di Vania Cinese
Avvocatessa, Foro di Roma

La dottrina inglese
E interessante notare che anche
in paesi come I'Inghilterra il pa-
rametro di giudizio adottato ¢
proprio I’’agente modello” che
continua a suscitare tanti inter-
rogativi in Italia; il famoso “ho-
mo eiusdem condicionis et pro-
fessionis”, ritagliato nelle stesse
caratteristiche personali e pro-
fessionali del soggetto concreta-
mente agente.
Come Lord Diplock ha sottoli-
neato nel caso Sidaway v Bethlem
Royal Hospital: “inevitabilmente
ogni trattamento, medico o chi-
rurgico, comporta dei coefficienti
di rischio e possibilita che la con-
dizione del paziente subisca un
peggioramento piuttosto che mi-
gliorare. Statisticamente, le pos-
sibilita che 'intero trattamento
alla fine sia errato sono minime,
ma il rischio non € mai del tutto
assente ed il grado di possibile
peggioramento puo integrare
qualsiasi tipo di danno fisico, da
quello minore a quello che pos-
siamo definire catastrofico.”
Nel riferirsi al livello di prepara-
zione e capacita assicurate a scon-
giurare il rischio, le Corti hanno
stabilito che esso debba identifi-
carsi nello standard di tratta-
menti “ragionevoli” richiesti in
modo da evitare il rimprovero di
colpa.
La posizione richiama le statui-
zioni della sezione 13 del “Sup-
ply of Goods and Services Act
1982”, in tema di contratti di
somministrazione di servizi, il
quale stabilisce che il fornitore
di servizi debba erogarli con un
ragionevole livello di prepara-
zione in relazione alle sue fun-
zioni.
Il principio di colpevolezza che
contraddistingue anche I’ordi-
namento inglese prevede un ri-
getto della responsabilita obiet-
tiva in caso di evento av-
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La colpevolezza in ambito sanitario: (Seconda e ultima parte)

Quale rimprovero
per il medico?

Un'analisi comparata
con la dottrina inglese

e tedesca

Dopo aver ripercorso le tappe dell'evoluzione della dottrina italiana
e il pit recente orientamento in tema di “colpa” in ambito sanitario,
questa seconda parte dellarticolo ci illustra come viene affrontata la
materia negli ordinamenti dei due grandi sistemi giuridici mondiali:
il Common law, di matrice anglosassone, e quello “continentale”
del Civil law, prevalente nel resto del mondo

mente causato dalla condotta del-
I’agente.
In riferimento all’attivita medi-
ca, il solo fatto del trattamento
sanitario errato laddove da esso
si attenda un beneficio che in re-
alta viene a mancare, non basta
ad ascrivere la responsabilita al
medico stesso, venendo in rilie-
vo 'accertamento sull’omessa
erogazione dell’appropriata pre-
stazione, spostando necessaria-
mente I'attenzione sul concetto
di “prestazione e cura appro-
priata”.
Ad esempio, ci si deve chiedere
a quale condotta astratta di livel-
lo standard il medico dovra atte-
nersi, in maniera tale da evitare
un rimprovero di colpa.

In termini generali, la colpa, ov-
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del proprio
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comporti dei rischi di danno ver-
so terzi, con I’aspettativa di cura
appropriata erogata da una “per-
sona ragionevole”.
Nella ricostruzione classica di
Aderse B. nel caso Blyth v Bir-
mingham Waterworks Co, “la col-
pa consiste nell’omissione di fa-
re qualcosa che una persona ra-
gionevole, guidata da quelle con-
siderazioni che normalmente in-
formano condotte umane, fa-
rebbe, oppure nell’evitare di
comportarsi in modi non adot-
tabili da un uomo prudente e ra-
gionevole”.
La nozione di persona “ragione-
vole” appare incerta e generica e
si riferisce all’'uomo “medio” o
“comune”.
Tuttavia, per 'Inghilterra, essa
racchiude elementi prescrittivi,
ossia il dovere, la regola cautela-
re cui attenersi, il parametro in
base al quale una persona “do-
vrebbe” comportarsi.
Anche in Inghilterra, cio che si
richiede ad una persona sara sog-
getto a variazioni a seconda del-
la attivita in questione.
Come Lord MacMillan, ancora
una volta, ha affermato nel caso
Glasgow Corporation v Muir, “co-
loro i quali sono coinvolti in ope-
razioni per natura pericolose de-
vono prendere le necessarie
precauzioni che invece non
sono richieste nelle attivita
ordinarie della vita quoti-
diana.”
Quanto detto assume
ovvia rilevanza per i
medici in ragione
del grado di ri-
schiosita con-
nesso alle loro
prestazioni e

alla tutela del bene salute di cui
sono garanti.

Di conseguenza, al medico ¢ ri-
chiesta la dimostrazione di esse-
re dotato di quel grado di com-
petenza ed attitudine che ci si
aspetta in un medico “ragione-
vole”.

L’orientamento giurispruden-
ziale di McNair J’s nel caso Bo-
lam v Friern Hospital Manage-
ment Committee ¢ oggi consoli-
dato.

“Nell’ordinarieta la colpa ¢ valu-
tata in base all’azione dell’'uomo
comune, ma ove si presenta una
situazione che imponga I'uso di
speciali competenze e prestazio-
ni, allora I’analisi diretta ad ac-
certare la sussistenza o meno di
colpa non puo riguardare I'uo-
mo “ordinario”, comune, perché
questi € sprowisto delle dovute
qualifiche e competenze.
L’analisi dovra riguardare I'uo-
mo generalmente considerato
competente nell’atto dell’eserci-
zio delle sue funzioni specifiche.”

Grado di preparazione

e rischiosita

della prestazione

Le Corti inglesi, a seguito del ri-
chiamato orientamento, tendo-
no a modulare le proprie deci-
sioni a seconda della specializza-
zione dell’agente.

Come Lord Bridge ha sottoli-
neato nel caso Sidaway v Board
of Governors of Bethlem Royal
Hospital, “il tipo di linguaggio
dell’analisi Bolam chiaramente
richiede il diverso grado di pre-
parazione dello specialista nel-
I’ambito del suo campo specifi-
co, piuttosto che di un medico
generico. Nel campo della neu-

rochirurgia, sarebbe necessario
sostituire la frase “vietati i medi-
ci con preparazione ordinaria”,
con la frase “vietati i neurochi-
rurghi con preparazione ordi-
naria.”

In tale contesto, é evidente che
il termine “preparazione” ¢ stato
usato in senso lato in modo da
comprendere non solo le capa-
cita tecniche proprie dei tratta-
menti medici, ma anche la com-
petenza e I’esperienza necessarie
per giungere a delle valutazioni
relative alla diagnosi ed al tratta-
mento terapeutico.

Del pari la Corte, in relazione al-
la riconoscibilita del pericolo in
un campo delicato come quello
della medicina, ha sottolineato
un aspetto importante riguardo
la consapevolezza dei rischi con-
nessi ad un dato intervento, e
cioé¢ il dovere dei medici di ef-
fettuare un costante e ragione-
vole aggiornamento della casi-
stica medica e delle nuove sco-
perte della scienza e della tecni-
ca (se necessario, dimostrando la
pericolosita ignorata in passato
di una tecnica di intervento gia
esistente, oppure documentan-
do la presenza di un metodo pit
moderno che comporti un mi-
nor rischio).

Tuttavia, le corti inglesi prestano
molta attenzione alla valutazione
della condotta dell’agente in ri-
ferimento ai rischi conosciuti al
tempo della prestazione, appli-
cando un criterio il pit possibile
oggettivo.

In tal modo, I’agente ¢ giudica-
to non sulla base di come egli
avrebbe potuto agire, bensi sulla
base di come una persona ragio-
nevole si sarebbe comportata nel-
le medesime circostanze.

A tal riguardo, un medico parti-
colarmente preparato non puo
essere ritenuto colpevole nel ca-
so di fallimento nel raggiungi-
mento di uno standard di pre-
stazioni eccezionali, in riferi-
mento ad un caso specifico (fat-
ta salva la dimostrazione della di-
ligenza, perizia e prudenza del
medico ragionevole).

Come osservato da McNair J nel
caso Bolam, “non si puo preten-
dere sempre il massimo livello di
preparazione per non incorrere
nel rimprovero di colpa profes-
sionale. E ben affermato dalla
legge che ¢ necessariamente suf-
ficiente I’esercizio della sua pre-
parazione ordinaria, propria di
un uomo ordinariamente com-
petente.”

Di contro, pero, rileva anche il
singolo errore riconducibile al-
I’ambito della preparazione or-
dinaria.

Un ulteriore effetto dello stan-
dard oggettivo ¢ dato dal fatto
che la responsabilita puo essere
ravvisata nei confronti di un
agente che non ¢ mai stato nella
condizione di esercitare il livello
di cura richiesto.

Val la pena ricordare il caso Wil-
sher v Essex Area Health Autho-
rity, in cui un giovane medico del
dipartimento di pediatria, effet-
tuo analisi errate riguardanti il
tasso di ossigeno nel sangue su di
un bambino prematuro; con la
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Un'analisi comparata
con la dottrina inglese
e tedesca
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conseguente saturazione ecces-
siva di ossigeno nel bambino, e
la successiva cecita.

Nella sua sentenza Glidewell L]
affermo: “Dal mio punto di vista,
la legge richiede che lo specia-
lizzando o tirocinante sia giudi-
cato con gli stessi parametri ap-
plicati ai suoi colleghi piu esper-
ti. In caso contrario, 'inespe-
rienza verrebbe utilizzata come
esimente nella colpa professio-
nale.” Cosi si esprime la giuri-
sprudenza inglese: “Il medico
inesperto chiamato ad esercitare
una prestazione specialistica do-
vrebbe chiedere il parere dei suoi
superiori quando ne rawvisi I’esi-
genza, potendo esonerarsi dal
rimprovero di colpa, in caso di
prestazione errata, qualora si sia
uniformato al parere richiesto al-
lo specialista di maggiore espe-
rienza.

Altre importanti pronunce delle
corti inglesi sulla questione del-
lo standard delle cure mediche,
hanno riguardato la carenza or-
ganizzativa di risorse sanitarie.

La dottrina tedesca
Nell’ordinamento tedesco il pun-
to di partenza nel definire lo stan-
dard rilevante di trattamento me-
dico ¢ dato dal § 276 IT BGB (il
codice civile della Germania), il
quale afferma che, al fine di evi-
tare la colpa, I’agente deve ado-
perarsi per fornire “il livello di
cura medica socialmente richie-
sto”. Questa affermazione rende
immediatamente evidente che ri-
spetto al concetto di “trattamen-
to ragionevole” proprio del di-
ritto inglese, lo standard in que-
stione ¢ di natura prescrittiva, an-
ziché descrittiva.

In particolare, il livello di stan-
dard di trattamento medico “or-
dinario” o di uso comune che
prevale nella societa, non preve-
de alcun parametro di riferi-
mento; € la giurisprudenza che

definisce il livello richiesto.

Le Corti tedesche, al pari di quel-
le inglesi, prestano attenzione al-
la condotta solitamente accetta-
ta dell’individuo accorto, impe-
gnato nello stesso ambito lavo-
rativo dell’agente.

Come fatto notare da Gerven, Le-
ver e Larouche, numerose defi-
nizioni si sono succedute nel cor-

Il criterio generale
adottato in Ralia,
come in Inghilterra

o Germania implica
che il medico con una

competenza ed

esperienza superiori
alla media debba
offrire un livello di cure

Come le Corti inglesi, le corti te-
desche distinguono in base alla
specializzazione del medico che
eroga la propria prestazione: co-
si, un medico specialista sara te-
nuto ad una maggiore compe-
tenza e preparazione, tipiche di
uno “specialista ragionevole”, con
la conseguenza di addebito di
colpa qualora una particolare e
difficile operazio-
ne, come puo es-
sere I'intervento
alla tiroide, risul-
ti eseguita da altri
anziché da un
chirurgo specia-
lizzato nel settore.
Come per lo stan-
dard di cura me-
dica cui si fa rife-
rimento in In-
ghilterra, il tratta-
mento richiesto
dal § 276 11 BGB

commisuratamente esige una dovero-
- sita di natura og-
magglore gettiva; stabilendo

so degli anni.

“I concetti tipici includono il ri-
ferimento al “bonus pater fami-
lias” la persona di media, ordi-
naria intelligenza, il membro di-
ligente e coscienzioso del grup-
po sociale e professionale inte-
ressato.

Come in Inghilterra, il grado di
scrupolosita richiesto in ambito
medico variera a seconda del co-
efficiente di difficolta e di rischio
inerente alla prestazione del-
I’agente.

A tal riguardo, la Corte Federale
di Germania (BGH) ha sostenu-
to che i medici devono dimo-
strare di fornire il livello standard
di trattamento proprio di un
“professionista medico rispetta-
bile e coscienzioso di media espe-
rienza nel campo in questione.”
In ottemperanza a tali doveri, i
medici dovrebbero costante-
mente aggiornarsi e conoscere le
nuove tecniche, potendosi muo-
vere il rimprovero di errata ap-
plicazione di quei metodi nuovi
e meno rischiosi, se non cono-
scibili.

che nell’esercizio

della professione
sanitaria, la professione del me-
dico € automaticamente valu-
tata in relazione a quella del
ragionevole collega di “pari
grado”.
Per dirla secondo le parole di
Dieter Giesen, “un medico, nel-
I’accettare di curare un pazien-
te, implicitamente assicura di
avere la competenza necessaria
ad esercitare la sua professione
e specializzazione con accortez-
za e rimettendosi alla valutazio-
ne di uno specialista di maggio-
re esperienza o di altra branca,
qualora il paziente abbia bisogno
di ulteriore approfondimenti,
trattamenti terapeutici.
Il criterio generale adottato in
Italia, come in Inghilterra o Ger-
mania, implica che il medico con
una competenza ed esperienza
superiori alla media debba offri-
re un livello di cure commisura-
tamente maggiore.
In tale contesto, gli errori perso-
nali del medico, ad esempio do-
vuti al sovraccarico di lavoro o ca-
renze strutturali ed organizzati-
ve, non servono ad esonerarlo

dalla possibile censura di colpa,
al pari dell’inesperienza che non
puo essere una scusante del suo
errore.

Al medico che abbia agito sprov-
visto dei requisiti standard ri-
chiesti potra muoversi il rimpro-
vero di essersi assunto un com-
pito per lo svolgimento del qua-
le egli non aveva la dovuta quali-
fica o preparazione tecnica (Uber-
nahmeverschulden).

In merito, le Corti inglesi e te-
desche hanno enfatizzato la ne-
cessita di un’opera di autocriti-
ca, rilevando come il medico ine-
sperto debba informare il pa-
ziente della sua inesperienza, in
maniera che questi possa ricon-
siderare la sua scelta nel consen-
so informato.

Quando la struttura

e responsabile

Singolare € poi I'incremento nel-
le pronunce straniere del rico-
noscimento della responsabilita
dell’autorita della struttura ospe-
daliera per incapacita organizza-
tiva ed aggiornamento del pro-
prio personale, preposto negli
ambiti corrispondenti alle ri-
spettive qualifiche.

Lo standard di prudenza, dili-
genza, perizia nell’erogazione
delle cure, ritagliato sulle carat-
teristiche dell’’agente modello”,
introduce I’analogo criterio uti-
lizzabile per la struttura.

In tale contesto, le corti tengono
conto della diversita locale nella
cura offerta ai pazienti, a secon-
da della tipologia del nosocomio
e del livello di competenza del
personale sanitario.

Cosi, ad un ospedale municipa-
le non é richiesto il massimo li-
vello possibile previsto per i cen-
tri di cura maggiori, ma si pre-
vedera I’obbligo per I’ente di in-
dirizzare il paziente in altra strut-
tura pit adeguata o specialistica
se si tratti di trattamenti di ele-
zione e non di urgenza.

In Inghilterra, un ospedale do-
tato delle migliori e pit avanza-
te dotazioni € considerato ne-
gligente se I’amministrazione
non se ne avvalga in casi specifi-
ci. Val la pena notare che i rischi

derivanti dalla scarsita di perso-
nale disponibile sono ricondot-
ti nell’ambito di censurabilita
dell’ospedale, o dei suoi legali
rappresentanti/amministratori,
in interventi che avrebbero assi-
curato un esito fausto con ogni
ragionevole prevedibilita, se vi
fosse stata una migliore pro-
grammazione.

In tali casi denominati “dei co-
siddetti rischi largamente pre-
vedibili”, ’onere di dimostrare
di aver fatto tutto il possibile per
garantire un’efficiente organiz-
zazione di mezzi e personale ¢ a
carico dell’ospedale.

Nei confronti di errori dovuti al
sovraccarico di lavoro di un sin-
golo medico, I'Inghilterra mo-
stra pronunce di minor rigore
nei confronti del sanitario, te-
nendo conto delle difficolta del-
le circostanze che il medico é sta-
to costretto a fronteggiare, suo
malgrado.

Giova notare che in termini ge-
nerali, per stabilire se I’agente
abbia soddisfatto il livello stan-
dard di cura richiesto nell’ero-
gazione della prestazione, le Cor-
ti prestano grande attenzione al
rischio prevedibile nel caso con-
creto, che si differenzia dalle
“aspettative di guarigione” nu-
trite dal paziente.

In Inghilterra la colpa ¢ model-
lata sull’agente concreto, con il
suo patrimonio di conoscenze
ed esperienze acquisite, ma an-
che le situazioni contingenti, ca-
paci di condizionare la cono-
scenza del fatto e I'apprensione
della regola cautelare.

Il giudizio di colpevolezza del
medico si muove cio¢ su percorsi
molto simili a quelli utilizzati dal-
la dottrina e giurisprudenza ita-
liana.

Il riscontro ¢ ancor piu visibile
se si considera che le Corti in-
glesi valutano se I’agente si sia
comportato secondo le regole
cautelari e I’attenzione alla na-
tura normativa della colpevo-
lezza.

Non c’¢é dubbio che sia consta-
tabile una convergenza di
orientamenti in tema di colpa
medica.

Colpa medica
e “rischio consentito”
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mento medico e cio sulla scorta
di quanto enunciato dall’art. 32
della Costituzione.

Viceversa, nel caso in specie, ¢
ravvisabile la colpa del sanitario
sotto il profilo della negligenza,
dal momento che il medico, pur
consapevole degli effetti indesi-
derati del farmaco, non ha sot-
toposto la paziente ai dovuti con-
trolli che avrebbero consentito,

attraverso la sollecita sospensio-
ne della terapia, di evitare I'even-
to dannoso successivamente ve-
rificatosi. In questo senso, il Sa-
nitario non ha in alcun modo
calcolato il rapporto rischio-
beneficio del trattamento at-
tuato, il che costituisce il fon-
damento della responsabilita
medica per colpa. Una preci-
sazione assai interessante vie-
ne espressa inoltre dai giudici
della Cassazione in materia di
colpa professionale medica.

L’attivita del medico ¢ giuri-
dicamente autorizzata in quan-
to socialmente utile e come ta-

le comporta un rischio con-
sentito dall’ordinamento vi-
gente.

La colpa professionale puo es-
sere attribuita al medico quan-
do, nell’esercizio dell’attivita,
non venga evitato il supera-
mento del rischio consentito,
da cui derivi I’evento dannoso
per il paziente.

In altri termini, ove il medico
osservi le “leges artis”, egli non
rispondera dei danni verifica-
tisi “nonostante la fedele os-
servanza delle regole tecniche,
trattandosi di rischio consenti-
to che I'ordinamento si € ac-

collato nello stesso momento in
cui autorizza ’attivita rischiosa”.

Una nota sui periti

Merita di essere sottolineata la
parte della pronuncia concer-
nente il contributo che i periti
d’ufficio e di parte possono for-
nire al giudice (Peritus perito-
rum) ai fini della formulazione
del verdetto.

Di fronte agli elaborati tecnici
dei periti, il magistrato puo ab-
bracciare una tesi, anche se di
segno opposto ad altra tra quel-
le prospettategli, purché dimo-
stri di aver preso nella debita

considerazione le argomenta-
zioni diverse rispetto alla tesi su
cui egli basa il proprio giudizio.
In ogni caso, il giudice non &
tenuto a fornire la dimostra-
zione dell’esattezza della tesi
del Perito d’ufficio (ove su que-
st’ultima intenda basare il pro-
prio convincimento) e per
contro dell’erroneita degli ar-
gomenti offerti dal perito di
parte, delle cui conclusioni
egli comunque deve tener con-
to, dimostrando di aver op-
portunamente valutato le tesi
in oggetto, ancorché difformi
tra di loro.




