoma in sede operatorimecol2, era
ragionevole presumere che un accertamento istaogiu
tempestivo avrebbeon ogni probabilitaconsentito di accertare la
presenza del carcinoma in uno stadio acwo® ogni probabilita lo
poteva collocare nella categoria del T1. In qusitaazione piu
favorevolepoteva stimarsi una probabilita di sopravvivenzavelta

e (...) non sarebbe stato ingiustificato presumeeelelprobabilita
di sopravvivenzgotessero comunque collocagdi di sopra della
media del 50%

8Cass., 29 Gennaio 2009, n. 1850D&anno e resp 2009, 1033, con nota di MARENA.
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|. 2 ASPETTI SETTORIALI DELLA RESPONSABILITA
MEDICA

“Chi dovra decidere, se dei dottori
sono in disaccordo?”

[Alexander Pope]

l. 2.1 L'importanza di conoscere la RC medica neiisgoli contesti
e alcuni dati su cui riflettere

Questo capitolo offre una breve analisi relativa pofili peculiari che
caratterizzano alcuni settori della responsahiligica e che impongono, in virtu
di cio, un trattazione in parte separata. Si alludeparticolare, alle discipline
specialistiche della ginecologia, della chirurglastica, dell'odontoiatria e della
psichiatria. Un paragrafo ulteriore verra invecalidato alla disamina della
responsabilita della struttura ospedaliera nel dagtfezioni nosocomiali.

Nel far cio, questo segmento del mio studio mirehana far risaltare la tipologia
e la frequenza delle segnalazioni che si riferisc@presunti errori medici occorsi
nelle branche specialistiche in esame e che, ogm,asfociano in contenziosi tra
Sanitari e pazienti danneggiati o comunque insdaltiisil fenomeno ha assunto
una dimensione e una rilevanza tali da indurregidlatore a contemplare, nel
D.lgs. 28/2010 sulla media-conciliazidReanche lipotesi in cui, in giudizio,
venga esercitata un'azione relativa ad una consi@aveer il risarcimento del
danno derivante da responsabilita medica; in queaso il procedimento di
mediazione o di conciliazione deve necessariamesyerirsi quale condizione di
procedibilita.

E' bene pero porre in evidenza il fatto che, ppgim non esiste ancora nel nostro

Paese un sistema informativo o un metodo standaattiz di indagine,

Cosi viene definita in dottrina la nuova forma Alternative dispute resolutioin
gquanto non si tratta propriamente né di una formaetiazione pura e semplice, né di
una vera e propria conciliazione. In questo casdtgsto la mediazione é ihezzo
attraverso il quale le parti ambiscono alla coazithtne come forma di risoluzione della
lite insorta tra loro, in via stragiudiziale. Larmiliazione, insomma, altro non € che |l
risultato di una mediazione andata a buon findeAla in parola verra dedicata un’ampia
analisi nei paragrafi successivi.
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documentazione e disseminazione degli errori meédlisanita. Dati indiretti sulla
diffusione del fenomeno derivano dal costante auméelle doglianze di sospetti
errori diagnostici o terapeutici da parte dei ditté@ al Tribunale dei Diritti del
Malato (Tdm)una vera e propria organizzazione di tutela deiepaiz".

Prima di procedere nella disamina delle singole teigio particolari di
responsabilita medica, si ritiene utile riportadati relativi all'attuale andamento
delle segnalazioni di presunti casi di malasargienostro Paese come rilevato da
Cittadinanzattiva-Tribunale dei diritti del malato:

Tdm ha raccolto complessivamente circa 228.000aagioni in tema di sanita,
in media 16.000 l'anno. Il Rapporto PIT 2010 fapiunto sulla situazione
concernente il periodo 1996-2009 e ne analizzal@®'7

Sul versante della sicurezza aumentano le dogliamizegresunti errori medici che
nel 2009 hanno raccolto il 74% del totale dellsste

. il 49,5% sarebbe di natura terapeutica (+1,4%ettspal 2008 e +2,5%
sulla media 1996-2009)sRAFICO 1]

Andamento delle segnalazioni di presunti errori dnatura terapeutica sul totale delle segnalazion
49,50%
49,00%
48,50%
48,00%
47,50%
47,00%
46,50%
46,00%
45,50%

1996-2009 - -
2008

2009

Grafico 1

8TDM pubblica periodicamente un rapporto sulla daatiel’assistenza sanitaria nel
quale ¢ incluso un capitolo sugli errori dei medikciapporto cittadini e servizi sanitari,
PiT Salute, & basato sulle segnalazioni raccolta dade centrale del servizio PiT Salute,
attivato dal TDM per offrire consulenza, assisterzautela dei diritti dei cittadini che
incontrano problemi nella loro interazione conrivég sanitari pubblici e privati, nonché
dagli studi sperimentali sulla rilevazione degfioerin sanita condotti da alcune Aziende
Sanitarie che si sono consociate con questo scopo.

81 \www.tribunaledirittimalato.cittadinanzattiva.it

32
This paper is published in the

Trento Law and Technology Research Group - Student Paper Series
Electronic copy available at: http://eprints.biblio.unitn.it/archive /00002248




il 24,5% invece sarebbe di natura diagnostica (#&petto al 2008 e
+1,5% rispetto alla media storic@Rrarico 2]

Andamento delle segnalazione di presunti errori dnatura diagnostica sul totale delle segnalazion

25,00%

20,00%
15,00%
10,00%
5,00%
0,00% i -
1996-2009 =
2008 .
2009
Grafico 2

Le prime tre aree interessate dalle segnalaziopreiunti errori terapeutici sono
state 'ortopedia 24,3%, (+3,8% rispetto al 200%%2 sulla media dei 14 anni)
l'oncologia 10,7% ( +2,9% e + 2,6%) e I'odontoaB®P6 (sostanzialmente stabile
rispetto al passat@garico 3]; le sospette errate diagnosi hanno riguardato
soprattutto I'oncologia che da sola ha raccolt88il6% delle doglianze (+5,8%
rispetto al 2008 e +13,8% rispetto alla media dagti passati)
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Principali aree di segnalazione di presunti erroriterapeutici
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Grafico 3

l. 2.2 Diagnosi prenatale, erronea sterilizzazione wrongful birth.

Si é detto come in settori specifici della respbilga medica spesso sorgano
guestioni legate alla peculiarita della singolaciisna che impongono, in quanto
tali, una trattazione separata.

In questa prospettiva, attenzione particolare deel® dedicata al settore in
esame, ovvero quello dell'ostetricia e ginecologiaonsiderazione del fatto che,
investendo qui l'attivitd medica il processo pratir® nella sua globalita, dalle
condizioni per il concepimento fino al parto conrddative conseguenze, essa si
presenta quale attivita, per cosi dire, “a dopj@ohio”, data la duplicita dei centri
di interesse che coinvolge: la donna ed il naszitur

In aggiunta al rischio di danneggiare col propntervento la salute di questi due
soggetti, deve prendersi in seria considerazioefattispecie alquanto peculiare
di responsabilita professionale del medico spexzatop in ginecologia che ricorre
nel caso in cui si assista ad una nascita cosaltiatiesiderata”.

Indesiderato deve considerarsi sia il figlio cheaseaffetto da gravi menomazioni

fisiche e psichiche nell'ipotesi in cui un' errdiagnosi genetica o prenatale dei
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sanitari abbia indotto la gestante a credere deresenmune dalla malattia
trasmessa al nascituro, sia il figlio la cui nascibn sia stata programmata dai
genitori i quali detengono il diritto di autodeterarsi in ordine alla scelta
procreativa. Nella prima ipotesi, cioé quando imb&o nato sia malato, i
genitori lamentano che l'errata diagnosi mediedobia indotti alla procreazione o
abbia loro impedito di scegliere consciamente s&repper un'interruzione
volontaria della gravidanza; nel secondo caso,cd@vguando il bambino sia nato
sano, i genitori lamentano la nascita in sé comatdein quanto contraria alla loro
volont&?.

Il primo delicato aspetto sul quale la giurispruzkerha concentrato la propria
attenzione riguarda l'eventualita che il soggetftet® da malformazioni
congenite richieda di essere risarcito del danntitopan conseguenza della
propria stessa nascita. L'interrogativo che si peralora se esista nel nostro
ordinamento, sulla base delle leggi attualmententigun “diritto a non nascere”
se non sani e, in caso positivo, chi sia legittonat esercitarlo e chi debba
patirne, invece, le conseguenze. Ci si domandadrde effettivamente esista in

questa ipotesi un danno risarcibile.

¥ a problematica in questione trae origine da alcpranunce dei giudici dei
Paesi delcommon lawe comprende situazioni diverse tra loro, presean
infatti, il tema dei danni da procreazione, aspeditconnessione tra la nascita
indesiderata di un figlio purtuttavia sanwréngful pregnancy il danno da
erronea diagnosi prenatale con conseguente nakaitafiglio malato ywrongful
birth) ed il tema del diritto a non nascererdngful life). Adottando una visuale
piu ampia si puo evidenziare come ciascuno deilprichiamati interferisca con
il problema del "danno esistenziale". Sul tema DAMII R., Il danno psichico
ed esistenzialeGiuffre, Milano, 2006, 304; GORGONI MResponsabilita per
omessa informazione delle malformazioni fetalResp. civ. e prey2007, 1, 56;
FACCI G., La legittimazione al risarcimento in caso di danma vita
indesiderata in Resp. civ. e prey2005, 2, 325; D'ANGELOUNn bambino non
voluto & un danno risarcibile?Milano, 1999; DE MATTEIS RNascite indesiderate,
interessi protetti, danni risarcibiliin Danno e resp 1999, 766; MASCIA A.Le
mancate informazioni del medico ginecologo e ilrdansistenziale da "wrongful birth"
in Resp. civ. e prev2007, 12, 2603; BATA A., SPIRITO ANascita indesiderata e
responsabilita del medicojn Famiglia e Diritto 2011, 2, 186; SIMONE R.,
Procreazione e danno: dalla nascita indesiderataliaitto alla sceltg in Dir. famiglia,
2003, 1148; d., Nascite dannose: tra inadempimento (contraja nesso causale
(extracontrattualejn Danno e Resp2011, 4, 382.
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La Cassazione civile & intervenuta pill volte sobfgma in esanid affermando
recentemente che:

“Anzitutto € vero che il nostro ordinamento tutBémbrione fin dal
concepimento e che puo parlarsi di un “diritto aaese sani”, ma
detta locuzione va intesa nella sua portata peséimon negativa. Il
“diritto a nascere sani” significa solo che, sottprofilo privatistico
della responsabilita contrattuale, extracontra¢tual da “contatto
sociale”, nessuno puo procurare al nascituro lésiamalattie (con
comportamento omissivo 0 commissivo colposo o aglps.] Non
significa invece, come ritengono i ricorrenti, chieto, che presenti
gravi anomalie genetiche, non deve “essere laso@toere”. Infatti
nel nostro ordinamento non esiste I'aborto eugeni&fi

E opportuno precisare che quanto dichiarato ned daspecie riguarda, a detta
della stessa Suprema Corte, esclusivamente l'ipotesii la malformazione del

nascituro non possa essere addebitabile al medisponsabile, dunque, solo del
fatto che l'errata 0 omessa informazione versceltayte delle malformazioni o
patologie fetali “non ha permesso lautodetermimaei della stessa

all'interruzione della gravidanza, pur in presedizatte le condizioni di leggé®.

8 Sul punto ha fatto scuola la sentenza del TriludaRoma del 13 dicembre 19Riy.

it. med. leg 1998, 162: “La negligente effettuazione di ud polte ripetuto esame
ecografico prenatale non importa, per difetto d'owsso eziologico tra la genesi delle
malformazioni fetali rivelatesi alla nascita e Boato dei sanitari, alcuna responsabilita
aquiliana di questi ultimi nei confronti del neomat dei suoi genitori, tanto piu quando
gli esami ecografici sono stati tutti compiuti do@o giorni dall'inizio della gravidanza,
vale a dire allorquando la madre, quand'anche avegpreso, a seguito di esami
negligenti, le notevolissime malformazioni del riago, non avrebbe, comunque, potuto
legittimamente abortire [...]". Sulla stessa lunglezifonda il Tribunale di Perugia in
sentenza n. 1811 del 7 settembre 1998 ha dichidrdif@tto di legittimazione ad agire
del soggetto nato malformato, allorché la fonteddnno non sia riconducibile alla
causazione della malattia bensi al mancato ricamesto della stessa.

#Cass., 29 luglio 2004, n. 14488 Roro it., 2004, |, 3328

| a Cassazione fa riferimento alla legge n. 194/1&¥8 contempla il diritto all'aborto,
ma solo in ipotesi in cui si renda necessaria teldudel diritto alla salute della gestante.
Piu dettagliatamente l'articolo 4 consente allandodi richiedere l'interruzione della
gravidanza, entro i primi novanta giorni di gestag, qualora esistano "circostanze tal
che la prosecuzione della stessa comporterebberionpericolo per la sua salute fisica o
psichica, in relazione al suo stato di salute|® sle condizioni economiche, o sociali 0
familiari, o alle circostanze in cui &€ avvenut@dncepimento, o a previsioni di anomalie
o0 malformazioni del concepito"; superato tale laniemporale, € prevista comunque,
all'articolo 6, la possibilita di ricorrere all'Brruzione volontaria della gravidanza,
qualora la prosecuzione della stessa o il partopootimo un "grave pericolo per la vita
della donna" o quando "siano accertati processbl@gti, tra cui quelli relativi a
rilevanti anomalie o malformazioni del nasciturbeaeterminino un grave pericolo per
la salute fisica o psichica della donna".
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Infatti, nella sentenza del 14 luglio 2006 n. 1612 onsesso di legittimita ha

evidenziato come:

“la tutela dell'individuo che con la nascita actmita personalita
giuridica, nella fase prenatale e limitata alleides imputabili ai
comportamenti colposi dei sanitari, ma non si efgeale situazioni
diverse [...]".

Il concepito, nel nostro ordinamento, € considenaéotanto come autonomo
centro di interessi meritevoli di tutela solo innaione all'evento nascita in

conseguenza del quale, il soggetto, acquisisceapamaita giuridica e pud far

valere i relativi diritti.

E' dunque di fondamentale importanza evidenziamegan linea generale, il

rapporto che si instaura tra l'esercente la prafeessanitaria e la gestante,
coinvolga a tutti gli effetti anche il nascituro égadre dello stesso; evenienza
questa che porta ad affermare che l'attivita psidesile dei ginecologi e degli

ostetrici & un‘attivita a triplo riscHid

E chiaro comunque che, non configurandosi alcurittolia non nascere”, nessun
risarcimento potra essere richiesto dal nasciterolg mancata interruzione della
gravidanza e per le eventuali menomazioni che &ssst riporti per cause
indipendenti da fatti lesivi verificatisi in epoqarenatal®’ ; la sua posizione

giuridica non @ infatti ritenuta meritevole di tlaf&.

®Nonostante la violazione del diritto all'interruz® della gravidanza riguardi
esclusivamente il diritto alla salute della madeegiurisprudenza riconosce anche al
padre il diritto al risarcimento del danno nel cdsomessa informazione circa I'esistenza
di malformazioni fetali, ma cid solo quale consemgedel danno alla salute sofferto dal
coniuge.

8| concepito malformato, una volta nato, non pad Valere, come danno proprio da
inadempimento contrattuale [...]il fatto che, nossendo stata posta la madre nella
condizione di tutelare il suo diritto alla salutgjraverso l'aborto, egli sia nato con
malformazioni congenite e con conseguenze danrizs@ersona ed eventualmente al
patrimonio” Cass., 29 luglio 2004, n. 14488Fwro it., 2004, 1, 3328

¥yalicando i confini e spostandoci oltralpe, notiaswne invece Assemblée Pléniére
della cassazione francese abbia riconosciuto cheasaita di un bambino affetto da
malformazioni € un pregiudizio risarcibile e chedifitto al relativo risarcimento é
riconoscibile non solo ai genitori ma anche allessb soggetto minorato. Si veda al
proposito Cass. Ass. plén., 17 novembre 2000, RO®1, 497. Si tratta del noto caso
Perruche. Tuttavia il legislatore francese ha preferitoottate una soluzione di
compromesso parificando l'omessa diagnosi dellefonmaazioni del feto dovuta a
responsabilitd colposa del medico ad un incideneglico, affezione iatrogena, non
dipendenti da una causa estranea accertata endem&anni indennizzabili in virtu del
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Inoltre la Cassazione stessa riconosce che anchiesse concepibile detto
ipotetico diritto a non nascere, se non sano, menetibe un danno risarcibile;
infatti, 'omessa o errata informazione non conmgoper il concepito un

peggioramento della propria posizione rispetto aellqu che precedeva
I'inadempimento informativo da parte del medico cmifronti della gestante. Né
guesto danno puo dedursi ponendo a confronto dadétla persona affetta dalla
patologia con quella del soggetto sano, proprichgeda vita in salute non ci

sarebbe stata.

La giurisprudenza italiana ammette pacificameng&alfro, che lI'evento nascita
possa rappresentare fonte di danni per i geniéoprescindere dalle condizioni
del neonato. In questi casi si ricade nell'ambédbtart of wrongful birthe deltort

of wrongful pregnancyLa Cassazione civile nel gennaio scorso ha dispos
richiamando quanto affermato in casi analoghi dgilaisprudenza della stessa

Corte, che:

“L'omessa rilevazione, da parte del medico spetali della
presenza di gravi malformazioni nel feto, e la elaiva mancata
comunicazione di tale dato alla gestante deve argrcircostanza
idonea a porsi in rapporto di causalita con il nancesercizio, da
parte della donna, della facolta di interromperegtavidanza, in
quanto deve ritenersi rispondente ad un criterigedolarita causale
che la donna, ove adeguatamente e tempestivanmdotmata della
presenza di una malformazione atta ad incidera gglirinsecazione
della personalita del nascituro, preferisca nortgoera termine la
gravidanza®.

Deve cosi addossarsi a carico del medico un grasempimento per l'ipotesi in
cui ometta di informare la gestante circa eventumadlformazioni del feto,

gravando sullo stesso l'onere di provare l'esistatizcircostanze che, nel caso
concreto, avrebbero precluso l'esercizio del diait'aborto terapeutico. La novita
rispetto al passato sta nell'aver ritenuto, inprissuntiva, “causalmente normale”

che la donna si determini in ordine allaborto ggaivolta venga

meccanismo della solidarieta nazionale. Sul ten®AS D., L'arret Perruche, un
scandale qui n'a pas eu lieun D. Dossier Justice001, 14; MARKESINIS B.,
Réflexions d'un comparatiste anglais sur et a paté l'arret Perruchein Rev. tr. dr.
civ., 2001, 285.

¥Cass., 4 gennaio 2010, n.13Qontratti, 2010, 662.
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opportunamente e tempestivamente informata circasussistenza di gravi

affezioni patologiche del nascituro, risultandoigoarticolarmente complessa la
possibilita per il professionista di offrire unaopa liberatoria che lo esoneri da
ogni responsabilita.

Per concludere vale la pena accennare a un probldi@aore e ancora piu

complesso, per quanto appena lambito in sede gguidizSi allude alla questione
della "possibilita di vita autonoma del feto", ¢ alla quale deve prendersi
coscienza dei significativi progressi in campo rmedspecialmente rianimatorio,
tali da permettere il mantenimento in vita del fetm largo anticipo rispetto al
passatd’.

Cio che in dottrina si € messo in evidenza, progaauesto versante, € il rischio
dell’emersione di un nuovo scenario di attrito, ljualellomesso ricorso a

trattamenti rianimatori, anche se all'esito di umteivento interruttivo della

gravidanza. Ad avvallare quanto si & appena defioséessa cronaca recenté

9 Marzo 2007 un importante organo di informazidpenta la notizia della morte

di un bambino di appena 22 settimane sopravvispatosei giorni ad aborto

volontario. Al feto era stata diagnosticata unavgranalformazione di cui, in

realtd, non era affetto.

“In simili evenienze il rischio di finire in una sple senza fine e
alle porte: pud sussistere la responsabilita perilazione della
decisione se interrompere la gravidanza; ma al ¢estpsso, ad
aborto eseguito, si potrebbe, con il senno di pamentare
l'omesso ricorso alle debite terapie rianimatoire.tali casi la
medicina difensiva, piti che un rischio, sarebbeaersezza™.

Da qualche lustro si registra un crescente numercontroversie basate sulle

diverse declinazioni dekrongful le richieste di risarcimento dei danni patiti per

% Sul tema si legga SIMONE R., op. cit.

*ICorriere della Sera, 9 Marzo 2007,
<http://archiviostorico.corriere.it/2007/marzo/09/Nwm bimbo_sopravvissuto_all_aborto
co_9_070309050.shtml

%2 SIMONE R.,op. cit Per evitare questampasse”,all' ospedale San Camillo di Roma,

a chi decide di sottoporsi a un aborto terapeutdecdivo viene chiesto di firmare un

«consenso informato» per rinunciare alle cure Bitennel caso in cui il bambino

sopravviva all’ intervento.
<http://archiviostorico.corriere.it/2007/marzo/09fRa gli_aborti_terapeutici Una_co 9
070309099.shtrrl
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la supposta esistenza di errori medici non si &mot tuttavia, in ambito
ginecologico, ai casi di nascita indesiderata appesaminati. Volendo fornire
qualche dato di ordine numerico, l'ostetricia eglaecologia sono due tra le
professioni sanitarie per le quali si registra waggior numero di casi segnalati in
cui il professionista e chiamato a rispondere dpresunto errore medico. Stando
ai dati pubblicati dall'ANIA (Associazione Nazioeatlelle Imprese Assicurative)
si tratterebbe infatti del 16% circa del totale ci&si segnalati, a fronte del 13, 7%
di chirurgia generale, e del 12, 4 % di traumatialagl ortopedi&.

Dati piu specifici sono stati rilevati nellambiti un progetto di ricerca co-
finanziato dal MIUR nel quale le varie Unita di Rica Regionali, afferenti alle
strutture universitarie medico-legali, si sono agtape ad archiviare tutti i casi di
presunta responsabilitd professionale médidamitandosi all'ambito ostetrico-
ginecologico, questi casi sono relativi sia a ipoie cui si e verificata una lesione
che ha comportato una menomazione di tipo fisigasighico alla madre o al
feto/neonato, sia a quelle in cui si é verificdtolecesso degli stessi. Il grafico

seguentedrarico 4] mostra la tipologia e la percentuale di frequedelerrore
medico rilevato in ambito ostetrico-ginecologico.

£.00%

33,00%,

B Complicanze lega-
te al parto

B Patologie varie
Isterectomia

B Morte endouterina
del feto

B Morte perinatale
del neonato

Errori diagnostici

217 00%

18,00%

Grafico 4

*Dati ANIA relativi al periodo di tempo 1994-2004.
% In www.malpracticedaily.org.e Schede esaminate e raccolte in tutta Itatigardanti
la responsabilita ostetrico-ginecologica, sonoes@implessivamente 156; Il periodo
esaminato e quello compreso tra il 1982 e il 2002.
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In tabella faseLLa 1] vengono indicati i casi in cui, in relazione aasgtuna
tipologia di errore, e stata accertata giudizialteela colpa professionale del

medico e quelli in cui, invece, la condotta detiesso € stata ritenuta corretta.

Condotta | Condotta Totale | Strutture
Patologie Eventi | erronea del| corretta del . -
. : casi | Pubbl/Priv
medico medico
Complicanze Parto 52 43 9 52 44/8
Patologie varie 29 21 (+2) 6 27 26/3
Isterectomia 27 21 6 27 20/7
Morte endouterina 20 13 2 20 18/2
feto
Morte perinatale 17 10 2 17 17
neonato
Errori diagnostici 13 13 0 13 10/3
Totale 121 35 156
Tabella 1

L'analisi della tabella riportata mostra come, enfe dei 156 casi oggetto di
segnalazione di presunti errori medici occorsinbao ostetrico-ginecologico nel
periodo in esame, ben 121 (78%) di questi si sasatir con la condanna del
Sanitario del quale e stata accertata la colpa; sei 35 (22%) rimanenti casi il

medico non é stato ritenuto responsabile del dgatito.
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l. 2.3 La responsabilita del chirurgo nell'ambito cella chirurgia
estetica

Per quel che concerne la responsabilita medica dglecialista in chirurgia
estetica € interessante soffermarsi brevementeamiesare le regole alle quali
ricorre la giurisprudenza in tema di informazithe

Prima di procedere va tuttavia chiarito che, sebderSezioni Unite in sentenza
n. 577 del 2008 abbiano statuito che la distinzibmeobbligazioni di mezzi e
obbligazioni di risultato assolva una funzione plemtemente descrittiva, tale
distinzione ha ancora una sua autonoma rilevanzaoimsiderazione delle
specifiche obbligazioni assunte dal debitore dpHestazione; cosi, nell'ambito
della chirurgia estetica accade spesso che ilaaniassuma nei confronti del
paziente una vera e propria obbligazione di risnltd mancato conseguimento
del quale equivale, percio, ad un inadempimentdratinale da parte del chirurgo
plastico ogniqualvolta non sia stato esattamentemadito I'obbligo di una
preventiva informazione. In definitiva, il mancataggiungimento del risultato
sperato si pone quale conseguenza ultima propriourth non corretta
informazione da parte del chiruffo Cid & quanto accade nel caso in cui il
medico abbia concordato con il proprio pazientgaitto di garanzia del risultato
avuto di mira con il trattamento chirurgico estetic Tuttavia, nel normale
rapporto tra chirurgo plastico e paziente non piibrigenersi automaticamente
insito uno speciale patto di risultato come accadawassato. Non ha piu senso

®Per una ricostruzione storica della responsabiiéh chirurgo estetico si vedano
CATTANEO G., La responsabilita del professionistdilano, 1958, 277, dal quale
emerge che e affermazione risalente quella sul iaggore dell'obbligo informativo
nel campo della chirurgia estetica; DELLA CASA Eigeita e fondamento dell'attivita
medico chirurgica a scopo terapeutjco Riv. it. Proc. Pen1980, 73; BUZZI F.La
responsabilita’ in chirurgia estetica alla luce dicuni indirizzi giurisprudenziali della
corte di cassaziondn Riv. it. Med. leg 1991, 38; Piu di recente, PECCENINI F., La
responsabilita civile del medico (con particolaiguardo alla chirurgia estetica e alla
figura del primario), in Sanita pubbl., 2002, 2BARALE A., La responsabilita del
chirurgo estetico in Riv. Trim. dir e proc. ciy. 2005, 1359; CAMAIONI G.,La
responsabilita del chirurgo esteticm Dir. e lav. Marche 2005, 2, 175; FERRARA E.,
La responsabilita civile del medico nell'ambito ldethirurgia esteticajn Nuovo dir.,
2008, 5-6-7, 250;
% Cass., 3 dicembre 1997, n. 12253Ginst. civ. Mass1997, 2320
%" Cass., 25 novembre 1994, n. 10014;dno it., 1995, |, 2913
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insomma, a seguito dei nuovi orientamenti giuridgnziali in tema di
responsabilita medica, ancorare la distinzioneutrayenerico medico-chirurgo e
guello plastico alla differenziazione tra le obbkgni di mezzo e di risultato
avendo, la chirurgia ordinaria e quella estetit@menti comuni di incertezza ed
aleatorieta.

Detto cio, la Suprema Corte in una sentenza dell 208 osservato che la
formazione del consenso presuppone sempre unafispetiformazione su
quanto ne forma oggetto e che, nel caso di intéine@rchirurgia estetica, non
essendo gli stessi finalizzati al recupero delldutsa in senso stretto,
l'informazione dev'essere particolarmente precidet@gliaté’.

In particolare, il contenuto dell'obbligo di infoamone gravante sul
professionista chiamato ad eseguire un'operaziorahidurgia plastica ha una
consistenza diversa a seconda che linterventdirmaizzato al miglioramento
estetico del pazientelfirurgia esteticavera e propria) ovvero alla ricostruzione
delle sue normali caratteristiche fisiche (si feerrmento in questo caso alla
cosiddettachirurgia plastica ricostitutiv{r®. Infatti, mentre nel primo caso, a
parte i possibili rischi del trattamento per laavid l'incolumita personale, il
professionista deve prospettare realisticamenpedsibilita di conseguimento del
risultato perseguito, nel secondo caso, ferma mdetala necessita
dellinformazione sui rischi anzidetti, egli assolv propri obblighi ove renda
edotto il paziente di quegli eventuali esiti chdrpbbero vanificare I'operazione
non comportando in sostanza un effettivo miglioratoeispetto alla situazione
preesistent€®>. E' dunque onere del chirurgo, prima di procedem

%S fa riferimento alla pronuncia di Cass., 23 magg@01, n. 7027, ibanno e resp
2001, 1165.

CITARELLA G., Obblighi di informazione e responsabilita del chiga plasticq in
Resp. Civ. Prey 1998, 677; GUALDI G.Qrientamenti dottrinari e giurisprudenziali in
tema di responsabilita del chirurgo plastico. Chigia plastica e ricostruttiva: aspetti
etici, giuridici e medicolegaliGiuffré, Milano, 1988, p. 19.

1%Cass., 8 aprile 1997, n. 3046,Foro.it, 1997, I, 1801. Nella fattispecie, la sentenza di
merito, annullata dalla Cassazione per difetto ditivazione, aveva affermato la
responsabilita di un medico per gli esiti cicafiziconseguenti ad un'operazione,
correttamente eseguita sotto il profilo tecnicoom mmprevedibili anche in tal caso, di
asportazione di numerosi tatuaggi dal contenut@rasce ripugnante che il paziente
aveva deciso di far rimuovere dato l'insopportaldikagio psicologico che gli derivava
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un’operazione, al fine di ottenere un valido comssedel paziente, specie in caso
di chirurgia estetica, informare questi dell'effettportata dell'intervento, degli
effetti conseguibili, delle eventuali complicazipdei prevedibili rischi implicanti
una probabilita di esito infausto.

[l Tribunale di Bari, nell'ottobre dell'anno 201@ Kichiarato che a fronte di un
intervento con finalita prettamente estetiche, isichio di un peggioramento
generale dell'aspetto fisico costituisce una pdssévenienza che viene percio
generalmente presa in considerazione dal pazipotendo anche rappresentare
un valido deterrente alla sottoposizione all'inggre in parola. Cio tuttavia, non é
sufficiente per ritenere certo o altamente profeablie il rischio di un risultato
estetico non pienamente soddisfacente induca @salgiaziente a desistere
dall'intervento richiesto al chirurgo. Pertantonnmuo affatto darsi per scontato
che il medesimo paziente non avrebbe comunque tatxeit rischio delle
conseguenze pregiudizievoli poi, di fatto, verifesi, pur di raggiungere
I'obiettivo estetico che si era riproposto. Cosi:

“La risarcibilita del danno da lesione della salcite si verifichi per
le non imprevedibili conseguenze dell'intervento irwigico

correttamente eseguito sécundum legem artis ma tuttavia
effettuato senza la preventiva informazione deigrde circa i suoi
possibili effetti pregiudizievoli, e, dunque, senma consenso

consapevolmente prestato, necessariamente pregippon
'accertamento che il medesimo paziente, quel chatato
intervento, avrebbe rifiutato se fosse stato adeguente
informato™°™.

Puo allora dirsi che, essendo la finalita dellimémto di chirurgia estetica quello
di migliorare I'aspetto fisico del paziente e imoentare la positivita della sua vita
di relazione, sul sanitario incombe un dovere paldire di informazione che va al
di l1a della semplice enumerazione e prospettazideke rischi delle terapie

suggerite o dell'intervento chirurgico propostolledenodalita e delle possibili

dalla loro presenza una volta abbandonato lo slileita del periodo al quale essi
risalivano.

T rib. di Bari, sez Il, sent. 19 ottobre 2010, n33in Dejure (Juris data on line).
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scelte alternative, ma ha ad oggetto anche la gaitskta di un miglioramento
effettivo dell'aspetto fisico e, quindi, il risultefinale dell'intervento estetit®8.

Per concludere vengono riportati i dati pubblicegiRapporto PIT Salute 2068
del Tribunale dei diritti del Malato-Cittadinanza& (Tdm) basati sulle 19.776

segnalazioni pervenute allo stesso Tdm nel corfam® 2006 ¢rarFico 5].

M Mastoplastica
additiva seno

30,00%

| M rinoplastica
riduzione del seno blefaroplastica
| M correzioni alle
orecchie

M interventi sui capil-
lari

i

15,00% —

Grafico 5

La mastoplastica additiva al seramstituisce l'intervento che raccoglie il maggior
numero di segnalazioni per presunti errori del wigio plastico con una
percentuale di doglianze pari al 30%; seguéefvento di riduzione del sermmn
una percentuale del 15% ; il 12% delle segnalazioimvece relativo a presunti
errori occorsi duranténterventi di rinoplasticaed aicapillari; le doglianze di
malpracticerelative ad interventi dolefaroplasticacorrispondono al 9% dei casi
segnalati ed infine il 6% degli stessi é ineremtesaori lamentati in occasione di

interventi di correzione di difetti delle orecchie

192Cass., 8 agosto 1985, n. 4394Riesp. civ. e previ986, 44, laddove si dichiara che “II
dovere d'informazione, gravante sul chirurgo estetna contenuto piu ampio rispetto al
corrispondente dovere a carico del terapeuta, antgudev'essere esteso alla possibilita
di conseguire un miglioramento effettivo dell'aspetfisico, che si ripercuota
favorevolmente nella vita professionale e in queileelazione”.
193 www.tribunaledirittimalato.cittadinanzattiva.it
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l. 2.4 La responsabilita del medico odontoiatra

Il contenzioso in odontoiatria rappresenta un femoemin continua espansione.
Pochi anni addietro, in dottrina, si sono posteluce le ragioni che hanno
contribuito all'incremento della litigiosita in gste specifico ambito della
responsabilita medic¥. Tra queste un rilievo particolare & stato atitibu
all'impegno economico, generalmente gravoso, sok&ian proprio dal paziente
per l'erogazione dei servizi odontoiatrici, servedie spesso sono altresi non
indispensabili e rinviabili e che per questo induzmel paziente “la sensazione
che il mancato conseguimento del risultato attédelice esito della cura) possa
essere frutto di una mancanza addebitabile alas#iit™.

Chiarito che la responsabilita professionale ddtiidoiatra € da inscrivere
nell'ambito della responsabilita medica a pienoldjt dal momento che la
Suprema Corte ha sancito che l'attivita odont@até un'attivita che si concreta,
nei limiti del suo specifico oggetto, nelle stea#itvita di prevenzione, diagnosi e
cura che connotano l'esercizio di ogni professimeelica®, si ricorda come la
stessa sia caratterizzata da alcuni profili peduliafatti, in ambito odontoiatrico
operano figure diverse per iter e formazione e simesi frequenti collaborazioni
con altre figure professionali (basti pensare a&@orso alla collaborazione
dell'odontotecnicdf”; ci si avvale di attrezzature tecniche piti 0 meofisticate,

di materiali merceologicamente diversi, con disfise tecnologie in continua

1% FERRARI M., La responsabilita civile in odontoiatrjan Danno e resp 2004, 2, 121.
1% FERRARI M., La responsabilita civile in odontoiatria, op. cit.
1% Cass., 22 Novembre 2000, n. 15078Ginst. civ. Mass2000, 2410.

197 Sy questo aspetto si vedano PINCHI ®dontoiatria 0 medicina odontoiatrica: una
questione di sostanza Riv. it. Med. Leq.2006, 6, 1178; CIALLELLA C., DURSO S.,
DELVECCHIO S., NARDECCHIA E.La responsabilita professionale dell'odontoigtra
SEU, 1996, 123; CERINI DLa responsabilita del dentista: tra obblighi corttizali e
dovere di protezionénota a Cass., sez. lll, 14 febbraio 2008 n. 3520pir. economia
assicur 2009, 2, 650.

46

This paper is published in the
Trento Law and Technology Research Group - Student Paper Series
Electronic copy available at: http://eprints.biblio.unitn.it/archive /00002248




evoluzione. Tutti questi specifici modelli operatbhe la professione in esame ha
proposto nella sua evoluzione, evocano fattispéiciesponsabilita particolari per
cui non é facile estrapolare una regola che si@agder situazioni e circostanze
tanto diverse.

Un profilo sul quale la Corte € stata spesso chiamaapronunciarsi € quello
inerente alla responsabilitd del professionista lperealizzazione di impianti
relativi a protesi dentari&. A tal proposito il Supremo Collegio dichiara aien
esiste responsabilita del medico odontoiatra peeddizzazione della protesi, in
quantoopusmateriale e come tale oggetto della prestaziotiedentotecnicd.
Tuttavia la concezione della protesi come merodpttm” difficilmente coglie la
complessita della interazione professionale traoggetto che offre le materie
prime di cui la protesi si compone, i soggetti daerealizzano materialmente
(odontotecnici), la fase di preventiva valutazienguella successiva di impianto e
di controllo sulla stessa affidate all'odontoiaidalla realta € bene tenere presente
che tali attivita e compiti si intersecano e ciagcisi avvale della speciale
competenza dell'altro professionista.

Ad ogni modo € da escludersi la responsabilitédatklhtotecnico nel caso in cui
la protesi non presenti alcuna difformita ed apgaiaro che il danno al paziente
sia dovuto non ad un difetto di preparazione delatesi, non a particolari
difficolta dell'operazione, ma al solo fatto cheapparecchio protesico,
commissionato puntualmente ad un odontotecnicoyavé@mestato per esempio a
distanza di mesi dall'estrazione dei denti e dall@sa delle necessarie
impronté*® |a responsabilita, in queste ipotesi, grava setlico odontoiatra. Pill
precisamente deve ritenersi gravemente colposandotta dello stesso il quale,
dopo avere realizzato una protesi provvisoriandteun notevole periodo senza
che si sia provveduto alla realizzazione dell'impiadefinitivo, cosi favorendo

l'insorgenza di fenomeni irritativi delle mucosengwali, con conseguente

1% INTRONA F., MIOTTI F., Problemi dell'accertamento tecnico della respontbi
professionale del laureato in odontoiatria e prétésntariag in La laurea in odontoiatria
e protesi dentaria CIC, Roma, 1984, 91; DALEFFE L., MONTAGNA FLa
responsabilita del dentista e dell'odontotecniciinsuccesso protesican AA.VV., La
responsabilita nella professione odontoiatri@adova, 1998, 195.

1%%Cass., 23 luglio 2002, n. 10741,@iust. civ. Mass2002, 1320.
119 A tal proposito si veda Trib. Bologna, 7 dicemB6©6.
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produzione di danni patrimoniali a carico del sdgge interessato
dallinterventd™. Non & invece, secondo l'attuale orientamentdggitudenziale,
riscontrabile la colpa del dentista nel caso in, @seguita correttamente una
protesi, l'inserimento della stessa richieda urgla sforzo per l'inserimento dei
ganci posteriofi2

Per quel che invece concerne la ricorsivita dagtirenella branca specialistica in
esame, vengono di seguito riportati i dati racceltipubblicati dal Dott. F.

Montagna {craricos].

M Protesi

M Implantologia
Endodonzia

M Chirurgia orale

W Ortognatodonzia
Parodontologia

B Conservativa

0
19,87% 17,66%

Grafico 6

Nella tabella seguentgaseLLa 2] possono, invece, trovarsi i dati inerenti ai
principali motivi di contestaziori& in ambito odontoiatrico; si evidenziano i casi
in cui e stata giudizialmente accertata la resputigadel professionista (piu del
70% dei casi) e quelli in cui la lite e stata ine@ggetto di transazione .

"Giust. Civ., Mass2008, 4, 628.
Y2 Trib. Roma, sez. XIll, 11 luglio 2005.

13 |n www.odontolex.jtRicorsivita degli errori su un totale di 736 cdsresponsabilita
professionale. si veda anche DE LEO D., MONTAGNAIFontenzioso medico legale
in odontoiatria: i perché di una «epidemiain Aa. Vv., La responsabilita nella
professione odontoiatricdadova, 1998, 25;

14 1n wwwe.aio.it; i dati sono stati raccolti e pubblicati dalla Dssa M. S. Rini e sono
relativi al periodo 2000-2005 (settembre).
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Motivazioni N. Casi % Responsabilita Liti transate
accertata
Protesi 87 36,1 66 8
Implantologia 52 21,58 46 5
Endodonzia 36 14,94 19 0
Chirurgia orale 33 13,69 25 5
Altro 14 5,81 6 5
Ortodonzia 11 4,56 6 1
Anestesia 7 2,9 3 1
Parodontologia 1 0,41 0 0
TOTALE 241 171 (70,95%) 25 (10,37%)
Tabella 2

l. 2.5 Il contenzioso in ambito psichiatrico

Uno dei profili peculiari che investe il contenzios ambito psichiatrico riguarda
la possibilita di ravvisare una responsabilitaapa al medico-psichiatra in ordine
agli atti auto ed eterolesivi posti in essere daignte anche quando questi non
sia sottoposto al trattamento sanitario obbligatodisciplinato dalla I. n.
180/1978".

| cambiamenti introdotti dalla legge in questiorenho riguardato anzitutto il
rapporto medico-paziente e le conseguenze di urtieale responsabilita colposa

115 Syl tema FILIPPINI G., ROMANO C. Ala responsabilita professionale degli
operatori sanitari per reati commessi da paziendioverati in strutture psichiatriche.
Aspetti medico-legali di due casi cliniéh Rass. it. Criminologial991, 353; DE MAIO
G., Lo psichiatra? E' "garante" del paziente. Quel lega causa-effetto tra
farmacoterapia e condotte violengeota a Trib. Bologna, uff. Gip, 25 novembre 2Q05)
in Dir. e giust 2006 17, 52; CANEPA G.Note introduttive allo studio della
responsabilita professionale dello psichiatra inkdto ospedalierpin Riv. it. Med. Leg
1983, 19; FIANDACA G.,Problemi e limiti della resposabilita’ professioratello
psichiatra(nota a sent. Cass., Sez. IV, 5 maggio 1987, Bdigth Foro it. 1988, 1l, 107,
MANACORDA A., Responsabilita dello psichiatra per fatto commedaoinfermo di
mente. Prime riflessidrfnota a sent. Cass., Sez. IV, 5 maggio 1987, Bipéh Foro it.
1988, |, 118
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del primo nei confronti del secondo. La legge /1878 pone fine al fenomeno
noto come “criminalizzazione del malato di mente’siepud sostenere che,
proprio in virtu di questa, sullo psichiatra ricaliabbligo di curare e non di
custodire il paziente. Non rientrerebbe dunque inegblighi di garanzia del
professionista quello di impedire gli atti auto etérolesivi del soggetto malato.
Tuttavia la Cassazione e di avviso contrario: inesqe ipotesi, infatti, si
ricadrebbe comunque allinterno di un obbligo draguimpedire quegli atti
equivarrebbe ad impedire proprio un'estrinsecazitefiea malattia psichiatri¢é’.

In un caso riguardante il suicidio avvenuto peredettrazione di una paziente
affetta da sindrome psicotica depressiva, la Sugr€orte ha osservato che, se da
un lato la coercizione del soggetto malato avrepdeito ammettersi solo alla
presenza delle condizioni previste dalla legge jpetrattamento sanitario
obbligatorio, dall'altro non poteva escludersi apa al professionista un generico
dovere di vigilanza, ricollegato alla posizionegdranzia da questi occupata, atto
a prevenire eventuali azioni auto od eterolesivgdeiente, qualora sussistessero
particolari condizioni idonee a fondare un riscpievedibilé™’.

La Cassazione civile, gia in sent. n. 2843/1997vavaffermato il principio

secondo cui:

“Nei confronti della persona ospite di reparto pgtrico, non
interdetta né sottoposta a trattamento sanitariigdiorio ai sensi
della legge 13 maggio 1978, n. 180, la configui@bdi un dovere
di sorveglianza a carico del personale sanitarstetid al reparto e
della conseguente responsabilita risarcitoria asisdell'art. 2047
primo comma c.c. per i danni cagionati dal ricot@rpresuppone
unicamente la prova dell'incapacita di intendedé wlere di questi,
costituendo principio regolatore della materia aeksponsabilita
civile che, salvi i casi eccezionali, si rispondaosper I'omessa
sorveglianza di un soggetto capace”

118 Cass., 4 marzo 2004, n. 10430@nida dir,, 12, 52.
117 Sj fa ancora riferimento a Cass., 4 marzo 20040430 cit. supra
118 Cass., 20 marzo 1997, n. 2483Giust. civ 1997, 1, 2156.
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Responsabilita dunquex art. 2047 c.c. che tuttavia resta circoscrittarceigfi
ambiti degli obblighi di sorveglianza imposti daléggi vigenti e dei conseguenti
poteri attribuiti ai sanitaft®.

Deve anticiparsi, tuttavia, che sono comunque leiiigialla struttura ospedaliera
tutte quelle misure organizzative dirette a eviie le condotte di coloro che a
vario titolo operano nella struttura stessa, o sgeggetti degenti, possano
concorrere alla produzione di un datffipin tal caso & sufficiente pensare proprio
all'eventuale concorso dell'azione dell'individugichicamente labile che, con atti
di autolesionismo, si provoca un danno, ovvero gcavun danno ad un soggetto
terzo: la condotta concorrente del paziente, indipatemente dall'esistenza di
una comprovata responsabilita in capo al Sanitaa, esclude la responsabilita
della struttura che abbia omesso di adottare misloreee ad evitare il verificarsi

di tali episodi.

|. 2.6 La responsabilita della struttura per danni cagionati da
infezioni nosocomiali

by

II tema delle infezioni nosocomiali & strettamerdennesso a un aspetto
particolarmente rilevante che é stato volutameimmndato, in occasione della
disamina della parte generale, a questa piu opmortsede: trattasi della
possibilita di configurare una responsabilita dae¢d autonoma in capo alla
struttura ospedaliera per i danni cagionati al stiggdegente, indipendentemente
dalla sussistenza o meno di una comprovata respiitssalel medico in essa

operant®™. Nella fattispecie I'ente ospedaliero potrebbeemsschiamato a

119 A tal proposito si veda la pronuncia della Cort&pgpello di Trieste, 22 settembre
2001, n. 1018, nella quale si sottolinea la netesdi provare specifiche carenze di
ordine assistenziale ai fini della sussistenzaadedsponsabilita della U.S.L per i danni
cagionati a terzi da un infermo di mente.

120 gylla responsabilita della struttura ospedaliev@da il paragrafo seguente.

121 Non deve dimenticarsi che la configurazione dsitatture ospedaliere quali soggetti
autonomamente responsabili rappresenta la natwraleseguenza della creazione
attraverso la legge 23 dicembre 1978, n. 833 d#kSia Sanitario Nazionale quale ente
titolare del complesso delle funzioni, strutturervizi e attivita destinati alla promozione,
mantenimento e recupero della salute fisica e fsicllella popolazione. Si veda
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rispondere per le infezioni contratte dal paziesite siano causalmente connesse
alla degenza, salva lipotesi in cui sia fornitapl@va dell'esistenza, a monte
dell'infezione, di una causa estranea.

E bene, per ragioni di chiarezza, fare un passoietimd nel tempo.
Tradizionalmente si & stentato a configurare ueatprione propria della struttura
avente contenuto difforme da quello riferibile ang®li individui in essa
operantt’’. Nell'ultimo decennio tuttavia, nel settore déitéta sanitaria dove,
come si e visto, a fronte di uno sviluppo tecnatogche indirettamente ha
incrementato le potenzialita lesive del danno,ciarza medica é corsa ai ripari,
si e avvertita lI'esigenza che anche le regole sparsabilita, nel traslare i costi
dei danni dal soggetto che li subisce a quello géstisce il rischio del loro
accadimento, incentivassero il ricorso a misurgeval prevenire il verificarsi
dell'accadimento lesivo stesso, promuovendo pbétigestionali di controllo del

rischio sanitarié®® Inoltre, la giurisprudenza della Corte di legitiia & pervenuta

BUSNELLI F. D.,Note introduttive, Legge 23 Dicembre 1978, n.,88BNLCC, 1979,
1190.

2Dalle ricostruzioni giurisprudenziali degli annidietro emerge che raramente & stato
posto l'accento su un disservizio o una disfunziganizzativa della struttura sanitaria,
diversamente preferendosi risalire ad una negl@elet singolo operatore sanitario. Ne
sono una conferma quelle pronunce che, nel motivameno sempre alla ricerca di una
condotta colpevole del medico come presuppostossade per l|'affermazione della
responsabilitd della struttura, pur anche in gasi @ cui risulta essere chiaramente in
gioco un disservizio della struttura stessa. Siav€ass., 8 Maggio 2001, n. 6386, in
Danno e resp 2001, 1045 con commento di BREDA Ra responsabilita della
struttura sanitaria tra esigenze di tutela e difliid ricostruttive ove si legge: “Ed invero
una volta esclusa la colpa del chirurgo non puceressffermata la responsabilita
dell'istituto sanitario, poiché sia l'art. 1228a diart. 2049 presuppongono un illecito
colpevole dellautore immediato del danno, ondeassenza di tale colpa non é
ravvisabile una responsabilita (contrattuale) dsire [...]. Non & quindi fondata la
tesi del ricorrente secondo cui la responsabik#istituto convenuto va affermata anche
quando sia stata positivamente provata l'assenzalga”. Si ricorda, ancora, il caso
deciso da Cass., 13 marzo 1998, n. 275(Resp. civ. e prey1999, 273 con nota di
RONCHI E., Colpa grave del medico: valutazione tecnico-giwailasciata al mero
arbitrio.

1235j segnala a tal proposito linserimento nell'amhiélla parte normativa del CCNL

relativo all'area della dirigenza sanitaria (quewdnio 2002/2005), di una disposizione
che sancisce l'obbligo per le aziende sanitari€attivare sistemi e strutture per la
gestione dei rischi, anche tramite sistemi di \&dittne e certificazione della qualita,
volti a fornire strumenti organizzativi e tecniclemuati per una corretta valutazione delle
modalita di lavoro da parte dei professionisti ‘nglca di diminuire le potenzialita

dell'errore e, quindi di responsabilita professienaonché di ridurre la complessiva
sinistrosita delle strutture sanitarie, consenteadche un piu agevole confronto con il

52
This paper is published in the
Trento Law and Technology Research Group - Student Paper Series
Electronic copy available at: http://eprints.biblio.unitn.it/archive /00002248




ad una ricostruzione dogmaticamente piu appagasterapporto paziente-
struttura, riconsiderandolo come un autonomo quicaticontratto a prestazioni
corrispettive, talvolta definitocontatto di spedalitX®, talaltra contratto di
assistenza sanitarjaal quale si applicano le regole ordinarie swdtiempimento
disposte dall'art. 1218 c.c. in forza del fatto clae prestazione dell'ente
ospedaliero €& assimilabile a quella di un qualsidsbitore per titolo
contrattualé™. Si assiste, insomma, all'introduzione del codiddsistema a
doppio binarig in cui accanto all'agire individuale dei singofiedici, rileva
I'azione collettiva unitariamente considerata imiei di “attivita organizzata”
che fa capo alla struttufd A essere valorizzato & proprio il momento in sens
lato organizzativo della prestazione sanitaria d@apertura a forme di
responsabilita autonome dell’ente che prescindoalbaccertamento di una
condotta negligente dei singoli operatori e cheranm invece la propria fonte
nellinadempimento delle obbligazioni direttamentieribili alla struttura
stess&’. A ben vedere, infatti, sussistono molteplici dattche concorrono a

determinare il risultato dell'intervento o della@e che non consentono di ridurre

mercato assicurativo.” art. 21 co. 5 del CCNL (patonomica biennio 2002-2003-parte
normativa quadriennio 2002/2005).

12%Cass., 1 luglio 2002, n. 9556, oro it., 2002, 1, 3060; Cass., 26 gennaio 2006 n.
1698,in Dejure (Juris data on line).

12Cass., 11 gennaio 2008, n. 577, Foro.it., 2008, 1, 455, “Questa Corte ha
costantemente inquadrato la responsabilita detlgtsta sanitaria nella responsabilita
contrattuale sul rilievo che l'accettazione deligaiz in ospedale ai fini del ricovero o di

una visita ambulatoriale comporta la conclusionaumlicontratto (Cass. n.1698/2006;

Cass. n. 9085/2006; Cass. n. 10297/2004; Casd49@/2)02; Cass. n. 11011/2003; Cass.
n. 11316/2003)".

126 Accanto ad una responsabilita diretta e autonoeiéedte pud percio coesistere la
responsabilita per il fatto dei Sanitari operargll'ambito della stessa struttura. In tal
ipotesi trova applicazione il disposto dell'art.82@c., e cid anche nel caso in cui il
medico non sia legato da un rapporto di dipendetedzile con I'ente ospedaliero.

127 ZENCOVICH Z.,La sorte del pazientd®adova, 1994. L'autore rende evidente il fatto
che alle istituzioni & stato riservato un trattatoepiu rigoroso di quello destinato al
singolo professionista facendo leva proprio subeplessita tecnica e scientifica della
moderna attivitd medica che impone, soprattuttose#tori specialistici, la disponibilita
di attrezzature e strutture costose acquistaliti da istituzioni pubbliche. Da cid deriva
che in capo alla struttura puo essere configuratasolo una responsabilita per fatto del
dipendente, ma anche una responsabilitd direttacqm@nte organizzazione e difettoso
funzionamento di attrezzature. Sugli stessi aspmiti riferimento ad ipotesi di infezioni
nosocomiali per carenza di attrezzature, cfr., igiadtempi ormai lontani, Cass., n.
972/1966, irResp. civ. e prey60.
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il giudizio di responsabilita per l'esito infausdella stessa alla sola conformita
dell'operato del Sanitario alle regole de' medicaapplicabile al caso di
specié®®,

Tale premessa ha rappresentato per la giurispradiégrgunto di partenza per
istituire il summenzionato contratto atipich spedalitanel quale confluiscono,
volta a volta, le prestazioni di tipo alberghierolao messa a disposizione di
personale medico e paramedico, la somministrazibmeedicinali, e, ai fini che
qui piu interessano, l'approntamento di ambieidli &trezzature sterili, dalle sale
operatorie, ai reparti di terapia intensiva, alecshine salvavitg’.

Si é detto, introducendo il paragrafo, che la tiratospedaliera potrebbe essere
ritenuta responsabile per il danno cagionato aligpé& che ha contratto
un'infezione nosocomiale. La responsabilita del#emell'ipotesi in esame, é
riconducibile a quel piu ampigenusdelle responsabilita che si e soliti definire
“da inefficiente organizzazione”, pur non esauremddotalmente in tale

classificazion&®. Infatti, sebbene sia spesso correlata a carerganiazative

128 Nel 2006 il quotidianoLa Repubblicariporta la denuncia fatta da esponenti
dell'Associazione nazionale oncologi sulla freqaentorrenza di eventi avversi in
occasione di trattamenti sanitari eseqguiti pressatsre ospedaliere: una denuncia che ha
consentito di evidenziare come, sovente, alla Hatdi accadimenti vi siano disfunzioni
organizzative, carenze strutturali, se non dimissémticipate o scambi di farmadia
Repubblica24 Ottobre 2006, 14.

129 Al proposito la Cassazione civile ha, infatti, [darato: “ll complesso ed atipico
rapporto che si instaura tra la casa di cura eaitigmte, anche nell'ipotesi in cui
quest'ultimo scelga al di fuori della strutturaitama il medico curante, non si esaurisce
nella mera fornitura di prestazioni di natura ajipéera (somministrazione di vitto e
alloggio), ma consiste nella messa a disposiziaiepdrsonale medico ausiliario e di
quello paramedico, nonché nell'apprestamento deliaimali e di tutte le attrezzature
necessarie, anche in vista di eventuali complicg@ass., Sez. un., 1 luglio 2002, n.
9556). E questa stessa Sezione piu recentemengsphiaitato che il rapporto che si
instaura tra paziente e casa di cura privata (e espedaliero) ha fonte in un atipico
contratto a prestazioni corrispettive con effetotpttivi nei confronti del terzo, da cui, a
fronte dell'obbligazione al pagamento del corrispet(che ben pud essere adempiuta dal
paziente, dall'assicuratore, dal servizio sanitagrionale, o da altro ente), insorgono a
carico della casa di cura, accanto a quelli di kgto sensu alberghieri, obblighi di messa
a disposizione del personale medico ausiliario, ¢Ersonale paramedico e
dell'apprestamento di tutte le attrezzature nedessanche in vista di eventuali
complicazioni od emergenze”. Cass., 26 Gennaio 20061698, inRiv. it. med.
leg., 2006 6, 1223

130 “va sottolineato al riguardo che la diligente Biezazione dell'ambiente ospedaliero,
della sala operatoria, dei luoghi di degenza eedaltrezzature costituisce obbligo
precipuo della casa di cura obbligata, in virtu riferito contratto di spedalita, ad offrire
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delle strutture sanitarie, sotto il profilo dellaantata adozione di misure
precauzionali di carattere igienico-sanitario, ebsacomunque acquisito una
propria autonomia stante I'eterogeneita dei fatioei possono esserne cdibsa

E doveroso precisare che con il termine “infeziospedaliera” o “nosocomiale”

si allude sia alle infezioni insorte nel corso di ticovero ospedaliero, non
manifeste clinicamente né in incubazione al momafdtiingresso e che si

rendono evidenti dopo 48 ore o piu dal ricovera, &l infezioni successive alla
dimissione, ma causalmente riferibili, per tempmdubazione, agente eziologico
e modalita di trasmissione, al ricovero medesitho

In Italia non esiste un modello di sorveglianzaioaale dellandamento di tali

infezioni, non essendo contemplato alcun sistemsdlaliazione attiva dei dati

?.33

sensibili*®, Tuttavia, cio non ha impedito che, fin dai priamni Ottanta, siano

stati condotti numerosi studi multicentrici di padenza atti a valutare proprio la

frequenza delle infezioni ospedaliere.

“Sulla base di questi e delle indicazioni dellatdedtura, si puo
stimare che in ltalia il 5-8% dei pazienti ricovieracontrae
un’infezione ospedaliera. Ogni anno, quindi, siifiGano in ltalia
450-700 mila infezioni in pazienti ricoverati inpeslale (soprattutto
infezioni urinarie, seguite da infezioni della fari chirurgica,
polmoniti e sepsi). Di queste si stima che circa3d% siano
potenzialmente prevenibili (135-210 mila) e chensialirettamente

ambienti salubri ed attrezzature conformi ai patantella scienza e tecnica medica”.
Trib Bari, 10 marzo 2009, n. 827. Ancora, in unaspettiva di responsabilita per carenze
organizzative si possono leggere Cass., 18 Ap866.1n. 972, irForo it., 1966, |, 1532,
con nota di PISU L; Trib. Casale Monferrato, 6 giadL966, inResp. civ. prey 1968,
61.

131 |'insorgenza delle infezioni nosocomiali & stnekate connessa al controllo a monte
di diversi fattori ambientali, individuali, iatrogeche possono agevolare il contagio e
incidere sulla diffusione degli agenti patogeni ¢tfesono la causa. Sul tema si legga
PATRIARCHI R., DE BARTOLOMEO G., GRASSI O., SABUSCG., Infezioni
ospedaliere post dimissionii L'uomo e la medicindSSN 0394-0381, 1998, XIV, 17;
ISTITUTO SUPERIORE DI SANITAlIndagine conoscitiva nazionale sulle attivita di
sorveglianza e controllo delle infezioni ospedaieregli ospedali pubblici italianiin
WWW.ISS.it.

132 MONELLI A., DIGIESI G., Implicazioni medico-legali in tema di infezioni
ospedalierein Riv. it. med. leg2005, 25; PATRIARCHI R., DE BARTOLOMEO G.,
GRASSI O., SABUSCO Glnfezioni ospedaliere post-dimissiqmg. cit, 20.

133 Diversa & la situazione nei Paesi anglosassoreé dussistono le cosiddetigfection
Control Nurses.
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causa del decesso nell’'1% dei casi (1350-2100 depesvenibili in

un anno)***

La tabella seguenteaseLLA 3] riporta gli studi multicentrici piu recenti effatiti

in Italia suddividendoli petipologia®>>.

Studi multicentrici di prevalenza

Tipo di reparto e n° di n° di frequenza
Autore, anno Luogo . . I
ospedali o reparti pazienti (%)
Zotti, 2000 Piemonte tutto I'ospedale (60) 9467 7.8
Di Pietranton;, Italia tutto I'ospedale (10) 1315 9

2000

Lizioli, 2000 Lombardia  tutto l'ospedale (113) 1886 4,9

Nicastri, 2001 Italia tutto I'ospedale (15) 2165 57,
Mong‘z"‘(r)%i'z 2001- R'(E)mi!gna Rsa (15), CP (34) 1926 9.6
Studio Spin, 2004 Veneto tutto I'ospedale (21) 6352 6,9

Ippolito, 2002 Italia tutto I'ospedale (32) 3306 96,

Ippolito, 2003 Italia tutto I'ospedale (40) 3402 26,

Ippolito, 2004 Italia tutto I'ospedale (48) 3416 45,

Ippolito, 2004 Italia tutto I'ospedale (44) 2901 76,

Rodella, 2004 Toscana tutto I'ospedale (41) 6631 5 4,

Tabella 3

Le infezioni nosocomiali sono in continua crescitsgprattutto in virtu
dell'incremento dei fattori che contribuiscono adoeente alla loro verificazione:
aumento dei pazienti immunocompromessi, introdueidiimanovre diagnostiche
e terapeutiche invasive e altresi il progressiweashiamento di una popolazione
ospedalizzata in costante crescita. Ci0 ha detatmimun aumento di studi

epidemiologici e dunque una maggiore attenziorierai della prevenzione di tali

134 In www.epicentro.iss.it
13 Dati reperibili inwww.epicentro.iss.it
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eventi avversi; non ha invece implicato un incretoerdi pronunce
giurisprudenziali emesse ai fini di una condannaildero accadimentt®. Sotto
questo profilo pertanto I'esperienza italiana niflette quanto & diversamente
accaduto in altri Paesi europei ove, la giurispnzde inizialmente, ed il
legislatore successivamente, hanno prestato attemziongiunta a tale tipologia
di danni. Si allude in particolare all'esperienmmntese, sulla quale avremo modo
di soffermarci piu dettagliatamente in seguito kanguale, in riferimento ai danni
da infezioni nosocomiali, si & compiuto in ambitourgprudenziale un
interessante percorso evolutivo che ha riguardatdidotomia obbligazione di
mezzi/di risultato.

Basti in questa sede rilevare come, in Franciayd'dita esigenza di ridefinizione
del sistema di responsabilita medica, ha indottdegfislatore ad intervenire
mediante un sostanziale recepimento di indirizeitgr da tempo consolidati e
relativi al concetto di buona organizzazibtie Cosi, sulla base dei parametri
individuati dalla giurisprudenza transalpina, uneuttura sanitaria pud essere

1% Da studi recenti @ emerso che “il 30% delle irdakicontratte durante la degenza
nosocomiale & prevenibile: di converso ben il 70Pdali patologie € ancora oggi
ineliminabile all'origine. La bipartizione tra foemprevenibili e non prevenibili di
infezioni nosocomiali dovrebbe avere rilievo nelutazioni di responsabilita sanitaria:
infatti, se non tutte le infezioni nosocomiali sqmevenibili, allora non tutte le infezioni
nosocomiali possono automaticamente attribuirsi.éhi Fattori umani”. Si veda CUCCI
M., CASALI M. B., Le infezioni nosocomiali: il contributo del medi@ghle,in Riv. it.
med. leg2009, 1, 17.

137 Sj fa fin d’ora riferimento alld.oi del 4 marzo 2002, n. 303, dettai Kouchnerdal
nome del Ministro che I'ha proposta. L'art. 98 alekkgge in questione introduce
un'ipotesi di responsabilita oggettiva della stmatt ‘Les établissements, services et
organismes susmentionnés sont responsables des agmmnrésultant d'infections
nosocomiales, suf s'ils rapportent la preuve d'oaese étrangefe Successivamente la
legge del 30 Dicembre 2002 ha inserito l'art. L421-1 che prevedeSans préjudice
des dispositions du septieme alinéa de l'articlé142-17, ouvrent droit a réparation au
titre de la solidarité nationale; 1° Les dommagésultant d'infections nosocomiales
dans les établissements, services ou organismesiomaés au premier alinéa dul
del'article L. 1142-1 correspondant a un taux céipacité permanente supérieur a 25%
détérminé par référence au bareme mentionné au thdme article, ainsi que les décés
provoqués ces infections nosocomialdklegislatore francese si preoccupa di precisare
che sono sottratti al diritto comune i danni daemdni nosocomiali solo se
particolarmente gravi, ovvero comportanti un tads@P.P. superiore al 25% o aventi
come conseguenza il decesso della vittima, corugisde delle fattispecie in cui venga
in rilievo una “faute établie de l'assuré a l'amgi du dommage, notamment le
manquement caractérisé aux obligations poséespaglementation en matiére de lutte
contre les infections” [art. L. 1142-17 e 1142-2h].questi casi allONIAMe attribuita
un‘azione di rivalsa contro il danneggiante.
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definita efficiente e ben organizzata se la stesspetta due ordini di
obbligazioni: la prima attinente al profilo quatiteo del personale in essa
operante; la seconda alla disponibilita e alla itpuaei materiali utilizzati, dei
locali, delle attrezzature e dei prodotti da somstiare. L'aspetto di nostro
interesse riguarda essenzialmente la questiongyale e salubrita dei locali in
relazione alla possibilita di contrarre infeziomisocomiaft®®: la giurisprudenza
della Cour de cassatignche inizialmente aveva qualificato I'obbligo aica
della struttura quale semplice obbligazione di meazccessivamente avverti la
necessita di riqualificarlo quale obbligazione dezni “rinforzata”, ovvero con
presunzione di responsabilita, fino a giungere @sgettare un'obbligazione di
risultato che ha trovato riscontro nel riconoscitoeriegislativo di una
responsabilita della struttura definiteeSponsabilité sans faudteln materia di
infezioni nosocomiali viene quindi affermata unapensabilita aggravata in capo
alla struttura, che puo liberarsi solo con la pravaun evento imprevisto ed
imprevedibile quale causa dell'infezidffe Si & dunque voluto ribadire a livello
legislativo quanto il diritto vivente aveva gia letsato come regola operazionale,
stabilendo che qualsiasi prestazione medica red#izpresso una struttura
ospedaliera comporta l'assunzione, sia da partenddico che dell'ente, di una
“obligation de sécurité résultat en matiére d'inii@es nosocomiales*®.

La novita sta proprio nella previsione di un'obafigpne di risultato a carico della
struttura e nella contestuale previsione di ungaesabilita, esclusivamente
fondata sulla colpa, in capo ai medici. Cosi, @socin cui il paziente lamenti di
aver subito un danno per aver contratto un'infezionsocomiale e chiami in
causa l'ente ospedaliero, quest'ultimo dovra ridpan a titolo di responsabilita

oggettiva salvo la dimostrazione dell'interventel, procedimento causale, di una

138 Sj tratta del c.d. “risque nosocomial”’, fenomehe secondo stime ufficiali costituisce
la causa di molte migliaia di decessi in Francighe per questo aveva gia dato adito a
numerosi interventi legislativi, miranti ad incesatie piu rigide misure di sterilizzazione
dell'ambiente sanitario e correlativi meccanisngatitrollo.

13%CHABAS F., La responsabilita delle strutture sanitarigancesi per difetto di
organizzazione. Studio di diritto privato franceseResp. civ. e prey2001, 13.

10 Cass., 29 Giugno 1999, in JCPG 1999, II, 1013@pR&argos; per un commento alla
sentenza si rinvia a VIALLA FL'obligation de sécurité résultat en matiére d'otfens
nosocomiales ou le retour du staphylocoque dor#ed. & Droit, 1999, 37, 4.
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cause étrangéré’ diversamente, se la responsabilitd del danno \égmibuita
ad una persona fisica operante nella strutturaasamila stessa dovra risarcire il
danno solo se la vittima € in grado di dimostrdaneolpa.

In Italia, i pochi casilecisi all'insegna di una responsabilita per daagionati da
infezioni ospedaliere confermano I'evoluzione dbhtlito cosi come delineatosi
in Francia®’. E perd importante tenere a mente che nel nosttimamento la
Cassazione, con sentenza del 24 giugno 2004 n81h&8inaugurato un vero e
proprio revirementgiurisprudenziale che ha modificato il regime @bio nei
giudizi di responsabilita medi¢: indipendentemente dal fatto che la
responsabilita venga attribuita, dal soggetto dggiao, alla struttura ospedaliera
o all'operatore sanitario, trovera sempre applaazil “principio della vicinanza
della prova” per cui il convenuto deve farsi cardmlla dimostrazione dei fatti le
cui fonti di prova rientrano, o dovrebbero riengrarnella sua materiale
disponibilita.

Gia nell'ormai lontano 1966, i giudici di meritoeaano avuto modo di affermare
che sussiste un'obbligazione di sicurezza talecpeta struttura sanitaria deve
ritenersi responsabile ogniqualvolta venga menalolédone delle misure
precauzionali idonee a preservare lincolumita pakiente. Nella sostanza,
verrebbe addossata alla struttura ospedaliera hirgakione di risultato mitigata
dalla possibilita di fornire una prova liberatorenunciata nel riferimento

“all'adozione delle misure idonee”, ma in concratoercata nel ricorso a

14 C'est-a-dire soit la faute de la victime (patigorteur d'un germe infectieux), soit le

fait d'un tier (fournisseur de I'établissement damprestation entraine l'infection), soit la
force majeure, ou enfin le cas fortuit (inhérent msatllations sanitaires)”, LAUDE A.,
MATHIEU B., TABUTEAU D., Droit de la santéin Thémis droit 2007, 436.

“E da notare come le pronunce giurisprudenziali iatemia siano, nel nostro
ordinamento, ancora scarse. "L'avvocato che agiscd paziente, il quale ha contratto
delle infezioni in seguito ad un'operazione o coqumdurante il soggiorno dello stesso
in una struttura ospedaliera, si trova dinanzi adsettore ancora privo di punti di
riferimento sicuri, in cui peraltro i contributiwisprudenziali sono pressoché inesistenti.
La ragione, per cui si rinvengono oggi un numenathto di controversie e ancor meno
sentenze in questo ambito -numero certo del tgtgue a fronte dell'entita e gravita del
problema-, risiede essenzialmente nel fatto cheisdkempi recenti il dibattito sullo stato
epidemiologico dei nostri ospedali ha iniziato agreee passi in avanti, con la
conseguente emersione per avvocati e pazientialiisgenari di danno alla salute [...]".
BONA M., L'azione civilistica del paziente vittima di agenbiologici, in
WWW.jus.unitn.it
% Sulrevirementgiurisprudenziale si veda il paragrafo 1.1.3
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presunzioni sul nesso causéafeSolo l'individuazione di una causa che sfugge al
controllo dell'organizzazione puo escludere la oespbilita dell'ente: trattasi di
una prova liberatoria che verte sulla dimostraziated rispetto di quelle
precauzioni individuate dalla struttura come misumne grado di prevenire
I'insorgenza dell'infezione e il suo diffondersioQuttavia implica che, anche per
quelle infezioni per le quali non é stata idenéfe I'eventuale origine, la struttura
ne debba parimenti rispondere in quanto comunquentrat@bili
dall'organizzazione in termini di misure precauzidf®> In questo sta la
maggiore differenza con il sistema francese laddée codificato il concetto di
aléa thérapeutiquattorno al quale é stato poi costruito tutto iltesisa della
solidarieta nazionale. Ma di questo ci occupereettadliatamente nel prossimo
capitolo.

Qualche notazione a margine del cammino ricostutfin qui compiuto. Da
guanto detto emerge che per i pazienti vittimenéezioni nosocomiali sussiste,
nel nostro Paese, la possibilita di ottenere umelawiudiziale nel caso in cui
siano riconosciuti profili di responsabilita dei rBari e/o della struttura
ospedaliera. Gli stessi, in via autonoma 0 congiusaranno percio tenuti a
risarcire il soggetto passivo del danno. Diverspaap invece la condizione di
coloro che hanno contratto infezioni ospedalierel@ejuali, non essendo noti i
fattori causali dell'insorgere delle stesse, nhamosconseguentemente ravvisabili
condotte colpose. La questione della disparitarditamento tra queste due
categorie di pazienti non puo tuttavia porsi imtei strettamente giuridici. |l

paragone con il sistema adottato in Francia ciéeda evidenziare la necessita di

% In tali termini si & espresso il Trib. Casale dbMferrato, 6 luglio 1966, in DE
MATTEIS, La responsabilita medica. Un sottosistema, op.824.

145 “gecondo il giudicante I'evento dannoso, consisterelle menomazioni subite dalla
neonata, deve essere ricondotto alla insorgenmeq ciove giorni dopo la nascita, di
un‘emorragia cerebrale causata, a sua volta, dalitrazione, a seguito di infezione
nosocomiale, della sepsi di Klebsiella” Cass. $&zSent., 1 dicembre 2010, n. 24401,
in Dejure (Juris data on line);

“In definitiva la responsabilitd delle lesioni, $igb dalla bambina andava ascritta
esclusivamente all'ente ospedaliero, posto chettamgia era stata provocata dalla sepsi
di Klebsiella, infezione nosocomiale determinatanda adeguata igiene della struttura.
Sarebbe dunque spettato al predetto istituto dinaestdi aver fatto tutto il possibile per
scongiurare l'insorgere della patologia, ma talev@mon era stata neppure dedotta. In
difetto di tale dimostrazione liberatoria va ritégngon ogni conseguenza la responsabilita
dell'ente in ordine all'evento lesivo”, App. Verezsent. n. 447/2005.
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addossare una sorta di “responsabilita etica” aifio, essendo questo il soggetto
che, in ultima analisi, mette a disposizione ddigmi strutture inadeguate ed
inaffidabili in termini di prevenzione delle infexii nosocomiali . Cosi com’é gia
stato previsto dalla legge n. 210 del 25 febbra8821in favore dei soggetti
vittime di esiti lesivi permanenti a seguito di ga@zioni obbligatorie e contagi
da somministrazione di sangue ed emodefiffatlindennizzo dei danni non
riconducibili ad un soggetto “colpevole” dovrebbgsere posta a carico di un
fondo nazionale di garanzia, rispondendo cosi em®v principi di sicurezza

sociale.

16 | egge 210 del 25 febbraio 1992 (Indennizzo a fawdei soggetti danneggiati da
complicanze di tipo irreversibile a causa di vaagioni obbligatorie, trasfusioni e
somministrazione di emoderivati). Art. 1. Chiungabdbia riportato, a causa di
vaccinazioni obbligatorie per legge o per ordinadraina autorita sanitaria italiana,
lesioni o infermita, dalle quali sia derivata unanomazione permanente della integrita
psico-fisica, ha diritto ad un indennizzo da patéfio stato, alle condizioni e nei modi
stabiliti dalla presente legge. Art. 2: L'indenmizdi cui al comma 1 spetta anche ai
soggetti che risultino contagiati da infezioni ddvH seguito di somministrazione di
sangue e suoi derivati, nonché agli operatori adnithe, in occasione e durante il
servizio, abbiano riportato danni permanenti atigegritd psico-fisica conseguenti a
infezione contratta a seguito di contatto con sargyguoi derivati provenienti da soggetti
affetti da infezione da HIV. Art. 3: | benefici dui alla presente legge spettano altresi a
coloro che presentino danni irreversibili da epatitst-trasfusionali. Infine & da notare
come l'estensione della tutela indennitaria aigrazHiv-positivi 0 epatovirus-positivi a
causa di emotrasfusione infetta comporti, in sa@stail riconoscimento di un beneficio
economico non risarcitorio a pazienti colpiti danfe (innegabilmente particolari) di
infezione nosocomiale.
61
This paper is published in the
Trento Law and Technology Research Group - Student Paper Series
Electronic copy available at: http://eprints.biblio.unitn.it/archive /00002248




Parte seconda

DEFINIRE LA RESPONSABILITA MEDICA
FUORI DAL PROCESSO:
IL MODELLO GENERALISTA ITALIANO A
CONFRONTO COL MODELLO SPECIALIZZATO
FRANCESE
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1.1 | LIMITI DELL’APPROCCIO GIUDIZIARIO NELLA
SOLUZIONE DEI CONFLITTI FRA MEDICO, STRUTTURA E
PAZIENTE

“Una pace certa e preferibile e piu
sicura di una vittoria sperata”

[Tito Livio]

Come tutte le relazioni umane, anche quella inteecte tra il medico e il
paziente € complessa e caratterizzata da un deletilibrio tra elementi di
natura emotiva e cognitiva. Se da un lato il paeigrercepisce il sanitario quale
unico soggetto capace di ripristinare I'ordinenmtio dal processo della malattia,
dall'altro, il medico e proprio chi sperimenta ogiorno la pesante responsabilita
di avere affidata la salute e la vita di altri midui. La relazione tra chi impartisce
le cure e chi le riceve e, dunque, piuttosto aldiieoed € per questo che spesso,
guando un evento come l'errore professionale ireomgl rapporto in paralde
conseguenze sono particolarmente gravose; coswiol'adi un contenzioso
giudiziario pud non procurare soddisfazione alletipanche nel caso in cui si
concluda con una decisione favorevole ad una @i ess

Si e gia detto che il progresso continuo delle soroze in ambito medico-
chirurgico e lo sviluppo della tecnologia biomedigaur avendo contribuito a
migliorare la resa qualitativa degli interventi ghastici e terapeutici, ha
comportato un forte incremento delle doglianze &iveer oggetto presunti errori
medici: i pazienti hanno finito per arrogarsi itittb a ottenere esiti certi e sicuri
dalla prestazione sanitaria, non accettando giassibile risultato negativd’.

Non si & ancora detto pero che, da circa un paandi, nel settore delle polizze
assicurative sanitarie si assiste a un vero gdiiicdi richieste di risarcimento
danni a carico di ASL, ospedali e medici o figuneca diverso titolo, operano
nella sanitd. Le denunce nel corso dell'anno 209)® sstate, secondo i dati
pubblicati dalllAssociazione nazionale delle impresssicuratrici (ANIA), ben

“7INTRONA F., Un paradosso: con il progresso della medicina aut@ea i processi
contro i mediciin Riv. it. med. leg 2001, 879.
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30.000, con un aumento negli ultimi cinque anni paL00%“®. La crescita delle
denunce e stata accompagnata dall’aumento dei @&sidurativi versati proprio
da ASL, ospedali e medici: se nell'anno 1994 amevamto a circa 35 milioni di
lire, nel 2008, gli stessi sono aumentati fino ggrangere una cifra pari a 60
milioni di eurd*®. In aggiunta deve rendersi conto del fatto che,qdalche
tempo, comincia ad affermarsi la scelta estrenaaline compagnie assicurative
di uscire dal mercato, rifiutandosi di offrire cofppga ai medici operanti nei
settori maggiormente esposti al rischio di essetereéssati da procedimenti
giudiziari*>°.

In assenza di risposte legislative mirate, nelbdsse il difficile compito di
bilanciare gli interessi del medico e quelli del zieate, I'evoluzione
giurisprudenziale di cui si € dato ampio conto agllima parte di questo lavoro
ha gettato le basi per una crescita esponenzit®deenzioso giudiziario civile e
penale nei casi di presumtaalpractice.L'impatto di questo fenomeno sul fronte
professionale, economico e morale ha finito petittoe un rilevante problema
sociale per il nostro ed altri Palsi

Volendo offrire ancora qualche dato di ordine nuotgr pud dirsi come,
attualmente, le cause civili pendenti per il rismento dei danni legati alle
prestazioni sanitarie siano circa 12.000, dellelicg@o il 25% si conclude con
una condanna a carico del professionista; tre mediguattro vengono dunque

assolti, ma con serie ripercussioni sullimmagegata alle capacita professionali

18| dati sono disponibili in rete <¥ww.ania.it>. In Rischio Sanita, 1 giugno 2001, si
riporta che, a fronte di 8 milioni di ricoveri arintegli ospedali italiani, ben 320.000
persone riporterebbero danni, menomazioni e malattvute ad errori e disservizi
ospedalieri. Tra questi 320.000 danneggiati be@C0Omorirebbero.

“PDeve altresi considerarsi che non tutti i medicicsooperti da polizze assicurative.

1TASSONE L., Evoluzione del rischio di responsabilita civile eios riflessi
sull'assicurazione degli operatori sanitaimn Dir. ed economia assicyrl995, 4, 853.

%15yl tema 1ZZO U., PASCUZZI G.La responsabilita medica nella Provincia
Autonoma di Trento. Il fenomeno. | problemi. Le qim# soluzionj Trento, 2003;
INTRONA F., L'epidemiologia del contenzioso per responsabifitadica in Italia e
all'esterg in Riv. it. Med. Leg 1996, 18, 71; IdUn paradosso: con il progresso
aumentano i processi contro i medliici Riv. it. Med. Leg2001, 6, 879; PONZANELLI
G., La responsabilita medica ad un bivio: assicuraziafbligatoria, sistema residuale
no-fault o risk-managmentdn Danno e resp2003, 11; GADDI D., MAROZZI F.,
QUATROCOLO A., \oci di danno inascoltate: mediazione dei conféittiesponsabilita
professionale medican Riv. it. med. leg.2003, 5, 839.
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e non senza rilevanti conseguenze sul piano egiatei>. Nel periodo dal 1960
al 1990 le sentenze depositate sono state 234d@fE quali 28 contro |l
personale medico (0,01%); dal 1991 al 2000, inveEceentenze depositate sono
state 167.981 e quelle sfavorevoli ai camici biarstmo risultate essere 39 con
una frequenza dello 0,02%, quindi raddoppiata ttsp periodo precedertté
Nell'intento di deflazionare il carico di lavoroayante sugli uffici giudiziari, si &
avanzata, anche nel nostro ordinamento, la progbsiaercare e sviluppare dei

metodi alternativi al contenziosAl(ernative Dispute Resolutipri”.

“La necessita di una riduzione dei costi econonaiznnessi alla
durata delle procedure giudiziarie € oggi particoknte sentita, non
solo in un'ottica di contenimento dei costi ecommmbnnessi alla
eccessiva durata dei processi, ma anche in ragienerescenti
oneri derivanti dai ricorsi individuali innanzi @orte Europea dei
diritti dell'uomo per la violazione dei termini dagionevole durata
del processo ai sensi della c.d. legge Pinto (I&jgmarzo 2001, n.
89). Oltre a questi costi diretti, vi sono anche desti di tipo

indiretto, cioé gli effetti negativi di carattereanro e micro-
economico imputabili proprio alla durata dei pra&ieghe, come
dimostrato da numerose indagini empiriche di caratt
internazionale, si ripercuotono inevitabilmente sukrcato del
credito e il mondo delle impresg®.

12CATTO' C., NARDELLA N., CAPALBO M., RICCI A.,La medicina difensivain
Riv. it. med. leg 2007, 3, 909.

*JNTRONA F., Responsabilita professionale medica e gestioneists#io, Riv. it. med.
leg., 2007, 3, 641.

*¥Un’autrice, prendendo spunto da STUYCK J., TERRYNGOLAERT V. ET AL.,
An Analysis And Evaluation Of Alternative Means@insumer Redress Other Than
Redress Through Ordinary Judicial Proceedings, FiReport in A Study for the
European Commission, Health and Consumer Protediimactorate-General, 2007
Leuven, dichiara che le ADR possono consideransiectun continuum ai cui estremi si
pongono l'assenza di azione da parte dell'assistittall'altro il ricorso alla azione
giudiziale”. PINCHI V., Alternative Dispute Resolution: esperienze a cartfioin Riv.

it. med. leg 2009, 3, 579. Nella sostanza le ADR rappresentara serie di procedure
finalizzate a consentire alle parti in lite di ragggere un accordo, che sia il piu possibile
soddisfacente per loro, evitando di ricorrere gilsstizia tradizionale. All'interno di vari
ordinamenti stranieri, le forme di ADR si sono aolidate da parecchi anni,
affiancandosi, quale mezzante causanflessibile, veloce ed efficace, alla giustizia
ordinaria. DI MARCO G. La conciliazione: analisi di un Istituto ancora ombra in
Obbligazioni e contratti 2007, 6; BRUNI A.,Conciliare conviengMaggioli, Rimini,
2007

1 CARADONNA M., REGIS C., RUSCETTA F., SILLA FlLa mediazione civile: un
nuovo strumento giuridico di gestione delle litirpena maggiore efficienza della
giustizia in italig in Riv. dottori comm?2010, 4, 735.
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Come si vedra in seguito, nel corso della XIV-X\gidatura, si assiste alla
presentazione di alcuni interessanti disegni dgéegche interrompono il gia
ricordato periodo di silenzio che aveva indottgiarisprudenza a sopperire alle
lacune legislative. Tra i vari progetti di legger@@pportuno menzionare fin da
ora il D.d.l. n. 108, Tomassini ed altri, recantdofme nuove in tema di
responsabilita professionale del personale samifafi Esso merita di essere
ricordato non solo per il fatto di aver previstogcanto a una generale
responsabilita delle strutture ospedaliere per mndacausati ai pazienti dal
personale sanitario in esse operanti, I'obbligol@estrutture stesse di assicurarsi
per la r.c. nei confronti degli assistiti, ma anglee aver contemplato la possibilita
per le parti in disaccordo di tentare la risolugeiatella disputa ricorrendo alla
procedura arbitrale in alternativa a quella giwatia.

Deve poi darsi conto del fatto che il legislatdr@ introdotto, in settori assai
diversi, il tentativo obbligatorio di conciliaziormale condizione di procedibilita
dell'azione, impedendo per lungo tempo che si umasse un clima favorevole
allo sviluppo della mediazione. Si fa riferimentggnza la pretesa di essere
esaustivi, al tentativo obbligatorio in materiacdntroversie del lavoro, a quello
in materia di controversie agrarie e di equo canorg non piu previsto, fino ai
piu recenti nel campo delle controversie in matelidelecomunicazioni, e di
contratti di subfornitura, quest'ultimo peraltrordin univoca applicabilitd’. Lo

scarso successo di questi istituti ha contribudoaacrescere la sfiducia nelle

1°%Gia presentato al Senato nel corso della XIlI legisa il 3 luglio 1996 e riproposto
nel corso della XIV legislatura il 6 giugno 2001ssB € stato nuovamente presentato, in
termini pressoché invariati, in data 29 aprile 2@0@ttualmente in corso di esame in
commissione.

157 Esemplare risulta, in particolare, quanto previsidema di rapporti di subfornitura,
dall'art. 10 L. 18 giugno 1998 n. 192, in cui ss@ggettano le controversie insorgenti in
materia ad un "tentativo obbligatorio di concil@zé presso la camera di commercio,
industria, artigianato e agricoltura nel cui temid ha sede il subfornitore”, con
competenza in ordine alla controversia, in casmalcata conciliazione, "su richiesta di
entrambi i contraenti”, "della commissione arbéraistituita presso la camera di
commercio" medesima (e con un rapido "procedimaribitrale, disciplinato secondo le
disposizioni degli articoli 806 e seguenti del @addi procedura civile")
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possibilita della procedura di mediazione senzarelcanalisi sulle ragioni del
preteso fallimento dei tentativi obbligatSfi

La ricerca di metodi alternativi alla risoluzionaidjziale delle dispute ha preso
piede anche a livello regionale grazie all’attivame di numerose sperimentazioni
condotte, di regola, dagli Ordini professionali degdici. Il Progetto Accordia
idealizzato dall'Ordine dei medici e odontoiatri dRoma, costituisce
un’importante forma istituzionalizzata di ADR sattitorio italiano, ma di questo
parleremo dettagliatamente nei prossimi paragrafi.

Finora si e rilevato che l'approccio giudiziaridaabestione e risoluzione del
conflitto tra medici e pazienti, alla luce dei tratpeculiari che lo
contraddistinguono, € inadeguato. Proprio nella e fagiudiziale, per
“imprescindibili e rilevantissime ragioni di garaaze di obiettivita, la grande
assente e proprio la relazione tra il pazientd etkdico. In quella sede, infatti, si
discute del danno, magari anche del danno esislenzi esplorano perizia,
prudenza, e diligenza nella conduzione dell'intetogesi indaga l'esistenza dei
nessi causali, ma non si affronta il rapporto tlaé soggett®®.

La debolezza dell'approccio giudiziario, dunquejsisterebbe, a detta di molti,
nel fatto che l'attenzione rivolta al caso concretdascolto offerto alle parti
sarebbe tipicamente di ordine tecnico-giuridicaedluzione della controversia
ricavabile esclusivamente dalla legge attraverswessi interpretativi-deduttivi.
Di conseguenza gli aspetti emotivi connessi alfievele parole, o le istanze per
certi versi “secondarie” dei litiganti, ritenute @strema importanza nel conflitto
tra medico e paziente, non potrebbero essere tendgbita considerazione, in
quanto generalmente privi di rilevanza giuridica.

Quanto detto offre il destro per lanciare una poazione: un individuo che sia
stato gravemente danneggiato in seguito ad unageeghk del medico curante o
che, per lo stesso motivo, abbia subito la pewiitan familiare, sara interessato

138 Syl tema BUONFRATE A., LEOGRANDE Ala giustizia alternativa in Italia, tra
Adr e conciliaziongin Riv. arh, 1999, 375 e ss.

1 QUATTROCOLO A., MAROZZI F.Medico e paziente: dallo scontro all'incontia
Atti del Convegno Hf rischio della professione medita29 Novembre 2003, Milano,
organizzato dall'Ordine dei Medici.
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primariamente a ottenere giustizia; in sede ciwlé, equivale a dire, in termini
piu concreti: ottenere un equo risarcimento pdaiino patito.

“Non c’e peggior sordo di chi non vuol sentire’ggerisce un detto popolare;
questa, agli occhi di chi scrive, pare essere fazpme di chi, avendo subito una
grave lesione del bene “salute”, & pervaso da atinsento di rabbia che per lo
piu porta a non voler cedere a compromessi. Lessfbni sopra riportate
sembrano dunque piu rispondenti alle esigenze a#lenzioso familiare in cui
non vi sono beni che, al pari della salute in amhbiedico, possano essere lesi e
necessitino di un successivo ristoro. Cio che igllgusede viene propriamente
ricercato € il contemperamento degli interessi reqosti.

Il contenzioso giudiziario, tuttavia, non & l'unicedalita di gestione dei conflitti
che possa concepirsi. Esistono altre pratiche, dlioladesi recentemente
nell'esperienza nazionale ed internazionale, chiéon@in primo piano le parti e
la possibilita di giungere ad una soluzione peti s&rsi “negoziata”, al termine
di un processo in cui viene stimolato il confromta le reciproche posizioni. Si
allude, in particolare, ad istituti caratterizzata una certa eterogeneita, tutti
finalizzati alla risoluzione dei conflitti senza ficare il ricorso alla pronuncia di
un giudicé®®. L'accordo tra le parti insomma, verrebbe raggiuitt modo
assolutamente autonomo, pur non pregiudicando, aso cdi insuccesso,
l'eventuale successivo ricorso alla giustizia cadai®’. La mediazione, cosi come
la conciliazione e l'arbitrato, sono solo alcune qiieste pratiche. Essendo
I'approccio del mediatore, diversamente da quebb gludice, caratterizzato
dall'ampio ricorso all'ascolto empatico, gli aspeltie nel corso dell'accertamento

giudiziale hanno un‘importanza secondaria, assupinrguesto diverso contesto,

1%%Sembra opportuno, a tal proposito, richiamare ihspero di un illustre maestro
deldiritto italiano, secondo il quale “la composizé della lite puo ottenersi anche con
mezzi diversi dal processo”, autorevolmente defidigli “equivalenti del processo
civile”, CARNELUTTI F., Istituzioni del nuovo processo civile italign@oma, 1941, II,
55.

18I doveroso ricordare che in ltalia la mediazionenei applicata con soddisfazione
delle parti in ambito sociale, familiare, scolastepenale minorile.
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un'importanza centrale. Cio garantisce maggioredistazione per le parti
coinvolte e consente un confronto pitl proficuo@epettive posizioni?

| potenziali vantaggi connessi all'istituzione dnauprocedura alternativa al
contenzioso giudiziario in tema di responsabilitadima sono anche altri: le liti
sarebbero risolte con minore dispendio di tempermarb, grazie alla particolare
expertise tecnica dellorgano al quale sarebbero devolutgevaando
notevolmente l'accesso alla giustizia e risolveladoontroversia con discrezione
e celerita. La finalita sociale di agevolare ilonoscimento dei diritti dei soggetti
danneggiati in tempi brevi e con costi modestassiocia all'esigenza di contenere
il livello della conflittualita giudiziale in amhit sanitario, a vantaggio tanto
dell'immagine delle categorie professionali inteets, quanto delle compagnie di
assicurazione che vedono ridimensionarsi il risafii@orrispondere indennizzi
assai elevati. “In conclusione, a differenza dadgiio ordinario, caratterizzato da
regole di procedura immodificabili, precostituiterplegge, che condizionano
I'accoglimento delle domande di parte e I'esitogidlizio, le procedure di ADR
presentano un formalismo piu attenuato, lasciaagmtti maggiormente libere di
pilotare il procedimento nella direzione ritenutal soddisfacente rispetto ai
propri interessi e alle circostanze sopravverite”

Quanto detto finora € sicuramente vero a liveltwrit®. Cio che interessa ai fini
della presente ricerca € pero capire se, effetévdae) forme stragiudiziali di
risoluzione delle controversie quali quelle delieeael D.Igs n. 28/2010 della
mediazione finalizzata alla conciliazione nelle ttowersie civili e commerciali
saranno obiettivamente in grado, nellambito spmxifdella responsabilita
medica, di ottenere il risultato sperato; o se @evelate le peculiarita del settore
in esame, non siano piuttosto ravvisabili dei prafi problematicita tali da
mettere in dubbio la bonta della riforma stessadbello francese ci permettera
di analizzare con maggiore criticita le scelte tatetdal nostro legislatore, senza

dimenticare il diverso sostrato di diritto sostabziche caratterizza il nostro

1BOUCHARD M., Vittime e colpevoli: c'@ spazio per una giustiziparatrice?, in
Questione Giustizial995, 889.

%3] RAGO G., CICOGNA M., GIUDICE G. N.Manuale e tecniche di mediazione
nella nuova conciliazioneviaggioli Editore, 2010, 30.
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ordinamento e che si e cercato di rendere evideella parte prima di questo

lavoro.
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1.2 LA RIPARAZIONE DEGLI ACCIDENS
MEDICAUX OLTRALPE

[1.2.1 Le conquiste di unaudacieuse jurisprudence

Similmente a quanto & accaduto nel nostro Paeskean Francia la reviviscenza
dell'interesse per i temi connessi alla responisabitedica € coincisa con una
profonda crisi del piti ampigenus della responsabilita civitéla quale ha
trascinato rovinosamente con s€, ancor piu cheastto ordinamento, il mercato
assicurative®>.

Il diritto d'oltralpe auspicava un intervento degislatore in ambito sanitario da
piu di quarant'anni. Gia nel 1966, in occasione detondo Congresso
internazionale di morale medica, era stata avanzéltzgttante proposta di istituire
un sistema di indennizzo degli incidenti medici grescindesse dal ricorrere o
meno di una responsabilita imputabile al Sanitarialla struttura ospedaliera. Il
“sentiment d'injustice que suscite la situation desmes non indemniséesra
diventato progressivamentedp fort [...] pour que les tribunaux n'exploitepas

a fond le seul moyen dont ils disposent aujourdimwir assurer une réparation, a
savoir la fauta*®®,

Dinanzi alla perdurante inerzia del legislatorensatati dunque i giudici ad
assumere un ruolo di “supplenza” permettendo ilgirag delle difficolta,
incombenti sui soggetti offesi, legate alla duravar della colpevolezza del
Sanitario (finalizzata, nello specifico, all'otterento di una riparazione del danno
patito). Tuttavia, come si € detto, cid non ha fdcal'esigenza impellente di
pervenire all'approvazione di un testo normativo grado di offrire una

regolamentazione precisa dell'indennizzo dellamétdegli errori medici; anzi,

'®RODOTA S.,La responsabilita civile tra presente e futpio Riv. crit. dir. priv,
1998, 559.

%550l tema PELLET R.Responsabilité, Assurance Et Experfidédicales, in D., 2008;
LAMBERT-FAIVRE Y., La Crise De L' Assurance Responsabilité Civile Maidi, D.,
2003, 142.

1AMODIO C., la responsabilita medica nell'esperienza franceaesthemi consolidati
e p n. 2002-303,in Dir. economia assicur2004, 2, 519, che cita G. VINEY,
Responsabilité civilen JCP, 1998, |, 144.
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ad onor del vero lintervento della giurisprudemzarafforzato questa necessita
essendo, quello legislativo, il solo strumento capdi garantire I'armonizzazione
dei criteri di giudizio adottati in sede amminisiva ed in quella ordinart4’. Non
deve dimenticarsi, infatti, che il grado di tutekarcitoria dei pazienti conosceva,
in Francia, una differenziazione singolare a seaookle a pronunciarsi fosse
proprio la giurisdizione amministrativa o quellaioraria; ovvero a seconda che a
essere convenuti in giudizio fossero la struttutdohica '°® o un operatore
privato®.

Dobbiamo risalire al 1994 per comprendere appiargehesi di un tale distinguo.
In quell'anno ilConseil d'Etatmana il celebredrrét Bianchi”; il caso vuole che
MonsieurBianchi resti vittima di una grave tetraplegissgguito all'effettuazione
di un esame diagnostico vertebrale sotto anestésiaassenza di qualsiasi
patologia preesistente, la causa piu verosimilkestehto dannoso viene ravvisata
nell'occlusione di un'arteria, complicazione raraa mota alle trattazioni
specialistiche sugli esami diagnostici dell'apparatcolatorio. Cosi, non essendo
in grado di identificare alcuna condotta colposapdae dei Sanitari, né tanto
meno della struttura ospedaliera, i giudici fornmalal principio generale della
riparazione di quella che & stata definigé4 thérapeutique’®, espressione che
denota proprio i danni indipendenti dallo statoopagico iniziale del paziente e
da una sua prevedibile evoluzidffeche siano provocasians fautenel corso di

trattamenti diagnostici o terapeuteiche dunque siano riconducibili, in ultima

'87S;j ricordi che due sono, nel sistema francesegrdiini di giurisdizioni competenti in
materia di responsabilitd sanitaria: da un lateono i tribunali ordinari che statuiscono
in relazione alle controversie attinenti al settggavato (cliniche private, libera
professione), dall'altro i giudici amministrativhe si occupano delle liti scaturite
dall'esercizio della professione medica nel sefoigblico.

188 WELSCH S. Responsabilité Du Médecin. Risques Et Réalitékiciaires Paris, 2000,
37.

%9 ANTRES O., La Responsabilité Des Etablissements De Santé $riBérdeaux
2001. Si veda anche lo studio di DUVAL-ARNOULD Ma Responsabilité Civile Des
Professionnels De Santé Et Des Etablissements Bieé ®aivés A La Lumiére De La Loi
Du 4 Mars 2002in Rapport annuel de la Cour de Cassation 2002suitabile al sito
www.courdecassation.fr/_rapport/rapport02/rappohtin

"%Conseil d'Etat9 Aprile 1993, Bianchi, Lebon, in D., 1994, 65.

"™WAYRE P., Le Médecin Expert Judiciaire Face Aux Donnéegjulses De La
Jurisprudence Administrative Et Civile Concernardléa, in Méd. & Droit, 2002, 54,
15.
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analisi, proprio all'atto medico considerato nsll@ materiale esecuzioneairét
Bianchit’? inaugura insomma un nuovo corso della respongabitiedica
attraverso la configurazione dei concetti dléd’, “accident e “risque’ che si
affiancano sia all'obbligazione principale postzeco dei Sanitari e consistente,
a far data datirrét Mercier’®, nella classicabligation de moyenshe a quella
accessoria diésultatintrodotta in un momento successivo dalla giutispnza™
Nell'arco degli anni novanta, affiancando alla decieBianchiuna serie di altre
pronunce, la giurisprudenza amministrativa € giladaammettere tre ipotesi in
cui era ravvisabile la responsabilita della stmattospedaliera pubblica o del
Sanitario in essa operante per i danni cagiongbaaienti, pur in assenza di un
qualsivoglia profilo di colpa soggettiva. Secondonuove tendenze, affinché il
dannosans fautgosse indennizzabile, era necessario e sufficiehtelo stesso
fosse il risultato:

1. del ricorso ad un approccio terapeutico innovativo

"nvero, la decisione in commento si inscrive in linea di tendenza che taluni, nel
correlarla alle ben note consuetudini dei giudi€illleoceano, definiscono - talvolta non
senza un tono polemico - di "americanizzazione'stigbma della responsabilita civile in
generale e di quella medica in particolare. Sulate@®IARO V.,Comparemuslin Riv.
crit. dir. priv., 2001, 539; DE VITA A.Al crocevia degli itinerari dei diritti europei.
Analisi comparativa in tema di responsabilita aivitentativi e tentazioniin Pol. dir.,
2000, 533. Per l'ampia casistica analizzata si ,vgua, DE MATTEIS R., La
responsabilita medica tra scientia iussregole di formazione giurisprudenziatg. cit,
784; VISINTINI G., Trattato breve della responsabilita civjleadova, 1999, 251.

73] se forme entre le médecin et son client un teéle contrat comportant pour le
praticien I'engagement de donner des soins aewtihsciencieux et, sous réserve faite
de circonstances exceptionnelles, conformes auxédm acquises de la science ; la
violation, méme involontaire, de cette obligatiomntractuelle est sanctionnée par une
responsabilité de méme nature, également contiCtuérrét Mercier, Cass., 20
Maggio 1936, , in D., 1936, 1, 88.

"Sul punto, gia BECQUE JLa Protection De La Victime D'un Dommage Corporel E
De Ses Proches Dans Le Cadre Contractialris, 1943: “Il y a livraison par l'une des
parties a l'autre de sa propre sécurité physiquehaége d'exécuter au profit de cette
derniere une certaine prestation, trasport, loggnthstractions ou soins médicaux par
exemple [...]. C'est cette constatation qui va ési@xistence de l'obligation de sécurité”.

" Arrét Gomez, 21 Dicembre1990. Nel caso di speaeragazzo di 15 anni, Serge
Gomez, affetto da una patologia muscolo-scheletrieea stato sottoposto ad
un'operazione chirurgica in seguito alla quale avenesentato gravi disturbi neurologici
(paraplegia alla parte inferiore del corpo). Lat€aveva elaborato, in quella sede, un
particolare caso di responsabilita senza colpa d#futtura ospedaliera dichiarando che:
“Considérant que [utilisation d'une thérapeutiqueouvelle, crée lorsque ses
conségquences ne sont pas entierement connuesgue spécial pour les malades qui en
sont I'objet ; que lorsque le recours a une tdiErdpeutique ne s’'impose pas pour des
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2. di unaléa thérapeutiqug®

3. di un intervento di trasfusione realizzato press@a struttura sanitaria
pubblica che avesse in gestione un centro di sasfusanguigne’.

In quest'ultimo caso dovevano per0 essere sodiligfaimerosi criteri di
particolare severita al fine di addossare una mesgulitd oggettiva all'ente
ospedaliero piuttosto che al medico.

Inoltre va precisato che, ogniqualvolta fosse statanosciuta una responsabilita
oggettiva della struttura sanitaria, il soggetsolaveva diritto solo all'indennizzo
di una piccola parte del danno subito; cio ha camapo il diffondersi di quel
fenomeno per cui le vittime, pur dinnanzi ad undgte “disposto” a riconoscere
una responsabilitéans fauteerano interessate a far valere l'esistenza dilipid
colpa del professionista o dell’ente essendo quesiaa strada percorribile per
ottenere una riparazione integrale del pregiudsnierto.

Invero, i giudici ordinari avevano tentato, in unnpo momento, di “allinearsi”
alle pronunce emanate in sede amministrativa pesifahe non fosserdmpue
I'égalité des victimes d'accident médical entre pesients relevant du secteur
public et ceux relevant de la médeciibérale’!’® Nella misura in cui il giudice

ordinario garantiva che lindennizzo del danno tpatifosse totale

raisons vitales, les complications exceptionnedeanormalement graves, qui en sont la
conséquence directe, engagent méme en l'absenfautgela responsabilité du service
public hospitalier” . Cosi facendo, non solo Igirie venivano esonerate dall'onere di
dimostrare il carattere colposo del fatto dannos@ non era neppure concessa
all'ospedale la possibilita di provare che nesgmdi colpa era stato commesso.

176 «|_ orsqu'un acte médical nécessaire au diagnostiawtraitement du malade présente
un risque dont l'existence est connue mais donédisation est exceptionnelle et dont
aucune raison ne permet de penser que le patieuityparticuliérement expose, la
responsabilité du service public hospitalier egiagige si lI'exécution de cet acte est la
cause directe de dommages sans rapport avec itdiat du patient comme avec
I'évolution prévisible de cet état, et présentamtcaractere d'une extreme gravité”, in
Conseil d'Etat 9 Aprile 1993, BianchiRec. Lebon498. Quanto alla definizione del
concetto di alea terapeutica, si tratta di un daacwdentale commesso senza che possa
darsi prova della sussistenza di un profilo colpestovuto non allo stato del paziente,
ma all'atto medico in sé considerato. Cosi si B8prBARGOS P.Réflection sur les
accidents médicaux et la doctrine jurisprudentieléela Cour de Cassatiom D., 1996,

8, 365.

""Conseil d'Etat26 Aprile 1995, Consorts N'guyeRec. Lebon221.

"8Jn’autrice riporta le Conclusioni del Procuratorer@rale presso la CA Paris, 15
gennaio 1999, idCP, 1999, I, 10068, 435. AMODIO CLa responsabilita medica nel

diritto francese: dalla "obligation de moyen" allabligation de sécurit§"in Resp. civ. e
prev,, 2002, 918.
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(indipendentemente dalla sussistenza o0 meno dajolfpmbizione dei soggetti
danneggiati era di rientrare all'interno di quégia generosa” giurisdizione cosi
da poter ottenere una riparazione integrale defiehe sofferta in misura uguale
a cio che, in sede amministrativa, avrebbero otteesclusivamente offrendo la
prova (piu ardua) della sussistenza di un profiipaso.

In assenza di una legge avente a oggetto la ripamzdell'alea terapeutica,
dunque, i giudici di merito si erano preoccupati géirantire il rispetto del
principio di uguaglianza sostanziale tra le vittirdie errori medici che erano
ricorse a liberi professionisti o cliniche privatieittosto che a strutture pubbliche:
concretamente l'intento era quello di riconoscemerigarcimento integrale dei
danni subiti dai pazienti nel caso in cui non fopessibile addossare al medico
una responsabilita per colpa. Per realizzare questpo i giudici ordinari
avevano configurato in capo al professionista uiighzione accessoria di
securité”?in virtd della quale il medico doveva farsi caridella riparazione del

pregiudizio verificatosi qualora:

"% a Cour d'appel aprés avoir exclu la faute duipien, accueille néanmoins l'action
en responsabilité du patient dirigée contre le oehirurgien en réparation du préjudice
résultant de la survenance de cet aléa thérapeusigule fondement d'une obligation de
sécurité de résultat au motif que "indépendammenbdte faute prouvée de la part du
praticien a été causé au patient a l'occasioregédution des investigations ou des soins
un dommage a l'intégrité physique ou mentale diepiatjui présente les caractéristiques
d'abord d'étre sans relation avec I'échec des sminkes résultats des investigations,
ensuite d'étre sans rapport connu avec I'étatiantédu patient ou avec I'évolution
prévisible de cet état en fin de découler d'un détachable de I'acte médical convenu
mais sans l'exécution duquel il ne se serait paduitren sorte que ce dommage nouveau
et hétérogene apparait comme de nature puremadeatale”, Cour d'appel, Bordeaux,
14 dicembre 1998viédecine et drojt1999, 36, 22.

In dottrina AMODIO C., inLa responsabilita medica nel diritto francese: dall
"obligation de moyen" alla "obligation de sécuritép. cit., 918 richiama Cass., 21
novembre 1911, iRec. Sirey1912, |, 73 dichiarando che la "scoperta” datlieligations
de sécurité" avviene all'inizio del secolo scomsan una decisione divenuta subito un
leading casen tema di contratto di trasporto, in cui si peeci'l'exécution du contrat de
transport comporte [...] pour le transporteur Igdion de conduire le voyageur sain et
sauf a destination".

Sul versante francese VINEY G., JOURDAIN Ees conditions de la responsabiliié
Traité de droit civi] 1l ed., 1998, 501: l'obbligazione di sicurezzaaitnde ce que
I'exécution du contrat expose le créancier a degi@s particuliers aux quels les tiers ne
sont pas normalement exposés” . La giurispruderazecése, con un incessante lavorio,
va dunque a erodere il classico ambito applicaleiiobbligazione di mezzi gravante sui
sanitari. Quello a cui si assiste € una presa sigienza dell'idea per cui un incidente
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1. fosse stato compiuto un atto medico necessariaaftiatnento o alla
diagnosi;

2. fosse assente un rapporto causale fra il danas®to di salute pregresso
del pazient&®

3. fosse assente un nesso eziologico tra il pregidemrecato e la
prevedibile evoluzione delle condizioni di salugdla vittima;

Nel richiamare queste ipotesi, la giurisdizioneimada tentava di avvicinarsi a
quella amministrativa ma nel farlo, contemporanea@me se ne andava
discostando; infatti, non faceva in alcun modoriifento ai requisiti, abbracciati
dal giudice amministrativo, in virtu dei quali:

1. il pregiudizio doveva essere di estrema gravita,;

2. il rischio verificatosi doveva essere noto allaesza medica ma
comunque eccezionale.

L'allineamento aldirrét Bianchi della giurisdizione ordinaria risultava due
“incompleto per eccessB™. La Corte di Cassazione, in una pronuncia del 2000
temendo Une dérive incontrolabledel principio della responsabilita oggettiva,
aveva cosi ben presto contraddetto quest'orientamsdgila giurisprudenza di
merito'® statuendo fermamente che:

“la réparation des conséquences de l'aléa thérageatin'entre
pas dans le champ des obligations dont un médesin e
contractuellement tenu a I'égard de son patigtit

medico pud essere risarcito anche in assenza desumposti soggettivi della
responsabilita civile.

¥Come posto in evidenza in dottrina, il problemalaetertamento del nesso di
causalita viene avvertito con particolare forzad @on deve destare meraviglia dal
momento che cio € quanto si verifica normalmentéuite le ipotesi di responsabilita
oggettiva. Un’autrice rileva piuttosto che “il ritbere ai consulenti tecnici il solo
compito di attestare che nessuno stato patologmzale si ponga come evento
interruttivo della catena causale, allevia - e ditm- I'onere probatorio del paziente”;
AMODIO C., La responsabilita medica nel diritto francese: dalbbligation de moyen"
alla "obligation de sécurité"op. cit, 918. Trova quindi spazio anche nell'ordinamento
francese il criterio “probabilistico” o del “piu pbabile che non”.

81 ACHAUD Y., La responsabilité des chirurgiens: de l'obligatiate moyen a
I'obligation de sécuritéin Méd. & Droit, 1999, 36, 21.

8Cass., |, 25 Febbraio 199Arrét Hedreul, Petites affiched6 Luglio 1997, in D.,
1997, 319.

83Cass., I, 8 Novembre 2000, D. c. T. et alMiédecine & Droif 2000, 43, 22.
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A seguito dell'intervento in parola dell@our de Cassatignma in misura
definitiva solo con l'approvazione da parte deldiegore dell'art. L 1142-1, | del
Code de la santé publiqu€SP}®* si assiste ad un ritorno al vecchio regime
della colpa; ritorno che, rompendo con le recesridenze, concretizza un punto
di svolta nell'evoluzione della giurisprudenza dahno. La Cassazione prima,
limitatamente all'ambito della giurisdizione ordiaa e il legislatore poi, anche
per il settore pubblico, riaffermano solennemernitepiincipio per cui la
responsabilita, dei singoli professionisti come ldemti erogatori di servizi
sanitari, pud essere riconosciuta solo subordinatéen alla prova della
sussistenza di un qualche profilo colposo nellsstamone dell'atto di cutir.
Quel che accade e una nuova inversione dell'orret®forio che torna, come in
passato, ad essere a carico del paziente danregbidtavia si riconoscono due
eccezioni all'operativita del principio in paroia:virtu dell'art. L. 1142-1 1 CSP, i
professionisti e le strutture sanitarie sarannaroliti a rispondere dei danni
arrecati ai pazienti, anche in assenza di una d¢tma@olposa, e dunque in via
oggettiva, nel caso in cui questi ultimi abbianataviuogo per urdéfaut d'un
produit de sant&® gli enti, i servizi e gli organismi presso i qustino realizzate
delle attivita di prevenzione, diagnosi o cura satainoltre responsabili nel caso

in cui l'evento lesivo sia dovuto ad un'infezioresacomiale facendo pero salva,

¥Nel 2002, con l'approvazione dells Kouchner (loi n. 2002-3Marzosi riforma il
codice della sanita, ponendo fine alla predettpatita di trattamento nei confronti delle
vittime degli errori medici attraverso listituzienin presenza di determinate condizioni,
l'operativita del principio della “réparation paa kolidarité nationale des accidents
médicaux non fautifs”. Art. 1142-1, |, CSP: “[.Lgs professionnels de santé mentionnés
a la quatrieme partie du présent code, ainsi quieétablissement, service ou organisme
dans lesquels sont réalisés des actes individeetgél/ention, de diagnostic ou de soins
ne sont responsables des conséquences dommagetddess de prévention, de
diagnostic ou de soins gqu'en cas de faute”.

¥In un Arrét del 2005 la Cassazione francese ha ricordato daerésponsabilité du
médecin est subordonnée a la preuve d'une fautenis@rmdans l'accomplissement de
l'acte médical”; Cass., 4 gennaio 2005, n. 80 18 57

89 art L. 1142-1 | si apre infatti affermando questezione al principio della colpa
“Hors le cas ou leur responsabilité est encourueaeson d'un défaut d'un produit de
santél...]”
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in quest'ultimo caso, la possibilita di provareyia liberatoria, I'esistenza di una

cause étrangeré’.

11.2.2 La Loi Kouchner. dalla previsione di un'assicurazione
obbligatoria all'istituzione di un peculiare modello di solidarieta
nazionale

L'intervento legislativo tanto agognato irrompe gu@ sulla scena francese nel
2002. Si allude alla gia menzionata leg§euchnerdel 4 marzo felative aux
droits des malades et a la qualité du systeme d&&%anonché alla successil@
About®® del 30 dicembre dello stesso anno. Entrambe vaanincidere
profondamente sul preesistente assetto normativBattice della sanita pubblica
avendo quale scopo precipuo quello di preveniresihio di una térive a
I'américaine*® del contenzioso medico, cosi come quello di blaedarialzo,
fino a quel momento incessante, dei premi assiouicie i professionisti erano
chiamati a versare per coprire la loro respondahilvile.

Il “cuore pulsante” della riforma deve individuarsel nuovo art. L. 1142-1, I

199¢csP, il quale, traendo ispirazione dall'evoluzigigisprudenziale degli ultimi

87Art. L. 1142-1, | CSP: “Les établissements, serwieeorganismes susmentionnés sont
responsables des dommages résultant d'infecticsmcamiales, sauf s'ils rapportent la
preuve d'une cause étrangére”. Si ricordi che Lari142-3 CSP precisa che esiste una
terza eccezione al principio della colpa nell'ambi¢lla ricerca biomedica.

¥Dal nome del presidente della Commissiodes' affaires socialésdel Senato, M.
Nicolas About. Si tratta, piu precisamente dellagdes n. 2002-1577 del 30 dicembre
2002.

¥9Sul problema del contenzioso legato a casi di ptesmalpractice negli U.S.A si
vedano METZLOFF T.B., PEEPLES R.A., HARRIS C.Empirical Perspectives On
Mediation And Malpracticein Law and Contemporary problens997, 60; MULDOON
B., The Heart Of ConflictG.P. Putnam's Sons, New York, 1996.

Art, L. 1142-1, Il (art. 98Loi n. 2002-303): “Lorsque la responsabilité d'un
professionnel, d'un établissement, service ou @sgan mentionné au | ou d'un
producteur de produits n'est pas engagée, un atcitEical, une affection iatrogene ou
une infection nosocomiale ouvre droit a la réparaties préjudices du patient au titre de
la solidarité nationale, lorsqu'ils sont directetiemputables & des actes de prévention, de
diagnostic ou de soins et qu'ils ont eu pour léepatdes conséquences anormales au
regard de son état de santé comme de I'évolutiévigible de celui-ci et présentent un
caractere de gravité, fixé par décret, appréciéregard de la perte de capacités
fonctionnelles et des conséquences sur la vie@ev@rofessionnelle mesurées en tenant
notamment compte du taux d'incapacité permanenteleoda durée de l'incapacité
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anni, dispone ufficialmente che avranno diritt@alparazione del danno patito, a

titolo di solidarieta nazionale, tutti quei pregizidsofferti dai pazienti, che:

1. non chiamino in causa la responsabilita professtordell'operatore
sanitario o dell'ente ospedaliero (nemmeno a tdolesponsabilita oggettiva);
2. siano direttamente imputabili ad un atto di preveme, diagnosi o cuf&:
3. abbiano comportato delle conseguenze non comuarieocdei pazienti

avuto riguardo al loro stato di salute preesistentalle prevedibili evoluzioni
dello stesso;

4. presentino un carattere di gravita tale da impiidasuperamento di una
soglia determinata sulla base di un criterio oggete di una serie di criteri
soggettivi®2

Come si € gia reso evidente, questa disposizione postanzialmente fine alla
divergenza creatasi in seno alla giurisprudenzatratiamento che si sarebbe
dovuto garantire ai soggetti rimasti offesi da o medico e riconosce a tutti,
ricorrendone i presupposti, il diritto a ottenere indennizzo degli eventi lesivi
connessi all'alea terapeutica: cosi, diversameaaltpaksato, non sara piu possibile
per i giudici addossare ai medici o alle strutteamitarie la responsabilita per

danni nel caso di alea terapeutica.

temporaire de travail.Ouvre droit a réparation geSjudices au titre de la solidarité
nationale un taux d'incapacité permanente supéiewmn pourcentage d'un baréme
spécifique fixé par décret ; ce pourcentage, as piial & 25 %, est déterminé par ledit
décret”.

¥ISecondo la dottrina ghctes de préventiosono quelli volti ad evitare la comparsa di
fenomeni patologici (quindi ad esempio vi rientrdeovaccinazioni, la prestazione di
certi médicaments); glactes de diagnosticomprendono non solo la vera e propria
diagnosi quale “processo intellettuale” compiutd deedico grazie al suo bagaglio
conoscitivo ed esperienziale, ma tutto l'insieme teltniche complesse e talvolta
pericolose che sottendono questo passo. La catedegliactes de soing piu difficile

da tracciare; la sua definizione da luogo a nungedidscussioni tra i sostenitori di una
concezione restrittiva, per cui nella categoriaigcussione non sono compresi che gli
atti di natura terapeutica, e quelli di una conzegi meno rigorosa che non limita la
nozione di atti di cura ai soli atti terapeuticia ta estende ad ogni altro atto realizzato da
un operatore sanitario.

92| criterio oggettivo in base al quale un soggegit® accedere al meccanismo della
solidarieta nazionale é rispettato ogniqualvoiierdre medico abbia determinato un tasso
d'incapacita permanente superiore al 24%. Quegiiase stata fissata espressamente
mediante decreto. Quanto ai criteri soggettivi evedfare riferimento alla perdita delle
capacita funzionali e all'impatto sulla vita peai@ne professionale che l'errore medico
ha provocato, tenendo conto in particolare delotadisinvalidita permanente o della
durata di inabilita temporanea al lavoro.
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E' opportuno pero fare un passo indietro e guardHietervento legislativo in
esame in una prospettiva piu articolata.l@iakouchnern. 2002-303 introduce,
nel libro primo della prima parte delode de la santé publiqud, titolo 1V
rubricato ‘Réparation des conséquences des risques sanitairake intervento
costituisce, nel complesso, un'importante riforrha, ®ltre ad avere il pregio di
chiarire i principi generali della responsabilit@&dica e prevedere un sistema di
riparazione dei rischi sanitari basato sul migioeato dell'accesso al
meccanismo assicurativo, crea, e questo ¢ il prdiilmaggiore interesse ai fini
della presente ricerca, un dispositivo di composigi delle controversie in via
amichevole e d'indennizzo delle vittime degli irem¢d medici.

Ma procediamo con ordine.

Si é gia visto che ilégislateurafferma con vigore I'impossibilita di prescindere,
salvo eccezioni espressamente codificate, dalfiddazione di una condotta
colposa del professionista o dell'ente erogatoseniizi sanitari. Risulta difficile,

a questo punto, non intendere la riaffermazionepdekipio della responsabilita
per colpa quale contropartita al diritto riconosaialle vittime di errori medici
non fautifsdi essere indennizzate a titolo di solidarietéiorzae**

Quanto al profilo della riparazione dei rischirtlal. 1142-2 CSP introduce
un‘altra novita importante. Per i liberi professstin ivi compresi “les
producteurs, exploitants et fournisseurs de preddé santé”, cosi come per le
strutture menzionate dall'art. L. 1142-1, vienecganl'obbligo di sottoscrivere
un'assicurazione atta a tes garantir pour leur résponsabilité civile ou
administrative susceptible d'etre engaggeraison de dommages subis par des
tiers et résultant d'atteintes a la personne suavermans le cadre de cette activité
de prevention, de diagnostic ou de stirRompendo con il passato, quando
l'assicurazione era semplicemente facoltativa fieogeratori sanitari (a meno
che non esercitassero la loro attivita all'intedaocieta civili professionali), il
legislatore, finalmente, prospetta maggiori garamar i soggetti rimasti offesi da
incidenti medici. Questa disposizione normativa harpero raccolto il consenso

delle compagnie assicuratrici, chiamate a offrinerigtoro, pur in assenza di una

19DUVAL-ARNOULD D., Indemnisation au titre de la solidarité nationafccident ou
faute médicale Point de jurisprudencean JCP, 2007, |, 165.
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condotta colposa, ogniqualvolta vi fossero dei darausati da urdéfaut d'un
produit de santé, nonché quelli prodotti dall'insorgere di un'infaze
nosocomial&®. Cosi, per placare le inquietudini degli assicuniata loi About
del 30 dicembre n. 2002-1577 ha introdotto una freadnel Codice della sanita
pubblica in base alla quale la riparazione dei dalaninfezioni nosocomiali,
anche in presenza di un profilo di responsabilgf'ehte, sarebbe stata spartita,
sulla base di criteri predeterminati, tra gli assatori e il meccanismo della
solidarietd nazional®. Nello stesso momento si & voluto alleggerire
ulteriormente l'onere gravante sulle imprese assigai restituendo al regime
della faute la riparazione degli eventi lesivi connessi a zigai ospedaliere
insorte in seguito ad un atto medico eseguito dsingolo professionist&.

Nel caso in cui I'obbligo di assicurazione non \eeragsolto dalla struttura o
dall'operatore sanitario, si conferma, nel dispodédi'art. L. 1142-2 CSP, la
possibilita di comminare vere e proprie sanziomicigilinart®’. Ancora si noti
come, con la legge del 4 marzo n. 2002-303, noro s@nga sancita
l'obbligatorieta dell'assicurazione ai fini deléesizio della professione sanitaria,
ma come al contempo sia altresi rispettato il fpioc dell'integralita della
riparazione dell'evento lesivo subito, ferma redtata possibilita, per i contratti
di assicurazione, di stabilire dei tetti massimgdranzia. Va comungue precisato

%%salvo che, come si & gia detto, la struttura odjeeanon fornisse la prova liberatoria
dellintervento, nella catena causale, di waase etrangereln questa ipotesi, infatti,

sarebbe spettato al meccanismo di solidarieta nalgol compito di indennizzare la
vittima delle lesioni.

19°Art. L. 1142-1-1 CSP introdotto dalla leggeoutdel 30 Dicembre 2002: “[...] ouvrent
droit & réparation au titre de la solidarité nadlen: 1° Les dommages résultant
d'infections nosocomiales dans les établissemesgsyices ou organismes [...]
correspondant a un taux d'incapacité permanentxisup a 25 % [...] ainsi que les décés
provoqués par ces infections nosocomiales; 2° besnthges résultant de l'intervention,
en cas de circonstances exceptionnelles, d'un gmiofenel, d'un établissement, service
ou organisme en dehors du champ de son activitgr@eention, de diagnostic ou de
soins”.

1%Non sara infatti operativa, in questa ipotesi,respnzione di responsabilita oielege
grava sulle strutture e gli organismi sanitari. id¢hé la compagnia assicuratrice sia
tenuta a indennizzare il paziente leso sara peseidpre necessario che questultimo,
chiamando in causa la responsabilita professiat&lleingolo medico, ne provi la colpa.

197Art. L. 1142-2 CSP: “En cas de manquement & l'aliq d'assurance prévue au
présent article, l'instance disciplinaire compétemieut prononcer des sanctions
disciplinaires”.
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che esiste una “via di fuga” alla previsione dell'a. 1142-2 CSP® le strutture
sanitarie pubbliche, infatti, potranno esimersil'dabligo di sottoscrivere un
contratto assicurativo nel caso in cui disponganeistrse finanziarie tali da
consentirgli di indennizzare eventuali danni occgnesso di loro in misura
equivalente a quella che sarebbe risultata se ntratto suddetto fosse stato
stipulatd®®. La deroga & concessa con decreto dal Ministia dehita.

Veniamo ora al profilo di maggior momento, ovverelp inerente all'istituzione
di un dispositivo di composizione amichevole detientroversie finalizzato
all'indennizzo delle vittime di errori medici. Cdenloi Kouchner il legislatore si

e mostrato sensibile alle rivendicazioni dei sotjgefesi, soprattutto a quelle
inerenti al costo e alle tempistiche delle procedgiurisdizionali. Ha percio
ideato e regolamentato un meccanismo di composzomchevole della lite per
il caso in cui la stessa derivi deccidents medicaux, affections iatrogértes
infections nosocomial&®, come per ogni altra ipotesi in cui il contenzioso
insorga, a vario titolo, tra utenti del sistemaitsaio, da un lato, e professionisti,
organismi, strutture sanitarie o produttori di mialesanitari, dall'altro. Tutto cio
nell'ottica di semplificare ed accelerare le praredi indennizzo: per ottenere il
ristoro dei danni sofferti in tempi che, si stiln@n dovrebbero superare I'anno, i
pazienti, oggi, possono cosi scegliere di perceruga via alternativa al processo
rivolgendosi a degli Organismi specificamente usiia questo scopo .

Essi sono: a) L&€ommissions Régionales de Conciliation et d'Indsation b)
L'Office National d'indemnisation des accidens médicades affections
iatrogénes et des infections nosocomiales La Commission nationale des
accidens médicaux.

Si vogliono riportare, in questa sede, alcune di#fliessioni, poste in epigrafe al

progetto di legge n. 3258 del 20fatif aux droits des malades et a la qualité du

199 oj n. 2002-1577 del 30 Dicembre 2002, art. 1, IsBruesta legge si veda BIGOT V.
J., La Loi No 2002-1577 du 30 décembre 2002 sur l'asse de responsabilité
médicale Une lueur d'espoir pour les « clauses réclamatigns JCP, 2003, I, 118.

%Un esempio ben conosciuto & quello Asdistance publique des hdpitaux de Pafis
gode di questa deroga.

20 gj tratta delle ipotesi che vengono correntemdafimite come “aléa terapeutique”.
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systéme de sant&’, che hanno indotto alla creazione delle istituzionparola.
La prima guardava all'opportunitd di istituire degDrganismi che si
preoccupassero di individuare dei principi genarafjrado di consacrare la colpa
quale criterio esclusivo sul quale fondare la respbilita medica, nonché di
sancire l'esistenza di un diritto alla riparazialedi'alea terapeutica e quindi dei
danninon fautifs.Cosi facendo il compito di ristorare gli eventiiléper i quali
era ravvisabile un qualche profilo colposo (soggetpiuttosto che oggettivo)
sarebbe spettato alle compagnie assicuratrici, nmdet conseguenze avverse
dell'alea terapeutica sarebbero state poste aocated meccanismo della
solidarieta nazionale.

La seconda ragione era quella dréer une procédure non contentieuse pour
régler a I'amiable les cas d'accidents médicaulk&. Commissioni regionali di
conciliazione e d'indennizzo sono state perciduisti per assolvere l'importante
compito di favorire la composizione amichevole eedontroversie mediche
evitando alle parti il piu complesso e meno celeeccanismo giudiziale. Le
stesse inoltre sono state pensate per svolger&unn@mne di vero e proprio filtro
delle liti procedendo all'identificazione e allastiiizione concreta dei casi
suscettibili di essere indennizzati sulla baseadetlipa, da quelli che avrebbero
dovuto essere rimessi alla solidarieta nazionale.

Ancora, si richiamava la necessita di precisare medalita dindennizzo,
riservando la possibilita di accedere alla compos& amichevole solamente alle
vertenze aventi ad oggetto errori medici tali davpcare danni di una certa
gravita.

Viste brevemente le ragioni fondanti di questetugtoni, pare doveroso
soffermarsi ora a descriverle nel dettaglio, ond#efge, in un momento
successivo, analizzare con sguardo piu penetrdineéfegti che il nuovo D.lgs n.
28/2010 recante disposizioni in materia di mediaziofinalizzata alla

?%'E' possibile prendere visione del progetto di legg8258 del 200telatif aux droits
des malades et a la qualit¢t du systtme de saatélink www.assemblee-
nationale.fr/11/projets/pl3258.a8er una ricognizione dei motivi di cui si trattayeda
anche THOUVENIN D.,Le Lien Entre Un Avis De CRCI Et La Proposition
D'indemnisationin D., 2006, 2140.
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conciliazione delle controversie civili e commeligig suscettibile di produrre

nell'ordinamento italiano nel particolare ambitdlaleesponsabilita medica.

11.2.2.1 Le Commissions Reégionales de Conciliation et
d'Indemnisation

Le Commissioni Regionali di Conciliazione e d'Indemzo (d'ora in avanti
CRCI), in qualita di Organismi privi di personaligguridica ed esclusivamente
dipendenti dalDffice National d'indemnisation des accidens maéadicades
affections iatrogénes et des infections nosocomi@DNIAM) per quello che
concerne le risorse finanziare, umane e logistféheappresentano il pilastro
portante del nuovo sistema francese di indennizzioddnni causati da errori
medici: nel loro complesso costituiscono, infditinico vero e propriodguichet
presso il quale le vittime possono indirizzareroloeclami.

La loi Kouchnerdel 4 marzo 2002 da attuazione alle previsioniteome nel
progetto di legge n. 3258 del 20fHatif aux droits des malades et a la qualité du
systéme de san& introducendo nel codice della sanita i nuotti ar 1142-5, L.
1142-6, L. 1142-7, L. 1142-8, dispone ufficialmenteperativitd delle
Commissioni conciliative in esame. Esse attualmesoieo 23 e sono istituite
presso ogni regione dello Stato frané8&$e

Per quel che concerne la loro composizione l'artl142-6 CSP stabilisce che
possono essere presiedute, senza che cio implistinzione alcuna, da un
giudice ordinario o amministrativo. Accanto al pdesite devono poi figurare 20
membri che rappresentino le persone malate, ghtiutkel sistema sanitario,

I'ONIAM, nonché le compagnie assicuratrici; si richiedenmfla presenza di

292 Benché siano presiedute da un magistrato, questaTsioni non possono essere
gualificate come organismi giurisdizionali né comgorita amministrative indipendenti.
Un autore sostiene che non vi sia dubbio alcuncacia natura amministrativa delle
CRCI. DOMINIQUE M., L'indemnisation des victimes d'accidents médicanmme
politique publiquein D., 2006, 3021.

203Deve tuttavia ricordarsi chex art. L. 1142-5, con decreto del ministro dellaigap
del ministro degli interni puo essere istituita uoammissione di conciliazione e
indennizzo anche a livello interregionale che sianque, competente per due o piu
regioni. Pud prendesi visione dell'ubicazione erajpéta attuale delle CRCI in rete:
<<www.commissions-crci.fr/images/carte .
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soggetti che siano altamente qualificati nel settiwlla riparazione d@rejudices
corporel€® In questottica, secondo la legge, gli utenti noto cooperano, a
pieno diritto, al funzionamento del servizio sandasia a titolo individuale sia
attraverso lo strumento associafiVo ma sono altresi chiamati a partecipare
direttamente alla gestione del sistema della resgdailita medica.

In aggiunta all'aspetto inerente alla composizideke CRCI (la quale, come si é
visto, e fortemente rappresentativa), cio cheattittenzione del comparatista e
la modalita attraverso la quale operano gli Organis parola.

Due sono, infatti, le funzioni principali che gtiessi sono chiamati ad espletare:
unamission de conciliatiofi® e unamission de réglement amiable des litiges.
Queste due mansioni benché distinte, perseguonmwedesimo obiettivo che é
quello di comporre, in via stragiudiziale, il rapfmmedico-paziente consentendo
un alleggerimento del carico di lavoro gravantdasoiagistratura, da un lato, ed
il miglioramento del rapporto fra chi impartisceclere e chi le riceve, dall'altro; il
meccanismo conciliativo e quello di composizionac®vole della controversia
permettono, infatti, di tutelare sia il decoroimfhagine del professionista, che la
salute del cittadino, andando ad aumentare la sfadibbne di tutte le parti
coinvolte nellaquerelle

La Commissione Regionale, nel caso specifico, dagaolvere la funzione

conciliativa quando il ricorrente non sia soddigfatelle cure che gli sono state

2%Art. L.1142-6 CSP: “Les commissions régionales dacidiation et d'indemnisation
des accidents médicaux, des affections iatrogehelese infections nosocomiales sont
présidées par un magistrat de I'ordre administoatifin magistrat de I'ordre judiciaire, en
activité ou honoraire. Elles comprennent notammndag représentants des personnes
malades et des usagers du systeme de santé, dessmmonels de santé et des
responsables d'établissements et services de saémééque des membres représentant
l'office institué a l'article L. 1142-22 et les myirises d'assurance”.

%% 'art. 1114-1 CSP prevede che le associazioni aegunte registrate, che svolgono
un'‘attivita per il miglioramento della qualita destema sanitario e di presa in carico di
malati possono essere oggetto di riconoscimentpadte dell'autorita amministrativa
competente. Il riconoscimento & specialmente suhatal all'attivita effettiva e pubblica
dell'associazione in funzione della tutela deittilidelle persone malate e degli utenti del
servizio sanitario, come pure dell'opera di forroaei e informazione che questa
conduce, nonché alla sua rappresentativita ed endgnza. Solo le associazioni
regolarmente riconosciute possono rappresentatgegiti.

29 a Commissione ha dunque ex art L. 1142-5, 2, CSi: role pédagogique
d'explication du risque et de ses conséquencdsest important que la décision
d'indemnisation se fasse dans la clarté et queuohpeisse la comprendre”. Inoltex
art. L. 1142-5, 4, CSP essa deve tentare di awieinpunti di vista delle parti.
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prestate, oppure sia in disaccordo con un professegoo una struttura sanitaria;
ancora, la CRCI operera in formazione conciliata@dove il paziente lamenti di
essere stato vittima di un danno la cui gravitaltignferiore alla soglia del 25%,
ovvero, per tutte quelle ipotesi in cui la lesigmessa essere classificata come
“non grave®”’.

In questi casi il ricorrente e I'operatore sanitgrotranno far valere le rispettive
ragioni innanzi alla Commissione competente, osgilla insediata nella
Regione in cui il professionista esercita l'atbvinedica o in cui si trova la
struttura sanitaria coinvolta nella lite, che djoka siedera in formazione plenaria;
tuttavia, se il ricorrente manifesta il proprio senso al riguardo, la funzione
conciliativa delle CRCI potra essere svolta, in g& tutto equivalente, da un
mediatore indipendente.

Diversamente, la Commissione Regionale sara riualita scopo di comporre
amichevolmente la controversia laddove il pazientén suo prossimo congiunto,
ritenga di essere rimasto vittima dur accident médicald'une affection
iatrogene ou d'une infection nosocomfa& in virtu di cio, pretenda di essere
indennizzato per le conseguenze dannose derivategli

Ad ogni modo il legislatore francese ha stabilibe@ ¢ ricorrenti potranno accedere
alla procedura diéglament amiablsolo se:

1) la prestazione sanitariadte medicalgall'origine della lesione e stata
realizzata dopo il 5 settembre 2001;

2) il danno patito assurge ddmmage graven quanto: implica un tasso
d'incapacita parziale permanente (IPP) superiore2%#, o un'incapacita
lavorativa temporanea di almeno 6 mesi consecudidi, 6 mesi non consecutivi
su un periodo complessivo di 12 mesi, o0 a titoloegmnale, se comporta una
certificazione di inabilitd ad esercitare la prapaittivita professionale o, infine,
nel caso in cui il paziente subisca danni morapatticolare serieta.

Le condizioni di accesso alla procedura di compos& amichevole della lite
sono dunque estremamente rigide, soprattutto tsensi in considerazione il fatto
che la diversa procedura conciliativa € inveceigahbtle da tutti senza limite

alcuno.

97 3oglia prevista espressamente dal decreto n. 2002iel 4 aprile 2003.
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Nell'eventualita in cui non risultino soddisfatte tondizioni di accesso alla
CRCl il ricorso sara rigetta?$® mentre, nel caso in cui sussistano dei dubbacirc
la sua ricevibilita, questo sara trasmesso adxpertche, dopo un attento esame
delle varie parti di cui il ricorso si compone psonuncera in favore o meno della
sua ricevibilita.

Nella piu interessante ipotesi in cui le condizidnhaccesso siano soddisfatte, e la
Commissione si ritenga dunque competente, dalla det ricorso decorrono 6
mesi entro cui la CRCI e tenuta a rendere un panerente alle ¢irconstances,
les causes, la nature et 'étendue des dommafedh questa fase, assumono
grande rilevanza le relazioni peritali prodotte aansulenti iscritti alla liste
nationale des experts en accidents méditdixil dossier una volta ammesso, &
infatti trasmesso a un perito iscritto alla listazionale suddetta, che valuta la
natura e l'entita dei pregiudizi sofferti dal ricemte e si pronuncia sulla loro
causa. Questa perizia, che & sempre gratuita edlta siel rispetto del principio
del contraddittorio, € funzionale a determinade fégime d'indemnisation
applicable”, che varia a seconda che la ricostruzione dettsacie conduca o
meno ad una declaratoria di responsabilitd secoleddradizionali regole
dell'illecito.

Nel primo caso, essendo stata provata quale calleagme del danno la
condotta colposa dell'operatore sanitario,défaut d'un produit de sante una
infection nosocomialésalva l'ipotesi, introdotta con lai About in cui la stessa

comporti un IPP superiore al 25% o il decesso deligma)**’, il dovere di

%% a CRCI in questa evenienza deve comungueart. R. 1142-5 CSP, informare il
ricorrente che esso dispone della facolta di adir€ommissione regionale al fine di
attuare una procedura finalizzata alla conciliagiokella lite. Il tribunale di Bastia, nel
silenzio della legge, ha dichiarato che il paretteagerso il quale la CRCI rigetta il
ricorso proposto da una vittima di errori medicinn@ una decisione di natura
giurisdizionale; contro la stessa dunque, non sommessi ricorsi alle corti d'appello o
alla corte di cassazione (TA Bastia, 12 Settembf2n. 0500230, in RDSS, 2006, 68);
a tal proposito si veda MISTRETTA PLes CRCI ou les désillusions du reglement
amiable des litiges médicaur,JCP, 2006, I, 198.

209 Art, L. 1142-8 CSP.
210Art, L. 1142-11 CSP

2HRestano comunque escluse quelle fattispecie imenga in rilievo ex artt L.1142-17 e
1142-21 CSP, una “faute établie de l'assuré &gif@i du dommage, notamment le
manguement caractérisé aux obligations poséespéglementation en matiére de lutte
contre les infections”. In questi casi, infatti'@NIAM ¢ attribuita un'azione di rivalsa
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indennizzare il soggetto leso & a carico dell'asazione che, entro 4 mesi dalla
ricezione del parere della CRCI deve rivolgere wliiama, o ai suoi aventi diritto,
“une offre d'indemnisation visant a la réparationégrale des préjudices subis
dans la limite des plafonds de garantie des costeassurance™

A questo punto si schiudono vari scenari:

1) il quantumrisarcitorio transattivo oggetto di offerta vieaecettato: si
assiste a una transazioeeart. 2044Code Civi| ai cui sensi I'assicuratore deve
adempiere entro il mese successivo;

2) la somma viene rifiutata: il paziente ritiene claesbmma offertagli
dall'assicuratore sia insufficiente a coprire ilnda patito; egli pud, a questo
punto, decidere di adire la via giurisdizionalerapelo di ottenere una pronuncia
che condanni I'assicuratore a corrispondere unansomaggioré™

3) il danno eccede il massimale risarcitorio previgt contratto di
assicurazione: in questa ipotesi spettaOBlIAM intervenire in sostituzione
dell'impresa assicurativa per garantire la ripanaiintegrale del pregiudizio;

4) l'assicuratore, nonostante il parere della CRCIn rwfre alcun
indennizzo al paziente (silenzio o diniego): sietg quanto detto al punto 3),
ferma restando, in quest'ultima ipotesi, la positibper 'ONIAM di promuovere
una successiva azione in via surrogatoria nei oatifrdella compagnia
assicuratrice.

Nella diversa evenienza in cui la CRCI ritenga tlianno debba essere posto a
carico della solidarieta nazionale, non essendsipitesimputare a carico di alcun
soggetto una responsabilita colposa, si ripete @ccanismo procedurale simile a
quello appena descritto con la sola, non trasclarablifferenza che nel caso in
questione le spese per il procedimento sono accdaltONIAM.

Per concludere, si vogliono riportare nella tabskguentgraseLLa 4] alcuni dati
relativi all'attivita svolta dalle CRCI nei tre drsuccessivi alla loro istituzioA¥'.

contro il danneggiante. In dottrina sul tema PHIKMROS V. D., Les infections
nosocomiales et la loi du 4 mars 20@2Méd. & Droit, 2002, 55.

Art. L. 1142-14 CSP.

*Art. L. 1142-15 CSP.

“MDati reperibili in PELLET R.,Responsabilité, assurance et expertise médicales
cit., 252.
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2004 2005 2006
Nurpero totale ddOSS|er.de 3469 2793 2944
réclamationpresentati
Numero totale di ricorsi rigettati 1148 1757 1842
33% 64% 62%
Numero totale di pareri emessi arz 903 1063
13% 33% 36%
Templ)o in med|a necessario per 5.3 mesi 7.5 mesi 9.2 mesi
I'emissione del parere
Tabella 4

[1.2.2.2 L'Office National d'indemnisation des accidens rogglk, des
affections iatrogenes et des infections nosocostiale

Attraverso ['istituzione deffice National d'indemnisation des accidens
médicaux, des affections iatrogénes et des infestimsocomialé¥’, e dunque
del meccanismo della solidarieta nazionale legjislateur pone le basi per
I'edificazione del sistema a doppio binario detlesponsabilita civile-indennizzo”
in virtu del quale si assiste ad una, seppur cogmeamente arginata,
deresponsabilizzazione dei soggetti coinvolti chéipeca dei meccanismi di
indennizzo automatié®’.

Nei paragrafi precedenti, si € gia avuto modo difieare quali siano stati i
propositi che hanno portato alla creazione dell’/A¥l

Si puo ribadire che esso si preoccupa anzitutfetlisporre la regolamentazione

della procedura di composizione amichevole delletroversie legate ai danni

9 'ONIAM, ente pubblico di natura amministrativa,séato istituito per mezzo di un
decreto del 29 Aprile 2002, in applicazione ddll'ar 1142-22 del Codice della sanita
pubblica.

ZJn‘autrice si esprime in questo senso e dichiaka: differenza principale tra un
sistema di responsabilita civile e uno di indenmiamtomatico sta che solo nel secondo |l
danno viene risarcito senza che sia necessariotampua un soggetto (v. al proposito
TUNC A., La Responsabilité CivileParis, 1981, 30 e 120). Altre differenze concemo
poi i criteri di liquidazione del danno, poiché alel primo, in linea di principio, vige |l
principio della riparazione integrale (nellinderwo vengono normalmente esclusi i
danni materiali): il modello francese di indennizaotomatico, tuttavia, mostra di
aderirvi sia per quanto concerneldan. 85-677 che ldoi n. 2002-303", AMODIO, la
responsabilita medica nell'esperienza francesesthemi consolidati e p n. 2002-303,
cit., 519.
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imputabili ad un‘azione di prevenzione, diagnosuoa, nel caso in cui gli stessi
superino la soglia di gravita prevista con decrbi@articolare, Office National
comprende un Consiglio di amministrazione competemtdefinire i principi
generali ai quali I'Ufficio stesso deve attenersgl rformulare le offerte
d'indennizzo, nonché a deliberare sulle materie sbao sostanzialmente
connesse al suo funzionameifo

Tuttavia, prerogativa del'lONIAM e di indennizzarsoggetti rimasti vittime di
errori medici sulla base del disposto dell'art. 1142-1, 1, CSP. Non deve
dimenticarsi, pero, che ldoi About del 30 dicembre 2002 ha ampliato
notevolmente l'ambito applicativo del meccanismdladsolidarieta nazionale.
Alle ipotesi previste nell'art. L. 1142-1, || CSkfatti, si devono aggiungere
quelle in cui i danni siano direttamente connessiu@a vaccinazione
obbligatorig*®, alla contaminazione dal virus dellHIV in seguiotrasfusione
sanguignd®, alla somministrazione dell'ormone della crestitaalla ricerca
biomedica (se non & possibile addossare alcuna edfpomoteurdella stessaj*

e ad un’attivita di prevenzione, diagnosi o curalirgzata in presenza di una di
grave minaccia sanitaff&.

Ancora, I'ONIAM €& chiamato a intervenire ogniqudteo le lesioni siano
particolarmente gravi e siano state prodotte dafeaione nosocomiale presso

“MEx art. R. 1142-43 CSP, il consiglio di amministramcsi compone di un presidente
incaricato per un periodo di tempo di 3 anni, rivedale una sola volta; di 11 membri in
rappresentanza dello stato; 9 membri designatiMiaistro della sanita tra i quali
figurano: 2 personalita altamente qualificate interia di responsabilita medica e di
riparazione dei danni sanitari, 2 rappresentatlidggnti del sistema sanitario, nominati
dalle associazioni poste a tutela delle personatma degli utenti del sistema sanitario
che abbiano concluso un accordo a livello nazignalei rappresentanti delle
organizzazioni ospedaliere pubbliche e privatdiaer? rappresentanti dellONIAM.

218Art. L. 1142-22, 2, e L. 3111-9 CSP.
29rt, L. 1142-22, 2, e L. 3122-1 CSP. Sul tema BAGHE M., Indemnisation des
contaminations par les virus HIV et de I'hépatitarCRTD Civ 2010, 386.

220 Art. L. 1142-22, al. 3, CSP. Sul tema si veda CBBRVontpellier, Affaire de «L'
Hormone De Croissance»: tout Ca pour Caiff D., 2009, 1459; VINEY G.La
Responsabilité des fabricants de médicaments &hdens: les affres de la preuvie
D., 2010, 391.

22IArt,, L. 1142-3, CSP.
2220rt, L. 1142-22, 2, e L. 3110-1, CSP.
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strutture, servizi 0 organismi sanitari; cio ancle casi in cui dall'infezione sia
derivata la morte del paziente che I'ha contratta.

Nella tabella seguenteaseLLa 51 sono riportati alcuni dati concernenti I'attivita
svolta dallONIAM in qualita di Ufficio addetto &dennizzo dei danni connessi
a incidenti medici; i dati si riferiscono al permaompreso tra il 2004 ed il
20062,

2004 2005 2006
Numero totale di offerte d'indennizzo
del'ONIAM 264 389 650
Tempo in media necessario per I'emissione d%l 5 mesi 37mesi| 3.6 mesi
parere : : : i

Tabella 5

Viste le molteplici ipotesi in cui I'Ufficio Naziale e chiamato a intervenire
quale vero e proprio fondo di garanzia in gradodfitribuire alla socializzazione
del rischio medico, ci si domanda come lo stessscd a “procurarsi” le risorse
economiche necessarie per far fronte allersissions Va detto, a tal proposito,
che I'ONIAM dispone di un propridudget che viene alimentato da fonti
differenti e molteplid®* infatti i fondi dell'Ufficio sono costituiti da:una

dotazione globale corrisposta dagli organismi dii@sazione sanitaria il cui
importo e fissato ogni anno dalla legge di finam®ato della sicurezza sociale;
dai proventi e dai rimborsi delle spese di conszdedi cui alla sezione L. 1142-
1114 e L. 1142-1115 CSP; dal prodotto delle samzibsensi degli stessi articoli;
dal prodotto delle azioni surrogatorie; da una dote versata dallo Stato per i
danni direttamente imputabili ad una vaccinaziobeligatoria; una dotazione
versata dallo Stato per garantire l'indennizzo edeiittime di pregiudizi che

derivano dalla contaminazione con il virus dimmdeficienza umana; una
dotazione versata, ancora una volta dallo Stata, ipelanni imputabili

direttamente ad un‘attivita di prevenzione, di dizgj o di cura realizzata in caso

di minaccia sanitaria grave.

*Dati reperibili in PELLET R.Responsabilité, Assurance Et Expertise Médicalps
cit., 252.

224 Come risulta dal decreto n. 2002-638 del 29 AR062, inJ.O, 2002, 7792.
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La tabella riportata di seguitoaseLLa 6) fa riferimento ad alcuni dati relativi ai
costi di funzionamento dellONIAM nel periodo 2028062>.

2004 2005 2006

Spese sostenute dall'ONIAM (in

9185 948 29280072 50327675
Euro)

Numero di lavoratori dipendenti
presso I'ONIAM/CRCI 610 636 648

Tabella 6

Per concludere si vuole ricordare che, nell'inteditpromuovere una trasparenza
maggiore delle informazioni relative all'indennizzal rischio sanitario, la legge
del 13 agosto 200klative a lI'assurance maladiga creato, presso 'ONIAM, un
Osservatorio del rischio clinico, incaricato di tahzzare linsieme delle
informazioni sugli errori medici, le affezioni iagene e le infezioni ospedaliere

nonché quelle sul loro indennizzo da parte degiicasatori, e delle CRCI.

[1.2.2.3La Commission nationale des accidens médicaux.

Non & cosa nuova affermare che il contenzioso irbitammedico e la
verificazione della conformita dell'operato del fessionista, o della struttura
ospedaliera, alle regole d'arte riposa in grarepgut lavoro svolto dai periti.
Poiché da sempre sono state sollevate forti catigtei confronti delle
commissioni di esperti chiamati a formulare il piogparere in relazione ai fatti
oggetto di causa, soprattutto per quello che comcelimparzialita ed
indipendenza degli stessi, il legislatore frandeaeensato, nel 2002, di istituire
un corps d'expertsspecializzati inaccidens medicauXxa cui competenza e

formazione € attestata proprio da un Organismo meraio Commission

nationale des accidents médicaux

2% Dati reperibili in PELLET R.Responsabilité, Assurance Et Expertise Médicalps,
cit., 253.
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Questa Commissione e composta da professionistogéeno in ambito medico,
da rappresentanti degli utenti del sistema sanitapnché da persone altamente
qualificate tra le quali viene eletto il presidentella stes€d’. Il punto focale &
quello inerente alle garanzie di indipendenza damiori della Commissione: essi
devono indirizzare al Ministro della sanita e deB&curezza sociale una
dichiarazione nella quale fanno menzione dei laggporti diretti o indiretti con le
imprese, le strutture o gli organismi i cdbssier potrebbero essere rivolti
all'lstanza in cui siedono. Questa dichiarazioneesa pubblica ai fini di una
maggiore trasparenza ed il suo aggiornamento @ jposarico degli esperti stessi.
Lo scopo della Commissione nazionale €, dunquengsiamente, quello di
disporre l'iscrizione all'albo nazionalele's experts en accidents médicauk
quei consulenti esperti che siano interessati &daop nell'ambito delle procedure
di composizione amichevole delle controversie; @wiamente solo dopo aver
effettuato una rigorosa valutazione delle loro cetapze specifictfé’. Inoltre,
essa e incaricata di assicurare la formazione dededti periti in materia di
responsabilita medica e di fornire le raccomandaziecessarie in relazione alla
condotta che gli stessi sono tenuti a rispettardo revolgimento delle loro
mansioni.

La prima lista di consulenti esperti avrebbe dowegsere formata entro il termine
di due anni dalla data di pubblicazione del decreti@ativo allaCommission
nationale des accidents médicatixIn realta -consola che i ritardi non siano solo
una prerogativa italica - la stessa € stata isitsdlo quattro anni piu tardi, nel
2006. Fino a quel momento era stato previsto c@REI, per non venir meno
alla loro attivita di composizione amichevole deld®ntroversie mediche,

ricorressero ai periti iscritti nelle liste predigpe presso ogni singola

29| presidente viene eletto congiuntamente dal Minidella sanitd e quello della
giustizia. Art. L. 1142-10 CSP.

2 'iscrizione & valida per un periodo di cinque anha stessa & rinnovabile
subordinatamente a una nuova verifices connaissances et des pratiques
professionnellesSi vedano l'art. L. 1142-11, 1, e art. R. 114213TCSP.

2283 tratta del decreto n. 2002-656 del 29 aprile22@@t. 3.
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giurisdizioneex art. 2 della legge n. 71-498 del 29 giugno 19&htive aux
expertgudiciaires®.

Oggi, per quanti siano iscritti in queste listesempre possibile domandare di
essere registrati anche all'albo naziondés experts en accidents médigaux
sebbene cio non avvenga di diritto: dovranno esdievelta in volta verificate le
competenze e l'esperienza professionale deglitespéa base di quanto stabilito
con decreto daConseil d'Eta®®. Non & invece pitl possibile, come accadeva
alcuni anni addietrd’, che un perito registrato all'albo nazionale nisuli
iscritto anche alle liste delle singole giurisdimioil legame tra le due liste é

divenuto un requisito necessario e imprescindiffile

2%5j ricorda che il CSP all'art. L. 1142-12 CSP dist# che “la Commission régionale

désigne aux fins d'expertise un collége d'expémtéscs sur la liste nationale des experts
en accidents médicaux, en s'assurant que ces xpenplissent toutes les condition

propres a garantir leur indepéndance vis-a-vigdeies en présence”.

2%Art. L. 1142-11, 1; art. R. 1142-30-1 e art. R. 284 CSP.

1 a legge aveva precisato che, entro il termine damhi dalla creazione della
Commissione nazionale degli esperti, la stessabber@otuto ufficializzare l'iscrizione
nella lista nazionale anche di soggetti che nouaréigsero in quelle predisposte presso le
varie giurisdizioni. Tuttavia gli stessi, nell'ardoquattro anni, avrebbero dovuto ottenere
la registrazione anche nelle liste delle singolgigdlizioni.

%4 0i 4 Marzo 2002, art. 105,lei 9 Agosto 2004, art. 8113-!.
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[1.3 LA MEDIAZIONE E LA CONCILIAZIONE
NELLE CONTROVERSIE MEDICHE:
L'ESPERIENZA ITALIANA

“Occhio per occhio renderebbe il
mondo intero cieco”

[Mahatma Gandhi]

11.3.1 Cenni sulle proposte di legge formulate pefrisolvere” il
contenzioso in tema di responsabilita medica

Una fonte particolarmente ricca di spunti di rifleme sugli strumenti di
risoluzione alternativa delle controversie, traualij la mediazione e sicuramente
il piu noto, puo ricavarsi dal confronto con le esenze straniere. Proprio per
guesto motivo si e ritenuto opportuno “preparareiiteno” dell'analisi del caso
italiano descrivendo, nei paragrafi precedentméccanismo attraverso il quale
l'ordinamento francese ha fatto fronte all'ingepi®blema del contenzioso
medico e dei suoi costi sociali.

Cio che si e voluto rilevare, in quella sede, & edinégislateur sia riuscito,
attraverso una serie di riforme in linea con lenomce giurisprudenziali, ad
assicurare ai singoli l'accesso a una giustizia ppida ed efficiente,
preoccupandosi di promuovere il ricorso a procedganciliative e di
composizione amichevole delle liti insorte fra quianpartiscono la cura e quanti
la ricevono, nonché di istituire un peculiare sistedi solidarieta nazionale.
Come non si € mancato di ricordare, anche nel masttinamento, e non solo in
guello transalpino, la crescita esponenziale datewioso giudiziario in ambito
sanitario, cosi come l'impatto professionale, nwratl economico di questo
fenomeno, hanno destato un allarme sociale semaggiore; ugualmente, cio ha
implicato che, da alcuni anni, si sia imposto battito sulle forme alternative di

risoluzione delle controversie quale rimedio pralealalla problematica in
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esamé&® |l D.Igs. 4 marzo 2010 n. 28 altro non & cherddotto pit recente di
questa riflessione avvenuta nel piu generale ambiéb diritto civile e
commerciale.

Tra le varie procedure dAlternative Dispute Resolutipmjuelle che assumono
rilevanza precipua per la definizione delle conérsie mediche sono
sostanzialmente tre: la mediazione, la conciliaziearbitrato.

Tutti e tre questi meccanismi, gia alcuni anni attdi sono stati presi in
considerazione in sede parlamentare da diversepmitiche e hanno costituito
l'oggetto di una serie di proposte e disegni dgéerelativi proprio a nuove forme
di gestione, anche assicurativa, della respontabpilofessionale sanitaria.

Prima di passare all'esposizione delle iniziatissuate dal legislatore italiano,
pero doveroso spendere qualche parola in merisoigdetti meccanismi di ADR
in modo da comprendere per quale motivo gli staiasio stati ritenuti, a torto o a
ragione, delle valide alternative al giudizio o@liio ogniqualvolta un paziente
lamentasse di essere rimasto vittima di un presemtre medico.

Si e gia detto che la mediazione costituisce lanfompiu nota di risoluzione
stragiudiziale delle liti. Pur non essendo possibiffrirne una definizione
universalmente condivisa, essa di regola rapprasena “forma avanzata di
negoziazione” in cui le parti sono assistite ddermo imparziale che le guida nel
tentativo di pervenire a una soluzione equa e sisalidella lité** Insomma, la
risoluzione della disputa viene rimessa all'autolooontrattuale delle parti in
conflitto che, per mezzo di atti negoziali, aut@mi@gnentano i propri interessi, in
ci0 agevolate dalla presenza del terzo. Generabméntompito del mediatore,

che non puo imporre alcuna decisione ai litigarinsiste nel semplice ascolto

233 ZANA M., Responsabilita medica e tutela del pazieM#ano 1993; INTRONA F.,
L'epidemiologia del contenzioso per responsabititddica in Italia e all'esteroop. cit.,
71; 1220 U., PASCUZZI G. (a cura dila responsabilita medica nella Provincia
Autonoma di Trento. Il fenomeno. | problemi. Lestlmé soluzionj op. cit BIAVATI P.,
Conciliazione strutturata e politiche di giustizig Riv. trim. dir. proc. civ, 2005, 785;
SAMMARTANO M. R., Il diritto all'arbitrato, Padova, CEDAM, 2005; SOLDATI N.,
Effetti processuali della conciliazionm Il Merito, 2006 10; LUISO F. PConciliazione.

Il diritto, in En. Giur. Sole-24 OreMilano, 2007, 498; BRUNI A.Conciliare convieng
Maggioli, Rimini, 2007; DI MARCO G.La conciliazione: analisi di un istituto ancora
in ombra in Obbl. e Contr, 2008, 6, 540.

%% questo senso si esprime PINCHI Wlternative dispute resolution: esperienze a
confrontq op. cit, 579.
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degli stessi per venire a conoscenza dei rispeattotivi di doglianza (qualora ad
essere sentita sia la vittima del presunto erroeglico), e di discolpa, (se ad
essere sentito sia invece il Sanitario) e, suceassnte, si concretizza nel
tentativo di costruire, sulla base di quanto appresin percorso di
riavvicinamento tra le due posizioni in gioco.

Questa procedura viene spesso indicata anche camié diconciliation, il che
ingenera non poca confusione terminologica sogtattonsiderando che tra la
“mediazione” e la “conciliazione” esiste una forgmilitudine poiché, in
entrambe, i litiganti affidano volontariamente aad soggetto terzo neutrale ed
imparziale il compito di comporre, fuori dal prosesla disputa insorta tra loro.
Deve precisarsi che “parlare di conciliazione sanlixiori specificazioni € come
dire tutto e niente allo stesso tempo, potendo stessa assumere cosi svariate
forme da richiedere necessariamente pill preciséigazoni”*>.

Inoltre, onde evitare di complicare ulteriormergecbse, va tenuto ben presente
che, nel nostro ordinamento, ad una conciliaziotteagiudiziale se ne affianca
una propriamente “giudiziale” in cui il tentative domposizione della vertenza
viene promosso dal giudice civile nell'ambito di procedimento aggiudicativo

tradizionalé®®.

2% JANNICELLI S., La conciliazione stragiudiziale delle controversigodelli differenti

e dubbi interpretativiijn Obbl. e Contr, 2008, 2, 146.

%9 a tradizione giudiziaria italiana conosce da sedddtituto della conciliazione
giudiziale essendo, lo stesso, gia presente innalccodificazioni preunitarie, piu
precisamente, con la riforma di Ferdinando di Bagbael Regno delle due Sicilie. “La
conciliazione di epoca borbonica, trapiantata mdianlegislazione unitaria del 1865, ha
trovato spazio negli artt. 1-7 c.p.c. 1865, il atti 1 cosi recitava: «i conciliatori, quando
ne siano richiesti, devono adoperarsi per compégreontroversie». Nel 1940 fu
approvato con r.d. n. 1443 il codice di procedundlec ancora oggi in vigore: la
conciliazione perde, pero, la posizione privilegiaiservatale nel codice del 1865 e
finisce con l'essere disciplinata agli artt. 32P-32p.c., dunque «relegata in un paio di
regole collocate in fondo al procedimento davaingiiadici singoli: vi & rimasta per forza
di inerzia» (SARACENO]I procedimento davanti al pretore e al concilisgpin Riv.
dir. e proc. civ., 1942, |, 219)", IANNICELLI SlLa conciliazione stragiudiziale delle
controversie: modelli differenti e dubbi interpréta, op. cit, 146; Sul tema si veda
BRUNELLI C., Arbitrato e conciliaziongin Patti di famiglia per l'impresaMilano,
2006 328. In dottrina si evidenzia una sorta digju@izio culturale, da parte degli
esponenti dellavvocatura e della magistratura, cogifronti della pratica conciliativa
giudiziale; pregiudizio che non ha sicuramenteaaunell'approccio al huovo strumento
della mediazione che va comunque tenuta concettuém ben distinta dalla
conciliazione. Infatti quest'ultima, se condottdlalatesso giudice della controversia,
manca anzitutto di quella riservatezza che inveceassolutamente garantita nel
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Non e gquesta la sede adatta per soffermarsi adofapplire le ragioni della
quérelle sui punti di contatto e di discrepanza tra i cétnad mediazione e di
conciliazione; e sufficiente, ai nostri fini, me#ein luce che vi sono voci
dottrinali che sostengono che la conciliazione s@naltro che una particolare
forma della piu ampia procedura di mediazione uinlderzo e in grado di fornire
pareri esperti sulla materia del contendere datgdnvista peritale, legale, ecc.,
mentre rimarrebbe sostanzialmente escluso dallaiamiede un contributo
tecnicd®’.

Vi é stato poi chi, spingendosi oltre, ha “oppodomente suggerito di superare la
distinzione tra mediazione e conciliazione rilevarmdme la prima altro non sia
se non la tecnica di avvicinamento tra posiziomtistanti tese a integrarsi nella
conciliazione, intesa come risultafd®

Come vedremo piu avanti, con il D.lgs. n. 28/20d€lativo alla mediazione
finalizzata alla conciliazione in materia civile @mmerciale, si & giunti
finalmente a una definizione legislativa del fenome operando una netta
distinzione tra mediazione e conciliazione: solopldma rappresenterebbe |l
procedimento volto alla risoluzione della lite;daconda, invece, consisterebbe

nel mero risultato di detto procedimefitb

procedimento di mediazione e al termine dello steswltre nella prima il giudicante
viene investito di un duplice ruolo, quello deldjice-conciliatore, che, gia in passato, era
spesso connotato da una forte componente patéiceliA tal proposito si veda
GENOVESE F. A., RISOLO C. ILa riforma del processo civilddilano, Giuffré, 2010,
508.

Z'DE CASTELLO A.,Mediation in Healthin Orv. Hetil, 149, 265, 2008.

#3¥D] RAGO G., CICOGNA M., GIUDICE G. N.Manuale delle tecniche di mediazione
nella nuova conciliazione, op. git42 richiama CUOMO-ULLOA F..La nuova
mediazione, Paper Sondrio, 9; al proposito si \attasi GALLETTO T.,L'arbitrato e

la conciliazione stragiudiziale nel nuovo dirittaaetario, in Processo, arbitrato e
conciliazione nelle controversie societarie, baiecar del mercato finanziario, Milano,
2004, 320, il quale sostiene che “la differenzactaciliazione e mediazione & possibile
in teoria, piu difficile nella prassi”; infine MOSKCC., Mediazione in | nuovi contratti
nella prassi civile e commerciale. Arbitrato e eisi alternativi di risoluzione delle
controversie a cura di Cendon, XXIIl, Torino, 2004, 225, nit&e che la differenza tra
mediazione e conciliazione é di carattere essaneigte nominalistico.

“9In questo senso DI RAGO G., CICOGNA M., GIUDICE @., Manuale delle
tecniche di mediazione nella nuova conciliaziae cit, 42.
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Qualche parola, infine, dev'essere spesa sullitstitdell'arbitrat6®’. Esso
raffigura un tipo di procedimento che si svolge cahtraddittorio delle parti e al
termine del quale un giudice (l'arbitro appunto)ponwmcratico o collegiale,
appositamente incaricato dai litiganti, decide tatooversia che gli € stata
sottoposta. Poiché mediante il cosiddetto Compremef con clausola
compromissoria) le parti attribuiscono direttameadt@rbitro il potere di adottare
una decisione vincolante nei loro confronti, eche tarbitro stesso, pur essendo
un soggetto privato, si trovera a operare comeena & proprio giudice all'interno
di un procedimento non privo di formalita e ternpnéstabilitf**

In linea generale, per la sua natura fortementeolamte, I'arbitrato e ritenuto, tra
tutte le procedure di ADR, la forma meno propriatodche condivide la natura
aggiudicativa della via giudiziale tradizionaldpta non condividendone l'equita.
Come e gia stato anticipato, il dibattito dottremaklativo agli strumenti di ADR
e, nello specifico, a quelli maggiormente adatliranere le vertenze mediche, ha
preso piede anche in sede Parlamentare e ha pant@orso della XIV-XV
legislatura, alla presentazione di alcuni intenegshsegni di legge, tra i quali:

1. il D.d.l. n. 108, Tomassini ed altri, recante “N@muove in tema di

responsabilita professionale del personale samiitari

240 e richieste di arbitrato hanno subito un increroems$sai contenuto nel quadriennio
2005-2008. Infatti, nel 2008 sono state 681; estate 557 nel corso dell'anno 2007; 532
nel 2006 e 520 nel 2005. | dati sono il frutto éelltime ricerche dell'lstituto scientifico
per l'arbitrato e il diritto commerciale (Isdaci)seno reperibili in USAI G.Cresce
I'appeal della giustizia alternativa: Le Camere@mmercio fanno da “battistrada’in
Guida al diritto, 2010, 17, 16.

2415j deve ricordare che nel nostro ordinamento sorwigte due diverse tipologie di
arbitrato: quello rituale e quello irrituale. Salgrimo é disciplinato dagli artt. 806 e ss.
del codice di procedura civile e presenta i caragieutturali e funzionali del giudizio
ordinario. L'arbitrato rituale € dunque un veroreppio processo che é pero gestito da
soggetti privati a cido autorizzati dalle parti. tecisione finale prende il nome di lodo ed
ha efficacia vincolante tra le stesse. Diversameéat@uesto, I'arbitrato irrituale non e
disciplinato né dal diritto sostanziale, né da buptocedurale ed e caratterizzato da una
maggiore libertad di forme. Le parti si impegnano actettare quanto sara deciso
dall'arbitro stesso mediante un atto negoziale.aperofondimenti sul tema si vedano
DITTRICH L., | termini nell'arbitrato rituale in Riv. Dir. prog 2009, 53; BARTOLINI
F., La scelta delle parti fra arbitrato rituale ed ittiale- L'interpretazione della clausola
compromissoria fra incertezze giurisprudenzialingerventi legislativi in Nuova giur.
Civ., 2008, I, 147; TOTA G.Appunti sul nuovo arbitrato irritualein Riv. Arbitratq
2007, 555; ARRIGONI CArbitrato irrituale tra negozio e processim Riv. Trim., dir. e
proc. Civ, 2007, 323; NELA P. L.Che cosa resta di un lodo prodotto da un arbitrato
rituale, se le parti avevano invece previsto unitaalo irrituale, in Giur. it., 2006 1246.
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2. il D.d.l. n. 929, Nocco e altri, recante “Norme parmediazione delle
liti” 242

3. il D.d.Il. n. 1597 Turco, recante “Disposizioni irataria di attivita libero-
professionale intramuraria e altre norme in matsaizitaria®*®

Tra le varie proposté&® il disegno di legge Tomassini ed #fTipud certamente
ritenersi emblematico dal momento che nello steske all'introduzione di una
generale responsabilita delle strutture ospedalprabliche o private, per i danni
causati ai pazienti dal personale sanitario medicmn medico in esse operanti;
di un diritto di rivalsa dell'ente sul singolo S@mio dipendente nelle sole ipotesi
di dolo; dell'obbligo per le strutture stesse diiasrarsi per la r.c. nei confronti
degli assistifi*®, si contempla altresi, in mancanza di accordoldrparti, la

facolta di ricorrere all'arbitratd'’.

242 Comunicato alla Presidenza del Senato il 5 dicergabo1.

43 a 122 Commissione permanente (lgiene e sanitdf luglio 2007, ha approvato il
seguente disegno di legge d'iniziativa del Goveth®.d.l. Turco & consultabile al sito
<www.senato.it/japp/bgt/showdoc/frame.jsp?tipodockess&leq=15&id=275258

**Oltre ai Progetti di legge elencati in precedemaarita di essere menzionato il D.d.l.
Eufemi ed altri comunicato alla Presidenza dellan@a il 13 Marzo 2002 e rubricato
“Delega al Governo in materia di conformazione alelisponsabilita civile da illecito al
diritto comune Europeo e in tema di diritto alldusa e di diritti umani inviolabili”, ove
ci si ripropone di delegare al governo la predigpose di norme volte ad attribuire “la
natura di prestazione di garanzia sociale alle tpremi medico-sanitarie ed
infermieristiche, come diritto soggettivo e fondantade del cittadino sulla base di un
rapporto giuridico nascente all'atto della fruizodella prestazione, ed introduzione del
principio della responsabilita oggettiva dell'emeogatore di un servizio sanitario o
medico-assistenziale, e della responsabilita éotido colpa professionale dell'operatore
medico o sanitario”.

#Sul tema si veda BREDA RProspettive di riforma della responsabilita in arubi
sanitario: il disegno di legge n. 108 del 6 giugz@0], in Danno e resp 2003, 4, 431.

**Analogamente a quanto accade nell'ambito dellaoresbilita civile automobilistica,
il d.d.l. in esame delinea i termini dell’assicuca®e obbligatoria delle strutture sanitarie
con massimali e tariffe stabilite a livello cengral

4| procedimento, il lodo e le impugnazioni devonssere svolti in conformita agli
articoli 816 e seguenti del codice di procedurailaivcon indicazione del termine
perentorio di conclusione dei lavori in novantargipeventualmente estensibili previo
accordo tra le parti qualora la vicenda si pregemtiicolarmente complessa. Va ripetuto
che secondo il d.d.l. n. 108 le parti hanno la tagcee non I'obbligo, di ricorrere al
meccanismo arbitrale. In cio, la proposta di ledgeSenatore Tomassini si discosta da
guella precedente dell'On. Scalisi (proposta n4324sentata alla Camera dei Deputati
I'11 Ottobre 1995) che prevedeva una forma di eatwt apparentemente obbligatorio.
Proprio tale obbligatorietd e I'opposizione esateitda autorevoli esponenti ANIA,
avevano determinato I'arresto del relativo iterdgraentare.
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In qualche modo, se si eccettua listituzione dstema residualeno-fault,
riecheggiano le soluzioni che abbiamo visto esstate adottate dal legislatore
francese nel corso dell'anno successivo, ancheeseaso italiano, il progetto di
riforma & sicuramente meno accurato e ponderatpuelio prospettato e attuato
con laloi Kouchnere laloi About

La deresponsabilizzazione del personale sanitaiovwerrebbe, infatti, arginata
come nell'esperienza d'oltralpe. Lo testimoniarkvisione della possibilita per la
struttura sanitaria italiana di rivalersi nei camfti del singolo professionista solo
nel caso di dolo e dopo il passaggio in giudicaladsentenza, ferma restando la
possibilitd di esercitare I'azione disciplinare lemdn caso di colpa gravé®
L'obbligo di assicurarsi per la r.c. nei confrodei terzi sarebbe poi previsto
esclusivamente per le strutture, mentre in Fraesiso e stato imposto a tutti
coloro che operano a vario titolo nel settore saioft*”.

Il disegno di legge Tomassini, insomma, avrebbeldta, in misura quasi
totalizzante, i danni dai medici alle strutture aatéo non pochi problemi in
relazione al diverso trattamento riservato a coldne operano all'interno delle
strutture stesse, rispetto ai liberi professionisti

A quest'ultimo proposito, mette conto rilevare amanca nella proposta in
commento l'istituzione di un organo deputato atlenposizione dei contrastanti
interessi degli assicuratori e degli assicuramatitosil profilo dell'equa fissazione
dell'ammontare dei premi, cosi come manca la gonasdel necessario pendant
di un obbligo ad assicurarsi, vale a dire l'obbligg assicurare: si tratta di
omissioni censurabili, in cui viceversa non e inEp il legislatore francese, che

rischiano com'e intuibile di compromettere I'efigit implementazione di un

*8Cosi facendo, “un medico che ripetutamente agista alpa lieve non sara mai
passibile di richiami, cosi come non lo sara unrajpee che agisca con colpa grave o
dolo, qualora il paziente sia soddisfatto dellavili@zione transattiva offertagli dalla
compagnia assicuratrice e rinunci alla promozioekaddinario giudizio” BREDA R.,
Prospettive di riforma della responsabilita in atabsanitario: il disegno di legge n. 108
del 6 giugno 200op. cit.,431.

29 'Art. L. 1142-1 CSP, infatti, prevede l'obbligo dbttoscrivere un contratto di
assicurazione per i liberi professionisti, ivi caes “les producteurs, exploitants et
fournisseurs de produits de santé”, cosi come @satrutture, gli organismi e i servizi
sanitari.
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regime di obbligatorieta dell'assicurazione e, ltima analisi, di frustrare i
propositi dell'intera disciplina.

Inoltre, il modello alternativo alla composizionaudjziale della lite che viene
prescelto dal nostro legislatore non e quello, miEmmale e piu rapido, della
conciliazione, ma é quello comunque aggiudicatiglbatbitrato.

Questo verrebbe affidato ad un Collegio costitaitotre arbitri (due dei quali
scelti singolarmente da ciascuna delle parti edtemzo nominato facendo
riferimento ad una lista di arbitri depositata p@d$e Regioni e le Provincey,
cui le parti stesse possono chiedere di formulargiudizio secondo equitd.
Emerge a colpo d'occhio la differenza della scebb&rata nel D.d.l. n. 108
rispetto a quella avvenuta nel sistema giuridi@mdese laddove la controversia
eventualmente insorta tra paziente e Sanitario @$Sere rimessa alle
Commissions Regionales de conciliation et d'indeatiin che, quale
caratteristica precipua, hanno proprio quella deltanposizione fortemente
rappresentativa di tutte le parti coinvolte nelispdta, ivi compresa quella degli
utenti del sistema sanitario.

Le CRCI, si ricorda, sono organismi pensadi hocper tentare di conciliare ed
avvicinare le posizioni dei pazienti insoddisfatdei professionisti medici e per
guesto si avvalgono di una peculiasgertise

Diversamente, si torna a ribadire che da piu datbitrato viene considerato
come la forma di ADR che meno propriamente delteegbud essere definita
tale®? infatti, 'obiettivo di “smorzare” il contenderlle parti, trovando punti di

incontro, non pud essere compiutamente realizzatonpezzo della procedura

*CAll'art. 6 del D.d.l. Tomassini si prevede, infatéi costituzione di un albo nazionale di
arbitri e di consulenti tecnici d'ufficio per lertenze in materia di responsabilita medica
che mira a garantire la professionalita di colohe saranno chiamati ad intervenire e
quindi, principalmente, medici legali e specialdgi settore risarcitorio.

1 a procedura alla quale il d.d.l. Tomassini farifeento & di tipo arbitrale ad ogni
effetto e per cido implica le riserve relative aetébrma atipica di ADR che si connota
come procedimento di tipo aggiudicativo, peraltrdffidlmente appellabile.
Tradizionalmente l'arbitrato € considerato comédolana piu intrusiva e vincolante di
composizione della lite al punto che si é solifimldo come una forma estrema di ADR,
immediatamente precedente al ricorso in via giatkziln questo senso si esprime
PINCHI V., Alternative Dispute Resolution: esperienze a cartbsoop. cit, 579.

*In questo senso DI RAGO G., CICOGNA M., GIUDICE @., Manuale delle
tecniche di mediazione nella nuova conciliaziapge cit
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arbitrale che é fisiologicamente destinata a catesisi con un lodo che andra
sempre ad individuare un vincitore ed un soccongent

Quanto alla proposta del Senatore Nocco ed alt28, recante “Norme per la
mediazione delle lit?®3, & bene anzitutto chiarire che la stessa si siferialla
totalita delle controversie civili e quindi non &@ata specificamente pensata per
risolvere il problema del contenzioso medico. Twit#aé evidente come,
occupandosi di strumenti alternativi al contenziggadiziale, essa mostri dei
profili di grande interesse anche per la materigettg della presente ricerca.

La relazione introduttiva del progetto di legg®89 sottolinea che l'intento che si
vuole perseguire € quello di colmare un vuoto nérmacontemplando la
possibilita per le parti in lite di richiedere, @iternativa al ricorso giudiziario,
I'intervento di un soggetto terzo che possa aiatad individuare, senza per
questo sostituirsi alla loro volonta, il contenudo un “contratto di bonario
componimento della controversia”.

E posta in luce la piu volte ricordata esigenzadeflazionare il carico del
processo civile in Italia, spingendo a prendereansiderazione l'ipotesi di una
normativa che attribuisca in via istituzionale aWocato il compito di “mediatore
di lite”*>*

Ma procediamo con ordine.

All'art. 1 del D.d.l. n. 929 viene offerta una daefione di mediazione della lite
quale “processo informale nel quale I'avvocato ¢hprocede aiuta le parti della
controversia a fissare i rispettivi principi e temmper la risoluzione della
guestione tra loro. In tale processo informalev@sato non agisce quale arbitro e

non ha alcuna autorita per imporre decisioni. Badisce inoltre la volontarieta

%35 ricorda che il D.d.l. Nocco ed altri n. 929 mesto al senato il 5 Dicembre 2001, &
stato assegnato alla 2* Commissione permanentst{@a) il 21 Gennaio 2003 ma non é
ancora stato sottoposto ad esame. | dati sonoibéppresso il sito ufficiale del Senato,
<www.senato.}#

2 |a relazione prosegue dichiarando che: “[...]Tahdo le disposizioni che regolano
il servizio di A.D.R. deisollicitors nel Regno Unito, riportate al punto 22.17 e setjuen
del «The guide to the pofessional conduct of stilis 1993» e relativo «Annex 22/E», é
possibile individuare un complesso di norme dat@rre spunto per la formulazione di
un disegno di legge che disciplini un procedimediomediazione, attribuendo nel
contempo al mediatore di liti i poteri necessarniché possa svolgere proficuamente il
suo compito”, Relazione iniziale al progetto didegn. 929 del 5 Dicembre 2001.
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del procedimento di mediazione: le parti, cosi cohasvocato-mediatore,
possono decidere in ogni momento di porvi#ie

Per quanto la mediazione rappresenti uno strumenéositevole di essere
incentivato per i motivi che gia si sono esposti paragrafi precedenti, forti
perplessita nascono in virtu della natura genegaldel progetto di legge in
esame.

Come adattare delle previsioni cosi poco specitiégzzjuali quelle prospettate dal
D.d.l. n. 929, al settore della responsabilita m&diosi ricco di tecnicismo e
profili di grande peculiarita? Pud un solo avvocato veste di “agevolatore
indipendente, neutrale ed imparziale” essere efégttente in grado di trovare un
punto d'accordo fra la prospettiva del pazientendggiato e quella del medico
incriminato di aver provocato il danno? Si ricoddie il paziente non ha nella
propria disponibilita le prove che nel caso corxino necessarie a dimostrare
guantomeno la colpevolezza del Sanitario e, dungekecaso della mediazione
affidata, come previsto nel D.d.l. Nocco, non ad @rgano indipendente che
vanti una peculiareexpertise ma ad un singolo individuo, si troverebbe
sicuramente in una posizione di svantaggio rispattonedico e alla struttura
ospedalierg®.

Per maggiore chiarezza, circa il ruolo del medatar riporta il testo dell'art. 5
del progetto di legge Nocco, il quale recitava che:

“L’avvocato quando agisce da mediatore della liw@:j@&) incontrare le parti sia
individualmente che congiuntamente, individuare tpudi accordo e di
avvicinamento, concorrere alla chiarificazione eeblree di disaccordo ed
enucleare i punti di contrastb) proporre ed esaminare soluzioni alternative per

risolvere ogni contrasto; c) considerare la richiesta di consulenze tecnidhe;

Z°Art. 2 D.d.l. n. 929 del 2001.

2% cittadini e le imprese italiane che si rivolgoatla mediazione, come ci dicono i
rapporti ISDACI del 2008 e del 2009, preferiscon@enerale rivolgersi ad organismi, e
non a singoli, ed in particolare ad organismi pidbbtome le Camere di conciliazione
delle Camere di Commercio, o quelle degli Ordinofessionali, anche se ritengo
opportuna una certa prudenza nell'interpretare ti, daprattutto quelli relativi alla
mediazione svolta da organismi privati, molto mg@nopensi, come del resto le parti, a
diffondere notizie sulla propria attivita’, BANDINIA., SOLDATI N., La nuova
disciplina della mediazione nelle controversie Iciei commerciali Milano, Giuffré,
2010, 511.
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esaminare le basi per la continuazione e I'esisteiet rapporto o aiutare le parti a
trovare un accordo sul modo per porvi termieg;in generale, facilitare la
discussione e la negoziazione ed aiutare le paitbévere i punti di contrasto”.

A chi scrive, il disegno di legge in questione pdiiicilmente risolutivo dello
specifico problema del contenzioso medico. Tuttasdasiderando la volontarieta
dell'accesso al meccanisrtado senswconciliativo che viene previsto, e ritenendo
verosimilmente che l'avvocato-mediatore sara urfepsionista di comprovata
esperienza nel settore delle dispute sanitaripugipensare che, quantomeno le
controversie piu “blande” potranno trovare una palere e meno dispendiosa
soluzione con maggiore soddisfazione di entrambiitiganti. Anche la
magistratura ordinaria potrebbe in parte trovaliogagnento giacché, oggigiorno,
sono numerose le liti che nascono per motivi fugilche nonostante cido sono
sottoposte all'iter giurisdizionale.

Ad ogni modo, non si puo fare a meno di rilevarenedl vero problema della
giustizia, nel settore di nostro interesse, siatn@ alle controversie in cui la
parte ricorrente abbia subito lesioni di estremaiege in questi casi la
competenza e la perizia dell'organo giudicante detérminare ilquantumdel
danno verificatosi sono piu importanti che mai. gravisione di una procedura
conciliativa scevra da ogni formalismo, nonché &vala un singolo avvocato-
mediatore non sembra in grado di soddisfare quksdieate esigenze.

Piu di recente, nel maggio 2007, e stato preseadaBenato, dall'allora Ministro
della sanita Livia Turco, il disegno di legge n.985recante “Disposizioni in
materia di attivita libero-professionale intramigiae altre norme in materia
sanitaria”. Anche la proposta di legge Turco opanana precisa scelta a favore di
quelle misure organizzative atte alla definiziotragiudiziale delle controversie
aventi ad oggetto danni ascrivibili a prestaziamrite da operatori del Sistema
Sanitario Nazionale, riprendendo in parte le propdsgislative della legislatura
precedente ed in parte la produzione normativaadelovincia autonoma di

Trentd®’. Tali misure avrebbero dovuto tener conto dei satjuprincipi: non

»'Consiglio della Provincia autonoma di Trento, Xliégislatura, d.d.l. 22 Dicembre
2005, n. 143, Istituzione della Camera conciliatigar controversie in tema di
responsabilita civile da prestazioni sanitarie.rtL'@ del D.d.l. n. 1598 rubricato
“Definizione stragiudiziale delle controversie” pgeeva che:
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obbligatorieta della conciliazione, imparzialitarofessionalita, celerita delle
procedure, adeguata rappresentativita delle categuderessate. Si stabiliva che,
in caso di accordo tra le parti, la conciliazioresse definita con un atto
negoziale, ai sensi degli articoli 1965 e segugsiticodice civile.

Tuttavia, duranteiter parlamentare, il D.d.l. n. 1598, in gran partefkoto nel
testo della legge n. 120/206% & stato modificato e i punti relativi alla
definizione stragiudiziale delle dispute sono statralciati. Cio induce
legittimamente a pensare che, in seno alle fordarpantari, aleggiassero ancora
forti resistenze nei confronti della possibilitapgirvenire a eque definizioni delle
dispute sanitarie per mezzo di nuovi e piu fledisibneccanismi di risoluzione
delle stesse.

In conclusione, quello a cui si e assistito nedtimi anni € un continuo
susseguirsi — penne acuminate parlerebbero di afietto” - di proposte e
progetti di legge volti ad incidere su una realjaella della responsabilita
sanitaria, che necessitava di essere ripensataontenzioso medico, ormai
dilagante, non e che una “cartina tornasole” debj@ma della gestione, anche

assicurativa, della responsabilita professionafeta@a che potra essere risolto

1.Le regioni e le province autonome di Trento @dizano adottano, presso le aziende
sanitarie locali, le aziende ospedaliere, le azenmspedaliere universitarie, i policlinici
universitari a gestione diretta e gli istituti dtavero e cura a carattere scientifico di
diritto pubblico, nei limiti delle risorse finanzia, umane e strumentali
complessivamente disponibili, misure organizzataée a garantire la definizione
stragiudiziale delle vertenze aventi ad oggettondaerivanti da prestazioni fornite da
operatori del Servizio sanitario nazionale, fermagtando il contenimento delle spese
connesse al contenzioso. Le regioni e le provinter@me verificano annualmente, con
riferimento agli ultimi tre esercizi, il concretoomseguimento degli obiettivi di
contenimento della spesa.

2. Le misure di cui al comma 1 sono adottate teo@oato dei seguenti principi e criteri
direttivi: a) previsione della non obbligatorietalld conciliazione, quale strumento di
composizione stragiudiziale delle controversie; baranzia della imparzialita,

professionalita, celeritd delle procedure e adeguappresentativita delle categorie
interessate.

3. E esclusa la possibilita di utilizzare gli attiquisiti e le dichiarazioni della procedura
di conciliazione come fonte di prova, anche indiremell’eventuale successivo giudizio.

4. In caso di accordo tra le parti, la conciliagandefinita con un atto negoziale ai sensi
degli articoli 1965 e seguenti del codice civile.

% egge 3 agosto 2007, n. 120, "Disposizioni in matdi attivita libero-professionale
intramuraria e altre norme in materia sanitariazzetta Ufficiale n. 181 del 6 agosto
2007, in svww.senato.it/leq/15/BGT/Schede/Ddliter/28357tm
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solo mediante un intervento che tenga in debitasidenazione tutti i fattori

coinvolti nella produzione del contenzioso.

ll. 3.2 Le iniziative di conciliazione promosse avello locale

La riflessione sulle nuove forme di risoluzionelealontroversie mediche non é
rimasta una mera speculazione dottrinale e nemnuengemplice balletto di
disegni di legge privi di attuazione.

Infatti, oltre ad uno specifico intervento legisiat si € imposta la necessita di
dare l'awvio, nellambito delle attivita amminidixee istituzionali delle Aziende
Sanitarie Locali, a concrete soluzioni gestionakatattere conciliativo ispirate a
criteri di flessibilita, rapidita ed economicitaa din lato, ma anche riservatezza e
professionalita, dall'altro.

Il miglioramento continuo della qualita, intesan@ capacita di soddisfare in
misura sempre maggiore le esigenze legittime de tat parti interessate, € una
sfida alla quale nessuna ASL dovrebbe sottrarsi.

A tal proposito si pud segnalare quella sorta aht@tto o patto preventivo,
relativo alle prestazioni erogate, che I'Aziendanidaia Locale € chiamata a
sottoscrivere con i propri utenti: si tratta delarta dei servizi pubblici sanitari”
il cui schema generale, vero e proprio riferimeatauale tutte le ASL devono
guardare per uniformarsi tra loro, e stato appmvan DPCM del 19 maggio
1995,

In base alla Carta stessa la tutela nei confraitcitadino si attua anzitutto con
la costituzione presso le strutture del Ssn Wd#itio relazioni con il pubblico
(Urp) chiamato in prima istanza alla gestione @elami; piu precisamente esso &
tenuto a:

1. Dare immediata risposta all’utente nel caso in lwistesso sollevi

osservazioni, opposizioni o reclami;

*Pecreto del Presidente del Consiglio dei MinisBirhaggio 1995 rubricatoSthema
generale di riferimento della "Carta dei servizilgllici sanitari"”, Pubblicato nella G.U.
31 maggio 1995, n. 125, S.0. Sul tema si vedanoB¥N R., Le Carte dei servizi per
migliorare la qualitg in Azienditalig 1997, 4; LACAVA C. L'attuazione della Carta dei
servizi pubbliciin Giornale Dir. Amm, 1996, 9, 873.
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2. Predisporre I'attivita istruttoria e fornire un pae al legale rappresentante
per la definizione di reclami non immediatamenttnilaili;

3. Attivare la commissione mista conciliativa (costauda un rappresentante
dell'azienda, uno della regione, uno delle assommzli volontariato e presieduta
dal Difensore Civile Regionale, o altra personadgéranea alla vicenda).

Non si puo fare a meno di evidenziare comulrp'ricordi, per la natura delle
mansioni dallo stesso espletate, Gdinmissions des relations avec les usagers et
de la qualité de la prise en chafg@CRU) che sono state create, in Francia, per
mezzo della legge del 4 marzo 2602

Va tuttavia precisato che tale Ufficio non sempeetiovato attuazione presso le
singole strutture sanitarie territoriali e cheréalta, la sua competenza e limitata
agli aspetti relazionali e organizzativi esulanglaindi, dalla stessa la disamina di
reclami implicanti l'accertamento di una possibiésponsabilita professionale
degli operatori sanitafi*

Nell'ambito delle iniziative tese a istituire formaeganizzate di ADR quantomeno

a livello loco-regionale, deve essere poi menz@taiSperimentazione pilota per
l'istituzione di un Servizio regionale per le Caversie che nascono nelle
Aziende sanitarie Toscaffé Va premesso che la Regione Toscana, nel Piano
Sanitario 2005-2007, tra le azioni indicate pesVduppo della Carta dei servizi,

ha previsto proprio la sperimentazione di modalitaisoluzione arbitrale delle

20Art. R.1112-81 CSP :“La Commission est composédalex médiateurs, un médecin
et un non-médecin, désignés, ainsi que leurs sapEé par le président de la
commission”; Art. R.1112-83 CSP: “Elle comprend légeent deux représentants des
usagers, choisis, ainsi que leurs suppléants, epdirécteur de 'ARH parmi une liste
proposée par les associations spécialisées”.

Al pari dell'Ufficio relazioni con il pubblico, I€RU sono addette a svolgere una prima
funzione di filtro dei reclami sollevati dagli utewlella struttura sanitaria nel cui ambito
la CRU é stata istituita.

*ISIMONATI A., La Carta dei servizi pubblici sanitari Besperienza trentina, in
<<WWW.JUS-

euroregionale.org/doc/2007/Simonati%20Tagungsbaresu@dheit07.pdf>.  L'autrice
mette in risalto i caratteri di originalita delfesienza trentina in questo settore
ponendola a confronto con quella nazionale.

**Delibera di Giunta regionale n. 1019 del 27 diceenB007, Sperimentazione di un
Servizio regionale per la Conciliazione per congrsie mediche che nascono nelle
Aziende Sanitarie Toscane, presso I'Azienda Osjgedalniversitaria di Careggi a
Firenze e presso I'Azienda USL 6 di Livorno. Si  aed
<www.salute.toscana.it/sst/grc/normativa/sperimeraibx. pdf>
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controversie, quale alternativa al ricorso giudguhale, volta ad assicurare ai
cittadini che intendano aderirvi risposte tempeséwrasparerft®

Tra i vari obiettivi che il Progetto in esame sopone di perseguire rientrano
quelli di favorire il riavvicinamento del cittadinoon il SSR; deflazionare |l
contenzioso giudiziario, nonché quello di assicrana piu rapida risoluzione
delle controversie.

La sperimentazione prevede che siano le AziendéaBianstesse a definire l'iter
in termini di accesso, avvio ed esito del proceditmedi conciliazione, fermo
restando che questo deve essere affidato a un iliedme neutrale ed
indipendente”, che sia “in possesso di una apprhfaresperienza in tecniche
della comunicazione e mediazione” e che risultritgc all'albo regionale dei
conciliatori.

Viene, altresi, sancita la facolta per il concdrat di avvalersi, qualora lo ritenga
necessario, di un medico legale, di un procuralegale o di un medico
specialista.

Per quanto l'iniziativa in esame sia di estremerggse, non si puo fare a meno di
notare come la stessa sia comunque stata pens&tarimi assai generici; in
particolare si € sottolineata in dottrina la neitassdi chiarire se la
sperimentazione debba prevedere l'istituzione dn@ssioni conciliative quali
Organismi indipendenti cui affidare la valutaziaeenica e medico-legale della
vicenda clinica oggetto di controversia, prima,oé ipcompito di effettuare una
proposta conciliativd* ovvero se si preferisca mettere in atto una eepeopria
mediazione, in cui il mediatore tenti l'accordo teaparti senza perd fornire
proprie opinioni o pareri sulla materia.

Quella della Regione Toscana, si badi bene, nonaésperimentazione rimasta
isolata: allo stato attuale nel nostro Paese emisitre esperienze meritorie, per
guanto ancora limitate, che hanno promosso, aldivkdcale, la procedura

conciliativa per dirimere in via extra-giudiziake ¢ontroversie mediche.

835j veda il Piano Sanitario Regionale 2005/2007 @ygio con la deliberazione del
Consiglio Regionale n. 22 del 16 Febbraio 2004uakg 3.4.9.1.

?54E di quest'avviso PINCHI V Alternative Dispute Resolution: esperienze a cantfio
op. cit, 579.
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Infatti, sempre nell'intento di porre un freno ahtenzioso dilagante per presunti
casi di malasanita ed offrire un aiuto concretdSanitari e ai pazienti, alcuni
Ordini dei Medici e degli Odontoiatri, ben primall@gprovazione del D. Igs n.
28/2010, hanno istituito degbportelli di conciliazionequali strumenti atti a
migliorare il rapporto medico-paziente. Il fattoectali sperimentazioni abbiano
avuto luogo presso la struttura ordinistica e asaolente apprezzabile
considerando che la stessa pare essere la pia ada&perire le competenze di cui
occorra avvalersi per il singolo caso oggetto dipdta. Non puo, tra l'altro,
omettersi che il tentativo di conciliazione delied & compreso fra i compiti
istituzionali degli Ordini e Collegi professionatnitarf®.

Indubbio interesse suscita la gia menzionata iatiza assunta dall'Ordine dei
Medici chirurghi e degli Odontoiatri di Rorff4 ove da alcuni anni & operativo
uno Sportello di conciliazione incaricato di accogliere ed esaminare
gratuitament®’ le denunce dei cittadini che lamentino di averitsubn danno
derivante danalpracticemedica, per indirizzarle ad una soluzione bonaria.
Quello dell'Ordine dei Medici e degli Odontoiatii Boma costituisce il primo
progetto sperimentale nel territorio italiano cleegromosso e attuato la cultura
della conciliazione nella responsabilita medica.rMavato che lo stesso € stato
reso possibile anche grazie alla disponibilita alune primarie Compagnie di
assicurazione (in primo luogo Assicurazioni Genegalssitalia, Fondiaria-SAl,

Unipol, in seguito Mediolanum e Zurigo Assicuragjorche, accettando di

59 d.I.C.p. 13 settembre 1946, n. 233, con le mod#ioni apportate dalla I. 15 gennaio
1955, n. 15 e dalla I. 21 ottobre 1957, n. 1027g¢tiplina dell’esercizio delle professioni
sanitarie*) all'art. 3 (alinea g) dispone che aln€iglio direttivo di ciascun Ordine o
Collegio e attribuito, fra gli altri, il potere dinterporsi, se richiesto, nelle controversie
fra sanitario e sanitario, o fra sanitario e peasorenti a favore dei quali il sanitario abbia
prestato o presti la propria opera professionaeyggioni di spese, di onorari o per altre
guestioni inerenti all'esercizio professionale,corando la conciliazione della vertenza e,
in caso di non riuscito accordo, dando il suo maselle controversie stesse”.

?%Si tratta del “Progetto Accordia” che ha avutoimiit 1° gennaio 2003 e si & concluso
il 31 dicembre 2005. VACCA CResponsabilita medica e conciliazione: una iniziati
dell'Ordine dei medici di Roman | Contratti, 10, 933, 2007.

%Uno degli aspetti piti interessanti del progetto gkd@ riguarda gli oneri di tale
procedura conciliativa. Non vi €, infatti, alcunstm per i soggetti ricorrenti. | costi sono
sostenuti dall'Ordine Provinciale di Roma dei Méedbirurghi e degli Odontoiatri e
dalle Compagnie Assicuratrici che aderiscono afettm. L'unico impegno economico
posto a carico del cittadino e quello concernenlie ogorari del legale da cui
eventualmente essa decida di farsi assistere.
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intraprendere un percorso alternativo alle tradiaiblogiche assicurative, si sono
impegnate a parteciparembgetto Accordiger i casi in cui fosse interpellato un
medico loro assicurato.

Volendo analizzare nel dettaglio la procedura dicd@zione contemplata dal
progetto in parola, deve dirsi, anzitutto, chetéssa si articola in due fasi:

1. La prima, vede il paziente rivolgersi alBportello di conciliazione
deputato a raccogliere la segnalazione e a trasnagttentro 30 giorni, alla
Commissione Tecniazhe, in qualita di Organo indipendente, e addstiesame
della vicenda clinica presentata dal paziente. Egs@sieduta da un magistrato e
composta da due avvocati, due medici legali e per&s assicurativo.

Qualora la Commissione ritenga ricevibile il riamrgleve esprimere il proprio
parere circa la possibilita di procedere alla defime amichevole della
controversia entro 30 giorni dalla presentazioriad®manda®™

2. Solo in caso di parere positivo si apre la secofake, quella
propriamente detta conciliativa, in virtu della ipyda domanda di conciliazione e
trasmessa, su accordo delle parti, @danera di conciliazionestituita dall'Ordine
degli Avvocati e dalla Corte d'Appello di Roma, dade un conciliatore si
preoccupa di convocare le parti stesse per peeveniuna possibile soluzione
della disputa nel termine massimo di 90 giorni.

L'iniziativa seppur dotata delle caratteristiche p&ppresentare un’importante
forma istituzionalizzata di ADR appare ancora paezepita e valorizzata
dall'utenza, che sembra, almeno fino ad ora, ressigallo Sportello per motivi di
lamentela futili.

Dei 93dossieristruiti dallo Sportello di conciliazione al 15 ft&raio 2008°*

1. 55 sono stati archiviati perché in difetto dal mudi vista dei requisiti (tra

questi 10 sono stati esclusi subito, perché totalenprivi dei requisiti previsti del

%9 o Sportello riteneva ricevibili solo vertenze ditara civilistica inerenti professionisti
sanitari iscritti all'Ordine dei Medici e Odontaiatdi Roma e operanti nella provincia
stessa di Roma; il valore della richiesta risar@toon doveva essere superiore a 25.000
euro. Inoltre I'evento dannoso doveva riferirspaliodo compreso tra il 1° gennaio 2003
e il 31 dicembre 2005, data di conclusione dellerigpentazione; infine le controversie
oggetto della conciliazione non dovevano essette giiecedentemente denunciate con
formale lettera di un legale o sottoposte all’AutoGiudiziaria Ordinaria.

*Dati reperibili in <www.ordinemediciroma.it’OMWeb/Files/Documenti/rey28-2-
O6def.pd#
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progetto; 45 sono stati esclusi al termine deke fdi accertamento);

2. 6 si sono conclusi per mancata adesione del mealleodomanda di
conciliazione;

3. 7 sono stati archiviati in seguito al parere negatda parte della
Commissione Tecnica;

4. 10 si sono conclusi davanti alla Camera di Cormitiae (di essi: 7 hanno
avuto esito positivo, i rimanenti 3 negativo);

5. 15 erano ancora in corso.

Cio nonostante, ilProgetto Accordiaé stato assolutamente fondamentale dal
momento che sulla scia di quanto maturato in socseesso hanno avuto luogo
altre esperienze similari.

Tra queste, merita di essere segnalata l'inizadi®ll'Ordine dei Medici e degli
Odontoiatri di Salerno che, nel corso delllanno®0ta avviato un complesso
progetto culturale, cosiddettdippocratica Civitas in virtu del quale é stata
istituita, presso I'Ordine, un@amera di Conciliazionequale luogo di ascolto
nonché di vero e proprio confronto: qui, infattitté le parti, medici e odontoiatri,
pazienti, strutture sanitarie pubbliche o privateanpagnie di assicurazione

possono instaurare tra loro un dialogo costrutffto

“Hippocratica Civitas non pud e non vuole sostéuie procedure
giudiziarie, quando necessarie e non evitabili;l¥uealizzare, nei
casi possibili, un percorso alternativo, che ridutampi lunghi dei
processi, ricostruisca il rapporto umano tra mede&c@aziente,
determini un contenimento dei costi in materia esponsabilita
professionale affrontati dalle Compagnie assicueatrestituisca al
medico una maggiore tranquillita nell’esercizio rg@liero della
professione, riducendo i rischi di una “prima pajiranche per
situazioni che potrebbero essere affrontate nelgprespetto della
dignita del paziente e del medico, al riparo dacsfaioni
indesiderate e fuorvianfi™.

2% ’istituzione della Camera di Conciliazione ha i&$to una serie di attivita

preliminari, prima tra tutte la formazione dei digenti dell’Ordine. A questo scopo é
stato attuato, presso la sede dell'Ordine il “Copsse di formazione per addetti alla
camera di conciliazione per la sanita” per una ifipacpreparazione e formazione in
materia di conciliazione e sui temi della comunicae.

271 cywww.studiolegalemarinaro.it/img  up/FF-59-collana%28ine%20n.%201.pdf
112

This paper is published in the
Trento Law and Technology Research Group - Student Paper Series
Electronic copy available at: http://eprints.biblio.unitn.it/archive /00002248




In conclusione mette conto descrivere l'esperiengasa a punto dalla Provincia
autonoma di Bolzarfé’. Diversamente dalle altre realtd esistenti suliteeio
italiano, che si connotano per la presenza di pprdfispiccata originalita, la
procedura conciliativa di Bolzano presenta foréneénti di similitudine con
quella praticata dalle Commissioni conciliativedsche, sulle quali pare dunque
opportuno spendere qualche parola.

Sul territorio federale tedesco & ormai terminhtparto decennio di attivita degli
organismi camerali atti a favorire, grazie al l@to grado di competenza e di
obiettivita, una rapida conciliazione stragiudieialelle controversie in tema di
responsabilita medica, nell'interesse di entrangbpdrti coinvolte in questo tipo
di contenziost®. Tali organismi sono istituiti secondo due diversidelli: quello
delle GutachterkommissionetiGutK: commissione di periti) e quello delle
Schlichtungsstelle(SchiSt: luogo di conciliazion&Y.

Le prime si occupano esclusivamente della valutezdella condotta medica dal
punto di vista tecnico/scientifico, aiutando pamem® professionista a capire
quando la pretesa risarcitoria €, rispettivameoigjata o infondata; sono gestite
dall'Ordine dei Medici e sono composte, oltre clae wh giurista abilitato a

svolgere l'attivita di giudice, da medici speciaditi in diverse discipline.

?'4 a Commissione conciliativa per questioni di resgailita medica della Provincia

Autonoma di Bolzano — Alto Adige e stata insedihath® agosto 2007. Essa e prevista
dall'articolo 15 della Legge provinciale 18 novemt2005, n. 10, che e stato inserito
come articolo 4/bis nella Legge provinciale 5 maap6, n. 7, “Riordinamento del

Servizio sanitario provinciale”.

Con Decreto del Presidente della Provincia 18 genp@07, n. 11, & stato emanato |l
regolamento di esecuzione al citato articolo 4dgila Legge provinciale n. 7/2001, che
contiene i principi del procedimento davanti allen@nissione conciliativa.

"3 dati sui lavori delle Commissioni sono piuttostiieressanti, in quanto dimostrano
che in media soltanto un terzo dei ricorsi predealfe commissioni risultano fondati
(ovvero caratterizzati effettivamente da resporgabsanitaria) e tra quelli accolti il
parere della commissione evita la prosecuzioneadigddl per via giudiziaria in circa il
90% dei casi. Per un’analisi approfondita dei datimanda a NEU J., SCHEPPOKAT
K.D., VINZ H., Medical Risk And latrogenic Injury "Accident RemdrErom The North
German Schlichtungsstelle (Expert Panel For Exuigial Claims Resolution)Z. Arztl.
Fortbild. Qualitatssich. 98, 567, 2004.

?"per un’approfondita analisi sul tema si veda WINKLSE.,Risoluzione extragiudiziale
delle controversie medichén Danno e resp.2003, 11, 1041; PINCHI VAlternative
Dispute Resolution: esperienze a confroofo. cit, 579.
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Le SchiISt nascono, invece, per una convenzion¢Qrdine dei Medici e la
Corporazione delle compagnie assicuratrici e n@mbst si avvalgano di una
commissione analoga per composizione a quella deldK, contemplano,
diversamente da queste, la possibilita che allagahara conciliativa partecipino
anche le compagnie di assicurazione.

Prendendo spunto dallesempio tedesco, la Commissiconciliativa della
Provincia di Bolzano coinvolge diversi professidnifintero procedimento e,
infatti, affidato a un organismo istituzionalizzatomposto da tre membri stabili
rappresentati da un magistrato con funzioni diigdesge, un medico legale e un
avvocato esperto di responsabilita professionalégeséa.

Inoltre, anche in questo caso il procedimento dicd@zione e scandito nei tempi
ed e completamente gratuito per le parti, fermotare® I'obbligo di
corrispondere gli onorari di eventuali legali o solenti esterni di cui le stesse

intendano avvalersi. Tuttavia, deve rilevarsi che:

“Compito di questa Commissione non € quello di dare fra una
pretesa in danaro maggiore o minore dei paziergidhaccertaren
primis e quale necessario presupposto di ogni liquidazd®si danno
la sussistenza della responsabilita del medico. ¢irantificazione
del danno avviene solo se vi e I'affermazione deepdi questa
Commissione della responsabilita del medicol...Jg8asto punto la
Commissione non ha alcuna possibilita né intenzdinentennare,
anche perché essa, salva espressa unanime rickieléta parti,
decide secondo diritto e non secondo egtiita

La Commissione conciliativa in parola, dunque, renliimita a ricercare un
accordo soddisfacente per le parti, ma vuole amaitaccertare [Ieffettiva
esistenzalell’an debeature percio si avvale di un medico legale di compravat
esperienzd®. Proprio quest'aspetto segna la forte vicinanZbedperienza Alto

Atesina a quella tedesca dove, inizialmente, land@ sanitaria € esaminata dalla

“"Rapporto sull'attivita 2008, pag. 4, inwww.provincia.bz.it/it/servizi/servizi-
categorie.asp?bnsvf flid=1003782

?"®All'art.6 del Decreto del Presidente della ProvantB gennaio 2007, n. 111, recante
“Disposizioni relative alla commissione conciliaivper questioni di responsabilita
medica” si dichiara che “Nella decisione e nellanfolazione della proposta di
conciliazione i componenti della commissione devaeguire le norme di diritto. |
componenti della commissione decidono secondo &ggitando le parti ne fanno
concorde richiesta”.
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Commissione di Periti, individuati di volta in valtsulla base della disciplina
medica coinvolta, che si preoccupa di redigere netezione sulla sussistenza o
meno dell'errore medico o della responsabilitaenege della struttura sanitaria.
Solo in un momento successivo interviene la Comomss conciliativa per
precisare i fatti e redigere una proposta scritial@ composizione della disputa
che si fonda sulla perizia effettuata in seno @llaK avendo comunque riguardo
per i principi sanciti dal diritto civile. Anche iguesto caso insomma si decide
secondo diritto e non secondo equita.

Si noti che la SchiSt non procede mai alla valataeidel danno, che rimane un
elemento di negoziazione diretta tra il soggettsolee la compagnia di
assicurazione. Diversamente, la Commissione catigdi per questioni di
responsabilita medica di Bolzano puo ricorrereaakpe di un consulente esterno
e, anche sulla base della risposta di quello, pontiere una proposta di
conciliazione che contempli la completa valutazidebjuantum debeatdf”.

In conclusione, mette conto rilevare che, sia nptacedura conciliativa degli
organismi camerali tedeschi che in quella della missione di Bolzano, la
documentazione sanitaria € acquisita d'ufficio, sgravio probatorio soprattutto
per I'assistito generalmente privo di conoscenzéicoescientifiche.

In entrambi i casi, la procedura prevede I'adeswrientaria delle parti e termina
con un parere che non costituisce lodo arbitrade, & vincolante e non preclude
la via giudiziale.

Di seguito, a titolo dimostrativo del concreto fiormmento della Commissione
conciliativa della Provincia autonoma di Bolzanengono riportati i dati relativi

ai primi anni di attivita della stesgaseLLa 7 2’8

21"« a possibilita di ricorrere ad esperti esterninbea garantire l'apporto di specificita
tecniche laddove il caso le richieda, mettendoparo da critiche inerenti la competenza
della Commissione stessa di accedere a tutti egati ambiti propri alla responsabilita
medica”, PINCHI V., Alternative Dispute Resolution: esperienze a cartfsoop. cit,
579.

*Rapporto sull'attivita 2008, pag. 8, inwww.provincia.bz.it/it/servizi/servizi-
categorie.asp?bnsvf flid=1003782
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Descrizione

Conciliazione fra le parti
Proposta di conciliazione formulata dalla Commissio

Transazione al di fuori del procedimento conciliati
Incompetenza della Commissione (la responsabilita
riguardava un infermiere e non un medico)

Inammissibilita della domanda per manifesta infdadza
della medesima

Archiviazione per mancata comparizione del medico e
della
struttura sanitaria alla prima udienza

Archiviazione per mancato incarico alla Commissidae
parte del medico e/o della struttura sanitaridl (dei casi
da parte del paziente) dopo l'insuccesso del teotai
conciliazione

Archiviazione per avvenuta citazione in giudizio
Totale dei procedimenti definiti
Procedimenti pendenti

Totale delle domande pervenute

2007

18

21

2008 Totale

2 6
4 7
1 1
0 1
7 8
5 10
3 6
0 1
22 40
14 17
36 57

Tabella 7

This paper is published in the

11.3.3 Le innovazioni del D.lgs n. 28/2010. L'ideadella media-
conciliazione e il tentativo obbligatorio di mediamone

Il recentissimo D.Igs. n. 28 in materia di media&dinalizzata alla conciliazione

delle controversie civili e commercidll, varato il 4 marzo del 2010, ed entrato in

2D Igs. 4 marzo 2010, n. 28, pubblicato in G.U. B@0, n. 53. Il Governo aveva
predisposto uno schema di decreto legislativo chestato approvato nella seduta del
Consiglio dei Ministri del 28 ottobre 2009, cui seeo fatto seguito i pareri delle
Commissioni parlamentari competenti in data 20 eg@i@naio 2010. Dopo una nuova
deliberazione del Consiglio dei Ministri in data i€bbraio 2010, la delega é stata
tempestivamente esercitata mediante approvaziamgiprdel D.lgs n. 28/2010.
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vigore il successivo 20 marZ, & gia stato fatto oggetto di numerosissimi
interventi da parte della dottrina e di altri espehe a vario titolo operano nel
settore giuridic6*"

Molto dunque ci sarebbe da dire sul tema ma, ondw@re di fuoriuscire
dall'ambito strettamente inerente alla ricerca ansg, € inevitabile tralasciarne
alcuni aspetti. Non deve, infatti, scordarsi I'ttve primario al quale tende |l
presente lavoro, ovvero quello di comparare l'dspea italiana a quella
dell'ordinamento francese per trarre maggiori spufit riflessione e potersi
esprimere in merito all'opportunita di applicarde atontroversie mediche lo
strumentdato senswconciliativo previsto nel D.lgs n. 28/2010.

Del modello “specializzato” adottato dall'ordinarteefrancese si € gia parlato nei
paragrafi precedenti; cosi come sono gia statirde@sdentativi di riforma della
responsabilita professionale sanitaria che hannesoprcorpo, nel nostro
ordinamento, in sede Parlamentare e a livello rede

Ora, e giunto il momento di approfondire la nateréa portata giuridica della
previsione “generalista” della mediazione finalizzaalla conciliazione delle
controverse civili e commerciali, introdotta dald3. n. 28 del 4 marzo 2010. In
un momento successivo, sara cosi possibile opararaffronto critico tra le due

esperienze.

*%°Ad eccezione delle disposizioni in materia di cbazione obbligatoria di cui all'art. 5
comma 1; la loro efficacia € infatti differita dodici mesi dalla data di entrata in vigore
del decreto.

%81 Se ne riportano alcuni: CAPONI R., FINOCCHIARO 6ERRAJOLI L., Attuazione
dell'art.60 I. 18 giugno 2009 n. 69, in materiandédiazione finalizzata alla conciliazione
delle controversie civili e commerciali (commentdddgs del 4 marzo 2010 n. 28n
Guida al Diritto, 2100, 12, 32; ZANUTTIGH L.Mediazione e processo civjlén
Contratti, 2011, 2, 205; MARZOCCHI G., Il nuovo procedimerdd mediazione, in
Immobili e proprieta, 2010, 5; PAGNI Mediazione e processo nelle controversie civili
e commerciali: risoluzione negoziale delle litiwgela giudiziale dei diritti in Societa,
2010, 5, 619; CUOMO ULLOA F.Lo schema del decreto legislativo in materia di
mediazione e conciliaziona Contratti, 2010, 2, 209; FERRARESI M., BENUSSI A.,
Procedura di conciliazione tra mediazione facilitat e mediazione aggiudicativan
Obbl. e Contr, 2011, 2; VALERINI F. Il nuovo decreto ministeriale sulla mediazione
tra innovazioni e correzioni di rottdn Contrati, 2010, 12, 1179CARNEVALI U., La
nuova mediazione civilén Contratti, 2010, 5, 437BRUNI A., Codice della mediazione
e della nuova conciliazione,Maggioli Editer201Q VACCA C., MARTELLO M, La
mediazione delle controversiéPSOA, 2010; CAMERA DI CONCILIAZIONE DI
MILANO, Mediazione e conciliazione: questioni e prospettivditrice UNI SERVICE,
2010.
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Pare doveroso, per ragioni di chiarezza, suddieideertrattazione dell'argomento
in parolain tre sotto-paragrafi:

1. il primo di essi verra dedicato alla direttiva guea 2008/52/Ce, relativa a
determinati aspetti della mediazione in materidleig commerciale, alla quale il
D.lgs. n. 28/2010 vuole dare attuazione;

2. il secondo avra invece ad oggetto 'articolatamwativo del decreto in esame
e le innovazioni introdotte dallo stesso;

3. l'ultimo, infine, si concentrera sul merito dellaeka operata dal nostro
legislatore di prevedere il tentativo obbligatadionediazione nei casi tassativi di
cui all’art. 5, tra i quali € ricompreso quello sffigo in cui venga invocato il

risarcimento di un danno derivante da responsahiigdica.

11.3.4 Alle origini del D.Igs n. 28/2010: la diretiva del Parlamento
Europeo e del Consiglio 2008/52/Ce.

La legge 18 giugno 2009, n. 69, all'art. 60 preVadielega al Governo in materia
di mediazione e conciliazione delle controversievilicie commerciali
impegnandolo a operare “nel rispetto e in coeremzam la normativa
comunitaria®®?

Il decreto attuativo n. 28/2010 dev'essere peransiclerato il prodotto piu
recente della riflessione che ha preso piede, ntinreel nostro ordinamento, ma

piu in generale a livello europeo, in tema di ADR.

“La mediazione, infatti, non dovrebbe rappresentm@o o
prevalentemente una risorsa per correggere le rdigfni della
giustizia civile, ma essere I'espressione di unigggione di natura
eminentemente culturale, che recupera il ritardo akinea

82 |n base all'art. 60, lett. a) della legge n. 602099 il Governo & stato infatti delegato
ad adottare, entro sei mesi dalla pubblicazionéadebge stessa, uno o piu decreti
legislativi in materia di conciliazione e mediazoriper le controversie su diritti
disponibili, senza precludere l'accesso alla dgiigti. In particolare, l'art. 60, co. 3,
lettera c) della medesima legge delega, alludelitettiva 2008/52/Ce del Parlamento
Europeo e del Consiglio, del 21 maggio 2008, redata determinati aspetti della
mediazione in  materia civle e commerciale congika al link:
<http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.da2@J:L:2008:136:0003:0008:IT:
PDF>
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l'ordinamento italiano ad altri ordinamenti, quebomunitario e
molti tra quelli europei, offrendo ai propri citiadun modo diverso,
maggiormente autonomo e responsabile, di gestirgokvere i loro
conflitti accanto alla soluzione giurisdizionalea treazione di una
disciplina organica della mediazione segna un p@ssa
significativo, un cambiamento non banale di praspetverso la
realizzazione di umulty doors systemel quale la soluzione del
conflitto possa trovare strade diver$g”

Si porta finalmente a compimento quel luniggr di elaborazione che ha avuto
inizio nel 1999 col Consiglio Europeo di Tamperectee, poi, € sfociato in
molteplici atti comunitari, I'ultimo dei quali e ppresentato dalla direttiva n.
2008/52/CE del Parlamento Europeo e del Consigicante nuove disposizioni
in relazione “a determinati aspetti della mediagiom materia civile e

commerciale®®*

. Questa e la prima direttiva che discorre di madize in ambito

comunitario e, come si € visto, & proprio ad e$maikD.lgs. n. 28/2010 vuole
dare attuazione. Cosi facendo, esso va a collogaran contesto fortemente
interessato a garantire un migliore accesso allatigia, nonché ad istituire, in

linea con la politica dell’lUnione europea, uno spadi liberta, sicurezza e

287 ANUTTIGH L., Mediazione e processo civilep. cit, 205.

%4Consiglio Europeo di Tampere (Finlandia) del 15Q#obre 1999. Le conclusioni
della Presidenza sono consultabili al sitevw.europarl.europa.eu/summits/tam_it.htm
Hanno fatto seguito le Raccomandazidella Commissione 98/257/CE e 2001/310/CE
sui principi applicabili agli organi extragiudiziathe partecipano alla risoluzione
consensuale delle controversie in materia di coosuiniibro verde sulle Adr del 2002
concernente i modi alternativi di risoluzione dettentroversie in materia civile e
commerciale; la creazione delle reti extragiudizakopee (Eej-Net e Fin-Net); il codice
europeo di condotta per mediatori del 2004. Si wbié nel corso del 2009 e stato
pubblicato un volume che riferisce di un indaginm@portante promossa dalla
Commissione, Dg Sanco, e svolta da un ente spema#di, il Civic Consultingdi Berlino.
Questo ente era stato incaricato di verificardastesza e controllare il funzionamento
delle procedure di Adr negli Stati membri dellUmgoe si € occupato di diffondere i
risultati dell'indagine: 163 pagine che descrivdacsituazione nei vari sistemi, e che
concludono nel senso che, pur nella diversita dedlgerienze, i principi fondamentali
scanditi nelle raccomandazioni del 1998 e del 28f1o rispettati e attuati. VIGORITI
V., Nodo dell'organizzazione e “limature” tecniche iatituto resta un'opportunita per

I legali, in Guida al diritto, 2010, 17, 23. Si fa presente chelémdlineper I'applicazione
della Direttiva europea sulla mediazione da pasee diversi Stati Membri € ormai
prossima. Per fare un punto sulla situazione, iilaR@ento ha organizzato uvorkshopa
Bruxelles, il 23 maggio 201 nel quale verra presnil caso italiano di applicazione
della Direttiva, grazie alla presenza di Augustanlai, capo del gabinetto legislativo del
nostro Paese che parlera della legge italiana méldiazione entrata in vigore lo scorso
marzo.
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giustizia, comprensivo dell’accesso ai metodi doluzione delle controversie
non solo giudiziali, ma anche, e soprattutto, ejtrdiziali?®>.

L'obiettivo originario del legislatore comunitarera quello di affermare con
rinnovata forza il principio di sussidiarieta, iimtu del quale lo Stato e chiamato a
intervenire soltanto laddove la societa civile rsta capace di trovare all'interno
di sé strumenti adeguati di composizione conseasdelle disputé®. Le varie
procedure di ADR sono incentivate proprio in q@ati strumenti atti a favorire
l'autoregolamentazione dei conflitti sociali, ewda il ricorso a qualsivoglia
organismo dello Stato; esse tendono ad allargaiéoni a disposizione del
soggetto interessato a far valere i propri dirdtika formare il nucleo di un nuovo
sistema integrato di giustizia nel quale la soloeigiudiziale, che nel corso
dell'ultimo secolo sembrava divenuto l'unico stratoedi definizione delle
controversie, possa rivestire un ruolo piu defingger cio stesso, piu autorevole
e meglio amministrato, quando la sua applicazitetr essere necessarfd%

Il contenuto precettivo della direttiva n. 2008/GE/ si applica direttamente, in
conseguenza dei limiti imposti dall'art. 1 dellessia, alle sole controversie
“transfrontaliere” in materia civile e commerciafe ovvero a quelle controversie
in cui almeno una delle parti sia domiciliata otahimente residente in uno Stato

diverso da quello delle altre, alla data precisai#art. 7.

“GHIRGA M. F., Strumenti alternativi di risoluzione della lite:da dal processo o dal
diritto? (riflessioni sulla mediazione in occasiowmella pubblicazione della direttiva
2008/52/C¥ in Riv. dir. proc, 2009, 357; ID.Conciliazione e mediazione alla luce della
proposta di direttiva europead., 2006, 463; VIGORITI V.La direttiva europea sulla
mediation. Quale attuazionet Riv. Arbitratqg 2009, 1; MINERVINI E.,La direttiva
europea sulla conciliazione in materia civile e eoenciale in Contratto e impr. -
Europg 2009, 41; BARALDI L.,listituto della mediazione tra diritto dell’'UE einitto
interno: un trapianto riuscito?in Ambiente e svilupp@011, 3, 243.

“BERLINGUER A., La nuova disciplina della mediazione civile restecara in bilico
tra Stato e mercatan Guida al Diritto, 2010, 12, 12.

“"GENOVESE F. A., RISOLO C. ILa riforma del processo civil@p. cit, 510.

%Art. 1, Obiettivi e ambito di applicazioneé'La presente direttiva si applica, nelle
controversie transfrontaliere, in materia civilecemmerciale tranne per i diritti e gl
obblighi non riconosciuti alle parti dalla pertineegge applicabile. Essa non si estende,
in particolare, alla materia fiscale, doganale enamistrativa né alla responsabilita dello
Stato per atti 0 omissioni nell’esercizio di pubbpoteri @cta iure imperi”.

8Art. 2, Controversie transfrontaliere‘Ai fini della presente direttiva per controvedsi
transfrontaliera si intende una controversia inalmieno una delle parti € domiciliata o
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Per quel che concerne I'ambito medico, si potrepbézzare il caso in cui un
cittadino italiano, affetto da una patologia cul@bin Francia con maggiori
probabilita di successo, subisca una lesione calfroputabile al professionista
che ha eseguito l'intervento chirurgico e che, alia di cui all'art. 2 della
direttiva europea, risulti domiciliato proprio inrdacia. Qualora il soggetto
danneggiato intenda far valere i propri diritti isede civile, dovra,
preliminarmente al ricorso giurisdizionale, tentalierisolvere la disputa in via
amichevole, per mezzo degli strumenti contemplagcgicamente a livello
nazionale.

Tuttavia, il punto 8 del “considerando”, si preopaudi precisare che, se
indubbiamente «[...] le disposizioni della presetitettiva dovrebbero applicarsi
soltanto alla mediazione nelle controversie tramgfliere [...] nulla dovrebbe
vietare agli Stati membri di applicare tali disgsni anche ai procedimenti di
mediazione interni».

In particolare, agli stessi Stati membri viene istpodi «mettere in vigore le
disposizioni legislative, regolamentari e ammimiBie per conformarsi [...]
anteriormente al 21 maggio 20£1%

L’'onere € stato tempestivamente assolto dal ndstjislatore. Pertanto, tornando
allesempio di cui sopra, la procedura conciliatwggi deve necessariamente
esperirsi, ai sensi dell’'art. 5, primo comma, ddp® n. 28/2010, anche nel caso
in cui il paziente danneggiato, e il professionigtaquale il danno stesso possa

essere imputato, siano entrambi domiciliati inidtal

risiede abitualmente in uno Stato membro diversguillo di qualsiasi altra parte alla
data in cui:

a) le parti concordano di ricorrere alla mediazidopo il sorgere della controversia;
b) il ricorso alla mediazione é ordinato da un amgiurisdizionale;

c) I'obbligo di ricorrere alla mediazione sorgeama del diritto nazionale; o

d) ai fini dell’articolo 5, un invito € rivolto &l parti.

In deroga al paragrafo 1, ai fini degli articolie78 per controversia transfrontaliera si
intende altresi una controversia in cui un proceditm giudiziario o di arbitrato risultante
da una mediazione tra le parti € avviato in undéoStaembro diverso da quello in cui le
parti erano domiciliate o risiedevano abitualmeaite data di cui al paragrafo 1, lettere
a),b)oc)".

2Art. 12
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In dottrina qualcuno rileva I'ambizione della dinet a porsi quale “pietra
angolare” per ogni futuro sviluppo della disciplitella mediazione civifé"
L'obiettivo specificamente perseguito, come previstll'articolo di esordio della
normativa in esame, e quello di «facilitare I'ascealla risoluzione alternativa
delle controversie e di promuovere la composiziamechevole delle medesime
incoraggiando il ricorso alla mediazione e garatitenn'equilibrata relazione tra
mediazione e procedimento giudiziario [.2%> relazione, quest'ultima, che
dungque assume una rilevanza centrale e che nofapei@ meno di comportare
rilevanti conseguenze anche per quanto riguandmib del giudicé™.

Tuttavia, il profilo di maggior momento, ai fini ehpiu ci interessano, & quello
inerente alla definizione che, in questa sede,eviata al concetto di mediazione.

Nella lettera a) dell'art. 3, la mediazione & cqiteecome:

«[...] un procedimento strutturato, indipendentetee dalla

denominazione, dove due o piu parti di una contiagentano esse
stesse, su base volontaria, di raggiungere un @ecaulla

risoluzione della medesima con l'assistenza di @diatore. Tale

procedimento puo essere avviato dalle parti, sitpgerordinato da
un organo giurisdizionale o prescritto dal diritth uno stato

membro [...]».

Si e scelto di puntare su un modello tipicamefateilitativo di mediazione,
soprattutto in ragione dellampiezza e della varidel contenzioso civile e

commerciale che non pud ragionevolmente presuppdatribuzione al

2JMPAGNATIELLO G., La mediazione finalizzata alla conciliazione di aliD.lgs n.
28/2010 nella cornice europem rete vww.judicium.it>, 5.

29 appena il caso di osservare che la diffusioneil esliccesso dello strumento
conciliativo, come in generale dei sistemi altesadi risoluzione delle controversie,
presuppongono il buon funzionamento della giustthide, poiché la prospettiva di una
tutela giurisdizionale efficiente tende a scoraggiastrategie ostruzionistiche
nell’'attuazione del rapporto sostanziale e ad imggiare soluzioni stragiudiziali della lite
consensualmente definite. Si tratta di un dato imisw si veda CAPONI RLa giustizia
civile alla prova della mediazione. Quadro generatefForo it., 2010, V, 89; SANTI A,

Il nuovo processo civile tra modifiche attuate femine in atto Matelica, 2009, 11.

?%Quanto al ruolo del giudice nella mediazione vacisao che il punto 12 del
“considerando” dichiara come il procedimento di laetbne non si estenda «ai tentativi
dell'organo giurisdizionale o del giudice chiamatasolvere la controversia nel contesto
del procedimento giudiziario concernente tale awdrsia, ovvero ai casi in cui 'organo
giurisdizionale o il giudice adito richiedano I'&enza o la consulenza di una persona
competente».
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mediatore di poteri che incidano sulla libera deiaazione delle parti
nell'accettare o meno proposte conciligtite

Alla luce di quanto riportato, dunque, gli elemettie, per volere del legislatore
comunitario, caratterizzano l'istituto delteediationsono quattro:

1. la presenza di una controversia;

2. la presenza di due o piu parti che tentano di ggtum@d un accordo;

3. l'assistenza di un mediatore che la successivaddtl) definisce come:

«[...] un qualunque terzo cui é chiesto di condlarenediazione in
modo efficace, imparziale e competente, indiperetaante dalla
denominazione o dalla professione di questo teretho nStato
membro interessato e dalle modalita con cui e statminato o
invitato a condurre la mediaziorfé%

4. la volontarieta dell'accordo eventualmente raggiunt

La specificita della mediazione comunitaria stappi@in quest'ultimo elemento,
ovvero nella spontaneita dell'accordo conciliatilie non puo mai essere
imposto dal mediatore. Si noti che e esclusa ogmseguenza negativa
riconducibile al caso in cui le parti non riescabaccordarsi.

Quanto alla struttura della procedura di mediazidaalirettiva evita di attuare
delle scelte specifiche, in cid0 restando coeremte Kelasticita dell'istituto in
questione. Lo dimostra il punto 17 del “conside@nadhe invita gli Stati membri
a privilegiare meccanismi che favoriscano la fledith del procedimento di
mediazione e l'autonomia delle parti; anche al @it si sottolinea con forza che
nella mediazione le parti tentano «esse stessaggiiungere una composizione
amichevole della loro controversia» con l'assistetizun mediatore che si limita,

dunque, a rivestire un ruolo ausiligid

24SANTAGADA F., La conciliazione delle controversie ciyiBari, 2008, 150.

2®Art.3, lett. b) Direttiva 2008/52/CE. Il mediatoiroltre, in virtu dell'art. 4, deve
sottoporsi continuamente a percorsi formativi, siggere a regole etiche e deontologiche
e operare all'interno di “organizzazioni che focaiso servizi di mediazione”

% a mediazione, insomma, «dovrebbe essere un proeeth di volontaria
giurisdizione nel senso che le parti gestiscon@ esssse il procedimento e possono
organizzarlo come desiderano e porvi fine in gaalsnomento». Tuttavia, «in virtu del
diritto nazionale, I'organo giurisdizionale dovreblavere la possibilita di fissare un
termine al processo di mediazione. Si veda angenio 13 del “considerando”.
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L'orientamento sposato dal legislatore comunitaridunque quello che fa della
mediazione un semplice meccanismo finalizzato aaoordo negoziale; essa non
ha niente a che vedere con il processo giudiziale.

Esistono pero eccezioni alla liberta per gli Statembri di predisporne
flessibilmente la struttura procedimentale, valalige: l'esplicita richiesta di
garantirne la riservatezZZ4 nonché quella di predisporre le norme interne
relative ai termini di prescrizione o decadenzamado tale da non impedire
l'avvio di un procedimento giudiziario o di arbitwaper il fatto che durante il
procedimento di mediazione tali termini siano s¢idf

Per concludere, giova ricordare quanto statuittadabrte di Giustizia Europea
circa il “principio della effettivita della tutelgiurisdizionale®* questo non vieta
agli Stai membri di predisporre una normativa nazie che imponga per le
controversie il previo esperimento di una procedula conciliazione
extragiudiziale, a condizione perd che tale proc&da) non conduca ad una
decisione vincolante per le parti; b) non compartiritardo sostanziale per la

proposizione di un ricorso giurisdizionale; c) saisga la prescrizione dei diritti in

2" 'art. 7 stabilisce, infatti, che gli Stati memliévono garantire “a meno che le parti
non decidano diversamente” che i mediatori o gli aloggetti coinvolti non possano
essere chiamati a testimoniare in un procedimentdiziario o arbitrale riguardo ad
informazioni relative ad un procedimento di mediag, salvo il caso di necessita di
assicurare la protezione di un minore o di evitare danno all'integrita fisica o
psicologica di una persona, o le ipotesi nelle iqlel divulgazione del contenuto
dell'accordo sia necessaria per la sua applicazlbeecondo comma della disposizione
ammette peraltro che gli Stati possano adottarbeantisure piu restrittive. Non si puo
omettere di rilevare, poi, che “[...] la riservatezappresenta effettivamente un elemento
decisivo [...] perché, in caso contrario, moltdfidiimente le parti saranno disposte ad
esprimersi apertamente, per il timore di rivelarerguali posizioni di debolezza, o anche
solamente circostanze di fatto sfavorevoli che gliiero essere utilizzate dalla
controparte dinanzi al giudice”. GENOVESE F. A..SRILO C. I.,La riforma del
processo civileop. cit, 519.

2985 vedano il punto 24 del “considerando” e l'artr®ltre, una recentissima sentenza
della Corte di giustizia pone proprio quale unicoite agli Stati membri quello di “ non
impedire alle parti di esercitare il diritto di &sso al sistema giudiziario”, Corte di
Giustizia, 18 Marzo 2010, (cause riunite C-317,, 31 e 320/2008), 42 e ss., Alassini
et alii c. Telecom Italia c. Wind, con riferimentad un tentativo obbligatorio di
conciliazione avente pero durata di trenta giorni.

*9 a Corte & stata chiamata a pronunciarsi in reteziad un tentativo obbligatorio di
conciliazione previsto dalla legislazione italiar@orte di Giustizia, 18 Marzo 2010
(cause riunite C-317, 318, 319 e 320/2008), 42 ,eAdassini et alii c. Telecom ltalia c.
wind.
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questione; d) non generi costi, ovvero generi costi ingenti, per le parti; e)
faccia si che la via elettronica non costituisaaita modalita di accesso a detta
procedura di conciliazione e sia possibile disp@am@&/vedimenti provvisori nei
casi eccezionali in cui l'urgenza della situazitmenpone.

Molto ancora potrebbe dirsi intorno alla natura lerwlo della mediazione
contemplata in sede comunitaria. Si e ritenuto pepportuno limitarsi
all'essenziale, mettendo in evidenza solo i pualiesti della direttiva 2008/52/Ce
che permettano di verificare se l'approccio deislatpre sovranazionale alle
ADR sia stato condiviso dal nostro e in quale nasunvece, la “via italiana” alla
mediazione stia seguendo un percorso autonomdrdciio tra normativa interna
e normativa comunitaria, insomma, complica il lavdell'interprete, spingendolo
ad appurare, da un lato, che la legge delegataabbra travalicato i confini
imposti dalla direttiva e, dall'altro, che tra laied normative sussista una
conformita data dal recepimento a livello interndutti i precetti sanciti in sede
comunitaria.

Come vedremo piu avanti, la Legge 18 giugno 200969 all'art. 60 pur
impegnando il Governo a operare nel rispetto delamativa comunitaria,

fornisce delle indicazioni che da tale normativajirlche punto si discostaflo.

“Cosi, la prospettiva adottata oggi dal D.lgs2&/2010 abbandona
I'approccio consensualistico della direttiva e sposa visione piu
burocratica della composizione delle liti; sottaasi al giudice ma
affidata ad organismi precostituiti, pubblici evatii «[...] che diano
garanzie di serieta ed efficienza». Nasce un emuweapparato ed un
nuovo elenco dei formatori; e nascono, o si codsob, corsie
preferenziali: per gli ordini forensi e per le Cameli Commercio.
Mentre gli altri ordini professionali dovranno ctiexe
l'autorizzazione al Ministero della Giustizfa®

Ma di questo si parlera nel paragrafo seguente.

%9 Sullart. 60, L. n. 69/2009, CAPONI RLa prospettiva dell'efficienza spinge la
conciliazione in Guida al diritto, n. 28, 2009, 54 ss.

30IGuida al diritto
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11.3.5 La nuova procedura conciliativa: tra mediazone facilitativa
e mediazione aggiudicativa

La delega legislativa prevista dall'art. 60 delgde n. 69/2009 e il successivo
decreto attuativo n. 28/2010 segnano un passo targer per l'affermazione,
anche nel nostro Paese, della pratica della mediaze, piu in generale, degli
strumenti di risoluzione delle controversie altéivia quelli giurisdizionafi®® Le
numerose novita introdotte con il decreto attuativgparola rappresentano un
cambiamento assoluto rispetto alla tradizione atali della conciliazione; un
cambiamento che presenta, nei fatti, delle zormalaf'a sulle quali il giudizio non
puo che essere posticipato.

Dopo che per molti anni la conciliazione extraghigle € stata oggetto di
interventi legislativi settoriali, si & ritenuto p@rtuno, a torto o a ragione, varare
una normativa “generalista” che la rendesse unor&nto potenzialmente valido
per una molteplicita di contenziosi, inclusi queNienti ad oggetto il risarcimento
di un danno derivante da responsabilita medicat. 2a co. 1, nel sancire che
“Chiunque pu0 accedere alla mediazione per la tiamitine di una controversia
civile e commerciale” produce, infatti, un rilevantambiamento di prospettiva
nelluso della mediazione che non e piu strumerdsticlto alla gestione di
specifici settori del contendere, bensi primo riragoer affrontare la generalita
delle controversie con l'unico limite della disgdahia del diritto.

Questa scelta € connessa ai primari obiettiviiclizlgs. n. 28/2010 si pone,
ovvero quello di fungere da strumento deflativo dehtenzioso civile presso i

Tribunali italiani, nonché quello di favorire laltwa dell'alternativa all'accesso

99| D.Igs n. 28/2010 ha abrogato gli artt. 38 e ssgiudel D.Igs 17 gennaio 2003, n. 5, e
successive modificazioni. Le regole della concibae societaria, dunque, hanno ceduto
il passo a quelle applicabili in via generale intena di diritti disponibili della
mediazione finalizzata alla conciliazione. Sul temialegga DALFINO D.,Dalla
conciliazione societaria alla mediazione finalizalla conciliazione delle controversie
civili e commerciali in www.judicium.it il quale mette in evidenza come «il ricorso allo
strumento conciliativo, da meramente facoltativoféooltativamente obbligatorio, in
presenza di relativa clausola), e diventato (ripéesi contemplate dall'art. 5, 1° comma,
D.lgs. 28/2010) obbligatorio e preliminare all'eseip dell'azione» e purtuttavia alcune
delle soluzioni tecniche adottate dall'ultimo inemto normativo sono state riprese dal
D.lgs 5/2003 e trapiantate in un contesto parziatmdiverso.
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alla giustizia stataf®® La volonta di ridurre drasticamente il carico djiiario
emerge chiaramente anche dal novero delle matemeae all'art. 5, comma 1,
di cui si dira tra poco, per le quali la mediaziamstituisce, dal 20 marzo 2011,
condizione di procedibilita. Si tratta, infatti, whaterie che sono tutte connotate da
un elevato tasso di litigiositx.

Una disamina piu attenta delle nuove disposiziadichte al procedimento di
mediazione evidenzia come le stesse possano esshiwise, in virtu della loro
funzione, in tre categorie generali (con l'avvezterche alcune disposizioni
rilevano contemporaneamente in piu di queste):

1. Nella prima categoria possono farsi rientrare tlgtaorme che disciplinano
specificamente lo svolgimento del procedimentogsatcome “serie ordinata di
atti”%

2. La seconda categoria € invece composta da queBposizioni che
stabiliscono una serie di obblighi, doveri e garana capo a chi svolge I'attivita
di mediatoré®

3. L'ultima categoria da ricordare e quella, piu aiata e complessa, costituita
dalle norme concernenti i rapporti tra mediaziompeaeesso giurisdizionale, nella
quale rientra anche l'art. 5 che elenca le mateee le quali il tentativo di
conciliazione deve esperirsi obbligatoriamente aapdi improcedibilita della

*3per comprendere la portata effettiva delle novitéoilotte dal decreto, & sufficiente
richiamare le previsioni del Ministero della giz&, che ha indicato in oltre 600.000 le
liti che saranno sottoposte al tentativo di mediaginei successivi 12 mesi dall'entrata
in vigore di tale vincolo indicata nel marzo dell20La filosofia del D.lgs n. 28/2010 é
stata espressa apertamente dal Ministro Alfan@ melhferenza stampa di presentazione
dello schema del decreto legislativo: “Si trattdl'idéroduzione di un nuovo istituto
giuridico che é finalizzato alla deflazione delaisa giudiziario italiano relativamente al
carico di arretrati e soprattutto relativamenteist¢hio di una nuova sopravvenienza e
cioe del fatto che si possa accumulare ulterideedd”, tratto dalla conferenza stampa
del Ministro Angelino Alfano del 28 ottobre 2009spbnibile sul sitovww.governo.it
Sul puntoCAPONI R., La riuscita della legge per ridurre il contenziogassa per
un‘adeguata formazione degli operatadr Guida al diritto, 2010, 12, 48 ss; BOVE M.,
Mediazione civile: una disciplina poco liberale chiehiede una visione legata agli
interessj in Guida al diritto, 2010, 1311 ss.

%) tema dell'obbligatorieta del tentativo di mediaze, in virtu della rilevanza che lo
contraddistingue, merita una trattazione autonorha gerra svolta nel prossimo
paragrafo.

30°Artt. 3,4, co.1 e 2, art. 5, co. 6, artt. 6, 8 e 11

%%®Artt. 9, 10 e 14.

127
This paper is published in the

Trento Law and Technology Research Group - Student Paper Series
Electronic copy available at: http://eprints.biblio.unitn.it/archive /00002248




domand&””.

Ma per comprendere esattamente a quale tipologianetiliazione il nostro
legislatore abbia assoggettato le disputentilpractice medica, € opportuno
procedere con ordine.

II D.lgs. n. 28/2010 si apre preoccupandosi di mtgale definizioni chiave
impiegate nell’articolato normativomediaziong mediatore conciliazione
organismi registra®®,

Emerge sin da subito che il legislatore delegato ha inteso introdurre due
istituti diversi, mediazione e conciliazione, bensi unico procedimento di
risoluzione alternativa della controversia che hamodo, la “mediazione”, e un
obiettivo, la “conciliazione®®. Il rapporto tra i due termini & dunque un rapport

di mezzo a fine. Lanediazioneginfatti, viene definita quale:

«attivita, comunque denominata, svolta da un teémparziale e
finalizzata ad assistere due o piu soggetti sidarmaterca di un
accordo amichevole per la composizione di una ogetsia, sia
nella formulazione di una proposta per la risologiodella
stessa¥”.

La conciliazione invece, é:

la «composizione di una controversia a seguitéodatolgimento
della mediazione®™.

Nella versione italiana, la mediazione non rientraalcun “modello puro” di
classificazione delle ADR, perché accanto ad aspétigiche della conciliazione
si ritrovano soluzioni appropriate piuttosto altagica valutativa. Ci troviamo

insomma dinanzi ad un procedimento in pddeilitativo (il mediatore puod

07Artt 5, 6, 7, 8, co. 5, artt. 10, 11, co. 3 e 4t.dr2, 13, 15. Da un lato, la mediazione &
rivolta a evitare la celebrazione dei processiigdirionali, ma nel contempo, dall'altro
lato, nel tentativo di perseguire effettivamenteegjo risultato, quasi ogni nuova
disposizione puo e deve essere intesa come funei@thaccrescere gli effetti che la
mediazione pud produrre nel corso dell'eventuateessivo processo. Cio € inevitabile
dal momento che nel caso di insuccesso della medmzunico rimedio che residua e
proprio il processo.

3%8Art. 1, lett. a) - e), D.Igs. n. 28/2010.

9BUFFONE G.,ll civilista. Mediazione e conciliazion&iuffré, 2010, 20.
$10Art. 1, lett. a).

$HArt. 1, lett. ¢)
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limitarsi ad assistere le parti) e in parte contwtia aspetti di tipaggiudicativo
(i mediatore ha la facolta di formulare in primargona la proposta risolutiva
della disputa)

Quanto al mediatore, la definizione che viene détalettera b) dell'art.1 € quella

di una persona, o un insieme di persone fisiche che

«individualmente o collegialmente, svolgono la maemne
rimanendo prive, in ogni caso, del potere di reedgiudizi o
decisioni vincolanti per i destinatari del servim@desimos->

In una prospettiva meramente nozionistica, la ntiraan esame non contraddice
il dato definitorio offerto dalla direttiva europ@908/52/CE" Tuttavia, I'aver
specificato che la conciliazione € il risultato jige raggiunto a seguito della
mediazione, introduce nell’ordinamento italiano df@ma ibrida” della stessa
che, nonostante cio, ha il pregio di ricondurrendgaulinguistica quell'insieme di
nozioni che aveva reso oltremodo difficile la corcamioné™. Alcuni autori al
proposito parlano di una «via italiana alla medaeb>, che presenta aspetti del

tutto peculiari rispetto alle esperienze deglii gigresi™.

$12Art 1, lett. b)

*3Non ¢& della stessa opinione un’autrice secondauddeq‘non pud non essere rilevato
che l'art. 1 del medesimo decreto adotta una nezpiin ampia di mediazione, rispetto a
guelle gia viste: é tale infatti, anche l'attivit@olta dal terzo per la "formulazione di una
proposta"” per la risoluzione della lite. Poich&a@roposta, a prescindere dall'accordo,
foriera di conseguenze giuridiche, ne esce un nedaido, non cosi distante rispetto
alle "raccomandazioni” non vincolanti”. ZUCCONI GALFONSECA E.,La nuova
mediazione nella prospettiva europea: note a priidura, in Riv. trim. dir. proc.
civ. 2010, 2, 653.

SBARALDI L., Listituto della mediazione tra diritto dellue eritto interno: un
trapianto riuscito? in Ambiente e sviluppad2011, 3, 243. Deve notarsi come vi siano
sintonie con i titoli VI e VI-bis del codice di predura civile francese; in effetti anche la
si distingue fra conciliazione e mediazione, pomehattenzione, quanto alla prima, al
frutto, e quanto alla seconda, all'intervento detd estraneo alla lite. E tuttavia il frutto
della mediazione, in quell'ordinamento, € un “adtoful tema CHIARLONI S.Prime
riflessioni sullo schema di decreto legislativoaliuazione della delega in materia di
mediazione ex art. 60 |. n. 69/2Q08 rete: <gvww.mondoadr.}#>.
¥15Unautrice richiama DITTRICH, Il procedimento di diazione nel d.lgs. n. 28 del 4
marzo 2010, in Riv. dir. processuale, 2010, 578 &Si tratta di un provvedimento
legislativo ambizioso ed articolato, che intendeepere gli esiti di un dibattito scientifico
che ha preso le mosse negli anni '70 negli Statti er poi approdare al vecchio
continente, ove ha conosciuto alterne vicende. Diana occorre ricordare che il
Parlamento europeo e il Consiglio hanno adottatodila 2008/52/CE relativa a
determinati aspetti della mediazionein materialeiv@ commerciale, ove sono stati
codificati, sia pure con espresso riferimento atbetroversie transfrontaliere in materia
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Un elemento di continuita pud invece ritrovarsi oatattere procedimentalizzato
della mediazione che emerge dalla direttiva n. ZZ0E&E e che nel decreto
attuativo ha un risalto tale da fornire la rubrigéintero secondo capt. Si tenga
bene a mente, pero, quanto € gia stato detto: oquillmediazione € un
procedimento improntato al principio d'informalita.

Non di meno, la legge tratta la mediazione allagsta di una sequenza ordinata
di atti, rinviandone la disciplina ai regolamenti gtocedura degli “organismi
scelti dalle parti” e preoccupandosi di precisanecamente che tali regolamenti
devono in ogni caso garantire la riservatezza geti@edura e la predisposizione
di modalita di nomina del mediatore che ne assicufimparzialita e l'idoneita al
corretto svolgimento dell'incarict.

L’informalita in parola potrebbe costituire un pana favore della procedura
finalizzata alla conciliazione, considerando cheséanplicita delle poche regole
convenzionali che la disciplinano permette di gesth mediazione senza troppi
vincoli formal®*®. Contrariamente al contenzioso giudiziale norosiecil rischio

di incappare in preclusioni rilevanti sotto il ptoftemporale del procedimento. In
realta, chi scrive € incline a ritenere che la lfigidi attivare la procedura
conciliativa e i costi contenuti della stessa partad un amento del contenzioso

anziché ad una sua deflazione come auspicato.

civile e commerciale, alcuni importanti principi rgeali... il decreto legislativo... ha
infine inaugurato, per cosi dire, una via italiaaéa mediazione con scelte talvolta
originali, che prescindono dal confronto immediatmn le esperienze di altri paesi».
GRECO A, La via italiana alla mediazione alla luce delgd.4.3.2010, n. 28 e del d.m.
18.10.2010, n. 180n Obbl. e Contr, 2011, 5, 361.

31%Capo Il “Del procedimento di mediazione”. Artt. 8:1

3sj veda l'art. 3, co. 1, 2, 3. Si tenga presengel@itonciliazione, cosi come la mancata
conciliazione, hanno rilevanza giurisdizionale e dimpedisce al legislatore di
disinteressarsi all'articolazione del procedimatitmediazione. Su questo ed altri profili
TISCINI R., I procedimento di mediazione per la conciliazioe#ielcontroversie civili e
commercialj in www.judicium.it, 2011.

318 Un’autrice, nel commentare il successo, in ambitmico, delle camere conciliative
tedesche rileva che “Una gestione flessibile delcgdimento consente, per esempio,
I'immediato chiarimento di punti oscuri emersi oetso del procedimento, anche (in casi
limite) attraverso una comunicazione telefonicap@p consente di decidere, caso per
caso, sull'opportunita di una discussione orales tale possibilitd sia prevista dagli
statuti”, WINKLER S.,Risoluzione extragiudiziale delle controversie robdiop. cit,
1041.

130
This paper is published in the

Trento Law and Technology Research Group - Student Paper Series
Electronic copy available at: http://eprints.biblio.unitn.it/archive /00002248




Il principio dellinformalita inoltre puo rivelarsun’arma a doppio taglio se
contestualizzato nell’lambito della responsabilitadima: non deve dimenticarsi
che questo & un settore fortemente incentrato sablgma dell’accesso
all'informazione e sulla necessita di una definidodel quadro probatorio che
non solo sia celere, ma anche assolutamente @orrett

Sorge spontanea una domanda: quale documentazipazieénte danneggiato,
che e previsto possa affrontare il procedimenteadiusilio di un difensore,
dovra allegare allo scarno modulo di istanza di ia@dne predisposto dagli
organismi accreditati? Si noti che per garantirenssima agilita e snellezza del
tentativo di conciliazione, i moduli finora apprastdai vari organismi di
mediazione, alla voce “Allegati” indicano una geocar‘documentazione”.

A tal proposito va pero evidenziato che, di reeggtintervenuto il Garante della
privacy giacché la mediazione comporta l'uso dei datiqeats delle parti che si
avvalgono della conciliazione e degli altri evelityaotagonisti coinvolti nel
procedimento; cid € vero, a maggior ragione, neifecifico caso della
responsabilita medica, considerando che i datiop@is utilizzati saranno di tipo
sensibile.

| soggetti pubblici che intendono costituire un anigmo di mediazione sono
chiamati a rispettare la normativa sulp@ivacy e ad aggiungere al proprio
regolamento per il trattamento dei dati sensibiligiediziari un documento
predisposto dall'Autorita in cui sono individuatipi di dati (stato di salute, vita
sessuale, convinzioni politiche, condanne ecce) @krazioni eseguibili (raccolta
presso l'interessato o presso terzi, elaborazioerma cartacea o automatizzata
ecc.).

Il Garante richiede espressamente che il trattamnagtiardi i soli dati sensibili
attinenti ai soggetti coinvolti nella controversdggetto di conciliazione, salva
I'ipotesi in cui gli stessi, pur essendo relativé@ggetti terzi, siano strettamente
indispensabili per I'attivita di mediazione.

Il trattamento, inoltre, puo riguardare solo quati e operazioni che risultino

“indispensabili, pertinenti e non eccedenti in zedae alla specifica controversia
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oggetto di mediazione e rispetto ad attivita chen possano essere svolte
mediante il trattamento di dati anonimi o di datigonali di natura divers®®.

Pare opportuno evidenziare i benefici che, nebeettiella responsabilita medica,
vengono apportati dalla possibilita di acquisireld@umentazione d’ufficio, come
accade nell’esperienza della Commissione conaifiadiella Provincia Autonoma
di Bolzano: cosi facendo la posizione del paziedbe difficilmente puo avere
accesso all'informazione medica, risulta infattitéonente semplificata. Cio
implica perdo che I'ente addetto alla mediazioneagvalga di una peculiare
expertiseformata non solo da giuristi, ma anche da prodessii medici.

Gli organismi presso i quali puo svolgersi la pdga di mediazione sono
individuati in tutti quegli enti pubblici o privafiCamere di commercio, Ordini
degli avvocati, altri Ordini professionali nelle tege di loro competenza ovvero
altri enti pubblici o privati) che “diano garanzif serieta ed efficienza” e che
siano iscritti presso il Registro degli organismstituito con Decreto
ministerialé”®. Si allude al D. M. n. 180 del 18 ottobre 2010 arge il
Regolamento per la determinazione dei criteri dedelodalita di iscrizione e
tenuta del registro degli Organismi di mediazionge#'elenco dei formatori per

la mediazione, il quale tende a completare l'ogkrattuazione normativa della

$9Autorizzazione al trattamento dei dati sensibilll'attivita di mediazione finalizzata
alla conciliazione delle controversie civili e coentiali del 21 aprile 2011, Pubblicato
sulla Gazzetta Ufficiale n. 101 del 3 maggio 2011.

30 'intero capo Il del D.lgs. n. 28/2010 & dedicaatla regolamentazione degli
Organismi di mediazione. In particolare é I'art, £6. 1 che si preoccupa di definire la
loro natura. Si noti poi che, a detta dell’art.l€tt. €), sino all'lemanazione del decreto
ministeriale suddetto, il registro degli organidstituito con il decreto del ministro della
giustizia 23 luglio 2004, n. 222. Inoltre si preeedhe i mediatori saranno soggetti a
obblighi di formazione nellambito di corsi gestita formatori iscritti in apposito elenco
tenuto presso lo stesso ministero e, per altrooyarse il mediatore sia soggetto a una
serie di obblighi, nei confronti delle parti e dalganismo che lo ha designato, al fine di
garantire la sua terzieta rispetto agli interessgioco (art. 16). Si noti che, in data 12
Aprile 2001, il Tar Lazio ha rimesso con ordinardia Corte Cost. la questione di
legittimita, tra le altre, anche dellart 16 D.lgs. 28/2010. Il provvedimento
interlocutorio, infatti, “dichiara rilevante e nananifestamente infondata, in relazione
agli artt. 24 e 77 della Costituzione, la questidn&egittimita costituzionale dell’art. 16
del d. Igs. n. 28 del 2010, comma 1, laddove dispdhre abilitati a costituire organismi
deputati, su istanza della parte interessata, tre@dsprocedimento di mediazione sono
gli enti pubblici e privati, che diano garanziesdrieta ed efficienza”. TAR Lazio-Roma,
sez. l, ordinanza 12 Aprile 2011, n. 3202, in
<www.appuntilegali.it/it/articoli/200_mediazione{#r-lazio-solleva-dubbi-di-
leqittimita-costituzionale.htrml
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delega legislativa conferita dal Parlamento al Goe&”. Lo stesso dispone che
gli organismi di cui si tratta debbano necessarrgmavere i seguenti requisiti:

1. Un capitale di 10.000,00 euro e l'attestazion@ater svolgere l'attivita
di mediazione in almeno due Regioni italiane o llmemo due Province della
medesima Regione;

2. Una polizza assicurativa d’importo non inferiorg9.000 euro;

3. | requisiti di onorabilita dei soci, associati, m@mistratori o
rappresentanti dei predetti enti;

4. La trasparenza amministrativa e contabile delboigmo;

5. Le garanzie di indipendenza, imparzialita e riaggzza nello svolgimento
del servizio di mediazione;

6. Il numero dei mediatori, non inferiore a cinque;

7. La sede dell’organismo.

Sembrano, dunque, adeguatamente accolte le isémpresse in sede consultiva
interlocutoria dal Consiglio di Statd, il quale non aveva omesso di rilevare, in
prima battuta, la necessita di «definire il rapparon l'ente stesso dal punto di
vista strutturale e finanziario in modo da garantiautonomia formale e
sostanziale dell"articolazion&s

Ma chi, finora, si € proposto come organismo di im&Edne? E quante proposte
sono state avanzate avvalendosi dei tenuti regdiddégge?

Come preventivabile, le richieste di accreditamestdno germogliate in tutta la
penisola. Se si scorre l'elenco del Ministero deBaustizia si trovano 630
riferimenti che corrispondono ad altrettante sedireditate di 197 organismf.

21D, M. n. 180/2010, pubblicato sulla G. U. n. 2584eovembre 2010.

22| 'attivita consultiva svolta in questa sede dal €glio di Stato costituisce espressione
di quella importante: «funzione di sindacato e @laborazione con I'amministrazione»
che il Consiglio svolge oggi attraverso: un verpreprio controllo astratto su norme e
per altro verso unaera e propria attivita ausiliaria del Governo in ordinBaaloro
formulazione ed alla valutazione della loro oppoitit Sul tema si legga VIOTTI 9,
regolamento in materia di mediazione civile. Primspunti applicativi in Giur.
merito2011, 1, 23.

¥3parere consultivo interlocutorio Consiglio di Stato3640 del 26 agosto 2010, 4. Per

approfondimenti ulteriori Si rimanda a
<www.garanteprivacy.it/garante/doc.jsp?ID=1808&79
324 registro e consultabile al link:

<www.giustizia.it/giustizia/itmg 1 10 4.wp?selettede=2 6 103
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A fare la parte del leone sono le Camere di Commaeaiee pur vantando una
lunga esperienza in tema di mediazione, nulla hanobe vedere con il settore
della sanita; seguono gli Ordini degli avvocatiuenerosi organismi privati.

Deve evidenziarsi il fatto che tutti gli enti auati hanno la possibilita di fare
mediazione in qualsiasi campo. Per questo bisogdara a vedere “chi” sono i
mediatori e che formazione hanno. Ci0o e possilblesaltando i regolamenti dei
vari enti pubblicati sul sito del Ministero.

Se un ente dispone di molti mediatori, con preparaali diverso tipo, tra cui
anche dei medici, ragionevolmente, non fara chida# a loro le vertenze aventi
ad oggetto danni derivanti da responsabilita medigaesto dovrebbe consentire
di risparmiare sulle spese di un consulente mecheoverrebbero sostenute dalle
parti in lite.

Tuttavia ci si domanda se una procedura come qdeli@ediazione possa essere
portata a termine con successo da un soggettamoheavendo alcuna formazione
di tipo giuridico, e privo delle conoscenze (e g€ no? - dell’autorita, nel
significato originario recato dal termine latino &aritas) )necessarie a redigere
un verbale e a condurre le parti a trovare un puhitocontro che tenga in
considerazione quali potrebbero essere gli svilgppin eventuale, successivo
giudizio.

Ad ogni modo, e previsto che l'avvio della proceddi mediazione venga dato
tramite il deposito dell'istanza presso uno decgat organismi di mediazione.

La scelta € rimessa alla parte istante ogniqu@voion sia gid stata
concordemente effettuata al momento della stipel@adntratto (artt. 4.1 e 4%5.

Essa dev'essere indicata nell'istanza di mediaziassieme all'oggetto della

*3n ipotesi di conflitto di pil istanze, I'art 4, cbdichiara che & competente |'organismo
al quale é stata presentata la prima. Trattasnadiseelta criticata da quegli interpreti che
temono che la mancata previsione di criteri di cet@pza dia luogo a vessazioni in
danno delle parti meno attrezzate, costrette arsiepaesso organismi di mediazione
graditi allistante o molto lontani dal loro luogib residenza, e piu in generale a fenomeni
di strumentalizzazione della mediazione, specie ligdoria. Altri autori invece
avvallano la scelta in parola, in ragione del fatte «la partecipazione al procedimento
di mediazione é sostanzialmente facoltativa in caf)a parte «convenuta», mentre
I'interesse ad ottenere l'effettivo svolgimento gtelcedimento dovrebbe essere, in primo
luogo, dell'attore, che dovrebbe dunque adopelagsi una scelta dell'organismo di
mediazione non sgradito alla sua controparte», DOETRICH L., Il procedimento di
mediazione nel D. Lgs. n. 28 del 4 marzo 2016www.judiciumi> .
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pretesa, le ragioni della stessa e il nominatiitegearti. Si pud osservare che non
aver legato la scelta dell'organismo di concilismalla competenza dell'organo
giurisdizionale puo prestarsi ad evidentissimi abNen esistono, infatti, criteri
di competenza territoriale. Senza contbexentualitd che i diversi organismi
sparsi sul territorio vengano investiti delle prideee di mediazione in quantita
disomogenee, con eccessiva concentrazione presso,a danno di altri.

Mette poi conto rilevare che l'oggetto dell'istandia mediazione puo avere
contorni meno definiti rispetto alla domanda giugle. Le parti, in fase
conciliativa, possono disporre come credono da&talitigiosa nel solo rispetto
dei limiti dell’ordine pubblico, potendo anche stge i confini della lite, senza
incontrare I'ostacolo implicato dal principio dircispondenza tra il chiesto e il
pronunciatd.

A tal proposito, si riporta un recentissimo casc,chvendo ad oggetto il
risarcimento di danni derivanti da responsabiligdioa, € rientrato nelle ipotesi
di cui allart 5 co. 1 del D. Igs. n. 28/2010, edtato presentato alla Camera di
Commercio di Milano nell'intento di approdare adawonciliazion&’.

Il caso vuole che Tizio subisca una perforazioneodéon durante un esame
diagnostico di endoscopia. In seguito a tale intieleil paziente deve sottoporsi a
due successivi interventi che, purtroppo, non sootio I'effetto rimediale
sperato. La richiesta di risarcimento del pazied@mneggiato, formulata con
l'ausilio del suo difensore, € pari a 70 mila euxella sede dell'organismo di
mediazione, nel mese di aprile, si presentano 2lgoée con il suo avvocato, il
medico con il proprio, e un rappresentante deltasszione che copre sia la
struttura curante sia il sanitario. Al termine diaulunghissima discussione, Ssi
giunge a un accordo articolato in tre punti: ilnpoi prevede che il chirurgo si
scusi per iscritto; il secondo, che al pazientegaericonosciuto un immediato
risarcimento monetario pari a un terzo di quanthiesto; ilterzo, ed é qui che si

fa una proposta certo diversa dalla possibile dwwsdi un Tribunale, prevede

3265ul tema IMPAGNATIELLO G.La domanda di mediazione: forma, contenuto, effetti
in <www.judicium.ib.

%2TFonte dittp:/Mww.corriere.it/salute/11 aprile 06/mediatore-cathe-
esame c65e5ea8-5ed9-11e0-b025-06c58bf39633.shtndffelati>>
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I'offerta al paziente di un abbonamento gratuitaljdo per un anno, in una Spa
convenzionata con la clinica privata.

Ma non ci limitiamo a questa esemplificazione: ggianta a quanto appena
riportato, puo riferirsi il caso di un paziente clepo essere stato ricoverato
presso una struttura pubblica per un interventoopedico ha contratto
un’infezione da stafilococco. La mediazione, nesacali specie, si € conclusa
accordando col paziente un parziale ristoro ecooomiuna "fornitura di servizi"
medico-ospedalieri, nella struttura chiamata inseatestesa anche ai familiari,
senza pagamento di ticket, o in attivita liberofpssionale gratuifd®

In entrambi i casi per chi ha prestato la propritiviga di mediatore la
conciliazione puo ritenersi riuscita. Per chi sbvix a giudicare I'accaduto
dall'esterno non possono sottacersi forti perplassisconcerto. E appena il caso
di ricordare che quando si tratta di soldi, “il ditere preferisce ottenerne pochi,
maledetti e subito, piuttosto che tutti e benedeil giudice, ma chissa
quando®®.

Ma torniamo alla descrizione della procedura di iamEdne.

Sebbene il procedimento debba essere avviato cardomanda scritta da parte
del richiedente, quest'ultima si differenzia netate dalla domanda introduttiva
di un giudizio ordinario per la sua informalitareiquisiti per la proposizione della
domanda sono minimi. In ambito medico e teoricamesufficiente che il
paziente supponga l'esistenza di un errore neghitn@into medico che gli abbia
causato un danno o un peggioramento dello stedaldie.

Va precisato brevemente che, all'atto del confemtmelell'incarico, I'avvocato e
tenuto a informare l'assistito della possibilitadvalersi della procedura in parola

e delle agevolazioni fiscali di cui agli artt. 12&°. Il difensore tecnico €& altresi

32%onte <http://www.corriere.it/salute/11 aprile 06/mediagecaso-tre-
infezione 2871d5de-5eda-11e0-b025-06c58bf39633Ahtcorrelati>

$9CHIARLONI S., Prime riflessioni sullo schema di decreto legislatdi attuazione
della delega in materia di mediazione ex art. Gfigke.69/20090p. cit

391 Tribunale di Varese con ordinanza del 9 Apri@ si & pronunciato circa I'obbligo
di comunicazione dellavvocato al cliente in maedi mediazione: “In tema di
mediazione I'obbligo informativo di cui all'art.4omma 3, del D.Igs n. 28/2010 deve
ritenersi sussistente solo se la lite insortadrpdrti rientri tra quelle controversie per cui
e possibile in concreto, perché prevista facolgtobbligatoria o su impulso giudiziale
dei mediatori. Ne consegue che in una controvessli@ modalita di affidamento della
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obbligato a informare il suo assistito dei castumla mediazione e condizione di
procedibilita dell’eventuale domanda giudiziale.caso contrario il contratto di
patrocinio & annullabifé". Il decreto prevede che linformazione debba esser
fornita «chiaramente e per iscritto» e che il doenta che la contiene sia
sottoscritto dall'assistito e allegato all'attoraaiuttivo dell'eventuale successivo
giudizio®2

Presentata la domanda di mediazione, il respomsatdll'organismo deve
designare un mediatore e fissare “il primo incorteole parti non oltre quindici
giorni dal deposito della domand®® L’istanza di mediazione, insieme alla data
del primo incontro, sara poi comunicata “all'aldbate con ogni mezzo idoneo ad
assicurarne la ricezione, anche a cura della eete”.

Il legislatore delegato, in linea con quanto rishiedalla direttiva 2008/52/CE,
dichiara poi che dal momento della comunicaziofe atre parti, la domanda di
mediazione interrompe la prescrizione dei diritti questione al pari della
domanda giurisdizionale. Inoltre, I'art. 5, co.tébilisce che, dalla stessa data, la

domanda di mediazione impedisce altresi la decadeeizuna sola volta ma, se il

prole, poiché involgente una lite giudiziaria per @on € previsto I'accesso anche
facoltativo al procedimento di mediazione di culalgs n. 28/2010, non sussiste alcun
obbligo per i difensori di rendere l'informativa dui all'art. 4, comma 3, del decreto
citato e conseguentemente, nessun obbligo delogiudh caso di omessa informativa
succitata, di provvedere in supplenza ai senshnglesimo grimaldello normativo”, in

Guida al Diritto, 2010, 17, 18.

%IArt. 4, co.3. Si noti che tale apparato sanzionatoon era previsto dalla legge delega
che semplicemente prevedeva il dovere “dell’avvodditinformare il cliente”; e non é
contemplato neppure a livello europeo: non nelbeamandazioni del 1998 e del 2001, e
non nella direttiva europea del 2008. Numerosissiomo stati i commenti, contro o0 a
favore, della previsione dell'art. 4. Infatti, qteedisposizione spicca tra le altre per novita
e rilievo pratico-applicativo al punto che talunut@ri hanno ritenuto che l'esame
dellintero articolato normativo del D.lgs n. 28120dovesse essere intrapreso proprio a
partire dall'art. 4. Si vedano, in particolare, BIBCHIARO G.,Scatta dal 20 Marzo la
prima informativa al clientein Guida al Diritto, 2010, 12, 52; CAPONI RLa riuscita
della legge per ridurre il contenzioso passa peladaguata formazione degli operatori
op. cit 48; ZIINO S., VAJANA M.,Sul dovere dell'avvocato di informare il clientdlde
possibilita di avvalersi della mediazione finalitzalla conciliazione. Spunti sull'ambito
di applicazione del nuovo istituto della mediazioneswww.judicium.it.

323j noti che I'omissione non incide sulla validitéllthtto introduttivo, ma autorizza il
giudice a informare la parte della facolta di ckiedla mediazione. Magari anche in
appello, se nessuno ha provveduto in prime curan 8lcstata prevista una specifica
collocazione temporale: in un processo dissemidaforeclusioni, solo I'informazione
sulla mediazione resiste come dovere imperituro.

333Art. 8, co.2
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tentativo fallisce, la domanda giudiziale deve esg®oposta entro il medesimo
termine di decadenza decorrente dal deposito dbbiledi conciliazione presso
la segreteria dell'organismo.

Nel procedimento che, come anticipato, si svolgeadormalita, il mediatore si
adopera affinché le parti raggiungano un accordtzwole che definisca la lite
insorta tra loro.

E previsto che, qualora le controversie richiedaspecifiche competenze
tecniche, l'organismo possa nominare uno o piu aedi ausiliari e che |l
mediatore possa avvalersi degli esperti iscritfjlineppositi albi dei consulenti
presso i tribunali.

E agevole prevedere che si fara ampio ricorso estqupossibilita laddove la
vertenza abbia per oggetto un presunto errore medi una paziente dichiara
che il suo ginecologo non I'ha seguita con la dawlitigenza e perizia, facendo
tracciati, non facendoli, piuttosto che interprel@nmale, si tratta di questioni su
cui non puo che intervenire il medico legale e/specialista del caso per capire
se c’e stato un errore 0 una complicanza che hanargto accadimenti non
connessi alla responsabilita professionale. L'a#tivnedico-legale e finalizzata
proprio a individuare lo scrimine tra i casi in @d un sanitario o una struttura
possano essere imputate condotte imperite, imptudenegligenti, rispetto a
quelli in cui vi sia un accadimento non prevedibi@ teoricamente possibile,
ovvero la complicanza.

Nel settore della responsabilita medica, insomeaediazione rischia di essere
una scorciatoia inutile proprio per la natura dedmtore.

Il procedimento finalizzato alla conciliazione haaudurata massima in ogni caso
non superiore a quattro mesi calcolati dal depat#ita domanda di mediazione,
ovvero dalla scadenza del termine fissato dal gauger il deposito della stessa e
non & soggetto a sospensione fefiale

Ai sensi dell’art. 11, co. 4, nel verbale “il mediee da atto della mancata
partecipazione di una delle parti al procedimentomédiazione” e, in virtu

dell'art. 116, co. 2 c.p.c., nel caso in cui talantata partecipazione risulti senza

33%Art. 6, co.1 e co. 2
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giustificato motivo, il giudice potra desumere argmti di prova nel successivo
giudizio.

Le disposizioni da ultimo richiamate perseguoneidente intento di favorire
I'incontro delle parti innanzi al mediatore, in Aiwne dell'opera che lo stesso e
chiamato istituzionalmente a svolgere, e rappresentin deterrente nei limiti in
cui non sia allegato un motivo che giustifichi leamoata partecipazione. La
conseguenza paradossale € che, mentre la contumaniaproduce alcuna
conseguenza sull'esito del giudizio, nel corsoadetlediazione l'assenza della
parte incide sulle valutazioni del Giudice: ne dariil sospetto di
incostituzionalita per violazione dell'art. 24 Codella normativa, che sembra
incoerente con il dogma della neutralita della oordcia, oltre che estranea alla
logica stessa dell'istituto della mediazione, cthiale e pertanto rimesso, in
linea di principio, alla libera volonta delle parti

Inoltre la norma, in maniera discutibile, non dipresso rilievo ai motivi che
possono aver mosso la parte a non partecipare. @ogiustificato motivo
potrebbe anche consistere nella notevole distaelfarganismo di conciliazione
rispetto al luogo di residenza della parte conveniltche puo ben accadere in
assenza di criteri di competenza territoriale. Agsequesta, voluta, come emerge
dalla relazione illustrativa del decreto, per esataomplicazioni e rallentamenti
dovuti a meccanismi di rilievo e decisione dellasfione di competenza innanzi
al mediatore e al giudice. Il possibilerum shoppingche ne deriva € da alcuni
visto come meccanismo atto a favorire la concoadre gli organismi in vista di
una piu efficiente e rapida gestione del procedimenmediazion&”.

Il mediatore (e chiunque opera all'interno dell@mgmo di mediazione) e poi
tenuto all'obbligo della riservatezza e non pucersshiamato a deporre sul
contenuto delle dichiarazioni rese e delle inforimaizacquisite nel procedimento
di mediazione. Cido & vero anche per il caso in itugiudizio abbia solo

parzialmente il medesimo oggetto del procedimemtmediazione. In aggiunta,

%°Ad ogni modo si noti che l'art. 8, co. 5, contrasta il dettato dell’art. 116, co. 2,
c.p.c., il quale espressamente prevede che I'angmndi prova puo essere dedotto dal
giudice solo per il comportamento che la parte demgl processo e non per il
comportamento che la parte tenga fuori di essae8a sul tema SCARSELLI.GLa
nuova mediazione e conciliazione: le cose che aong in Foro it., 2010, V, 147.
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l'art. 11, co. 2 stabilisce che a tali dichiarazieninformazioni non puo, salvo
diverso accordo delle parti, farsi riferimento aou nella proposta di
conciliazione effettuata dal mediatdte

La ratio delle norme in parola consiste nel favorire il gaggimento della
conciliazione, lasciando le parti libere di preredgrosizione senza temere di
“scoprirsi” troppo e definitivamente. Tuttavia, geesto divieto fosse inteso in
senso rigoroso, in molti casi la proposta del ntedéa non potrebbe essere
motivata adeguatamente e si ridurrebbe a qualdosiande al dispositivo di una
sentenza, nello stile che i comparatisti conosceeb@er essere quello
storicamente invalso nell’esperienza francese |'@ateendaequela fa da padrone
nei dicta giurisprudenziali. Occorre dunque interpretardrittsamente questa
norma alla luce di quanto dispone l'art. 10 commaclie espressamente fa
riferimento alle dichiarazioni rese dalle partille anformazioni provenienti dalle
parti; invece la possibilita che gli altri elemeatiquisiti dal mediatore nel corso
della sua istruttoria (documenti, accertamentiitgcecc.) siano richiamati nella
proposta che eventualmente decida di sottopormeepaliti, pare fondata.

Ove sia raggiunto l'accordo amichevole, il medatfmrma processo verbale al
quale allega il testo dell'accordo. Se la mediaziba per oggetto sinistri coperti
dalla responsabilita civile professionale, iI média non ha I'obbligo di
coinvolgere I'assicurazione; di conseguenza, ifggsionista medico che opti per
'accordo puo vedersi costretto a rimborsare il mann prima persona, ben
potendo I'assicurazione rifiutarsi di riconoscerlo.

Anticipiamo fin da ora un punto assai critico daliéro disegno legislativo: i
rapporti correnti fra il congegno deflativo escatpt e I'assicurazione. Quando in
una commissione conciliativa si concordi tra letipeontendenti il risarcimento
dell'eventuale danno, come si comporteranno lecasszioni? Pagheranno
ugualmente il sinistro secondo quanto mediato? Eassicurazione non accetta
quanto concordato, sara il medico a dover risamtirasca propria il paziente?

Nell'ipotesi in cui il quantumnon sara riconosciuto dall’assicurazione, c’'é |l

¥%er quanto riguarda la responsabilita del mediathee contravviene a tale dovere,
deve ritenersi che essa debba essere fatta vaemfronti dell'Organismo presso il
quale il mediatore presta la sua opera e cheQigdhismo stesso, in seconda battuta, a
rivalersi internamente sul mediatore.
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rischio concreto che tutto si ricominci da capa@ss$icurato non potra quindi
rischiare di accettare la mediazione e si dovrawuque ricorrere alla giustizia
ordinaria.

Ove, invece, l'accordo non venga raggiunto il medéegpuo formulare ovvero, in
presenza della concorde richiesta delle paftimula una “proposta di
conciliazione”, dopo aver informato le parti steds#le possibili conseguenze del
loro rifiuto in ordine al pagamento delle spesgiddizio. Ai sensi dell'art. 11, co.
2, “le parti fanno pervenire al mediatore, per ithgred entro sette giorni,
I'accettazione o il rifiuto della proposta. In mangza di risposta nel termine, la
proposta si ha per rifiutata”.

Il verbale di accordo € soggetix art. 12, primo comma, e su istanza di parte,
all'omologazione con decreto del presidente dblirale nel cui circondario ha
sede l'organismo. Il presidente del tribunale ddimatarsi ad accertare che il
contenuto dell'accordo non sia contrario all'ordipebblico o a norme
imperativé®’.

Ove la proposta di accordo sia stata rifiutata gralvvedimento che definisce il
successivo giudizio corrisponda “interamente” ahteauto di quella, il giudice
esclude la ripetizione delle spese sostenute dati@ vincitrice che I'ha rifiutata,
riferibili al periodo successivo alla sua formutzee, e la condanna al rimborso
delle spese sostenute dalla parte soccombenteveetdio stesso periodo, nonché
al versamento all'entrata del bilancio dello Stitan'ulteriore somma di importo
corrispondente al contributo unificato dovuto (gliite parte vincitrice paga il
contributo unificato due volte).

Invece, quando il provvedimento che definisce ilidigzio non corrisponde
interamente al contenuto della proposta, il giudise ricorrono gravi ed
eccezionali ragioni, puo escludere, con provvedimanotivato, la ripetizione
delle spese sostenute dalla parte vincitrice petehnita corrisposta al mediatore
e per il compenso dovuto all'esperto eventualmeateinato ai sensi dell'art. 8,
co. 4. La norma non convince, non comprendendosadgone per cui chi ha

insistito, del tutto legittimamente, nella propriachiesta, debba essere

%’Si noti che nelle controversie transfrontalierevélrbale dev'essere omologato dal
presidente del tribunale nel cui circondario l'adeootrovera esecuzione. Si veda l'art. 2
della direttiva 2008/52/CE.
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condannato, soltanto per questo motivo, al paganéeite spese processdali
L’art. 13 appare pertanto in contrasto non solo lam 24 Cost. nella misura in
cui considera la mancata accettazione della prap@sto da punire; ma anche
con l'art. 91 c.p.c, novellato dalla I. n. 96/200@]la misura in cui il giudice puo
si escludere la ripetizione delle spese sostenalla garte vincitrice, ma solo
nelle ipotesi in cui non sussistano giustificati tivioalla mancata accettazione
della proposta di conciliazione, mentre nell’aB.tdle inciso & asserité

Ad ogni modo giova ribadire che “la mediazione hacgsso nel momento in cui
si trasforma una controversia giuridica in una corgrsia economica, adottando
per la sua soluzione le tecniche, non del giudime, della contrattazione, per

giungere, non alla pronuncia di una sentenza, taagpula di un contrattG*.

Il. 3.6 Il tentativo obbligatorio di conciliazione

Merita una trattazione separata, conformemente antqugia anticipato, la
questione dell'obbligatorieta del tentativo di neione che, in virtu del suo
impatto, ha catalizzato le maggiori attenzioni aetlottrind*’. Essa & stata
introdotta, per una panoplia di materie del conéeadin ambito civile e

*Fnoltre il regime delle spese processuali a danatadparte vittoriosa che abbia
rifiutato la proposta di accordo suggerita dal ratale non costituisce sicuramente un
incentivo a ricorrere alla mediazione. Sara infladtn difficile che ricorra la fattispecie di
cui all'art. 13 comma 1 d.Igs. n. 28 del 2010, dipeella di una sentenza che corrisponda
“interamente” al contenuto della proposta del miedé In tal senso CARNEVALI U.,
La nuova mediazione civjlep. cit, 437.

$9SCARSELLI G.,La nuova mediazione e conciliazione: le cose chrevamno op. cit,
149.

*#BOVE M., Mediazione civile: una disciplina poco liberatée richiede una visione
legata agli interessiop. cit, 11.
%15yl tema dell'obbligatorieta del tentativo di metigme si veda ARMONE G.,
PORRECA P.La giustizia civile alla prova della mediazione ffeoposito del d.lgs. 4
marzo 2010 n. 28). La mediazione tra processo dlitton in Foro it, 2010, V, 99;
ROMOLOTTI T. E.,La mediazione obbligatoria, il capolinea dell’autumia privatg in
Dir. e pratica societa2010, 7, 11; ZINGALES |.Mediazione obbligatoria e sistema di
tutela giurisdizionale: riflessioni sulla costiturialita del D.lgs. del 4 Marzo 2010 n.,28
in www.diritto.it VALERINI F., La mediazione obbligatoria sara svolta presso
organismi professionali ed indipendenti e da cadatiki neutrali ed imparziali in
www.dirittoegiustizia.it
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commerciale, dall'art. 5 del D.Igs. n. 28/26%0tra queste, lo sappiamo ormai, &
stata fatta rientrare anche l'ipotesi di nostreiesse del risarcimento del danno
nascente da responsabilita medica.

Deve premettersi che larticolato normativo del gd.l n. 28/2010 disciplina
quattro diverse specie di mediazione-conciliazione:

1. Meramente facoltativain questo caso sono le parti stesse che, per loro
comune volonta, propongono istanza all’Organismanédiazione con I'unico
limite che la controversia verta su diritti disploifi*®

2. Delegatadal giudice cio accade nel caso in cui sia il giudice adtama

le parti a ricorrere alla mediazione, e questecebasentarnt”:

3. Concordata; ogniqualvolta il tentativo di mediazione €& previstome
obbligatorio da un’apposita clausola predispostasensualmente dalle parti nel
contratto, nello statuto o nell’atto costitutivo

4. Obbligatoria ex leg&®.

In queste ultime ipotesi, il previo esperimento dedcedimento di mediazione

finalizzato alla conciliazione costituisce requsdi procedibilita della domanda

%] tentativo obbligatorio di mediazione dal 20 n@m2011, ossia dopo dodici mesi dalla
data di entrata in vigore del D.lgs. n. 28/201Qern@ssera, ai sensi di quanto previsto
dall'art. 24 del medesimo decreto, tutti i procé@sgiati dopo tale data e aventi a oggetto
taluna delle materie in esso indicate.

343art, 2

4 art. 5, co. 2 dispone che il giudice «in qualuaquomento» (del processo, anche in
appello), ma prima delludienza di precisazioneledetonclusioni, ovvero, della

discussione della causa, possa invitare le pgrtioaedere alla mediazione. Se le parti
aderiscono alliinvito, la causa e rinviata alla cessiva udienza in attesa del
completamento della procedura di mediazione. Grazade disposizione viene ripreso il
contenuto dell’'art. 5 della direttiva europea dél rdaggio 2008, in virtu del quale

«l'organo giurisdizionale investito di una causa,pse lo ritiene appropriato e tenuto
conto di tutte le circostanze del caso, invitar@dgti a ricorrere alla mediazione allo
scopo di dirimere la controversia. Puo altresi taré le parti a partecipare ad una
sessione informativa sul ricorso alla mediazionetadie sessioni hanno luogo e sono
facilmente accessibili». E importante notare chd d@ncato esperimento della
mediazione precontenziosa cui faccia seguito laashala giudiziaria, I'ordinamento non
trae conseguenze impedienti I'esame della domandasolo un rallentamento dell'iter
processuale, dovendo il giudice invitare le patte abbiano «aderito all'invito» ad

espletarla.

#°Art. 5, co. 5. Si noti che in questo caso, se iitagvo di mediazione non viene
esperito, &€ sempre necessario che la contropalt&visoen’eccezione in tal senso, nel
primo atto difensivo.

34®Art. 5, co.1
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giudiziale, atteggiandosi pertanto, nella sostamza&ondizione di accesso alla
tutela giurisdizionaf®”. Detto altrimenti, ci si trova dinanzi a un cas@skercizio
della funzione giurisdizionale subordinato all'espento di un procedimento
non avente carattere né giurisdizionale né ammatigo.

L’improcedibilita e rilevabile su eccezione del genuto, o anche d’ufficio dal
giudice, non oltre la prima udienza. Nel caso inwenga rilevateex officio, il
giudice assegna contestualmente alle parti un merrdi quindici giorni per la
presentazione della domanda di mediazione, ringdadausa ad una successiva
udienz&*,

L'art. 60 della legge delega n. 69 non individuéamaterie per le quali la
mediazione andasse necessariamente esperita, marlavido in alcun modo le
scelte governative. La disposizione si limitavarevpdere che il procedimento di
mediazione avesse genericamente a oggetto le oegerdie su diritti
disponibili»**°. Tuttavia, nella smania di dover trovare una eetmiuzione al pid
volte menzionato problema del carico di lavoro grae sugli uffici giudiziari, il
legislatore delegato ha pensato di assoggettarebhtigatorieta il piu ampio
numero possibile di materie del contendere in amdiitile e commerciale e cio
sulla base di una pluralita di parametri e crisaliettivi che prestano il fianco a
tutta una serie di critiche soprattutto in virtilaéoro eterogeneit&®.

%A sensi di quanto previsto dall'art. 5 del d.lgs.28/2010, infatti, chiunque intenda
esercitare in giudizio un'azione relativa ad unatmwersia in taluna delle suddette
materie «é tenuto preliminarmente a esperire itguonento di mediazione ai sensi del
presente decreto, ovvero il procedimento di commiine previsto dal decreto legislativo
8 ottobre 2007, n. 179, ovvero il procedimentdu#t in attuazione dell'articolo 1248s
del testo unico delle leggi in materia bancariaealitizia di cui al decreto legislativo 1°
settembre 1993, n. 385, e successive modificazi@nile materie ivi regolate».

8 'udienza verra fissata dopo la scadenza del terndin4 mesi di cui allart. 6 del
D.lgs. n. 28/2010 Diversamente dalla previsionetadi®tin materia lavoristica, il
legislatore ha «preferito non prevedere la sospassiel processo, ma un suo semplice
differimento, atteso lo sfavore che il legislataiegli ultimi anni rivolge verso l'istituto
della sospensione» (come precisa la Relaziondriing).

%9Art. 60, co. 3, lett. a).

%0%Tale elencazione, secondo autorevole dottrina, bbarestata fatta “a casaccio”,
CHIARLONI S., Prime riflessioni sullo schema di decreto legisiatdi attuazione della
delega in materia di mediazione ex art. 60 legge 69/2009 in
<http://www.mondoadr.it/cms/?p=2080

Tra i criteri selettivi ai quali il legislatore gato € ricorso si ricordano: «il prolungarsi
nel tempo del rapporto, anche oltre la definizioaggiudicativa della singola
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Il procedimento di mediazione, dunque, va obbligatoente esperito qualora le
parti intendano esercitare |'azione relativa a ooatroversia in materia 8t a)
condominid™% b) diritti reali; c) divisione; d) successionieelitarie; e) patti di
famiglia; f) locazione, comodato ed affitto di amie; g) risarcimento del danno
derivante da: gl) circolazione di veicoli e nat&ritig2) responsabilita medica;
g3) diffamazione con il mezzo della stampa o cdroahezzo di pubblicita; h)
contratti: h1) assicurativi; h2) bancari; h3) fiagari.

Restano espressamente esentate dall’obbligo diaziede talune procedure

giudiziarie®®*

controversia», come avviene ad esempio, per il @mio, la locazione, il comodato e
l'affitto d'azienda; la circostanza che nel rapp@iano coinvolti «soggetti appartenenti
alla stessa famiglia, allo stesso gruppo socidle,stessa area territoriale» (diritti real,
divisione, successioni ereditarie, patti di fanagliil fatto della sussistenza di rapporti
particolarmente conflittuali, come in tema di resgabilita medica e di diffamazione a
mezzo stampa; ed infine la sussistenza di alcupelotjie contrattuali (contratti
assicurativi, bancari e finanziari) che «conoscaona diffusione di massa e sono alla
base di una parte non irrilevante del contenziade»pure gia conoscono esperienze di
composizione bonaria del conflitto.

%13 riporta I'elencazione di cui all’Art. 5, co. D,lgs. n. 28/2010.

%%per un primo commento in ordine alla mediazionenateria condominiale, si veda,
CELESTE A.,Mediazione: condizione di procedibilita delle cantersie condominiali,
in Imm. dir,, 2010, 3, 8 ss. Si noti che le commissioni Affarstituzionali e Bilancio del
Senato hanno acconsentito al rinvio di un anno'esgtata in vigore dell’'obbligo di
mediazione in materia di condominio e risarcimedgbdanni derivanti dalla circolazione
di veicoli e natanti.

%3Tra le materie oggetto di mediazione, rispetto atbema di decreto approvadal
C.d.M. nella seduta del 28 ottobre 2009, nellaivaesdefinitiva del decreto attuativo il
Governo ha introdotto la materia del «risarcimegodanni derivante dalla circolazione
dei veicoli e dei natanti», cosi accogliendo ilgergmento formulato univocamente dalla
Commissione Giustizia della Camera in data 20 gen2810 e della Commissione
Giustizia del Senato in data 27 gennaio 2010. k&tatin vigore dell'obbligatorieta del
tentativo di mediazione é stata tuttavia rinvidtanarzo 2012, probabilmente in accolta
delle istanze delle Compagnie Assicurative che t@ame che il mercato non sarebbe
stato pronto a fronteggiare l'ingente mole di dodwrdi mediazione che sarebbero
seguite.

*4 'art. 5, co. 4, del D.Igs. n. 28/2010 escludealaiediazione i seguenti procedimenti: i
procedimenti per ingiunzione, inclusa l'opposiziofieo alla pronuncia sulle istanze di
concessione e sospensione della provviss&cuzione; i procedimenti per convaliia

licenza o sfratto, fino al mutamento del rito dii eli'art. 667 c.p.c.; i procedimenti
possessori, fino alla pronuncia dei provvedimentcd all'art. 703 comma 3 c.p.c.; i
procedimenti di opposizione o incidentali di cogmie relativi all'esecuzione forzata; i
procedimenti in camera di consiglio; come pureidiag civile esercitata nel processo
penale. Anche in tal caso ben potrebbero porsipdeblemi di delimitazione delle

categorie indicate dal legislatore, come gia acwada titolo esemplificativo, per il

significato da attribuire all'espressione «provueelti urgenti e cautelari». Vi sono,
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In dottrina, da piu parti, € stato rilevato comiatBrprete, dinanzi allampiezza
della previsione normativa dell’art. 5, co. 1, q@ssa non vacillare, avvertendo
un notevole senso di spaesamétito

“Si tratta di un insieme di tematiche di grandéeevib per le quali ci

si chiede quanto sia stato opportuno che la fin@ggl dimostrata

incapacita di fornire risposte in tempi ragionevattraverso gli

strumenti a cio destinati dalla Costituzione, dficsti il ricorso ad

un istituto che, naturalmente, non mira al piesombscimento delle

ragioni e dei torti, ma a un esito concordato e macentrato

sull'individuazione del soggetto responsabifé”
Si noti che, rispetto alle altre fattispecie dip@ssabilita, quella medica e piu
difficile da dimostrare poiché, com’e gia statevito, il paziente deve, a suo
esclusivo onere, provare il nesso di casualitdatreondotta del professionista e
I'evento dannoso con tutte le difficolta connedfacesso all'informazione.
L’obbligatorieta del tentativo di mediazione, cosme disciplinata dal legislatore
delegato, ha sollevato aspre perplessita anche agienti professionafi’. In
particolare, non si comprendono tuttora i motivr pai la parte che ritenga di
avere pienamente ragione debba necessariamenb@msita una procedura di
mediazione e vedersi costretta ad accettare oppfiugare una proposta di

conciliazione, in contrasto, peraltro, con le stedsettive europee, e per alcuni

inoltre, talune «attivita» di assoluto rilievo, ®oil profilo della effettivita della tutela
giurisdizionale, che possono comunque compierspemdenza del procedimento di
mediazione o ancor prima della instaurazione dsl&sso. E il caso, a questultimo
proposito, della possibilita:

1) di procedere alla trascrizione della domanddigiale;

2) di richiedere e ottenere «la concessione deigdimenti urgenti e cautelari».

Risulta, insomma, chiaro l'intento del legislatdiesalvaguardare, anche in tal modo, la
legittimitd costituzionale della nuova figura di digzione obbligatoria introdotta alla
luce dei piu recenti orientamenti della Corte ¢agtonale.

%°PROTO PISANI A, Appunti su mediazione e conciliazipiveForo it., 2010, V, 144;
CONSOLO C.la improcrastinabile riforma della Legge-Pintim Corriere Giur., 2010,
431.

%6 \VECCHIO, Speciale conciliazione, cit.

%7 |In seguito si dara brevemente conto dello statoagitazione dell'avvocatura
rappresentata dall’Organismo Unitario dell’Avvocatultaliana — Oua, nonché del
Consiglio Nazionale Forense- CNF.
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autori anche con l'art. 24 Cost. che sancisce,egpiahcipio generale per il nostro
ordinamento, quello dell'agevole accesso al gidtfice
A tal proposito, si € fatto notare come la Diredtizuropea del 2008 n. 52, all’art.

5, co. 2, disponga che:

“La presente direttiva lascia impregiudicata ladégione nazionale
che rende il ricorso alla mediazione obbligatonpuare soggetto a
incentivi 0 sanzioni, sia prima che dopo linizieldorocedimento
giudiziario, purché tale legislazione non impedisdbe parti di
esercitare il diritto di accesso al sistema giwatioi’.

Se, dunque, in relazione all'obbligatorieta delvimeesperimento di un tentativo
di conciliazione non sussistono problemi di alcsogda, cio che lascia sconcertati
e la natura della sanzione imposta dal nostrolgi® per l'ipotesi in cui non si
adempia tale onere, vale a dire quella dellimpdimiéta. Da molti essa é
percepita, infatti, quale strumento atto a impedaiée parti di esercitare
liberamente il diritto di accesso al sistema giiadip andando cosi a collidere con
il disposto dell’art 5 della Direttiva Comunitarighiamato sopra.

Anche la presunta illegittimitax art. 24 Cost., verrebbe fondata sulla tesi per cui
la condizione di procedibilita impedirebbe ai siliga possibilita di agire in
giudizio per la tutela dei propri diritti. A cio siggiunga che I'art. 60 della legge
delega n. 69/2009, richiamando la Direttiva comanat52/2008/CE, imponeva di
“prevedere che la mediazione finalizzata alla daamibne” fosse realizzata
“senza precludere l'accesso alla giustizi&xpressis vers, quindi, la legge
delega vietava che lo svolgimento della mediazi@ostituisse condizione
necessaria a ottenere la tutela giurisdizionaleciDanon puo che desumersi una
violazione dell'art. 77 Cost. per eccesso di delefatavia, I'aver configurato
I'esperimento del procedimento di mediazione qealedizione di procedibilita e

%8 E pene riportarne il testo in omaggio al suo sigaio inquequivocabile, consapevoli
che la materia che ci occupa offre piu di un motres assumere che la norma sia stata
violata. Art. 24, co.1, Cost.: “Tutti possono aginegiudizio per la tutela dei propri diritti
e interessi legittimi”.
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non di proponibilita della domanda giudiziale, cemgforsedi superare il dubbio
di legittimita®™*

La Consulta stessa, che piu volte e stata chiamat@dacare la legittimita di
forme preventive di filtro per l'accesso alla gsdizione, ne ha escluso la
contrarieta al dettato costituzionale purché lanZgane” da applicare nei
confronti della domanda giudiziaria proposta ineags del “filtro” preventivo
fosse, per I'appunto, quella della mera improcéitihie non quella della assoluta
improponibilitd della domand¥. Recentemente, perd, la Corte Costituzionale &
stata chiamata nuovamente a pronunciarsi sul delieena in questione.

Il Tar Lazio, infatti, su ricorso promosso, tra gltri, dall’Organismo Unitario
dellAvvocatura Italiana (OUA), ha disposto, cordioanza del 12 aprile 2011,
'immediato rinvio alla Suprema Corte del regolateersulla mediazione
obbligatoria, sollevando dubbi sulla legittimitastituzionale del D.Igs. n. 28 del

2010, che istituisce la mediazione finalizzata atiaciliazioné&®*.

%9 5j veda, in senso contrario, Corte Cost. 8 Ott@@&0, n. 293 laddove si afferma
Iillegittimita per eccesso di delega dell’art. 8®R n. 327/2001 in tema di acquisizione
sanante, iffroro it., 2010, I, 3237

380 | a Corte Costituzionale ha affermato che a difieeedel mancato avveramento, entro
termini perentori eventualmente previsti, di unandigione di proponibilitd della
domanda che “comporta la decadenza dell'azioneizifwid” ed impone I'immediata
chiusura in rito del processo, il mancato avverdmetella condizione di procedibilita
costituita dall’esperimento della procedura di raedine determina, invero, solo un
arresto temporaneo del processo in attesa del ocoempd dell'attivitd richiesta la
garanzia del diritto di azione tollera dilazionimgorali al suo esercizio, in vista della
salvaguardia di interessi generali, come I'alleggento del carico di lavoro degli uffici
giudiziari; Corte cost., 18 gennaio 1991, n. 15Famo it.,, 1991, |, 363. Si vedano poi,
Corte Cost., 13 luglio 2000, n. 276,Roro it., 2000, I, 2752.; Corte Cost., 4 marzo 1992,
n. 82, in , inForo it.,, 1992, I, 1023 con nota di COSTANTINO G.; Corte C0%9
dicembre 2006, n. 436, iiur. Costit, 2006, 4453. In dottrina ANDOLINA |I.,
VIGNERA G., | fondamenti costituzionali della giustizia d&vill modello costituzionale
del processo civile italianoTorino, 1997, 71 ss.; LUISO F. Rstituzioni di Diritto
processuale civileTorino, 2009, 23 ss.

%L I CNF ha accolto con soddisfazione l'ordinanzan da quale il TAR Lazio ha
dichiarato rilevante e non manifestamente infondatguestione di legittimita di alcune
norme del D.lgs. n. 28/2010 in materia di mediagidimalizzata alla conciliazione. Il
presidente Guido Alpa ha commentato la notizia idieimdo: “E’ una decisione di
notevole importanza, che conferma i dubbi da ndlegati" e ricordando, inoltre, che
“com'e noto, il CNF ha sempre espresso riservesaia mediazione in quanto tale, ma
sul modello di mediazione scelto dal legislatoregato. Un conto € la mediazione scelta
volontariamente dalle parti, altro conto I'obbligo effettuare il tentativo”. Il Consiglio
Nazionale Forense sta predisponendo un testo diioae della normativa, per renderlo
compatibile con le esigenze di giustizia dei cittad con quanto da tempo I' Avvocatura
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Il Tar Lazio si e pronunciato, in via interlocut@rinei seguenti termini:

“Non e manifestamente infondata, in relazione agl. 24 e 77 della
Costituzione, la questione di legittimita costituzle dell’'art. 5 del
d.lgs. n. 28 del 2010, comma 1, primo periodo (oftr@duce a carico
di chi intende esercitare in giudizio un’azione atiela alle
controversie nelle materie espressamente elerioatdijo del previo
esperimento del procedimento di mediazione), sezqatiodo (che
prevede che I'esperimento di mediazione € condézatirprocedibilita
della domanda giudiziale), terzo periodo (che dgpoche

'improcedibilita deve essere eccepita dal convenot rilevata
1362

d’ufficio dal giudice) [...]™"".

L’Ordinanza in parola porta nuovo scompiglio in contesto in cui i “toni da
stadio” erano stati apparentemente placati da ecente consonanza tra i criteri
utilizzati dalla Corte Europea di giustizia e lede-guida dettate dalla nostra
Corte Costituzionale in relazione alla legittimith forme di conciliazione
obbligatoria. Come la Corte europea, anche la Gtanka affermato che il diritto
di adire il giudice di cui all'art. 24 Cost. non phta l'assoluta immediatezza
dell'esercizio del diritto di azione, «ben pote@degge imporre oneri finalizzati
a salvaguardare interessi generali con le dilazionseguent$®

In particolare la Corte di giustizia dell'UnionerBpea, come si € anticipato nei
paragrafi precedenti, si era pronunciata sulla aiibjita tra procedure
obbligatorie di mediazione e diritto all'effettiaitdella tutela giurisdizionale

proprio in relazione ad un procedimento obbligatati conciliazione italiano,

va sostenendo, nell’ambito dei suoi compiti isidmali. || comunicato stampa del 12
Aprile 2011 é consultabile al sitavvw.altalex.com/index.php?idnot=13948

%2TAR Lazio-Roma, sez. |, ordinanza 12 Aprile 2018202, inMass. It.,2011, 15.

%3 Corte Cost., 13 luglio 2000, n. 276f. supra Questi interessi generali verrebbero
ravvisati dalla Suprema Corte nazionale nell'akggento della mole di lavoro gravante
sulla magistratura e nella composizione in tempidiadelle liti. Anche la Corte Europea
di giustizia ha affermato che limposizione delt&tivo di conciliazione risponde a
interessi generali quali quelli di una risoluziatedle liti in modo spedito e meno oneroso
rispetto al processo davanti al giudice, e dedglerimento del carico di lavoro degli
uffici giudiziari. Addirittura, la Corte Europea lhchiarato che non sussiste una scelta
alternativa alla predisposizione di una procedinaligatoria, «dato che l'introduzione di
una procedura di risoluzione extragiudiziale menamdacoltativa non costituisce uno
strumento altrettanto efficace» per il raggiungitoemlegli obiettivi generali sopra
ricordati. Sul tema BESSO CObbligatorieta del tentativo di conciliazione e ittiw
all'effettivita della tutela giurisdizionalen Giur. It, 2010, 12.
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ossia quello imposto, nel settore delle telecomamani, dal regolamento
dell'Autorita garante per le comunicaziffii

Nel caso di specie la Corte europea ha verificatla £ostruzione del tentativo di
conciliazione come condizione di procedibilita deldizio presentasse dei profili
di contrasto con il diritto di accesso alla tutglarisdizionale, diritto che, com’e
stato ribadito dall'art. 47 della Carta dei dirittihdamentali dell'Unione europea,
deve essere effetti?d.

Sebbene la normativa italiana in esame imponess®raumatore una “tappa
supplementare” per l'accesso al giudice, essa ta siti@nuta rispettosa del
principio di effettivita della tutela giurisdiziotea

In conclusione, se é vero che la Corte Europeduditigia e la Consulta hanno
salvato fino ad ora la legittimita costituzionalei dentativi obbligatori di
conciliazione, € anche vero che con imposiziomjudisto tipo si dimentica quanto
sostenuto con forza in seno alla dottrina: un pewali mediazione puo avere
possibilita di riuscita solo se le parti scelgoitmetamente di intraprenderlo in

quanto intendono addivenire ad una possibile ciazaiine della controversi¥.

%4 Corte di Giustizia, 18 Marzo 2010, n. 317, 42 e Akassini et alii c. Telecom ltalia c.
Wind, inleggi d'italia.

La rimessione della questione pregiudiziale allat€europea & avvenuta ad opera di un
giudice di pace di Ischia che, a fronte dell'ecmeeidi improcedibilita della domanda
sollevata da Telecom e Wind in quattro controvecsie le vedevano chiamate in causa
da utenti che lamentavano il loro inadempimento,chasto alla Corte europea di
giustizia di verificare la compatibilita con la meativa comunitaria della prescrizione che
appunto subordina la procedibilita della domandaligiale al preventivo esperimento
del tentativo di conciliazione.

3%Ai sensi dell'art. 47 della Carta dei Diritti Fomdentali dell'U.E., rubricato "Diritto a
un ricorso effettivo e a un giudice imparziale"gropersona i cui diritti e le cui liberta
garantiti dal diritto dell'Unione siano stati vitilaa diritto a un ricorso effettivo dinanzi a
un giudice».

% Sj noti che G. Pisanelli nella sua Relazione &kadil del Codice di procedura civile
del 1865 osservava: “la conciliazione delle partiréidea che ha molte attrattive, ma
conviene di non esagerarla, e molto piu ancoradiforzarla: allora perde ogni pregio e
si corre il pericolo di riuscire ad un fine oppastQuando lo sperimento della
conciliazione si volle rendere obbligatorio, coneliminare necessario del giudizio, non
corrispose alle aspettative e degenero in una fanalita”, PISANELLI G.,Relazione
ministeriale sul libro primo del progetto di codiak procedura civile,in Codice di
procedura civile del Regno d’ltalia,1865. PICARDI, KIULIANI A.(a cura di),Testi e
documenti per la storia del procesddilano, 2004, 5.

150
This paper is published in the

Trento Law and Technology Research Group - Student Paper Series
Electronic copy available at: http://eprints.biblio.unitn.it/archive /00002248




Ora, non resta che attendere la nuova pronuncia Gelrte Costituzionale sulle
questioni di legittimita da ultimo sollevate dal rTaazio in relazione allo
strumento di mediazione specificamente contemplat®.lgs. n. 28/2010.
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CONCLUSIONI
CONCILIARE LA RESPONSABILITA MEDICA, OGGI

“Chi vuole sul serio qualcosa trova
una strada, gli altri una scusa”

[Proverbio africano]

Siamo ormai giunti all’epilogo di questo lavoro.

Quella che si avverte e la necessita di “tirardilé¢ del ragionamento portato
avanti finora, per ricomporre armonicamente i pedel puzzleche é andato
formandosi.

Il contenzioso per responsabilita medica € un lproh serio e percepibile da
tutti. Esso rappresenta l'assunto dal quale hatotrdé¢ mosse il nostro
ragionamento; un denominatore comune che ha awaiilitalia ad altri
ordinamenti del vecchio Continente, ma anche extrapei. Tuttavia, pur
partendo dalla stessa origine (laumento esponkndelle dispute in materia di
responsabilita sanitaria), non si € arrivati tattmedesimo punto d’approdo. La
comparazione ci ha permesso di dimostrare effetterde questo dato.

Quel che si e cercato di mettere in luce e chedegl@lcuni ordinamenti giuridici
si sono preoccupati di risolvere i problemi connedédilagare del contenzioso
medico e alla crescente insoddisfazione dei pazimediante I'adozione di
soluzioni “specializzate”, nel consapevole tentatidi voler curare, se mi e
concesso il paragone, la causa di una patologizaatq invalidante, ecco che il
nostro Paese ha prediletto la strada “generalistaiifandosi ad attenuare (0
meglio: sperando di poterlo fare) la sintomatolodilla stessa. E’ difficile
resistere alla tentazione di ritenere che si tdittin cerotto malfermo e che il
proverbio africano richiamato in epigrafe non siartpppo solo un
imbellettamento del testo, ma la cifra finale dieldizio scientifico che puo darsi
sulla riforma intrapresa dal legislatore italiared 2010.

Non vi e stato, insomma, un approccio incisivordmstro legislatore in materia di
responsabilita medica come pure — lo abbiamo vist@uspicava da anni da tutte

le parti sociali coinvolte: medici, avvocati, ammsinatori della sanita, pazienti e
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consumatori. Alla maggiore soddisfazione di chevie le cure e alla migliore
gestione della realta sanitaria si e preferito tgiygorre la necessita di
deflazionare, I'ormai mitico (nel vero senso delrola), carico di lavoro degli
uffici giudiziari®®”.

Non solo: con l'introduzione della procedura di mazidne finalizzata alla
conciliazione, di cui al D.lgs. n. 28/2010, si é&redi voluto perseguire a costo
zero per il governo una politica “anti-disoccupambd intellettuale. In anni come
quelli in cui viviamo, caratterizzati da una fodesi, tra le altre, del mercato del
lavoro, l'approdo della mediazione finalizzata atianciliazione offre nuove
opportunita professionali. Basti pensare allingemumero di organismi che
attualmente risulta iscritto al Registro istituggesso il Ministero della giustizia e
ai soggetti in essi operanti, i mediatori, che adwvaver frequentato dei corsi di
formazione a loro volta condotti da formatori esif®t Si assiste, insomma, alla
nascita di nuovi posti di lavoro e opportunita dioffito per persone che,
teoricamente, dovrebbero essere dotate d’istruzoperiore e spesso di elevata
professionalita. Tuttavia, quelle di cui stiamo lpado sono opportunita
evanescenti per il semplice fatto di essere stai@e e “mantenute in vita” da una
previsione normativa esposta a numerosi attacapraftutto da parte degli
esercenti la professione forense, che facilmergecaso in cui non produca il
risultato sperato, potra essere emendata 0 peggaaabrogata.

A tal proposito, si condivide I'opinione di un atdgole esponente della dottrina
secondo il quale

“Questo stato delle cose, che instaura un circotmemico virtuoso
anche nell’editoria —sono decine i testi in mateffarti sul mercato
ogni anno, naturalmente americani nella stragrandggioranza- ci
consente di constatare come nel mondo globalizkdtotto, grazie

alla sua importanza nel mondo dei servizi, divamta merce come
le altre, oggetto di esportazione e di concorrehzaeccanismi di
ADR sono un esempio eminente. A prescindere dai Mediamo

famosi mediatori nordamericani, spesso giudici @ngione delle

%7 Tuttavia, se pud essere comprensibile lo scoplattied che giustifica il riferimento
alle controversie sulla responsabilita da circaaeidi autoveicoli, meno comprensibile e
il riferimento alle altre ipotesi elencate dal poiromma dell’art. 5, D.lgs n. 28/2010.

%8 |n Tema di formazione degli aspiranti mediatorvetla THIELLA P.,Mediazione:
arriva il decreto di attuazione e [listituto si grara al debutto definitivo (commento a
d.m. giustizia 18 ottobre 2010, n. 18®) Guida al diritto, 2010, 46, 67.
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giurisdizioni superiori, varcare da qualche annditléintico e
percorrere in lungo e in largo I'Europa ospiti dongegni o
consulenti profumatamente pagati per diffondéee complesse
metodologie ritenute indispensabili per gli appaet&i ad organi di
conciliazione, allo scopo di acquistare una buonafegsionalita
grazie all'addestramento impartit®.

Ma gli intenti meramente deflativi che auspicanosditrarre alla magistratura
un’ampia porzione di contenzioso e quelli atti @are nuove opportunita di
lavoro che facciano fronte allo spettro della desgarazione, non hanno nulla a
che vedere con la specifica e delicata problemdttla responsabilita medica.
Facciamo un passo indietro.

La prima parte di questo lavoro ha mostrato la mexreevoluzione
giurisprudenziale in tema daalpracticemedica. E emersa una crescente severita
dei giudizi dei tribunali nei confronti delle sttute sanitarie e dei professionisti in
esse operanti che ha travolto il previgente reguneprivilegio della classe
medica, lasciando il passo a un marcato favoritiseicconfronti del pazient&.
Lo testimonia la lettura restrittiva del concettb “dpeciale difficolta” di cui
all'art. 2236; I'espressa affermazione della tedi“dontatto sociale” in virtu della
quale la responsabilita del professionista medps, fatti accaduti durante la
prestazione della sua attivita professionale, epsenmtdi natura contrattuale;
I'adozione del criterio valutativo del danno, ditn@e francese, della perdita di
chances il superamento della distinzione tra obbligaeidihmezzi e di risultato
per cui il medico € sempre tenuto a ricorrere alergie e ai mezzi che sono
obiettivamente indispensabili per adempiere latpzsne dovuta.

Tuttavia, com’é stato rilevato in precedenza, ¢ieé testimonia in misura ancora
maggiore le recenti tendenze “vittimofile” dellaugsprudenza, € l'inversione
dell'onere probatorio che consacra il principio la€lvicinanza della prova”.

Giova ribadirlo: I'onere probatorio & assegnatea@igetto che meglio é in grado

%9 CHIARLONI S., Prime riflessioni sullo schema di decreto legislatidi attuazione
della delega in materia di mediazione ex art. ke .69/20090p. cit

370 Sj deve rendere conto pero del fatto che, menirerigntamenti della sezione civile
della Suprema Corte, per soddisfare I'esigenzaistiorare un danno, sono diventati
sempre piu favorevoli ai pazienti, quelli della €a=one penale sono piu garantisti nei
confronti dei professionisti, e cid a causa deledio baricentro del diritto penale, che
deve tutelare necessariamente i diritti inviolabiélla personain primis, quello alla
liberta personale.
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di assolverlo. E quindi il medico stesso che, pissdo le competenze tecniche
necessarie per argomentare e sostenere il coag¢tmpimento della prestazione
medica, sara gravato in giudizio dall’onere di @i@vdi aver eseguito esattamente
la prestazione, ovvero che l'inadempimento deravicdusa a lui non imputabile

ai sensi dell'art. 1218 c.c.

A cio si aggiunga che, ai fini accertativi del nesi causalita tra la condotta del

medico e il danno subito dal paziente, vale la leegel “piu probabile che non”,

sicuramente molto meno stringente rispetto a gdetidata sul criterio dell™oltre
ogni ragionevole dubbio” adottato in sede penale.

L’ago della bilancia, insomma, si € ora assestatmnia posizione di netto sfavore
per la classe medica.

E dunque assolutamente necessario, per spoglisanilario da ogni forma di
responsabilita civile attribuitagli in via presw@j e per evitare la dispersione di
elementi di prova rilevanti ai fini del giudizio,efinire celermente il quadro
probatorio cosi palesemente delicato in ambito ooedi

In pochi altri settori del contenzioso civile leopa ha un’importanza centrale e
decisiva come in quello della responsabilita samitdNon ci si riferisce solo al
problema della dimostrazione delli debeaturma anche a quello della corretta
determinazione delgquantum Occorre considerare, a tal proposito, che, a
differenza di quanto accade nellambito degli ieciti stradali o delle liti di
condominio, nelle fattispecie di responsabilita magossono rivelarsi necessarie
delle valutazioni particolarmente complesse suh@idell’accertamento e della
quantificazione del danno, difficilmente gestibsienza l'ausilio dei consulenti
tecnici. E innegabile che nel caso della mediazitmeprocedura ne risulti
appesantita, contrastando con lintento originadiegl legislatore delegato di
renderla snella e informale.

Torneremo piu avanti a riflettere su questo punto.

Nel frattempo, alla luce degli orientamenti giurisglenziali sopra riportati, cosi
sensibili alle esigenze risarcitorie di chi lamedti aver subito un danno nel
ricevere le cure, non si capisce cosa dovrebbegysmnl paziente danneggiato a
preferire una via stragiudiziale di risoluzione ldetontroversia. Si & indotti a

pensare che con l'inclusione delle controversie responsabilita medica tra le
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materie per cui I'esperimento della mediazione edcaone di procedibilita, il
legislatore abbia in qualche modo voluto “tagliEr¢esta al toro”.

II D. Igs del 4 marzo 2010 n. 28 ha puntato swtmvenienza in termini
economici e sulla maggiore celerita del procedimetit mediazione rispetto a
quello giurisdizionale. In realta, il primo aspetpuo rivelarsi una “truffa”
laddove si consideri che la parte vincitrice chbialprecedentemente rifiutato la
proposta di conciliazione, €& costretta, nel caso dami la pronuncia
giurisprudenziale coincida “interamente” con quell mediatore, a rimborsare
le spese sostenute dalla parte soccombente rifealbperiodo successivo alla
formulazione della stessa, nonché al versameriémtlita del bilancio dello Stato
di un'ulteriore somma di importo corrispondenteaitributo unificatd’". Non si
dimentichi, poi, che in questo caso il giudice edel la parte vincitrice dalla
possibilita di ripetere le spese sostenute. lbtatin una finalita quasi punitiva per
il cittadino che ha rifiutato un risarcimento offein sede di mediazione per poi
vedersi riconoscere lo stesso importo da una seatenile, avendo quindi osato
“scomodare” la giustizia ordinaria.

Inoltre, se é pur vero che le spese di avvio dalaiazione ammontano a soli 40
euro da versarsi al deposito della domanda, gpelid¢'intero procedimento sono
determinate a scaglioni in base al valore della ditchiarato dalla parte istante
che, nei casi limite, puo arrivare fino a oltre @QCeuro. E agevole intuire che,
poiché le vertenze mediche di regola hanno pertomgehieste di risarcimento
dei danni di elevato importo, i costi che gravanocgscuna delle parti, seppur
inferiori a quelli previsti per un giudizio ordinar saranno comunque elevati;
senza tener conto che qualora il valore della dgspwon sia determinabile,
'importo di riferimento sara deciso dal respontabdell’organismo di
mediazione, lasciando “il ricorrente” nell'incerzzz di dover corrispondere una
somma rilevante.

Tentando di formulare un esempio pratico, si pa@hsiaso di un soggetto che
deve rivolgersi a un organismo di mediazione acétatd per richiedere un

risarcimento del danno derivante da responsabitigglica, per circa 500 mila

3115 fa riferimento al gia richiamato art. 13 D.lgs. 28/2010. Non si nasconde
un'ulteriore perplessita: quando potra dirsi chea upronuncia giurisprudenziale
corrisponde interamente alla proposta formulatente di mediazione?
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euro; il costo della mediazione in questa ipotesn@nta all'incirca a 4.000 euro,
ai quali, tuttavia, vanno ad aggiungersi i costhiesti per I'assistenza legale,
atteso che difficilmente un cittadino potrebbe nciare alla presenza di un
avvocato rischiando cosi di accettare condizioningidiazione ben inferiori
rispetto alle legittime pretese. Qualora la cordartg decidesse di presenziare
davanti al mediatore, dovrebbe innanzitutto soseenanaloga spesa da
corrispondere all’organismo di mediazione, versandbcaso di specie ulteriori
4.000 euro (si tenga bene a mente che nelllamleita dyiustizia ordinaria é
inconcepibile che il convenuto debba anticipare desti solamente per
difendersi). Ove le parti non dovessero raggiungereaccordo, tutte le spese
sostenute resterebbero a carico delle stesse, @hebtbero quindi finalmente
instaurare il giudizio avanti al tribunale per ottee una decisione della
controversia.

Il secondo incentivo, quello di una piu celere digfone del processo, € solo un
abbaglio. Da piu parti, infatti, & stato rilevatmnee il meccanismo della
mediazione finalizzata alla conciliazione produrcan grande probabilita, un
allungamento dei termini processuali di 4 mesiioesoprattutto nei casi in cui la
mediazione venga imposta alle parti, e non siauftd di una loro libera scelta. Si
deve ricordare che il nostro Paese si trova da desgito osservazione del
Consiglio d’Europa per non saper garantire la @uragionevole dei processi,
voluta dall'art. 6 della Convenzione europea dsittdidell’'uomo, oltre che
dall’art. 111 della Costituzione. Questo fattordrebbe implicare la malriuscita

di numerosi tentativi di conciliazione se si peobka:

“il creditore, sotto la spada di Damocle delle saiedurate del
processo, sSi sente costretto ad accettare cheoilceedito venga
enormemente decurtafg®

Se puo ritenersi verosimile che talvolta la litedrta tra medico e paziente possa
essere risolta con la semplice assistenza delléi @dr momento della
comunicazione tra loro (cosa che accadra quasigsamente laddove la disputa

abbia ad oggetto futili motivi), nella stragrandeggioranza di casi il paziente

$CHIARLONI S., Prime riflessioni sullo schema di decreto legisiatidi attuazione
della delega in materia di mediazione ex art. Gfigke.69/2009, op. cit.
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danneggiato sara fortemente interessato al solenggcimento di un equo
indennizzo del danno patito per mano del professiamm della struttura sanitaria.
Non paiono convincenti, dunque, tutte quelle teai® vedono nelle forme
stragiudiziali di risoluzione delle controversie wimedio auspicabile per il
contenzioso medico in virtu della maggiore empelia in quella sede puo essere
(faticosamente) ricreata tra i litiganti; o per rieeno, le stesse non sembrano
convincenti al di fuori dei casi in cui il paziensetrovi ad agire, piu che per il
risarcimento monetario, poiché animato da un imteavanchistanei confronti
del medico che non lo aveva ascoltato e consideeatohe a fronte di una
richiesta di chiarimenti si era trincerato dietraaiposizione di difesa.

L’ascolto, la comprensione, 'empatia appunto,dnaimpartisce le cure e chi le
riceve dovrebbero essere riservate e garantiteanfase del rapporto tra le parti
in questione che precede di gran lunga quella oamdsa. Si allude al momento
dell’erogazione della terapia e, ancor prima, déitgnosi. E in quella fase che il
paziente e piu fragile, spesso confuso e impadatta figura del medico il quale,
a sua volta, si trincera spesso dietro atteggiandgensivistici considerando chi
riceve le cure piu come un caso clinico che comeiemo carico di speranze e
legittime preoccupazioni. In dottrina c'é chi ripeoril giudizio di autorevoli
rappresentanti del corpo medico a detta dei quediolpe minuto in piu durante la
visita o prima di un intervento potrebbe risultateterminante per ridurre la
conflittualita®”®

Una procedura conciliativa alternativa al giudinadinario che si fondi sul
maggiore ascolto delle parti e sulla possibilitéedsere guidate da un soggetto
terzo neutrale alla scoperta di un punto d’'incomtaole rispettive posizioni, pare
piu consona ai rapporti familiari che a quelli not@renti tra camici bianchi e
pazienti.

Si ribadisce e si specifica meglio quanto accenpatm fa: in tutti quei casi in

cui un individuo abbia subito una lesione al bengidjco “salute”, questo sara

$"%Basti pensare che secondo studi recenti, grafeta¢nologie introdotte nel mondo
della medicina, il tempo medio di una visita & @12 minuti; basterebbe portarlo a 15-
18 minuti per far sentire il paziente piu ascoltatmmeno solo con la propria malattia”,
CAROLI E. M., Il tentativo obbligatorio di conciliazione tra medi e pazientein
<www.mondoadr.it/cms/?p=2981
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primariamente interessato al riconoscimento, imiereconomici, di cio che egli
percepisce come assolutamente dovutogli: la salubeo dei beni piu importanti
per 'uomo che trova riconoscimento anche a livetiostituzionale; la sua
menomazione non puo non essere correttamente izdata a maggior ragione
se un colpevole é stato identificato.

Quello che si teme, e che probabilmente accadcheeun medesimo danno sia
guantificato in misura diversa a seconda dell'orgao adito. Ma, se non é dato
riscontrare particolari problemi nell'ipotesi in icla parte accetti I'accordo
raggiunto in sede conciliativa, lo stesso non pudi cper Iipotesi in culi,
rifiutandolo, questa intenda adire la via giurisoimale. Ancora una volta il
paziente danneggiato potra essere risarcito inrmidifferente a seconda della
specifica tabella di riferimento per la quantificae del danno alla quale il
tribunale ricorra nel caso di specie.

Questo non accade in Francia dovl&ouchnerha previsto la creazione d’'un

“bareme national d'indemnisation” al fine di ev#@oncretamente che:

“le prix d'un bras amputé soit le double a Bordeaqaat rapport a
Lille”.

hY

Un bareme nationalper la quantificazione del danno e stato adotidad
Consiglio di Amministrazione dellONIAM il 25 Genm@a2005 e modificato poi
il 13 febbraio 2008 proprio per evitare qualsiasspdrita nei criteri di
quantificazione del danno presso le varie C.R.C.I.

L’'ONIAM é cosi l'unico ente che, in Francia, si poeupa di quantificare,
secondo criteri omogenei, i danni che poi lo steksoa indennizzare in virtu del
meccanismo della solidarieta nazioriale

A chi scrive sembra condivisibile la proposta prea@ dall'associazione
A.M.A.M.l. (Associazione per i Medici Accusati dilalpractice Ingiustamente)
alla Commissione Igiene e Sanita del Senato cheegeel'istituzione di apposite
Commissioni Conciliative provinciali (meglio ancose regionali) addette a

raccogliere tutte le richieste di risarcimento dapresentate dai cittadini e a

$"%per un approfondimento sul “Référentiel indicatihdemnisation par 'ONIAM” si
veda 4ttp://oniam.fr/IMG/referentiels/referentielam. pdf
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seguirne l'iter fino alla conclusione, svolgendelanla funzione di Osservatorio
dell'errore e del contenzioso paziente-medico sse larovinciale. Anche nel
nostro Paese sembra, poi, assolutamente necegddtime una tabella che, su
scala nazionale, funga da riferimento nella quaatzione dei danni medici e la
cui applicazione sia riservata ad un organismduitti secondo il modello
francese dellONIAM.

La comparazione con il caso francese ci permettaattere in luce anche altre
debolezze del nuovo sistema di conciliazione ptewisl D.lgs. n. 28/2010 che
non sono di secondaria importanza.

Si e detto che in Francia il legislatore, seguegtoorientamenti da ultimo
adottati dallgjurisprudence ha accolto le istanze delle vittime di errori noed
istituendo un peculiare modello di solidarieta paale in virtu del quale I'alea
terapeutica non ricade piu esclusivamente sulle dpalle. Una previsione di tale
portata, accanto a quella che dispone I'obblig@ashicurazione in capo a tutti
coloro che a vario titolo operano nell’ambito sand, con le caratteristiche di cui
si e gia detto, ha permesso alla classe medicaaicitare la professione con
maggiore serenita, evitando che la stessa ricaressquegli atteggiamenti
difensivi che sono propri dei modelli come il nastin cui, in sede civile, la
responsabilita del medico e presupposta fino agpoowntraria dal momento in cui
viene accertato il nesso di causalita tra I'acoaduta condotta del professionista.
Lo Stato francese non ha abbandonato i soggetéistinoffesi dalle “bizze” della
medicina; si & accollato una vera e propria resgufig etica per gli incidenti
medici non imputabili ad alcuno e sarebbe auspieattie tale responsabilita
venisse assunta anche dal nostro Paese nel quetzgrda, sono assolutamente
eccezionali le ipotesi in cui il paziente, vittirdal caso, possa essere risarcito del
danno patitd™.

Ma le differenze non si limitano a questi profili.

Il meccanismo facoltativo di composizione amichevi¢lla lite che il legislatore
d’oltralpe ha ideato e regolamentato si preseniaoaghi dello studioso in tutta la

sua “specializzazione”. La riforma introdotta ddllai Kouchnere dallaloi About

35 richiama la Legge 210 del 25 febbraio 1992 (imiezo a favore dei soggetti
danneggiati da complicanze di tipo irreversibileausa di vaccinazioni obbligatorie,
trasfusioni e somministrazione di emoderivati).
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ha un obiettivo ben preciso: quello di facilitareaecelerare le procedure di
indennizzo ingenerando, anzitutto, una maggioredistazione nei soggetti
danneggiati, ma anche una migliore gestione, sla swxionale, del problema
della responsabilita medica.

Gli organismi conciliativi francesi prevedono lantestuale presenza di tutte le
figure che vengono coinvolte nella complessa vieerche ha alla base
'accadimento di un errore diagnostico/terapeutidagli utenti del sistema
sanitario, agli assicuratori, coinvolgendo anchalioieed esponenti del mondo
giuridico.

L’istituzione di una Commissione nazionale chetifiehi la competenza e
I'indipendenza degli esperti iaccidens medicaidisponendone l'iscrizione in
un’apposita lista, dimostra poi I'attenzione chéegislateurriserva alla perizia e
affidabilita dei professionisti medici chiamati saeninare in via stragiudiziale il
caso concreto.

Non puo certo dirsi che, attualmente, I'elenco fdematori e il Registro degli
Organismi di mediazione istituiti nel nostro ordimento con D.M. n. 180/2010
sortiscano gli stessi risultati. La vigilanza swddistro e esercitata dal Ministero
della giustizia e, per gli affari in materia di smumo, anche dal Ministero dello
sviluppo economic8®. Questo controllo & canalizzato verso una seriegliisiti
oggettivi, principalmente di tipo economico, menirprofili soggettivi trovano
ora un’oscura forma di specificazione attraversonvio di conformita a quelli
gia previsti dall'art. 13 D.lgs. 24 febbraio 1998,58377. La differenza rispetto

%7%Sj veda l'art.16, co. 4 del D.Igs. n. 28/2010.

¥"Noto anche come testo unico delle disposizioni iatemia di intermediazione
finanziaria (T.U.F.), I'art. 13 del quale (anchesansi degli artt. 8 e 21 |. 6 febbraio 1996,
n. 52), dispone: «Requisiti di professionalita, @dita e indipendenza degli esponenti
aziendali: 1. | soggetti che svolgono funzioni dimainistrazione, direzione e controllo
presso SIM, societa di gestione del risparmio, SIGdevono possedere i requisiti di
professionalita, onorabilita e indipendenza stabdal Ministro dell'economia e delle
finanze, con regolamento adottato sentite la Bdlfitalia e la CONSOB. 2. Il difetto dei
requisiti determina la decadenza dalla carica. E&ssdichiarata dal consiglio di
amministrazione, dal consiglio di sorveglianza ¢ etansiglio di gestione entro trenta
giorni dalla nomina o dalla conoscenza del difstipravvenuto. 3. In caso di inerzia, la
decadenza e pronunciata dalla Banca d'ltalia @ @DNSOB. 3-bis. Nel caso di difetto
dei requisiti di indipendenza stabiliti dal codmeile o dallo statuto si applicano i commi
2 e 3. 4. Il regolamento previsto dal comma 1 #tmlei le cause che comportano la
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all'attivita e alla composizione della sopra righ@aCommission nationale des
accidens médicaughe, si ricorda, vanta tra i suoi membri esponéealiambito
medico, rappresentanti degli utenti del sistemdtaam nonché altre personalita
altamente qualificate, e piu che palese; del restoscelta attuata dal nostro
legislatore si pone in linea con il progetto gehsta di riforma che vuole la
mediazione finalizzata alla conciliazione qual@istento idoneo a dirimere in via
extra-giudiziale il maggior numero possibile di trorersie.

Gli organismi di mediazione saranno melting potdi enti pubblici e privati che
diano generiche garanzie di serieta ed efficienziee rispettino i gia ricordati
requisiti richiesti dal D.M. n. 180/2010.

In seqguito a tali riflessioni parrebbe pertantoss@cabile che il legislatore
introduca norme specifiche per la selezione deiiated, anziché riservarle ai
regolamenti dei singoli organismi accreditati, e ¢4 preparazione di ciascuno di
essi sia differenziata a seconda dell'ambito diraipéta; e cio, nonostante le
varie scuole e societa di mediazione che stanngesdp. Tale necessita, si
ribadisce, € in particolar modo ravvisabile nellldta della responsabilita medica
proprio per le peculiarita, sopra descritte, dé#itiispecie. Parte lesa, medico,
struttura sanitaria, assicurazione: quando al cetett conflitto c’e la prestazione
sanitaria servono competenze specifiche e capdiojf@stionemultitask assai piu
che in molte altre materie potenzialmente oggetiedenza.

Fino ad ora sono state riportate una serie dssitani e considerazioni fondate sul
raffronto dell’esperienza francese con il testonmativo del D.lgs. n. 28/2010 e
del decreto ministeriale n. 180 che ne ha dat@aitne. Per il resoconto effettivo
circa il successo che lo strumento finalizzato alteciliazione introdotto dal
nostro legislatore riscuotera, o meno, non resta altendere la concreta
applicazione dello stesso.

Tuttavia, nonostante sia stato tracciato un quadi@complesso molto critico nei
confronti della nuova mediazione applicata allgpoesabilita medica, mettendo
in luce soprattutto le cose che non vanno, vuaeidasi qualche margine di

speranza di una riuscita dello stesso: tutto dipendal concreto organizzarsi e

sospensione temporanea dalla carica e la sua dueasospensione e dichiarata con le
modalita indicate nei commi 2 e 3.».
162
This paper is published in the
Trento Law and Technology Research Group - Student Paper Series
Electronic copy available at: http://eprints.biblio.unitn.it/archive /00002248




operare dei singoli organismi di mediazione. Dowerapire e valutare in corso
d’opera l'impatto effettivo che questo nuovo medsar avra sul rapporto tra
cittadino e professionista medico.

Il successo riscosso d&élrogetto Accordiasperimentato presso I'Ordine dei
medici e degli odontoiatri di Roma, e quello d&llammissione di Conciliazione
istituita nella provincia di Bolzano, lascia sperahe, qualora i singoli organismi
di mediazione accreditati ne seguano I'esempigef@i sara qualche probabilita
di successo dello strumento conciliativo, anchambito medico.

In caso contrario, soprattutto per la natura debiatore, I'obbligatorieta del
tentativo di mediazione e per l'assenza nel noBmese di un’istituzione che,
come I'ONIAM, garantisca l'uniformita dei criteri id valutazione e
quantificazione dei danni medici, la mediazionalizzata alla conciliazione €, a
detta di chi scrive, destinata ad incontrare urgsscsuccesso se non addirittura a
fallire. Il rischio € che passi I'idea che € urtesisa facile e poco costoso per fare
causa al sanitario di turno e che si intraprendsstgustrada anche quando non ci
sono le condizioni per farlo.

Per supportare la speranza da ultimo richiamatagreconcludere, si riporta il
fatto che di recente alcune associazioni, tra lealiqu’Associazione
multidisciplinare Melchiorre Gioia, hanno decisodtitarsi di un organismo di
mediazione specializzato, in grado di rispondette abmplesse e specifiche
esigenze che caratterizzano la mediazione relaicantroversie in materia di
responsabilitda medica. Alle attivita scientifichearfgecipano medici legali,
avvocati, giudici e giuristi che lavorano nel cang®b risarcimento del danno alla
persona da illecito civile e penale, nonché ndbsetdei profili assicurativi a essi
collegati.

“Appena approdato nelle liste degli accreditati sgee il
ministero della Giustizia, «Mg Mediation» si progorsul
palcoscenico della mediazione come il primo organisdi
mediazione in lItalia specializzato in controversedative al
danno alla persona e contratti assicurativi. Lv##iviene svolta
a livello nazionale. Per una precisa scelta di camgdig
Mediation» ha deciso di avere tra i propri mediatsolo
avvocati e medici-legali che oltre a corso baseipte dal Dm
180/2010 hanno seguito un modulo specialistico wagyo,
relativo ai profili di responsabilita sanitaria, lw&@zione del

danno alla persona e problematiche connesse airationt
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assicurativi. Il regolamento dell’organismo preveahehe - per i
casi piu complessi - la nomina di due co-medigfami avvocato
e un medico-legale) che gestiscano insieme la roiedie.

Resta da vedere se questo bastera a soddisfasdtenze di chi
giudica la normativa parziale e insufficiente aokere casi di
danno in cui ad andarci di mezzo non sono statbggjetti o le
proprietd, ma le person&®,

80 I sole 24 ore SANITA 22-28 Marzo 2011 consuilab al
sito:<http://www.ania.it/opencms/openmcs/export/sitesdifdocumenti/076beea7-
5b75-11e0-9fbb-f3c446ddba06 Mediazione Sole24@niespdf
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APPENDICE

Di seguito si riporta il testo comple@ECRETO LEGISLATIVO 4 marzo 2010,
n. 28 Attuazione dell'articolo 60 della legge 18gyio 2009, n. 69, in materia di
mediazione finalizzata alla conciliazione delle ttowersie civili e commerciali.

(10G0050) (GU n. 53 del 5-3-2010).

IL PRESIDENTE DELLA REPUBBLICA
Visti gli articoli 76 e 87 della Costituzione;

Visto l'articolo 60 della legge 19 giugno 200968, recante delega al Governo in
materia di mediazione e di conciliazione delle oowvetrsie civili @ commerciali;

Vista la direttiva 2008/52/CE del Parlamento eumgedel Consiglio, del 21
maggio 2008, relativa a determinati aspetti delEdiazione in materia civile e
commerciale;

Vista la preliminare deliberazione del Consiglioi déinistri, adottata nella
riunione del 28 ottobre 2009;

Acquisiti i pareri delle competenti Commissioni ldeCamera dei deputati e del
Senato della Repubblica;

Vista la deliberazione del Consiglio dei Ministaiglottata nella riunione del 19
febbraio 2010;

Sulla proposta del Ministro della giustizia;
Emana
il seguente decreto legislativo:
Capo |
DISPOSIZIONI GENERALI
Art. 1
Definizioni
1. Ai fini del presente decreto legislativo, sientle per:
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a) mediazione: l'attivita’, comunque denominata|ta da unterzo imparziale e
finalizzata ad assistere due o piu' soggetti siandgcerca di un accordo
amichevole per la composizione di una controvessgnella formulazione di una
proposta per larisoluzione della stessa;

b) mediatore: la persona o le persone fisiche chdividualmente o

collegialmente, svolgono la mediazione rimanendeepin ogni caso, del potere
di rendere giudizi o decisioni vincolanti per i tieatari del servizio medesimo;

c) conciliazione: la composizione di una controigeesseguito

dello svolgimento della mediazione;

d) organismo: l'ente pubblico o privato, pressoqiale puo' svolgersi |l

procedimento di mediazione ai sensi del preserteetie

e) registro: il registro degli organismi istituittbon decreto del Ministro della
giustizia ai sensi dell'articolo 16 del presentecre®, nonche', sino
all'emanazione di tale decreto, il registro degfiamismi istituito con il decreto
del Ministro della giustizia 23 luglio 2004, n. 222

Art. 2
Controversie oggetto di mediazione

1. Chiunque puo' accedere alla mediazione per lacilazione di una
controversia civile e commerciale vertente su tiliisponibili, secondo le
disposizioni del presente decreto.

2. Il presente decreto non preclude le negoziazioluintarie e paritetiche relative
alle controversie civili e commerciali, ne' le pedare di reclamo previste dalle
carte dei servizi.

Capo Il

DEL PROCEDIMENTO DI MEDIAZIONE

Art. 3
Disciplina applicabile e forma degli atti

1. Al procedimento di mediazione si applica il riegento dell'organismo scelto
dalle parti.

2. Il regolamento deve in ogni caso garantire $arkiatezza del procedimento ai
sensi dell'articolo 9, nonche' modalita’ di nomdeh mediatore che ne assicurano
I'imparzialita’ e l'idoneita’ al corretto e sollecespletamento dell'incarico.

3. Gli atti del procedimento di mediazione non seaggetti a formalita'.
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4. La mediazione puo' svolgersi secondo modaléntatiche previste dal
regolamento dell'organismo.

Art. 4
Accesso alla mediazione

1. La domanda di mediazione relativa alle contreieedi cui all'articolo 2 €'
presentata mediante deposito di un'istanza pressarganismo. In caso di piu’
domande relative alla stessa controversia, la migdia si svolge davanti
all'organismo presso il quale e' stata presentataprima domanda. Per
determinare il tempo della domanda si ha riguatiodata della ricezione della
comunicazione.

2. L'istanza deve indicare I'organismo, le padgdetto e le ragioni della pretesa.

3. All'atto del conferimento dellincarico, lI'avaado e' tenuto a informare
l'assistito della possibilita’ di avvalersi del pedimento di mediazione
disciplinato dal presente decreto e delle agevatadiscali di cui agli articoli 17
e 20. L'avvocato informaaltresi' l'assistito deisican cui l'esperimento del
procedimento di mediazione e' condizione di prduéti’ della domanda
giudiziale. L'informazione deve essere fornita ciniaente e per iscritto. In caso
di violazione degli obblighi di informazione, il ntratto tra I'avvocato e l'assistito
e' annullabile. I documento che contiene [linformae e' sottoscritto
dall'assistito e deve

essere allegato all'atto introduttivo dell'evergugiludizio. Il giudice che verifica
la mancata allegazione del documento, se non pdevee sensi dell'articolo 5,
comma 1, informa la parte della facolta’ di chiedarmediazione.

Art. 5
Condizione di procedibilita’ e rapporti con il processo

1. Chi intende esercitare in giudizio un'azioneatireh ad una controversia in
materia di condominio, diritti reali, divisione, caessioni ereditarie, patti di
famiglia, locazione, comodato, affitto di aziendesarcimento del danno
derivante dalla circolazione di veicoli e nataml® responsabilita’ medica e da
diffamazione con il mezzo della stampa o con attexzzo di pubblicita’, contratti
assicurativi, bancari e finanziari, e' tenuto pnéhiarmente a esperire |l
procedimento di mediazione ai sensi del presenteetteovvero il procedimento
di conciliazione previsto dal decreto legislativ@tBobre 2007, n. 179, ovvero il
procedimento istituito in attuazione dell'articdl®8-bis del testo unico delle leggi
in materia bancaria e creditizia di cui al dectetgislativo 1° settembre 1993, n.
385, e successive maodificazioni, per le materiergégolate. L'esperimento del
procedimento di mediazione e' condizione di prduéth’ della domanda
giudiziale. L'improcedibilita’ deve essere eccepit@ convenuto, a pena di
decadenza, o rilevata d'ufficio dal giudice, notmeola prima udienza. Il giudice
ove rilevi che la mediazione €' gia' iniziata, manrsi €' conclusa, fissa la
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successiva udienza dopo la scadenza del termioei @il'articolo 6. Allo stesso
modo provvede quando la mediazione non e' statariegp assegnando
contestualmente alle

parti il termine di quindici giorni per la preseniane della domanda di
mediazione. Il presente comma non si applica allenapreviste dagli articoli 37,
140 e 140-bis del codice del consumo di cui al etectegislativo 6 settembre
2005, n. 206, e successive modificazioni.

2. Fermo quanto previsto dal comma 1 e salvo quédisfmsto dai commi 3 e 4, |l
giudice, anche in sede di giudizio di appello, tatia la natura della causa, lo
stato dell'istruzione e il comportamento delle ipgouo’ invitare le stesse a
procedere alla mediazione. L'invito deve essereltav alle parti prima
dell'udienza di precisazione delle conclusioni seyguando tale udienza non e
prevista, prima della discussione della causa.eSegatti aderiscono all'invito, il
giudice fissa la successiva udienza dopo la scadeéelztermine di cui all'articolo
6 e, quando la mediazione non €' gia' stata ayvasegna contestualmente alle
parti il termine di quindici giorni per la presentane della domanda di
mediazione.

3. Lo svolgimento della mediazione non precludedni caso la concessione dei
provvedimenti urgenti e cautelari, ne' la trasoma della domanda giudiziale.

4.1 commi 1 e 2 non si applicano:

a) nei procedimenti per ingiunzione, inclusa l'ogpmne, fino alla pronuncia
sulle istanze di concessione e sospensione deNavigoria esecuzione;

b) nei procedimenti per convalida di licenza o tsfrafino al mutamento del rito
di cui all'articolo 667 del codice di procedurailgy

c) nei procedimenti possessori, fino alla pronundg& provvedimenti di cui
all'articolo 703, terzo comma, del codice di pragedcivile;

d) nei procedimenti di opposizione o incidentali dognizione relativi

all'esecuzione forzata;

e) nei procedimenti in camera di consiglio;

f) nell'azione civile esercitata nel processo penal

5. Fermo quanto previsto dal comma 1 e salvo gudisposto dai commi 3 e 4,
se il contratto, lo statuto ovvero l'atto costiotdell'ente prevedono una clausola
di mediazione o conciliazione e il tentativo nosutia esperito, il giudice o
I'arbitro, su eccezione di parte, proposta nellmmardifesa, assegna alle parti il
termine di quindici giorni per la presentazionel@@&lomanda di mediazione e
fissa la successiva udienza dopo la scadenzardah&di cui all'articolo 6. Allo
stesso modo il giudice o l'arbitro fissa la sucisessdienza quando la mediazione
o il tentativo di conciliazione sono iniziati, mam conclusi. La domanda e’
presentata davanti all'organismo indicato dallaisiéa, se iscritto nel registro,
ovvero, in mancanza, davanti ad un altro organiguogtto, fermo il rispetto del
criterio di cui all'articolo 4, comma 1. In ognista le parti possono concordare,
successivamente al contratto o allo statuto dtallastitutivo, I'individuazione di
un diverso organismo iscritto.
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6. Dal momento della comunicazione alle altre p&tidomanda di mediazione
produce sulla prescrizione gli effetti della domargiudiziale. Dalla stessa data,
la domanda di mediazione impedisce altresi' la dietza per una sola volta, ma
se il tentativo fallisce la domanda giudiziale desesere proposta entro il
medesimo termine di decadenza, decorrente dal depdsl verbale di cui
all'articolo 11 presso la segreteria dell'organismo

Art. 6
Durata

1. Il procedimento di mediazione ha una duratasuperiore a quattro mesi.

2. Il termine di cui al comma 1 decorre dalla dditaleposito della domanda di
mediazione, ovvero dalla scadenza di quello fissktiogiudice per il deposito

della stessa e, anche nei casi in cui il giudispahe il rinvio della causa ai sensi
del quarto o del quinto periodo del comma 1 déitalo 5, non e' soggetto a
sospensione feriale.

Art. 7
Effetti sulla ragionevole durata del processo

1. Il periodo di cui all'articolo 6 e il periodadrinvio disposto dal giudice ai
sensi dell'articolo 5, comma 1, non si computanfinaidi cui all'articolo 2 della
legge 24 marzo 2001, n.

89.

Art. 8
Procedimento

1. All'atto della presentazione della domanda didmmzione, il responsabile

dell'organismo designa un mediatore e fissa il princontro tra le parti non oltre

quindici giorni dal deposito della domanda. La dodw e la data del primo

incontro sono comunicate all'altra parte con ogazno idoneo ad assicurarne la
ricezione, anche a cura della parte istante. Nedletroversie che richiedono

specifiche competenze tecniche, I'organismo puwiimare uno o piu’ mediatori

ausiliari.

2. Il procedimento si svolge senza formalita’ prveks sede dell'organismo di
mediazione o nel luogo indicato dal regolamentprdcedura dell'organismo.

3. Il mediatore si adopera affinche' le parti raggiano un accordo amichevole di
definizione della controversia.
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4. Quando non puo' procedere ai sensi del commalirho periodo, il mediatore
puo' avvalersi di esperti iscritti negli albi debnsulenti presso i tribunali. I
regolamento di procedura dell'organismo deve prenett modalita' di calcolo e
liquidazione dei compensi spettanti agli esperti.

5. Dalla mancata partecipazione senza giustificatdivo al procedimento di
mediazione il giudice puo' desumere argomenti ov@mel successivo giudizio ai
sensi dell'articolo 116, secondo comma, del codiggocedura civile.

Art. 9
Dovere di riservatezza

1. Chiunque presta la propria opera o il propriovig® nell'organismo o
comunque nell'ambito del procedimento di mediaziehéenuto all'obbligo di
riservatezza rispetto alle dichiarazioni rese e @formazioni acquisite durante il
procedimento medesimo.

2. Rispetto alle dichiarazioni rese e alle inforroak acquisite nel corso delle
sessioni separate e salvo consenso della partdamdiote o dalla quale
provengono le informazioni, il mediatore e' altrdsnuto alla riservatezza nei
confronti delle altre parti.

Art. 10
Inutilizzabilita' e segreto professionale

1. Le dichiarazioni rese o le informazioni acqesiel corso del procedimento di
mediazione non possono essere utilizzate nel gadizente il medesimo oggetto
anche parziale, iniziato, riassunto o proseguitopodd'insuccesso della
mediazione, salvo consenso della parte dichiarardalla quale provengono le
informazioni. Sul contenuto delle stesse dichiamaizie informazioni non e’

ammessa prova testimoniale e non puo' esseretdejarramento decisorio.

2. Il mediatore non puo' essere tenuto a depotreasiienuto delle dichiarazioni

rese e delle informazioni acquisite nel procediroatit mediazione, ne' davanti
all'autorita’ giudiziaria ne' davanti ad altra aiigd. Al mediatore si applicano le

disposizioni dell'articolo 200 del codice di prouoeal penale e si estendono le
garanzie previste per il difensore dalle disposizaell'articolo 103 del codice di

procedura penale in quanto applicabili.

Art. 11
Conciliazione
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1. Se e' raggiunto un accordo amichevole, il medeatorma processo verbale al
quale e' allegato il testo dellaccordo medesimaiar@o l'accordo non e'
raggiunto, il mediatore puo' formulare una propasteonciliazione. In ogni caso,
il mediatore formula una proposta di conciliaziose le parti gliene fanno
concorde richiesta in qualunque momento del procedio. Prima della

formulazione della proposta, il mediatore informa parti delle possibili

conseguenze di cui all'articolo 13.

2. La proposta di conciliazione e' comunicata p#ei per iscritto. Le parti fanno
pervenire al mediatore, per iscritto ed entro sgibeni, I'accettazione o il rifiuto
della proposta. In mancanza di risposta nel termiaproposta si ha per rifiutata.
Salvo diverso accordo delle parti, la proposta nmm' contenere alcun
riferimento alle dichiarazioni rese o alle infornad acquisite nel corso del
procedimento.

3. Se €' raggiunto I'accordo amichevole di cuicshma 1 ovvero se tutte le parti
aderiscono alla proposta del mediatore, si fornoagsso verbale che deve essere
sottoscritto dalle parti e dal mediatore, il qualertifica l'autografia della
sottoscrizione delle parti o la loro impossibilith'sottoscrivere. Se con l'accordo
le parti concludono uno dei contratti o compionoo udegli atti previsti
dall'articolo 2643 del codice civile, per procedala trascrizione dello stesso la
sottoscrizione del processo verbale deve esserentasta da un pubblico
ufficiale a cio' autorizzato. L'accordo raggiunémche a seguito della proposta,
puo' prevedere il pagamento di una somma di deparoogni violazione o
inosservanza degli obblighi stabiliti ovvero perthrdo nel loro adempimento.

4. Se la conciliazione non riesce, il mediatoremi@rprocesso verbale con
I'indicazione della proposta; il verbale e' sottisx dalle parti e dal mediatore, il
quale certifica l'autografia della sottoscrizioradlel parti o la loro impossibilita’ di

sottoscrivere. Nello stesso verbale, iI mediatorg dtto della mancata
partecipazione di una delle parti al procedimentmediazione.

5. Il processo verbale e' depositato presso leetea dell'organismo e di esso €'
rilasciata copia alle parti che lo richiedono.

Art. 12
Efficacia esecutiva ed esecuzione

1. Il verbale di accordo, il cui contenuto non entrario all'ordine pubblico o a
norme imperative, €' omologato, su istanza di panpeevio accertamento anche
della regolarita’ formale, con decreto del predieledel tribunale nel cui
circondario ha sede l'organismo. Nelle controvers@nsfrontaliere di cui
all'articolo 2 della direttiva 2008/52/CE del Pankento europeo e del Consiglio,
del 21 maggio 2008, il verbale e' omologato dakjoiente del tribunale nel cui
circondario l'accordo deve avere esecuzione.
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2. Il verbale di cui al comma 1 costituisce tit@esecutivo per l'espropriazione
forzata, per I'esecuzione in forma specifica d'marizione di ipoteca giudiziale.
Art. 13
Spese processuali

1. Quando il provvedimento che definisce il giuglizorrisponde interamente al
contenuto della proposta, il giudice esclude latrgione delle spese sostenute
dalla parte vincitrice che ha rifiutato la propogiéeribili al periodo successivo
alla formulazione della stessa, e la condannanabaiso delle spese sostenute
dalla parte soccombente relative allo stesso perigsbnche' al versamento
allentrata del bilancio dello Stato di un'ulteeorsomma di importo
corrispondente al contributo unificato dovuto. Refdrma l'applicabilita’ degli
articoli 92 e 96 del codice di procedura civile. disposizioni di cui al presente
comma si applicano altresi' alle spese per l'indanoorrisposta al mediatore e
per il compenso dovuto all'esperto di cui all'afic8, comma 4.

2. Quando il provvedimento che definisce il giudimon corrisponde interamente
al contenuto della proposta, il giudice, se ricoo@ravi ed eccezionali ragioni,
puo’ nondimeno escludere la ripetizione delle spssstenute dalla parte
vincitrice per lindennita’ corrisposta al mediatog per il compenso dovuto
all'esperto di cui all'articolo 8, comma 4. Il gicel deve indicare esplicitamente,
nella motivazione, le ragioni del provvedimentolsudpese di cui al periodo
precedente.

3. Salvo diverso accordo le disposizioni precedamin si applicano ai
procedimenti davanti agli arbitri.

Art. 14
Obblighi del mediatore

1. Al mediatore e ai suoi ausiliari e' fatto diaedi assumere diritti 0 obblighi
connessi, direttamente o indirettamente, con fdiriafrattati, fatta eccezione per
guelli strettamente inerenti alla prestazione adgdfa o del servizio; e' fatto loro
divieto di percepire compensi direttamente dalleipa

2. Al mediatore e' fatto, altresi’, obbligo di:

a) sottoscrivere, per ciascun affare per il qualgesignato, una dichiarazione di
imparzialita® secondo le formule previste dal regeénto di procedura
applicabile, nonche' gli ulteriori impegni eventuahte previsti dal medesimo
regolamento;

b) informare immediatamente l'organismo e le pdeile ragioni di possibile
pregiudizio all'imparzialita’' nello svolgimento tkemediazione;

c) formulare le proposte di conciliazione nel rigpedel limite dell'ordine
pubblico e delle norme imperative;

d) corrispondere immediatamente a ogni richiestgmrzativa del responsabile
dell'organismo.
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3. Su istanza di parte, il responsabile dell'orgiawoi provvede alla eventuale
sostituzione del mediatore. Il regolamento indiada diversa competenza a
decidere sullistanza, quando la mediazione e' tavalal responsabile
dell'organismo.

Art. 15
Mediazione nell'azione di classe

1. Quando €' esercitata I'azione di classe predailarticolo 140-bis del codice
del consumo, di cui al decreto legislativo 6 selim2005, n. 206, e successive
modificazioni, la conciliazione, intervenuta dop® $cadenza del termine per
l'adesione, ha effetto anche nei confronti deglieradti che vi abbiano
espressamente consentito.

Capo llI

ORGANISMI DI MEDIAZIONE

Art. 16
Organismi di mediazione e registro. Elenco dei foratori

1. Gli enti pubblici o privati, che diano garanzleserieta’ ed efficienza, sono
abilitati a costituire organismi deputati, su igtarlella parte interessata, a gestire
il procedimento di mediazione nelle materie di alllarticolo 2 del presente
decreto. Gli organismi devono essere iscritti Bgistro.

2. La formazione del registro e la sua revisiohsgrizione, la sospensione e la
cancellazione degli iscritti, listituzione di sep& sezioni del registro per la
trattazione degli affari che richiedono specifidmmpetenze anche in materia di
consumo e internazionali, nonche' la determinazdmile indennita’ spettanti agli
organismi sono disciplinati con appositi decreti Ngnistro della giustizia, di
concerto, relativamente alla materia del consuroq,icMinistro dello sviluppo
economico. Fino all'adozione di tali decreti si laggmo, in quanto compatibili, le
disposizioni dei decreti del Ministro della giusiZ23 luglio 2004, n. 222 e 23
luglio 2004, n. 223. A tali disposizioni si confoamo, sino alla medesima data,
gli organismi di composizione extragiudiziale pstvdall'articolo 141 del codice
del consumo, di cui al decreto legislativo 6 selimm2005, n. 206, e successive
modificazioni.

3. L'organismo, unitamente alla domanda di iscngianel registro, deposita
presso il Ministero della giustizia il proprio régmento di procedura e il codice
etico, comunicando ogni successiva variazione. rdgblamento devono essere
previste, fermo quanto stabilito dal presente decre procedure telematiche
eventualmente utilizzate dall'organismo, in modogdeantire la sicurezza delle
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comunicazioni e il rispetto della riservatezza dati. Al regolamento devono
essere allegate le tabelle delle indennita’ spetgh organismi costituiti da enti
privati, proposte per l'approvazione a norma déttalo 17. Ai fini dell'iscrizione
nel registro il Ministero della giustizia valutaltneita’ del regolamento.

4. La vigilanza sul registro e' esercitata dal Mli@io della giustizia e, con
riferimento alla sezione per la trattazione deffarain materia di consumo di cui
al comma 2, anche dal Ministero dello sviluppo exoito.

5. Presso il Ministero della giustizia €' istityitn decreto ministeriale, I'elenco
dei formatori per la mediazione. Il decreto stalo#i i criteri per l'iscrizione, la
sospensione e la cancellazione degli iscritti, hehcper lo svolgimento
dell'attivita' di formazione, in modo da garantaievati livelli di formazione dei
mediatori. Con lo stesso decreto, e' stabilitadtaca decorrere dalla quale la
partecipazione all'attivita' di formazione di clipaesente comma costituisce per
il mediatore requisito di qualificazione professatm

6. L'istituzione e la tenuta del registro e dedfmlo dei formatori avvengono
nell'ambito delle risorse umane, finanziarie e ragntali gia' esistenti, e

disponibili a legislazione vigente, presso il Miei® della giustizia e il Ministero

dello sviluppo economico, per la parte di rispettsompetenza, e, comunque,
senza nuovi 0 maggiori oneri per il bilancio dedi@to.

Art. 17
Risorse, regime tributario e indennita’

1. In attuazione dell'articolo 60, comma 3, letteyadella legge 18 giugno 2009,
n. 69, le agevolazioni fiscali previste dal preseatticolo, commi 2 e 3, e
dall'articolo 20, rientrano tra le finalita' del Mstero della giustizia finanziabili

con la parte delle risorse affluite al «<Fondo Uniastizia» attribuite al predetto
Ministero, ai sensi del comma 7 dell'articolo 2fdea b), del decreto-legge 16
settembre 2008, n. 143, convertito, con modificazidalla legge 13 novembre
2008, n. 181, e dei commi 3 e 4 dell'articolo 7 dekreto del Ministro

dell'economia e delle finanze 30 luglio 2009, n7.12

2. Tutti gli atti, documenti e provvedimenti relatal procedimento di mediazione
sono esenti dall'imposta di bollo e da ogni spessa o diritto di qualsiasi specie
e natura.

3. Il verbale di accordo e' esente dall'imposteedistro entro il limite di valore di
50.000 euro, altrimenti I'imposta e' dovuta pgpdste eccedente.

4. Con il decreto di cui all'articolo 16, commas@no determinati:

a) l'ammontare minimo e massimo delle indennitaéttapti agli organismi
pubbilici, il criterio di calcolo e le modalita’ dpartizione tra le parti;

b) i criteri per l'approvazione delle tabelle delledennita’ proposte dagli
organismi costituiti da enti privati;
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c) le maggiorazioni massime delle indennita’ doyvota superiori al venticinque
per cento, nell'ipotesi di successo della mediagion

d) le riduzioni minime delle indennita’ dovute meijpotesi in cui la mediazione €'
condizione di procedibilita’ ai sensi dell'artic@pcomma 1.

5. Quando la mediazione e' condizione di procethbitlella domanda ai sensi
dell'articolo 5, comma 1, all'organismo non e' davaicuna indennita' dalla parte
che si trova nelle condizioni per 'ammissione @rqcinio a spese dello Stato, ai
sensi dell'articolo 76 (L) del testo unico dellesmbsizioni legislative e
regolamentari in materia di spese di giustiziaudiat decreto del Presidente della
Repubblica del 30 maggio 2002, n. 115. A tale fanparte e' tenuta a depositare
presso l'organismo apposita dichiarazione sostéudell'atto di notorieta’, la cui
sottoscrizione puo' essere autenticata dal medesmediatore, nonche' a
produrre, a pena di inammissibilita’, se I'orgamdmrichiede, la documentazione
necessaria a comprovare la veridicita' di quantbidrato.

6. Il Ministero della giustizia provvede, nell'antidelle proprie attivita'
istituzionali, al monitoraggio delle mediazioni e@nmnenti i soggetti esonerati dal
pagamento dell'indennita’ di mediazione. Dei regulli tale monitoraggio si tiene
conto per la determinazione, con il decreto dialliarticolo 16, comma 2, delle
indennita’ spettanti agli organismi pubblici, in eoda coprire anche il costo
dell'attivita' prestata a favore dei soggetti avdimitto all'esonero.

7. L'ammontare dell'indennita’ puo' essere rideteta ogni tre anni in relazione
alla variazione, accertata dall'lstituto Naziondil&tatistica, dell'indice dei prezzi
al consumo per le famiglie di operai e impiegaterificatasi nel triennio
precedente.

8. Alla copertura degli oneri derivanti dalle dispmoni dei commi 2 e 3, valutati
in 5,9 milioni di euro per I'anno 2010 e 7,018 omili di euro a decorrere dall'anno
2011, si provvede mediante corrispondente riduzaeia quota delle risorse del
«Fondo unico giustizia» di cui all'articolo 2, comm, lettera b) del decreto-legge
16 settembre 2008, n. 143, convertito, con modiiwa, dalla legge 13
novembre 2008, n. 181, che, a tale fine, restaisitguall'entrata del bilancio
dello Stato.

9. Il Ministro dell'economia e delle finanze prodeeal monitoraggio degli oneri
di cui ai commi 2 e 3 ed in caso si verifichino Semnenti rispetto alle previsioni
di cui al comma 8, resta acquisito all'entratatdiubre importo necessario a
garantire la copertura finanziaria del maggiorerere valere sulla stessa quota
del Fondo unico giustizia di cui al comma 8.

Art. 18
Organismi presso i tribunali
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1. | consigli degli ordini degli avvocati possorstituire organismi presso ciascun
tribunale, avvalendosi di proprio personale e z#dndo i locali loro messi a
disposizione dal presidente del tribunale. Gli argai presso i tribunali sono
iscritti al registro a semplice domanda, nel rispekei criteri stabiliti dai decreti

di cui all'articolo 16.

Art. 19
Organismi presso i consigli degli ordini professioali
e presso le camere di commercio

1. | consigli degli ordini professionali possonditisre, per le materie riservate
alla loro competenza, previa autorizzazione del idtémo della giustizia,
organismi speciali, avvalendosi di proprio persenal utilizzando locali nella
propria disponibilita’.

2. Gli organismi di cui al comma 1 e gli organigstituiti ai sensi dell'articolo 2,
comma 4, della legge 29 dicembre 1993, n. 580edadimere di commercio,
industria, artigianato e agricoltura sono iscattregistro a semplice domanda, nel
rispetto dei criteri stabiliti dai decreti di cul'articolo 16.

Capo IV

DISPOSIZIONI IN MATERIA FISCALE
E INFORMATIVA

Art. 20
Credito d'imposta

1. Alle parti che corrispondono lindennita’ ai geti abilitati a svolgere il
procedimento di mediazione presso gli organismrianosciuto, in caso di
successo della mediazione, un credito d'impostardsarato all'indennita’ stessa,
fino a concorrenza di euro cinquecento, determisatmndo quanto disposto dai
commi 2 e 3. In caso di insuccesso della mediaziboeedito d'imposta €' ridotto
della meta'.

2. A decorrere dall'anno 2011, con decreto del $tiiaidella giustizia, entro il 30
aprile di ciascun anno, e' determinato 'ammontiele risorse a valere sulla
guota del «Fondo unico giustizia» di cui all'artec@, comma 7, lettera b), del
decreto-legge 16 settembre 2008, n. 143, convertib@a modificazioni, dalla
legge 13 novembre 2008, n. 181, destinato allaroag@edelle minori entrate
derivanti dalla concessione del credito d'impostaud al comma 1 relativo alle
mediazioni concluse nell'anno precedente. Con desino decreto e' individuato
il credito d'imposta effettivamente spettante ilmzmne all'importo di ciascuna
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mediazione in misura proporzionale alle risorseadtde e, comunque, nei limiti
dell'importo indicato al comma 1.

3. Il Ministero della giustizia comunica all'integato l'importo del credito
d'imposta spettante entro 30 giorni dal terminaceid al comma 2 per la sua
determinazione e trasmette, in via telematicai@déihzia delle entrate I'elenco dei
beneficiari e i relativi importi a ciascuno comuatic

4. 1l credito d'imposta deve essere indicato, aapein decadenza, nella
dichiarazione dei redditi ed e' utilizzabile a deece dalla data di ricevimento
della comunicazione di cui al comma 3, in compeiasezai sensi dell'articolo 17

del decreto legislativo 9 luglio 1997, n. 241, noeic da parte delle persone
fisiche non titolari di redditi d'impresa o di lagoautonomo, in diminuzione delle
imposte sui redditi. Il credito d'imposta non daddo a rimborso e non concorre
alla formazione del reddito ai fini delle impost@ sedditi, ne' del valore della

produzione netta ai fini dellimposta regionalelesuttivita' produttive e non

rileva ai fini del rapporto di cui agli articoli 6& 109, comma 5, del testo unico
delle imposte sui redditi, di cui al decreto dekdidente della Repubblica 22
dicembre 1986, n. 917.

5. Ai fini della copertura finanziaria delle minagntrate derivanti dal presente
articolo il Ministero della giustizia provvede arahmente al versamento
dell'importo corrispondente alllammontare delleorse destinate ai crediti
d'imposta sulla contabilita’ speciale n. 1778 «Aggerdelle entrate - Fondi di
bilancio».

Art. 21
Informazioni al pubblico

1. Il Ministero della giustizia cura, attraversdilpartimento per l'informazione e
I'editoria della Presidenza del Consiglio dei Minig con i fondi previsti dalla
legge 7 giugno 2000, n. 150, la divulgazione allghgb attraverso apposite
campagne pubblicitarie, in particolare via inteynati informazioni sul
procedimento di mediazione e sugli organismi adiilé svolgerlo.

Capo V

ABROGAZIONI, COORDINAMENTI
E DISPOSIZIONI TRANSITORIE

Art. 22
Obblighi di segnalazione per la prevenzione del s&ma finanziario a
scopo di riciclaggio e di finanziamento del terrorsmo
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1. All'articolo 10, comma 2, lettera e), del deorkgislativo 21 novembre 2007,
n. 231, dopo il numero 5) e' aggiunto il seguertrbis) mediazione, ai sensi
dell'articolo 60 della legge 18 giugno 2009, n»69;

Art. 23
Abrogazioni

1. Sono abrogati gli articoli da 38 a 40 del dextegislativo 17 gennaio 2003, n.
5, e i rinvii operati dalla legge a tali articoli sntendono riferiti alle
corrispondenti disposizioni del presente decreto.

2. Restano ferme le disposizioni che prevedonooceumtimenti obbligatori di
conciliazione e mediazione, comunque denominatinche' le disposizioni
concernenti i procedimenti di conciliazione relatalle controversie di cui
all'articolo 409 del codice di procedura civilepdocedimenti di cui al periodo
precedente sono esperiti in luogo di quelli preéwvat presente decreto.

Art. 24
Disposizioni transitorie e finali

1. Le disposizioni di cui all'articolo 5, comma dgquistano efficacia decorsi
dodici mesi dalla data di entrata in vigore delspree decreto e si applicano ai
processi successivamente iniziati.

Il presente decreto, munito del sigillo dello Stagara’ inserito nella Raccolta
ufficiale degli atti normativi della Repubblicaliena. E' fatto obbligo a chiunque
spetti di osservarlo e di farlo osservare.

Dato a Roma, addi' 4 marzo 2010

NAPOLITANO

Berlusconi, Presidente del Consiglio dei Ministri
Alfano, Ministro della giustizia

Visto, il Guardasigilli: Alfano
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