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In tema di responsabilita penale
del medico l'art. 2236 Cod. Civ.
non trova diretta applicazione

Avv. Felice Pontonio
Dott. Chiara Pontonio

1. La sentenza n. 5278/95 della
Cassazione

La sentenza 10 maggio 1995 n. 5278 che mi ac-

cingo ad annotare, ripropone il problema, mai

risolto in maniera univoca, della rilevanza in se-
de penale dei criteri di responsabilita del pro-

fessionista indicati dall’art. 2236 c.c.

Occorre premettere che i supremi giudici sono

stati chiamati a decidere il ricorso presentato da

un medico e dal responsabile civile, rappresen-
tato dalla casa di cura presso la quale il sanitario
prestava la sua opera, avverso alla sentenza del
giudice di appello che, analogamente a quello

di primo grado, aveva riconosciuto la responsa-

bilita penale del sanitario medesimo per la mor-

te di una puerpera.

I giudici di legittimita hanno respinto il ricor-

so, confermando la condanna erogata dai giudi-

ci di merito, cosl motivando il loro provvedi-
mento in relazione all'individuazione della re-
gula iuris da applicare al caso di specie:

— per la valutazione della condotta colposa che
“incida su beni primari, quali la vita o la sa-
lute delle persone, costituzionalmente e pe-
nalmente protetti, i parametri valutativi deb-
bono essere estratti dalle norme proprie al si-

stema penale e non da quelle espresse in al-
tro ramo del diritto”;

il criterio, indicato dalla disposizione civili-
stica rappresentata dall’art. 2236 c.c., “pud
trovare applicazione anche in tema di colpa
professionale del medico, quando il caso spe-
cifico ... imponga la soluzione di problemi
di speciale difficolta, non per effetto di diret-
ta applicazione nel campo penale, ma come
regola di esperienza cui il giudice possa atte-
nersi nel valutare 'addebito di imperizia”;
quando il caso non “implichi la soluzione di
problemi tecnici di speciale difficolta” e ven-
ga contestata la negligenza o 'imprudenza,
“i canoni valutativi della condotta (colposa)
non possono essere che quelli ordinariamen-
te adottati nel campo della responsabilita pe-
nale per danni alla vita o alla integrita del-
I'uomo (art. 43 codice penale), con I'accen-
tuazione che il medico deve sempre attener-
si a regole di diligenza massima e prudenza,
considerata la natura dei beni che sono stati
affidati alle sue cure”. In considerazione del
fatto che l'addebito attribuito allimputato
“coinvolge comportamenti di negligenza e di

imprudenza, (esso é stato) correttamente va-
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lutato (dal giudice di merito) alla stregua
della regola sopra enunciata”.

2. La regula iuris in tema di responsabilita
penale del medico
Tra i motivi a sostegno del ricorso, vi era la con-
testazione del parametro normativo di riferi-
mento, utilizzato dalla Corte di Appello per con-
fermare la responsabilita penale dell'imputato.
A parere di questultimo, i secondi giudici
avrebbero cumulato il criterio della generica im-
prudenza o negligenza con quello dell'imperi-
zia, la quale sola doveva essere ritenuta “idonea
ad integrare I'elemento soggettivo della fattispe-
cie penale”.
Praticamente, la condotta dellimputato doveva
es sere esaminata alla luce dell'accertamento del-
la colpa grave, come & previsto dall’art. 2236 c.c.
[ gia stato evidenziato, che i supremi giudici so-
no stati di diverso avviso, facendo proprio quel-
l'orientamento di giurisprudenza piu rigoroso
in tema di responsabilita penale del medico.
E opportuno delineare le due fasi, seguite dalla
dottrina e dalla giurisprudenza, nella ricerca di
una regula iuris idonea a disciplinare questo ti-
po di responsabilita penale (1).

2.1 Lorientamento tradizionale

Questo indirizzo parte dal presupposto che la
colpa del medico debba essere valutata “con lar-
ghezza di vedute e comprensione, sia perché la
scienza medica non determina in ordine allo
stesso male un unico criterio tassativo di cure,
sia perché nell'arte medica l'errore di apprezza-
mento & sempre possibile” (2).

Si giunse cosi a ritenere equivalenti i concetti di
negligenza, imprudenza ed imperizia “in virtu
dell’identita della loro essenza”, al punto che

non si avverti il “bisogno di precisazioni speci-
fiche di tali termini ai fini di una dichiarazione
di responsabilita” (3).

La frequente insorgenza nell’attivita medica del
rischio e dell'infortunio porto a configurare la
responsabilita professionale “soltanto” in caso
di errore inescusabile (4).

Questo errore, penalmente rilevabile, fu confi-
gurato nel quadro della colpa grave, richiamata
dall’art. 2236 c.c. e venne concretizzato in una
grave violazione dei principi di diligenza e di
prudenza accertata sulla base di elementi certi,
consistente nella “mancata applicazion e delle
cognizioni generali e fondamentali attinenti al-
la professione o nel difetto di quel minimo di
abilita e perizia tecnica nell’'uso di mezzi ma-
nuali o strumenti adeguati nell’atto operatorio
e che il medico deve essere sicuro di poter ado-
perare correttamente” (5).

Un simile orientamento fece del sanitario un
soggetto privilegiato, in quanto provvisto di una
specie di immunita che, parte della dottrina, ri-
tenne inaccettabile.

Essa, da un lato, considero rilevante ai fini pe-
nali il criterio di responsabilita enunciato dal-
l'art. 2236 c.c. per il principio dell'unita dell'or-
dinamento giuridico e, dall’altro lato, sottolineo
che il limite della colpa grave, finalizzato a sal-
vaguardare la discrezionalita tecnica del profes-
sionista di fronte a problemi particolarmente dif-
ficili e non del tutto esplorati dalla scienza e dal-
la esperienza medica, si riferisse alla sola colpa
per imperizia, mentre il giudizio sulla diligenza
e la prudenza doveva essere pilt severo quanto

maggiori erano le difficolta da superare (6).

2.2 Lorientamento della Corte Costituzionale
In questo dibattito si inseri la sentenza della
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Corte Costituzionale 28 novembre 1963 n. 166
(7), che si pose come uno spartiacque tra il pre-
cedente orientamento permissivo e I'attuale pitt
rigoroso e piut rispondente ai criteri di una ef-
fettiva giustizia sostanziale.

I giudici delle leggi ribadirono la ratio che ave-
va animato il legislatore del 1942 che, con le
previste limitazioni o esenzioni di responsabili-
ta, aveva inteso conciliare due opposte esigenze:
quella di non mortificare l'attivita del professio-
nista, esponendolo ad ingiuste rappresaglie del
cliente insoddisfatto, e quella “di non indulgere
verso non ponderate decisioni o riprovevoli
inerzie dello (stesso) professionista”. Questa ra-
tio “non conduce a dover ammettere che, ac-
canto al minimo di perizia richiesta, basti pur
un minimo di prudenza o di diligenza. Anzi, c’e
da riconoscere che, mentre per la prima (impe-
rizia) I'indulgenza del magistrato e direttamen-
te proporzionata alle difficolta del compito, per
le altre due forme di colpa (negligenza ed im-
perizia) ogni giudizio non pud che essere im-
prontato ai criteri di normale severita”. La Cor-
te concludeva precisando che “la deroga alla re-
gola generale della responsabilita per colpa ha
in sé un’adeguata ragion di essere e risulta ben
contenuta, in quanto ¢ operante, ed in modo re-
strittivo, in tema di perizia e questa presenta
contenuto e limiti circoscritti”.

Lorientamento dei giudici delle leggi ha contri-
buito a modificare quello dei giudici di me rito
che ha recepito la distinzione tra colpa per im-
perizia e colpa per negligenza ed imprudenza,
distinguendole sotto il profilo ontologico e giu-
ridico. La responsabilita professionale pertanto
e stata ricondotta ai criteri generali della colpa,
nell'ambito dei quali I'art. 2236 c.c. ha acquista-
to rilievo particolare ed eccezionale da giustifi-

care di volta in volta in presenza di problemi tec-
nici che possono rivestire speciali difficolta, an-
che tenendo presente i diversi livelli di specia-
lizzazione qualora questa venga richiesta (8).

1l nodo, pero, della rilevanza penale della norma
civilistica piu volte richiamata, non & stato
sciolto dalla Corte Costituzionale con la conse-
guenza che & rimasto aperto il relativo dibattito

sia in dottrina che in giurisprudenza.

3. Irrilevanza penale dell’art. 2236 c.c.

La sentenza della Cassazione, che si annota,
nega rilevanza penale all’art. 2236 c.c. Essa
parte dal presupposto che la valutazione della
responsabilita penale del professionista deve
essere effettuata utilizzando quei criteri di in-
dividuazione della colpa dettati dall’art. 43 c.p.
Questa norma indica I'elemento psicologico del
reato nel dolo, inteso come intenzionalita dell’e-
vento dannoso o pericoloso, nella preterinten-
zione, vista come forma di colpevolezza inter-
media tra dolo e colpa, in quanto I'evento dan-
noso o pericoloso ¢ risultato pit grave di quello
voluto dall'agente, nella colpa, considerata co-
me mancanza di volontarieta del fatto reato, do-
vuto ad imprudenza, negligenza o inosservanza
di regole espressamente prescritte.

Queste definizioni hanno valore propriamente
normativo, perché concorrono a delineare gli
elementi costitutivi del reato (9).

Interessa le categorie penali, non solo I'an, in-
teso come accertamento della colpevolezza, ma
anche il quantum, visto come graduazione del-
la colpa e quindi come commisurazione della
pena al caso di specie. In relazione a questo ul-
timo aspetto il giudicante ¢ guidato dall’art. 132
c.p. che, nell’applicazione della pena, gli rico-

nosce un potere discrezionale da ese rcitare nei
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limiti fissati dalla legge. La ratio di questo po-
tere & da ravvisare nell'intento del legislatore di
non “fissare in linea generale ed astratta tutte le
sfumature di valore o disvalore del singolo epi-
sodio criminoso” e di delegare al giudice la va-
lutazione di “tutti gli aspetti del fatto rilevanti
ai fini di un trattamento penale sufficientemen-
te individualizzato” (10).

La completezza e 'omogeneita della disciplina
penale dell’elemento psicologico del reato non
consente un’interpretazione este nsiva dell’art.
2236 c.c., i cui criteri si tradurrebbero in una
indebita restrizione della normativa penale, né
un’interpretazione analogica del precetto civili-
stico sarebbe ammissibile, essendo essa vietata
dall’art. 14 delle preleggi, in considerazione del
suo carattere eccezionale rispetto ai principi ge-
nerali (11).

“In tema di responsabilita professionale, il giu-
dice, qualora abbia accertato la sussistenza del-
I'elemento psicologico del reato, valuta il mag-
giore o minor grado di esso soltanto nell’ambi-
to della disciplina penale e mai con efficacia dis-
criminante”, rispetto ai criteri dettati dalla stes-
sa disciplina (12).

In questa logica va inquadrata la sentenza della
suprema Corte, qui annotata, che, nel giudicare
il gravame proposto dallimputato, ha ritenuto
che “debbono essere estratti dalle norme pro-
prie del sistema penale e non da quelle espres-
se in un altro ramo del diritto” i parametri va-
lutativi del caso di specie.

In un ambito cosi delineato, il principio enun-
ciato dall’art. 2236 c.c. viene con siderato “come
regola di esperienza” alla quale il giudice pena-
le potra attenersi, in quanto sarebbe iniquo “ad-
debitare al medico che abbia per ogni altro ver-
so adottato prudenza e diligenza, le conseguen-

ze di obiettiva difficolta che ¢ della scienza o
dell’arte e non del singolo operatore”.

4. Considerazioni conclusive

I principi, enunciati dalla suprema Corte nella
sentenza appena esaminata, meritano accogli-
mento per un’oggettiva esigenza di giustizia.
Affermarli davanti ad allarmanti episodi di ma-
lasanita pubblica o privata, lungi dal cadere in
inutili ed immotivate generalizzazioni, signifi-
ca ribadire la sacralita, che & anche un valore
primario laico, della vita e del bene della salute
dell'vomo, sui quali si fonda I'ordinamento co-
stituzionale, pur nella contraddittorieta delle
leggi e dei costumi.

Cio non toglie, pero, che simili provvedimenti
possano essere occasione di perplessita e di
preoccupazione per gli operatori sanitari.

[ stato opportunamente rilevato che si puo ca-
dere nell’'assurdo che “un comportamento civil-
mente lecito possa essere ritenuto idoneo a con-
figurare un fatto penalmente antigiuridico” (13).
Si tratta di una ipotesi tutt’altro che astratta, spe-
cialmente ora che il legislatore ha abbandonato,
in campo penale, il tradizionale principio dell’'u-
nitarieta di giurisdizione che comportava la pre-
valenza dell'azione penale su quella civile, con
la conseguenza attuale che le due azioni, con
'eccezione prevista dal terzo comma dell’art. 75
C.p-p., si svolgono su linee parallele, con possibili
contrasti tra sentenza penale e sentenza civile.
Per un professionista, che eserciti I'attivita me-
dica, una condanna penale comporta conse-
guenze incalcolabili per il suo prestigio, con-
trariamente ad una condanna civile che, per
natura, investe interessi privatistici, per la cui
salvaguardia & prevista una garanzia di natura
patrimoniale che puo essere fornita anche da
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un terzo, qual & I'assicuratore della responsabi-
lita civile.

Si avverte l'esigenza, per una maggiore serenita
di chi svolge un’attiv ita con rilevanti finalita so-
ciali, come & quella sanitaria, di una normativa
penale che sancisca formalmente, anche in que-
sto campo, il principio dettato dall’art. 2236 c.c.
Si eviterebbero in tal modo i rischi connessi con
lesercizio di quel potere discrezionale, ricono-
sciuto al giudice penale dall’art. 132 c.p., a me-

no che non si voglia cadere in quelle forme di
americanizzazione delle rivendicazioni da parte
di chi pretende di essere vittima di prestazioni
mediche, con allarmanti aspetti ricattatori che
sono fonti di notevoli preoccupazioni per gli
operatori sanitari del paese nordamericano.

Perdurando questo stato di cose, si potrebbe
correre il rischio di una “paralisi dell’attivita sa-
nitaria pit qualificata, nel costante timore di
conseguenze giuridiche indesiderate” (14).
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