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Norme e criteri redazionali

L’Autore di un’opera o di un articolo citato in nota va riportato
con l’iniziale del nome precedente il cognome in maiuscoletto (es.:
A. GELLIO); I'iniziale del nome e il cognome di piu Autori di un’o-
pera o di un articolo vanno separati da una virgola (es.: A. GELLIO,
M. Biancur).

I1 titolo di un’opera o di un articolo va riportato in corsivo; la par-
ticella “in” che precede il titolo di un’opera collettanea, di un di-
zionario, di una rivista, anch’esso in corsivo, va invece riportata
in tondo (es.: A. GELLIO, La simulazione nel matrimonto, in Rivista
giurtdica, ...). L’abbreviazione del titolo di una rivista ¢ facolta-
tiva, purché sempre coerente all’interno del testo. Il titolo di un
contributo o di un’opera va citato per esteso la prima volta; per le
successive citazioni I’abbreviazione é facoltativa, purché sempre
coerente all’interno del testo.

L’indicazione del luogo e dell’anno di pubblicazione vanno in ton-
do, separati da una virgola (es. Modena, 2004).

L’indicazione del numero e delle parti di una rivista vanno inserite
in tondo dopo I’anno di edizione. E obbligatoria se ogni numero o
parte ha una numerazione di pagina autonoma (es.: Foro it., 2011,
I, c. 2962 ss.); se invece i numeri o le parti di una rivista seguono
una stessa numerazione progressiva delle pagine I'indicazione del
numero o della parte in tondo dopo I’anno di edizione & facoltativa
(es.: Archivio giuridico, 2012, 2, p. 58 ss.).

L’indicazione del numero della o delle pagine/colonne citate nel-
la nota deve essere preceduta da “p.” (pagina) o “pp.” (pagine)
oppure da “c.” (colonna) o “cc.” (colonne); mentre, se le pagine
proseguono oltre quella citata, si fa seguire “ss.” (es.: A. GELLIO, La

stmulazione nel matrimonio, in Rivista giuridica, 2011, 1, p. 81 ss.).

Le abbreviazioni “cit.” e “loc. cit.”, indicative di opere gia citate,
vanno in tondo dopo il titolo o una parte del titolo in corsivo; men-
tre va in corsivo I'abbreviazione “op. cit.”, indicativa di un titolo
di volume o di un articolo gia citato (cosi come la particella “ivi”):

“op. cit.” si puod usare se di un Autore ¢ citata una sola opera.



Il numero di edizione dell’opera va indicato in apice dopo ’anno di
pubblicazione (es. 2010%).

L’Editore non va citato per le opere italiane; puo essere citato per
quelle antiche o straniere.

Uso delle virgolette: per riportare in tondo brani di autori o il testo

di disposizioni normative: «......... » (caporali); per riportare cita-
zioni interne ad altre citazioni: “......... ” (doppi apici); 'uso degli

L .. ) s o - . .
apicisingoli‘......... ¢ possibile soltanto per evidenziare con enfasi

concetti o espressioni particolari.

Le parole straniere vanno in corsivo, eccetto quelle entrate nel lin-
2

guaggio corrente. Le citazioni tra virgolette a caporale in lingua

straniera vanno in tondo.

Capoversi a rientrare all’inizio di ogni nuovo paragrafo.

L’indicazione dell’abbreviazione “vol.” (seguito da numero roma-
no) e del vocabolo “tomo” (seguito da numero arabo) sono facolta-
tive, purché sempre coerenti all’interno del testo (es. T. T1z1s, voce
Potesta dei genitori, in Dizionarto giuridico, vol. XIV, Roma, 2000,
p- 113 ss.).

L’abbreviazione di nota va in tondo: “n.” o “nt.”.

Per opere di piu autori: titolo dell’opera in corsivo seguito, dopo la
virgola, dal nome o dai nomi dei curatori in maiuscoletto separati
da una virgola, laddove vi siano (es.: Le socteta, a cura di T. Tiz1s,
A. GeLLIO, Roma, 2011).
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LA RESPONSABILITA IN AMBITO
SANITARIO IN TEMPO DI PANDEMIA
DA COVID-19°

SomMARIO: 1. Introduzione. — 2. La responsabilita delle strutture sanitarie. —
3. La responsabilita degli esercenti la professione sanitaria ai tempi del Coro-
navirus. — 4. L'infortunio per Covid-19 e la sicurezza del personale sul luogo
di lavoro. — 5. Conclusioni.

1. Introduzione

Occorre in primo luogo sottolineare come la pandemia da
Sars-Covid19 abbia gia avuto un notevole impatto sul diritto
positivo, in una prospettiva civilistica, attraverso gli interven-
t1 operati dal legislatore dell’emergenza su alcune norme con-
tenute nel codice civile, nei codici di settore e nelle leggi spe-
cialil.

* Contributo sottoposto a valutazione.

! Si vedano, in una prospettiva civilistica: 'art. 88 (commi 2, 3 e 4) D.L.
17 marzo 2020, n. 18, convertito con modificazioni dalla L. 24 aprile 2020, n.
27, in relazione all’art. 1463 c.c. con riferimento al «rimborso dei contratti di
soggiorno e risoluzione dei contratti di acquisto di biglietti per spettacoli, mu-
sei e altri luoghi della cultura»; 'art. 91 D.L. n. 18 del 2020 in relazione agli
artt. 1218 e 1223 c.c.; 'art. 2, comma 3, D.L.. 8 marzo 2020, n. 11 in relazione
a prescrizioni e decadenze; 'art. 6, comma 1 e 'art. 122 D.L. 17 marzo 2020,
n. 18, in relazione alle limitazioni per legge del diritto di proprieta (requisi-
zione); I'art. 103, c. 2-ter D.L. 17 marzo 2020, n. 18, in relazione al contratto di
appalto (proroga della durata e deroga: art. 1665 c.c.); I’ art. 125 D.L.. 17 mar-
z0 2020, n. 18, in tema di contratto di assicurazione con riferimento agli artt.
170 bis, comma 1 e 148 commi, 1 e 2 del codice delle assicurazioni private):
Tart. 56 D.L. 17 marzo 2020, n. 18, in tema di accesso al credito delle micro,
piccole e medie imprese colpite dall’epidemia di Covid-19; 'art. 26 del D.L. 2
marzo 2020, n. 9, in tema di estensione del fondo di solidarieta per i mutui
per acquisto della prima casa; Part. 10, comma 5 D.L. n. 9/2020, in tema di
sospensione dei termini di diritto sostanziale con riferimento ai titoli di credi-
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Essa ha posto e porra il giurista di fronte a nuovi interro-
gativi sugli effetti in termini di responsabilita delle strutture
e degli esercenti le professioni sanitarie?, nonché sulle assicu-

to, costituzione in «pegno rotativo» di «prodotti agricoli e alimentari d’origine
protetta o a indicazione geografica protetta, inclusi i prodotti vitivinicoli e le
bevande spiritose» introdotte in sede di conversione del D.L. 17 marzo 2020,
n. 18, Misure di potenziamento del Servizio sanitario nazionale e di sostegno
economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse all’emergenza epidemio-
logica da Covid-19 (c.d. decreto ‘cura Italia’), con Legge 24 aprile 2020, n. 27;
Tart. 4 D.L. 8 aprile 2020, n. 23, in tema di forma del contratto in ambito ban-
cario con riferimento all’art. 117 TUB; I'art. 14 D.L. 9 marzo 2020, n. 14 (poi
rifuso nell’art. 17-bis del d.d.l. di conversione del D.L. n. 18 del 2020) e I'art.
17 D.L. 17 marzo 2020, n. 18, in tema di protezione dei dati personali; gli
art. 5 ss. D.L. 8 aprile 2020, n. 23, conv. con L. 5 giugno 2020, n. 40, in tema
di crisi d’impresa. In tema di societa cfr. Part. 106 del D.L. 17 marzo 2020,
n. 18, conv. con L. 24 aprile 2020, n. 27, in relazione agli artt. 2364 comma
2, 2478-bis, comma 1, 2370, comma 4, 2479, comma 4 e 2375, comma 1 c.c.;
Tart. 6, D.L. 8 aprile 2020, n. 23, convertito con modificazioni dalla L. 5 giu-
gno 2020, n. 40, in relazione agli artt. 2446 commi 2 e 3, 2447, 2482-bis, com-
mi 4, 5 e 6, 2482-ter, 2484, comma 1 n. 4 e 2545-duodecies c.c. in tema di ri-
duzione del capitale sociale; I'art. 7, D.L. 8 aprile 2020, n. 23, convertito con
modificazioni dalla L. 5 giugno 2020, n. 40, in relazione all’art. 2423-bis in
tema di redazione del bilancio; 'art. 6 D.L. 8 aprile 2020, n. 23, convertito
con modificazioni dalla L. 5 giugno 2020, n. 40, in relazione agli artt. 2467 e
2497-quinquies c.c., in tema di licenziamento del lavoratore; 'art. 46 D.L. 17
marzo 2020, n. 18, in tema di licenziamento del lavoratore in relazione alla L.
15 luglio 1966, n. 604 e all’art. 18, comma 10, della L. 20 maggio 1970, n. 300
e succ. mod.; gli artt. 19-22-quinquies D.L. 17 marzo, n. 18, convertito con mo-
dificazioni dalla L. 24 aprile 2020, n. 27, in tema di cassa integrazione e am-
mortizzatori sociali.

2 Si vedano, sul punto, U. RurroLo, La responsabilita medica-le respon-
sabilita mediche nell'emergenza sanitaria, in Giur. It., 2021, 2, p. 456 ss.;
A. Bana, C. Pacerra, F. Rosapa, Riflessioni sulla responsabilita medica nel
contesto Covid-19: spunti di diritto civile e penale a confronto, in Ris. Danno
Resp., 2020; M. CapiccHl, Coronavirus e responsabilita sanitaria: quali pros-
pettive di riforma, in Riv. Resp. Med., 9 aprile 2020; G. CascieLLA, G. BaRI-
LE, Riflessioni sull’incidenza del c.d. “COVID-19” sulla responsabilita medi-
ca, in Ris. Danno Resp., 28 maggio 2020; G. CoMANDE, La responsabilita sani-
taria al tempo del coronavirus... e dopo, in Danno e Resp., 2020, 3, p. 297 ss.;
L. DE PanriLis, S. Tanzi, M. CosTaNTINI, Il processo decisionale per le cure in-
tensive in situazioni di emergenza: l'etica medica e le cure palliative ai tempi
del Covid-19, in BioLaw Journal, 2020, 1S, p. 447 ss.; C. D1 Costanzo, V. ZA-
GREBELSKY, L’accesso alle cure intensive fra emergenza virale e legittimita del-
le decisioni allocative, ibidem, p. 441 ss.; G. Facci, Covid 19, medicina delle
catastrofi e responsabilita sanitaria, in Giustiziacivile.com, 6 maggio 2020; M.
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razioni che ne coprono il rischio, tema divenuto di ancora piu
scottante attualita a seguito dei piu recenti accadimenti lega-
ti all’attuazione del piano vaccinale.

Occorre in primo luogo fare i conti con i connotati e le pecu-
liarita del tutto inediti posti dalla pandemia, consistenti nel-
la novita del virus e della patologia che esso determina; nella
(quantomeno iniziale) assenza di protocolli o buone pratiche
clinico-assistenziali nonché di linee guida per il relativo trat-
tamento; nel numero di pazienti da gestire nello stesso con-
testo spaziale e/o temporale; nella necessita di una rialloca-
zione, ancorché temporanea, del personale sanitario, che si &
trovato spesso ad operare anche in area estranea alla propria
specializzazione (specialmente per il personale assegnato nei
reparti Covid); infine una limitata disponibilita di risorse ne-
cessarie ad affrontare 'emergenza (dai posti letto in terapia
intensiva, ai macchinari di ventilazione, agli stessi dispositivi
di protezione individuale).

E bene intanto qui specificare che la pandemia & un feno-
meno suscettibile di determinare un incremento esponenzia-
le del numero di ammalati che necessitano di sottoporsi al-
le cure — sia nel contesto del sistema sanitario nazionale che
di quello privato — ponendo il sistema stesso e 1 suoi operato-
ri in una situazione di pressione eccezionale e imprevedibile

Facciou, Il ruolo dell’'art. 2236 c.c. nella responsabilita sanitaria per danni da
Covid-19, in Riv. Resp. Med., 22 aprile 2020; Ip., Covid-19 e responsabilita ci-
vile sanitaria, in Ris. Danno Resp., 11 maggio 2020; M. Hazan, D. Zorzrr, Co-
rona Virus e Responsabilita (medica e sociale), in Ris. Danno Resp., 10 marzo
2020; L. LocaTELL1, Pandemia, legislazione d’emergenza e deontologia, in Dan-
no e Resp., 2020, 5, p. 581 ss.; M. MacaioLo, Una autentica solidarieta sociale
come eredita del coronavirus: per una diversa destinazione dei risarcimenti
del danno alla salute, in www.giustiziacivile.com, 2 aprile 2020; G. PASCER,
P. PancanTi, V. VITALE, Le esimenti previste dall'ordinamento per gli operato-
ri sanitari, in Ris. Danno Resp., 1° ottobre 2020; M. Piccinni, Scelte tragiche
in terapia intensiva. Considerazioni a margine del documento SIAARTI del 6
marzo 2020, in Nuova Giur. Comm., 2020, 3, p. 11 ss.; G. PoNzANELLI, La re-
sponsabilita civile al tempo del covid-19, in Danno e Resp., 2020, 4, p. 425 ss.;
Ip., I danni subiti da covid-19 tra regole di responsabilita civile e piano no
fault, in Nuova Giur. Comm., 2020, 3, p. 137 e ss.; C. ScoaNamiGLIO, La pan-
demia covid-19, i danni alla salute ed i limiti della responsabilita civile, in
Nuova Giur. Comm., 2020, 3, p. 140 e ss.
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che non puo non comportare un incremento del rischio di mal-
practice.

Al fine di esaminare gli effetti causati dalla pandemia nel
settore della responsabilita sanitaria, puo intanto essere uti-
le soffermarsi sulla definizione di rischio sanitario fornita dal-
la protezione civile, consistente in un rischio di secondo gra-
do, quale variabile qualitativa che esprime la potenzialita che
un elemento esterno possa causare un danno alla salute della
popolazione. Tale rischio puo essere antropico, laddove provo-
cato da attivita umane, o naturale, se provocato da eventi na-
turali; nella fattispecie, la propagazione del virus determine-
rebbe un rischio sanitario dipendente da variabile antropica,
ancorché la patologia pandemica sia equiparata ad eventi na-
turali di tipo catastrofale.

Dunque, a fini assicurativi, occorre verificare se il rischio
sanitario, determinato dalla pandemia di Covid-19 costituisca
un danno derivante dal verificarsi di un rischio catastrofale a
norma dell’art. 1912 c.c., per il quale I'assicurazione non copre
il rischio di danno, sull’assunto che ai sensi della predetta noxr-
ma, per rischi catastrofali si intendono non solo quelli dovu-
ti a variabili naturali, ma anche altre tipologie di eventi come
guerra, insurrezione o tumulti popolari, che sono determinati
da variabile antropica. In dottrina in effetti sussiste il dubbio
se I’elenco dei rischi contenuti nell’art. 1912 c.c. abbia caratte-
re meramente esemplificativo e, conseguentemente, se siano o
no coperti da assicurazione?.

3 Cfr. N. DE Luca, Covid-19, rischio sanitario e assicurazioni. Prime rifles-
sioni, in Danno e Resp., 2020, 3, p. 334: «La giurisprudenza, non potra fare a
meno di considerare che la situazione emergenziale ha determinato una diffi-
colta tecnica di adempimento che esige di restringere 'area della responsabi-
lita, tanto contrattuale quanto aquiliana, ai soli casi di dolo o colpa grave. Se
tale sara l'orientamento della giurisprudenza chiamata a giudicare i casi di
malpractice medica, non potra quindi dirsi che il rischio di responsabilita si
sia aggravato a norma dell’art. 1898 c.c.». Prevale la tesi che ritiene esempli-
ficativo I'elenco di legge, posto che 'eterogeneita degli eventi dannosi previsti
pone la necessita di considerarne le caratteristiche dell’eccezionalita, ossia la
scadenza sporadica e irregolare e le catastrofi cita degli effetti dannosi, ossia
la gravita e la diffusione. Sul punto, viene in rilievo il criterio dell'interpre-
tazione del contratto secondo la volonta delle parti contraenti e secondo buo-
na fede ex art. 1366 c.c. Pertanto, se la polizza si estende a ‘rischi definiti’ e
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Premesso che la responsabilita sanitaria ¢ una delle aree
piu incise nella situazione di emergenza sanitaria, i profili di
rilievo della pandemia da Covid-19 finiscono con l'intercetta-
re la questione piu generale del ruolo, che in una situazione
caratterizzata da ‘danni di massa’ € in grado di assumere I'i-
stituto della responsabilita civile, ponendo I'attenzione anche
sulle sue funzioni e sui suoi limiti*.

Occorre in prima battuta chiedersi quali siano le prete-
se risarcitorie che possono venire in rilievo, in tale contesto
emergenziale, a partire da quelle fatte valere dalle vittime
della pandemia, dagli operatori sanitari contagiati durante
lo svolgimento della prestazione lavorativa, dagli aventi cau-
sa degli uni e degli altri. Accanto a tali ipotesi risarcitorie se
ne possono poi delineare altre che riguardano la responsabi-
lita dell'una o dell’altra articolazione della pubblica ammini-
strazione per la violazione degli obblighi di prevenzione e tu-
tela della salute, come ad esempio la responsabilita dello Sta-
to per aver organizzato, in modo inadeguato, il Servizio Sa-
nitario Nazionale nel suo complesso senza prevedere la pos-
sibilita dello scatenarsi di una pandemia e di adottare, con-
seguentemente, misure idonee ed efficienti. In altre parole, il
contenzioso risarcitorio da Covid-19 finisce, cosi, per ricom-
prendere una serie eterogenea di controversie, nelle quali si
faccia valere la responsabilita della struttura sanitaria e/o
degli esercenti la professione sanitaria per condotta sanitaria
colposa; quelle in cui venga prospettata la responsabilita del-
le strutture sanitarie per carenza organizzativa; quelle che
hanno invece ad oggetto danni pretesi dagli eredi del perso-
nale sanitario rimasto vittima del contagio per I'inadeguatez-
za deil dispositivi di protezione e, infine, quelle pretese risar-

non a tutti i rischi e se sono esclusi i rischi catastrofali di cui all’art. 1912 c.c.,
& evidente che le parti, se avessero temuto che un rischio catastrofale potesse
risultare coperto, lo avrebbero menzionato per escluderlo. Tutto cio, consente
di giungere alla conclusione secondo la quale la pandemia Covid-19 puo es-
sere considerata come rischio catastrofale e quindi escluderne la copertura
assicurativa.

4 Sulle funzioni della responsabilita civile, in generale, si veda M. Fran-
70N1, Il danno risarcibile, Milano, 2010, p. 699 ss.
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citorie che siano mosse da chi, affetto da patologie diverse ri-
spetto a quelle legate all'infezione da Coronavirus, abbia do-
vuto rinunciare ad accedere alla terapie necessarie con esiti
peggiorativi del proprio stato di salute, durante 1l periodo di
emergenza sanitaria.

Conviene dunque occuparsi separatamente dei diversi pro-
fili di responsabilita.

2. La responsabilita delle strutture sanitarie

In primo luogo, occorre soffermarsi sui profili di responsa-
bilita a carico delle strutture sanitarie®, atteso che, ai sensi
dell’art. 7 della Legge 8 marzo 2017, n. 24, legge Gelli-Bian-
co, in vigore dal 1° aprile 2017, la struttura sanitaria o socio-
sanitaria pubblica o privata che si avvalga di esercenti la pro-
fessione sanitaria, anche se scelti dal paziente e ancorché non
dipendenti della struttura stessa, risponde ai sensi degli artt.
1218 e 1228 c.c. Tra le strutture sociosanitarie rientrano an-
che le Residenze Sanitarie Assistenziali (RSA), strutture resi-
denziali destinate ad accogliere persone anziane non autosuf-
ficienti, cui vengono garantiti cure destinate a promuoverne i
margini di autonomia, nonché il benessere, oltre che a preve-
nire e curare le malattie croniche.

In linea generale, per quanto riguarda la responsabili-
ta della struttura sanitaria, puo configurarsi, in primo luo-
go, un c.d. danno da ‘disorganizzazione’, conseguente ad una
violazione dello standard medico-gestionale di organizzazione
ed efficienza della struttura sanitaria, oggetto di ragionevole
aspettativa da parte di un paziente.

In particolare, la responsabilita della struttura puo sussi-
stere nel caso in cui non siano garantiti adeguata strumen-

> In generale, si veda sul punto R. BrREDA, Responsabilita del medico e del-
la struttura sanitaria, in Danno e resp., 10, 2006, Ip., La responsabilita civile
delle strutture sanitarie e del medico tra conferme e novita, in Danno e resp.,
2017, 3, p. 283; M. GorGoNi, La responsabilita della struttura sanitaria, in
Danno e resp., 2016, 8-9, p. 807.
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tazione o 1 macchinari necessari per la prestazione sanitaria,
la presenza di personale sanitario specializzato, la sicurezza
dell’ambiente ospedaliero in generale, nonché la predisposi-
zione di protezioni dei pazienti piu fragili e vulnerabili.

Nel caso di specie, possono verificarsi due ipotesi. Da un la-
to, quella della morte di un paziente non ricoverato in terapia
intensiva per insufficienza dei posti letto o non curato adegua-
tamente per carenza di personale sanitario, strumentazione
necessaria e farmaci adeguati; dall’altro, quella delle infezioni
nosocomiali, nel caso in cui 1 pazienti ricoverati per patologie
diverse contraggano il Coronavirus in ambiente ospedaliero.
In quest’ultimo caso, la struttura risponderebbe ex art. 1218
c.c. dei danni patiti dal paziente a seguito di infezioni nosoco-
miali contratte durante la degenza®.

Dunque, nel caso di diffusione del Coronavirus e ipotiz-
zabile che da un lato, il carattere eccezionale della patologia
e l'assenza di reparti specializzati e dall’altro, la carenza di
strumentazione e di posti letto in terapia intensiva integrino
la prova liberatoria idonea ad esentare la struttura sanitaria
da ogni addebito per danno derivante da inefficienza organiz-
zativa, mentre risulta difficile escludere a priori la responsa-
bilita della struttura con riferimento al danno da contagio in
ambiente ospedaliero.

In particolare, la prova liberatoria che incombe sulla strut-
tura sanitaria € particolarmente gravosa, consistendo nella
dimostrazione «seria e rigorosa di aver fatto tutto il possibi-
le per evitare 'insorgenza dell'infezione stessa [...] vale a di-
re provare di avere posto in essere ogni cautela e precauzio-
ne, funzionale, strutturale e di metodo, al fine di realizzare
e mantenere costantemente un’ottimale sanificazione della
struttura, dei locali, degli ambienti, dei mezzi e del persona-

6 Cfr. Trib. Ravenna, 31 luglio 2019, secondo cui «é a carico del danneg-
giato la prova dell’esistenza del contratto e dell’aggravamento della situazio-
ne patologica, nonché del relativo nesso di causalita con I'azione o 'omissione
del personale della struttura, restando a carico di quest’ultima la prova che
la prestazione sia stata eseguita in modo diligente nel rispetto degli standard
richiesti dalla disciplina di settore, e che I'evento lesivo sia stato determinato
da un accadimento imprevisto ed imprevedibile».
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le addetto». Né basterebbe la mera produzione di protocolli di
sterilizzazione, in assenza della specifica prova delle condot-
te concretamente poste in essere dall’istituto in relazione ad
una efficace opera di sanificazione; cosi come la mancata pro-
va, da parte della struttura, di adeguata formazione e aggior-
namento del personale, né di aver effettuato controlli a cam-
pione per verificare il rispetto di tali regole da parte del per-
sonale medico e paramedico, nonché della corretta tenuta del-
lo strumentario e comportamenti igienici dell’équipe — qua-
11, ad esempio, scrupoloso lavaggio mani, corretta vestizione
e svestizione nelle c.d. aree sporche, prelievo degli strumenti
dall’autoclave ovvero apertura degli strumenti sigillati — con-
duca ad un’affermazione di responsabilita. Cosl come nel caso
di carenze compilative nel diario clinico del paziente, che non
permettano di formulare un motivato giudizio sulla gestione
clinica della complicanza infettiva, e quindi di valutare 1'ido-
neita delle scelte e dei percorsi terapeutici, anche con riferi-
mento alle tempistiche di attuazione degli stessi.

La responsabilita della struttura risulta poi intrecciata,
nel caso di insufficienza di posti in terapia intensiva, con la
questione della scelta tragica, operata nel tempo del picco del
contagio, fra pazienti con diverse speranze e possibilita di so-
pravvivenza, in ordine a chi includere o escludere dal ricovero,
dall’accesso alla terapia intensiva o alla ventilazione. A com-
plicare tale quadro, la contrapposizione tra la SIAARTI (So-
cieta Italiana di Anestesia, Analgesia, Rianimazione e Tera-
pia Intensiva) e il CNB (Comitato Nazionale per la Bioetica).
Infatti, nelle Raccomandazioni di etica clinica per l'ammissio-
ne a trattamenti intensivi e per la loro sospensione in condizio-
ni eccezionali di squilibrio tra necessita e risorse disponibili
(6 marzo 20207) della STAARTI non si escludeva la possibilita
di fare ricorso a «criteri di accesso alle cure intensive (e di di-

7 Come pure si legge nel comunicato stampa del STAARTI del 9 marzo
2020, «si tratta di un documento in 15 punti che STAARTI ha diffuso e pubbli-
cato integralmente e senza alcuna restrizione, pur essendo indirizzato a col-
leghi ed esperti: € un testo finalizzato a fornire un supporto agli anestesisti-ri-
animatori attualmente impegnati a gestire in prima linea una maxi-emergen-
za che non precedenti per caratteristiche e proporzioni».
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missione) non soltanto strettamente di appropriatezza clinica
e di proporzionalita delle cure, ma ispirati anche a un criterio
il piu possibile condiviso di giustizia distributiva e di appro-
priata allocazione di risorse sanitarie limitate», che potrebbe-
ro anche rendere necessario «porre un limite di eta all'ingres-
so in terapia intensiva», in una logica volta a privilegiare la
«maggiore speranza di vitay».

Di converso il Comitato Nazionale per la Bioetica, nel pa-
rere dell’8 aprile Covid-19: la decisione clinica in condizioni di
carenza di risorse e il criterio del triage in emergenza pande-
mica’, ha fissato il criterio clinico come il piu adeguato per I'al-
locazione emergenziale delle risorse, considerando ogni altro
criterio come «eticamente inaccettabile» e indicando le condi-
zioni del ¢riage in emergenza, consistenti nella «preparedness
(predisposizione di strategie di azione nell’ambito della sanita
pubblica, in vista di condizioni eccezionali, con una filiera tra-
sparente nelle responsabilita), I'appropriatezza clinica (valu-
tazione medica dell’efficacia del trattamento rispetto al biso-
gno clinico di ogni singolo paziente, con riferimento all’ urgen-
za e gravita del manifestarsi della patologia e alla possibili-
ta prognostica di guarigione, considerando la proporzionalita
del trattamento), 'attualita, che inserisce la valutazione indi-
viduale del paziente fisicamente presente nel pronto soccorso
nella prospettiva pit ampia della comunita dei pazienti, con
una revisione periodica delle liste di attesa».

Quanto alla responsabilita della struttura con riferimen-
to al danno da contagio in ambiente ospedaliero, cio che la
struttura sanitaria deve dimostrare e sostanzialmente di aver
adottato un modello organizzativo tale da evitare o quanto-
meno ridurre il rischio di insorgenza di questo tipo di infezio-
ni, ovvero dimostrare la loro inevitabilita, ponendosi cosi rile-
vanza ad una tutela di carattere preventivo e, sotto il profilo
della compliance alla normativa vigente e del’adempimento
delle obbligazioni scaturenti dal contratto atipico di spedali-
ta, ponendo al centro del sistema il tema della gestione del ri-
schio ospedaliero.

Sara quindi necessaria una valutazione degli strumenti di
protezione concretamente posti in essere dalla struttura, non-
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ché dei meccanismi e modelli organizzativi, adottati al fine di
prevenire il diffondersi del virus nella struttura stessa, doven-
do dare prova del fatto che 1 contagi all'interno degli ospeda-
1i fossero eventi del tutto imprevedibili e inevitabili, configu-
randosi la responsabilita della struttura quale responsabilita
omissiva per non aver posto in essere misure adeguate al fi-
ne di evitare il contagio all'interno delle strutture, ad esempio
mediante apposite misure di isolamento.

In questottica, si rivelera centrale una valutazione sull’a-
dempimento, oltre che del rispetto dei modelli organizzativi
atti a impedire 1l diffondersi del virus nella struttura ospe-
daliera, anche degli obblighi accessori di protezione da parte
della struttura sanitaria, nonché sulle scelte concrete relative
alla gestione della struttura mentre il rischio si manifestava,
come ad esempio la scelta su trasferimenti ed accettazione di
pazienti esterni affetti dal virus, predisposizione di percorsi
specifici per pazienti positivi e di c.d. ‘aree sporche’: verifican-
do se la struttura abbia in concreto fronteggiato, con tutte le
risorse organizzative, diagnostiche e terapeutiche disponibi-
li, Pemergenza secondo il principio di precauzione, adempien-
do anche al dovere di verifica e vigilanza correlato tramite ri-
unione periodiche e briefing e conseguente adozione di regole
protocollari e verifiche periodiche, basandosi sulle linee guida,
laddove esistenti, e sulle indicazioni fornite dalla letteratura
scientifica piu accreditata a livello nazionale ed internaziona-
le, verificando altresi se abbia adempiuto lo specifico obbligo
di informazione dei pazienti in relazione all’eventuale rischio
di contrarre un’infezione nosocomiale.

Se quindi, come si vedra, con riguardo al singolo esercente
la professione sanitaria, la pandemia puo integrare il caso di
forza maggiore o rendere la prestazione «di speciale difficolta»
ex art. 2236 c.c., al fine di escludere la responsabilita del me-
dico; con riguardo alla struttura sanitaria, invece, la respon-
sabilita del danno da inefficiente organizzazione puo essere
esclusa per causa non imputabile, quale la limitatezza dei po-
sti letto e della strumentazione necessaria, escludendo in li-
nea di principio il diritto del paziente al risarcimento nei li-
miti suddetti. In particolare, con riferimento alla responsa-
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bilita della struttura, si discute circa I'applicabilita dell’esi-
mente dello stato di necessita di cui all’art. 2045 c.c., nel ca-
so di condotta omissiva del sanitario, consistente nel mancato
ricovero in terapia intensiva del paziente affetto da Covid-19
per carenza di posti letti o0 mancata somministrazione detta-
ta dalla necessita del sanitario di salvare sé o altri dal peri-
colo attuale di un danno grave alla persona: come nel caso in
cui un medico, visto la carenza di posti letto, abbia preferi-
to ad un paziente in stato non grave un paziente in uno sta-
to piu avanzato della malattia, stante I'inevitabilita del peri-
colo e data dall'imprevedibilita della situazione emergenziale.
In questo specifico caso 1 pazienti potranno ottenere un inden-
nizzo, quantificato sulla base dell’eta del danneggiato e della
tipologia di danno e che potrebbe essere finanziato da apposi-
ti fondi statali®.

Merita poi in questa sede menzione l'art. 117, comma 4,
del D.L. ‘Rilancio’ n. 34 del 19 maggio 2020, del seguente te-
nore letterale: «Al fine di far fronte alle esigenze straordina-
rie ed urgenti derivanti dalla diffusione del Covid-19 nonché
per assicurare al Servizio sanitario nazionale la liquidita ne-
cessaria allo svolgimento delle attivita legate alla citata emer-
genza, compreso un tempestivo pagamento dei debiti commer-
ciali, nei confronti degli enti del Servizio sanitario naziona-
le di cui all’articolo 19 del decreto legislativo 23 giugno 2011,
n. 118, non possono essere intraprese o proseguite azioni ese-
cutive. I pignoramenti e le prenotazioni a debito sulle rimes-
se finanziarie trasferite dalle regioni agli enti del proprio Ser-
vizio sanitario regionale effettuati prima della data di entra-
ta in vigore del presente provvedimento non producono effetti
dalla suddetta data e non vincolano gli enti del Servizio sani-
tario regionale e i tesorieri, 1 quali possono disporre, per le fi-
nalita dei predetti enti legate alla gestione dell’emergenza sa-
nitaria e al pagamento dei debiti, delle somme agli stessi tra-

8 Tali fondi potrebbero seguire il modello degli indennizzi previsti a favo-
re dei soggetti danneggiati da vaccinazioni e trasfusioni, ai sensi della L. n.
210/92. Cfr. in tema G. PoNzaANELLI, La responsabilita sanitaria e i possibili
contenziosi da Covid, in Giustiziacivile.com, 19 maggio 2020.
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sferite durante il suddetto periodo. Le disposizioni del presen-
te comma si applicano fino al 31 dicembre 2020».

La norma, dunque, avrebbe introdotto un temporaneo bloc-
co dei pignoramenti nei confronti di Aziende Sanitarie Loca-
li, Aziende Ospedaliere (Universitarie e non), I.LR.C.C.S., an-
che se trasformati in fondazioni, integrati con il S.S.N., che
non sarebbero tenuti a rispettare ordini ed ingiunzioni di pa-
gamento, ancorché di fonte giudiziale®. La norma, in relazio-
ne alla quale si € pero ipotizzato l'effetto di incentivare, sep-
pur indirettamente, 1 pazienti danneggiati da errori sanita-
ri a rivolgersi, per il risarcimento del danno, a medici ed in-
fermieri piuttosto che alle Aziende, in contrasto rispetto alla
direzione indicata dalla legge Gelli Bianco, € stata prorogata
al 31 dicembre 2021, dall’art. 3 comma 8 del D.L. 31 dicembre
2020 n. 183, convertito con modificazioni dalla Legge 26 feb-
braio 2021, n. 21.

L’emergenza sanitaria € stata al centro anche del recen-
te Rapporto 2020 della Corte dei Conti sul coordinamento del-
la finanza pubblica, secondo cui I'esperienza della pandemia
ha reso ancor piu evidenti alcune criticita ben note del nostro
S.S.N,, tra cui la graduale riduzione della spesa pubblica per
la sanita ed il contestuale aumento della spesa privata a ca-
rico dei cittadini; il rallentamento degli investimenti; la dimi-
nuzione del personale a tempo indeterminato, con aumento
della stipulazione di contratti a tempo determinato o del ricor-
so a consulenze o rapporti flessibili; la grave carenza di perso-
nale infermieristico; la ‘fuga’ dei medici all’estero; la riduzio-
ne delle strutture ospedaliere di ricovero e la scarsa attenzio-
ne all’assistenza territoriale.

Con specifico riferimento alla inadeguatezza del sistema di
assistenza sul territorio, la Corte dei Conti ha sottolineato che
«l'insufficienza delle risorse destinate al territorio ha reso piu
tardivo e ha fatto trovare disarmato il primo fronte che dove-
va potersi opporre al dilagare della malattia e che si é trovato

9 In relazione alla quale il Tribunale di Napoli ha fin da subito sollevato
dubbi di illegittimita costituzionale.
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esso stesso coinvolto nelle difficolta della popolazione, pagan-
do un prezzo in termini di vite molto alto»!°.

Proprio in relazione alla scarsa attenzione all’assistenza
territoriale, denunciata dal rapporto della Corte dei Conti, si
tenga presente, almeno incidentalmente, che ad essere coin-
volta nella vicenda Covid-19 & anche la rete dei medici di base,
in relazione al cui operato puo prospettarsi una responsabili-
ta dell’ASL, come riconosciuto, in generale, anche dalla Cas-
sazione nel 2015, per cui « [’ASL é responsabile civilmente, ai
sensi dell’art. 1228 c.c., del fatto illecito che il medico, con es-
sa convenzionato per l'assistenza medico-generica, abbia com-
messo in esecuzione della prestazione curativa, ove resa nei li-
miti in cui la stessa é assicurata e garantita dal S.S.N. in base
ai livelli stabiliti secondo la leggen'®.

3. La responsabilita degli esercenti la professione sanitaria ai
tempi del Coronavirus

L’emergenza sanitaria ha impattato su molti diritti fonda-
mentali'?, ma il primo a venire toccato e evidentemente il di-
ritto alla salute di cui all’art. 32 Cost.

10 Secondo il rapporto della Corte dei Conti, non sarebbe solo una que-
stione di quantita della spesa sanitaria pubblica (che resta comunque note-
volmente inferiore a quella, per esempio, della Germania e della Francia), ma
anche della sua qualita, in termini di destinazione delle risorse funzionale a
garantire efficacia, efficienza nonché adeguati livelli essenziali di assistenza.

1 Cassazione civile, 27 marzo 2015, n. 6243.

12 Una vera crisi dei diritti fondamentali della persona, sacrificati per ar-
ginare la diffusione del virus. In particolare, si fa riferimento ai diritti alla
privacy e alla riservatezza, alla liberta di iniziativa economica, al diritto allo
studio, alla liberta di esercizio del culto religioso e alla liberta di circolazione,
tanto da far ritenere che «il rischio che la restrizione dei diritti della perso-
na possa creare un pericoloso precedente, che un futuro governo [...] potreb-
be sfruttare, magari in una crisi legata alla sicurezza, per incidere pesante-
mente sulle liberta costituzionali [...] senza vaglio parlamentare e senza cop-
ertura costituzionale». Si veda F. D1 Ciommo, Covid-19 e crisi dei diritti fonda-
mentali della persona: la responsabilita della responsabilita civile, in Danno
e resp., 2020, 3, p. 309 ss.
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Riguardata dal profilo della responsabilita del personale
medico e sanitario per il proprio operato, la questione assu-
me contorni problematici. Come noto, infatti, la responsabili-
ta medica e regolata dalla Legge 8 marzo 2017, n. 24, c.d. leg-
ge Gelli-Bianco', il cui art. 5 prevede che «]...] gli esercenti le
professioni sanitarie con finalita preventive, diagnostiche, te-
rapeutiche, palliative, riabilitative e di medicina legale, si at-
tengono, salve le specificita del caso concreto, alle raccoman-
dazioni previste dalle linee giuda pubblicate ai sensi dell’art.
3 [...]. In mancanza delle suddette raccomandazioni, gli eser-
centi le professioni sanitarie si attengono alle buone pratiche
clinico-assistenziali».

La vera questione risiede nel fatto che mancavano (e sotto
certi profili, ancora mancano) raccomandazioni e buone prati-
che accreditate dalla comunita scientifica in tema di Covid-19.
I1 Coronavirus, quale pandemia globale mai studiata dalla
comunita scientifica e dilagata in Italia prima che nel resto
d’Europa, integrerebbe quindi il caso eccezionale di cui all’art.
2236 c.c. nel caso in cui la terapia prescelta non abbia porta-

In tema, G. PoNzANELLI, La responsabilita civile al tempo del Covid-19, in
Danno e Resp., 2020, 4, p. 425, dove si afferma che la necessita di monitorare
la salute di tutti i cittadini e di poterla, in qualche modo, migliorare tramite
la creazione di un app in grado di tracciare tutti i possibili contatti avuti da
una persona contagiata o asintomatica, genera un conflitto con il rispetto del
diritto alla privacy, il quale potrebbe essere compromesso se viene superato il
limite delle informazioni necessarie per tutelare il diritto alla salute.

13 Cfr, ex multis, G. ALrA, Ars interpretandi e responsabilita sanitaria a
seguito della nuova legge Bianco-Gelli, in Contratto e impresa, 2017, 3; M.
Franzont, La responsabilita civile del personale medico dopo la legge Gelli, in
Istituzioni del Federalismo, 2017, 2; D. MorANA, La salute come diritto costi-
tuzionale, Torino, 2018; R. DE MATTEIS, La responsabilita in ambito sanitario,
Padova, 2017; M. Franzoni, 1] professionista e i criteri per l'accertamento del-
la responsabilita, in Contratto e impr., 2015, 3, p. 587; R. CararLpi, C. MASTRI-
cARDI, F. RoMANELLI, S. VAGNONI, V. ZATTI, La responsabilita professionale del
medico: tutela civile e profili penali, Santarcangelo di Romagna, 2009; M. Bi-
LANCETTI, F. BILANCETTI, La responsabilita penale e civile del medico, Padova,
2013; F. GeLL1, M. HazaN, D. Zorzi, La nuova responsabilita sanitaria e la sua
assicurazione. Commento sistematico alla legge 8 marzo 2017, n. 24 (cd. legge
Gelli), Milano, 2017; N. CALLIPARI, I] consenso informato nel contratto di assi-
stenza sanitaria, Milano, 2012; C. Borrari, P. DE ANGELIS, La responsabilita
dell’esercente la professione sanitaria dopo la legge 24/2017, Bologna, 2018.
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to alla guarigione (proprio per I'assenza di linee guida o buone
pratiche), ma anche per giustificare 'imperizia dei medici non
specializzati (o in possesso di specializzazioni non afferenti al-
la infettivologia) i quali, assunti o impiegati per sopperire al-
le carenze di organico nel contesto emergenziale, non abbiano
seguito in maniera per questo incolpevole le leges artis.

Vale la pena qui di ricordare che la ratio della norma, sic-
come illustrata nel n. 917 della Relazione al codice, consiste
nell’obiettivo di conciliare «due opposte esigenze, quella di non
mortificare I'iniziativa del professionista col timore di ingiu-
stificate rappresaglie da parte del cliente in caso di insuccesso
e quella inversa di non indulgere verso non ponderate decisio-
ni o riprovevoli inerzie del professionista» stesso'“.

L’applicazione dell’art. 2236 c.c., come sopra richiamato,
in un contesto di pandemia®® ¢ confermata anche dal D.L. 17
marzo 2020, n. 18, al primo comma dell’art. 91, con cui si &
introdotta una disposizione volta a favore del debitore, il cui
inadempimento sia da ricondurre causalmente all’osservanza
delle misure di contenimento!”. In alcuni casi, poi, la pande-

4 Cfr. M. Facciour, L'art. 2236 c.c. e l'onere della prova, in Le responsa-
bilita nei servizi sanitari, diretto da M. Franzoni, Bologna, 2011, p. 61 ss.; R.
DE Marrtets, Colpa medica e inadempimento delle strutture sanitarie, in Con-
tr. e impr., 2015, p. 561.

15 Cfr. E. Scoprrti, Un’ipotesi di inserimento di norme sulla responsabilita
civile sanitaria nella legislazione COVID-19, in questionegiustizia.it, 10 apri-
le 2020, sottolinea pero come «la pandemia [...] non incide sulla perizia, impli-
cando problemi tecnici di speciale difficolta, ma sulle comuni regole di diligen-
za e prudenza, da seguire per la conservazione della possibilita di adempiere
la prestazione professionale. Il problema posto dalla pandemia ¢ quello della
sproporzione tra le risorse umane e materiali disponibili e il numero dei pa-
zienti su cui € necessario intervenire. [...] L’intervento sanitario imposto dal-
la pandemia segue procedure vincolate, le quali possono acquistare anche il
carattere della routinarieta per il tipo di patologia da trattare».

16 L’art. 91, comma 1 dispone che «il rispetto delle misure di contenimen-
to di cui al presente decreto € sempre valutato ai fini dell’esclusione, ai sensi
degli articoli 1218 e 1223 c.c., della responsabilita del debitore, anche relati-
vamente all’applicazione di eventuali decadenze o penali connesse a ritarda-
ti 0 omessi adempimenti».

17 Alla base di tale immunita vi é 'intento di scongiurare che «i debitori
si trovino a subire gli effetti di impedimenti non imputabili alla propria sfe-
ra di rischio clinico [...] e salvaguardare la stabilita di contratti che, diversa-
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mia integra il caso di forza maggiore'®, il quale escluderebbe il
fatto illecito del medico.

Il tema della responsabilita degli operatori sanitari avreb-
be dovuto essere inciso in senso limitativo dal Decreto-Legge
in esame (c.d. ‘Cura Italia’) con un emendamento, il quale in-
troduceva un’eccezione provvisoria all’art. 590 sexies c.p.'?, li-
mitando la responsabilita penale di medici e infermieri ai so-
li casi di colpa grave per la durata dell’emergenza, con la con-
traddittoria equiparazione di medici, operatori socio-sanitari
impegnati in prima linea e figure politiche apicali, incaricate
di scelte operative e logistiche; emendamento poi ritirato. La
proposta emendativa in particolare escludeva la responsabi-
lita civile ed erariale per «tutti gli eventi avversi che si siano
verificati o abbiano trovato causa durante I'emergenza epide-
miologica Covid-19».

Sul punto, si sottolineava da piu parti che la mancata di-
stinzione tra la mera occasionalita temporale e la causalita
materiale trovata nell’emergenza avrebbe di fatto avallato
ogni irresponsabilita anche per colpevoli violazioni non ricol-
legabili direttamente allo stato di emergenza, con grave pre-
giudizio sia sul piano giuridico (in termini di irragionevolezza)
che sul piano della gestione della sanita®.

mente, sarebbero stati esposti a rischi distruttivi, con ricadute senz’altro ne-
gative sull’economia e sul benessere della societa». Cosi A.M. BENEDETTI, Stato
di emergenza, immunita del debitore e sospensione del contratto, in La nuova
giurisprudenza commentata, 2020.

18 Sul punto, puo qui sottolinearsi che, in un ambito seppure ben diver-
so, la ICC Force Majeure clause, anche nella sua ultima versione, annovera
esplicitamente (lett. e) fra i casi proprio 'epidemia, e quindi a fortiori la pan-
demia.

19 11 secondo comma dell’art. 590-sexies c.p. subordina infatti la possibil-
ita del sanitario di beneficiare di una delle cause di non punibilita, all’'osser-
vanza di linee guida e buone pratiche accreditate dalla comunita scientifica.
E qui evidente come 'assenza di best practices, di protocolli comuni che rego-
lino l'attivita diagnostica-terapeutica abbia indotto a considerare un allarga-
mento dell’area della non punibilita.

20 Un’altra proposta contenuta nel medesimo emendamento prevedeva
che «Ai fini della valutazione della sussistenza della colpa grave di cui al com-
ma 1, lettera b), vanno anche considerati la proporzione tra le risorse umane
e materiali disponibili e il numero di pazienti su cui & necessario intervenire
nonché il carattere eterogeneo della prestazione svolta in emergenza rispetto
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Operando un confronto con le soluzioni adottate oltreocea-
no sul punto, va rilevato che nelle norme proposte non era pre-
sente un’estensione dello ‘scudo penale o civile’ anche ai pro-
duttori di dispositivi medici o di farmaci, come & accaduto in-
vece negli U.S.A.%.

Di tutti gli emendamenti non é rimasta sostanzialmen-
te traccia nella legge n. 27 del 24 aprile 2020 di conversione
del Decreto-Legge, per cui la questione deve essere ricondot-
ta entro il sistema normativo esistente. In particolare, con ri-

al livello di esperienza e di specializzazione del singolo operatore». La norma
proposta non si riferisce alla quantificazione conseguente ad un accertamento
della responsabilita in quella sede ma ad elementi da considerare nell’accer-
tamento stesso della responsabilita. Tale risultato € contrario rispetto ai prin-
cipi ispiratori del diritto vivente e ai valori costituzionali di riferimento. Cfr.
G. CoMaNDE, La responsabilita sanitaria al tempo del Coronavirus...e dopo, in
Danno e resp., 2020, 3, p. 297.

2 Diversi stati degli Stati Uniti tra cui New York, New Jersey e Michi-
gan hanno adottato leggi che in qualche modo conferiscono agli operatori sa-
nitari, da un lato, e agli ospedali dall’altro, «'immunita dalla responsabili-
ta civile per qualsiasi infortunio o morte che si ritiene siano stati sostenuti a
causa di atti o omissioni commessi in buona fede» durante la crisi e anche lo
U.S. Department of Health and Human Services ha dichiarato pubblicamen-
te che le contromisure mediche contro Covid-19 saranno immuni da respon-
sabilita in base alla legge federale e statale, estendendo tale ‘immunita’ all’u-
so e alla prescrizione di farmaci e dispositivi. Allo stesso modo, per lo stato di
New York, il Governatore Andrew Cuomo ha emesso un ordine esecutivo che
¢ stato codificato in Emergency o Disaster Treatment Protection Act (EDTPA),
che garantisce 'immunita qualificata a ospedali, case di cura, amministrato-
ri e operatori sanitari da responsabilita civile e penale derivante da azioni e
omissioni per tutta la durata dell’emergenza. D’altra parte, I'immunita non si
applica alla negligenza grave, intesa quale «indifferenza imprudente verso 1
diritti degli altri» («reckless indifference to the rights of others»: cfr. Kalisch-
Jarcho Inc. vs. City of New York (N.Y. 1983)), e alla cattiva condotta impru-
dente. A differenza della legge federale che nega 'immunita solo in situazio-
ni di «cattiva condotta intenzionale» che richiede la prova della consapevolez-
za cosciente dell’errore.

Analoghe istanze di categoria aventi ad oggetto richiesta di norme che
prevedano immunita da responsabilita per colpa medica degli operatori sa-
nitari sono state avanzate nel Regno Unito dalla Medical Defence Union (Co-
vid-19: ‘Grant doctors immunity from clin neg claims’, esenzione che si é suc-
cessivamente tentato di estendere anche alla responsabilita delle strutture
sanitarie e socio sanitarie pubbliche e private ed alle figure professionali-tec-
niche amministrative del Servizio sanitario con un emendamento — poi ritira-
to —in sede di conversione del relativo decreto).
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ferimento alla figura dell’esercente la professione sanitaria,
le ipotesi di responsabilita a lui addebitabili, nel contesto di
emergenza sanitaria, sono riconducibili, da un lato, al mo-
mento diagnostico e, dall’altro, a quello terapeutico e di som-
ministrazione delle cure.

Sul punto, va fin da subito rilevato anche come gia la ter-
za sezione civile della Cassazione, in generale, pur senza az-
zardare ipotesi in termini prognostici sui futuri scenari giuri-
sprudenziali, ha mostrato di ritenere che vi siano gia, nell'in-
terpretazione della legge Gelli consolidatasi con le c.d. sen-
tenze di ‘San Martino bis’??, indicazioni idonee a calmierare
la materia e a salvaguardare la posizione del personale sani-
tario.

Occorre qui ricordare che in tema di nesso causale e dan-
no evento la Suprema Corte, con sentenza 11 novembre 2019,
n. 2899123, ha affermato che «In tema di inadempimento di ob-
bligazioni di diligenza professionale sanitaria, il danno evento
consta della lesione non dell'interesse strumentale alla cui sod-
disfazione € preposta I'obbligazione (perseguimento delle ‘leges
artis’ nella cura dell'interesse del creditore) ma del diritto al-
la salute (interesse primario presupposto a quello contrattual-
mente regolato); sicché, ove sia dedotta la responsabilita con-
trattuale del sanitario per I'inadempimento della prestazione
di diligenza professionale e la lesione del diritto alla salute, &
onere del danneggiato provare, anche a mezzo di presunzioni,
il nesso di causalita fra 'aggravamento della situazione patolo-
gica (o I'insorgenza di nuove patologie) e la condotta del sanita-

22 Cfr. M. Franzoni, Spigolature sulle sentenze di san Martino, in Danno
e resp., 2020, 1, p. 7 ss.

23 Su cui v., in particolare, Foro it., Gli speciali, 2020, 1, Responsabili-
ta sanitaria in Cassazione: il nuovo corso tra razionalizzazione e consolida-
mento, p. 129 ss., con commenti di R. PArDoLEsI, R. SIMONE, Prova del nesso di
causa e obbligazioni di facere professionale: paziente in castigo; G. D’Awmico,
L'onere della prova del nesso di causalita materiale nella responsabilita (con-
trattuale) medica. Una giurisprudenza in via di “assestamento”, F. MAcARIo,
Prova del nesso di causalita (materiale) e responsabilita medica: un pregevole
chiarimento sistematico da parte della Cassazione; F. PIRAINO, Ancora sul nes-
so di causalita materiale nella responsabilita contrattuale; U. 1zzo, In tema di
tecnica e politica della responsabilita medica.
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rio, mentre € onere della parte debitrice provare, ove il credito-
re abbia assolto 1l proprio onere probatorio, la causa imprevedi-
bile ed inevitabile dell'impossibilita dell’esatta esecuzione della
prestazione»: dando sostanzialmente continuita al proprio con-
solidato orientamento? secondo cui incombe sul creditore I'one-
re di provare il nesso di causalita fra la condotta del sanitario e
Pevento di danno quale fatto costitutivo della domanda risarci-
toria, non solo nel caso di responsabilita da fatto illecito ma an-
che nel caso di responsabilita contrattuale®.

Nell’ottica della Corte, una volta che il creditore abbia pro-
vato, anche attraverso presunzioni, il nesso eziologico fra la
condotta del debitore, nella sua materialita, e 'aggravamen-
to della situazione patologica o I'insorgenza di nuove patolo-
gie, il debitore, dovra provare I'adempimento, ovvero che I'ina-
dempimento & stato determinato da impossibilita della presta-
zione a lui non imputabile, cosi delineandosi «un duplice ciclo
causale, I'uno relativo all’evento dannoso, a monte, 'altro re-
lativo all'impossibilita di adempiere, a valle». In altre parole,
come sottolinea la Cassazione, il nesso di causalita materiale

24 Cfr. Cass. 26 luglio 2017, n. 18392, cui sono conformi: Cass. 26 febbra-
i0 2019, n. 5487; 17 gennaio 2019, n. 1045; 20 novembre 2018, n. 29853; 30
ottobre 2018, nn. 27455, 27449, 27447, 27446; 23 ottobre 2018, n. 26700; 20
agosto 2018, n. 20812; 13 settembre 2018, n. 22278; 22 agosto 2018, n. 20905;
19 luglio 2018, n. 19204; 19 luglio 2018, n. 19199; 13 luglio 2018, n. 18549;
13 luglio 2018, n. 18540; 9 marzo 2018, n. 5641; 15 febbraio 2018, nn. 3704 e
3698; 7 dicembre 2017, n. 29315; 14 novembre 2017, n. 26824; e, ancora pre-
cedenti, Cass. 24 maggio 2006, n. 12362; 17 gennaio 2008, n. 867; 16 genna-
i0 2009, n. 975; 9 ottobre 2012, n. 17143; 26 febbraio 2013, n. 4792; 31 luglio
2013, n. 18341; 12 settembre 2013, n. 20904, 20 ottobre 2015, n. 21177; 9 giu-
gno 2016, n. 11789.

25 Sul punto, si veda Cass., 26 luglio 2017, n. 18392, in Danno e resp.,
2018, p. 345 ss., con nota di G. D’amico, Il rischio della “causa ignota” nella re-
sponsabilita contrattuale in materia sanitaria. Cfr. F. PIraNo, Il nesso di cau-
salita materiale nella responsabilita contrattuale e la ripartizione dell’onere
della prova, in Giur. it., 2019, p. 709 ss. In senso critico, R. ParpoLESI, R. SI-
MONE, Tra discese ardite e risalite: causalita e consenso in campo medico, in
Foro it., 2018, 1, p. 3582 ss.; A. Procipa MirABELLI D1 LAURO, La Terza Sezione e
la strana teoria dell’inadempimento... extra-contrattuale per colpa, in Danno
e resp., 2019, p. 248 ss.; A.M. BeneDETTI, Verso una “medicalizzazione” della
responsabilita contrattuale? Esercizi di (discutibile) riscrittura dell’art. 1218
c.c., in Giustiziacivile.com, 2020, 1.
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che é onere del creditore della prestazione professionale pro-
vare e quello sussistente fra intervento del sanitario e danno
evento in termini di peggioramento della situazione patologi-
ca (ovvero di insorgenza di nuove patologie), mentre «il nesso
eziologico che invece spetta al debitore di provare, dopo che il
creditore abbia assolto il suo onere probatorio, € quello fra cau-
sa esterna, imprevedibile ed inevitabile alla stregua dell’ordi-
naria diligenza di cui all’art. 1176, comma 1, ed impossibilita
sopravvenuta della prestazione di diligenza professionale (art.
1218)». Se percio viene data la prova della causa di esonero, ta-
le aggravamento ¢ riconducibile all'intervento sanitario, ma il
rispetto delle leges artis € mancato per causa non imputabile al
medico, discendendone la conclusione che, laddove resti ignota
a causa dell’evento di danno, le conseguenze sfavorevoli ricado-
no sul creditore della prestazione professionale, mentre se ri-
mane ignota la causa di impossibilita sopravvenuta della pre-
stazione di diligenza professionale, ovvero resta indimostrata
I'imprevedibilita ed inevitabilita di tale causa, le conseguenze
sfavorevoli ricadranno sul debitore. Nelle obbligazioni di facere
professionale dunque la causalita (materiale) non coincidereb-
be con I'inadempimento, e I'esatta esecuzione della prestazio-
ne non procurerebbe, di per sé, la soddisfazione dell'interesse
del creditore: derivandone che tale scollamento tra la causali-
ta dell'inadempimento e I'inadempimento stesso renderebbe la
sussistenza del nesso eziologico un fatto costitutivo del diritto
al risarcimento, onerandone della prova quindi 'attore in osse-
quio ai criteri di ripartizione del carico probatorio®.

La questione della prova del nesso causale, nell’avvicen-
darsi degli orientamenti della Cassazione, era stata affron-
tata dalla nota sentenza delle sezioni unite n. 577 del 200827,
che aveva obliterato il nesso causale tra i fatti da provare per

26 N. Rizzo, Inadempimento e danno nella responsabilita medica: causa
e conseguenze, in Nuova Giur. Civ. com., 2020, 2, p. 327 ss. (in part. p. 329).

27 Cass., sez. un., 11 gennaio 2008, n. 577, in Nuova Giur. Civ. comm.,
2008, I, p. 612 ss., con nota di R. DE MaTtEIs, La responsabilita della strut-
tura sanitaria per danno da emotrasfusione; Danno e resp., 2008, p. 788 ss.,
con nota di A. NicoLusst, Sezioni sempre pit unite contro la distinzione fra ob-
bligazioni di risultato e obbligazioni di mezzi. La responsabilita del medico.
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ottenere il risarcimento del danno, per cui 'eliminazione del
nesso causale dai fatti costitutivi della pretesa risarcitoria
non veniva argomentata dalla Corte, realizzandosi con l'at-
trazione del nesso causale all'inadempimento, con cio confer-
mando un orientamento?® inteso a tradurre nell’ambito della
responsabilita medica il principio in tema di inadempimento
e onere della prova, formulato dalle sezioni unite qualche an-
no prima. Il tratto distintivo della responsabilita medica é la
possibile incisione dell’'operato del sanitario, diretta e non epi-
sodica, sul diritto fondamentale del creditore alla salute, per
cui «l'interesse di protezione non acquista un rilievo autono-
mo, nei limiti in cui la persona o la cosa del creditore ne for-
mano il sostrato della prestazione pattuita»?®. Di qui la neces-
sita di porre luogo ad un’indagine volta ad accertare il nesso
eziologico tra inadempimento ed il danno alla salute, nella for-
ma del peggioramento delle condizioni del paziente o dell'in-
sorgere di nuove patologie, derivante dall’allegazione da par-
te del paziente di un danno conseguenza dell'inadempimento,
quindi di un evento di danno che si sia prodotto, nel quadro di
un peggioramento delle condizioni cliniche del paziente, in un
momento successivo all'inadempimento e rispetto al quale I'i-
nadempimento si ponga come causa.

I primi tentativi effettuati al fine di «incoraggiare azioni
giudiziarie nei confronti dei medici e dei professionisti sani-

28 Cfr. Cass., 21 giugno 2004, n. 11488; Cass., 28 maggio 2004, n. 10297;
Cass., 19 maggio 2004, n. 9471, in Danno e resp., 2005, 1, p. 23 ss., con nota
di R. DE MarttEIs, La responsabilita medica ad una svolta?. Sul punto, si ve-
dano anche A. D1 MaJo, Mezzi e risultato nelle prestazioni mediche: una sto-
ria infinita, in Corr. giur., 2005, p. 38 ss.; G. D’amico, Responsabilita per ina-
dempimento e distinzione tra obbligazioni di mezzi e di risultato, in Riv. dir.
civ., 2006, I1, p. 141 ss.; U. Izzo, Il tramonto di un sottosistema della r.c.: la re-
sponsabilita medica nel quadro della recente evoluzione giurisprudenziale, in
Danno e resp., 2005, p. 130 ss.

29 L. MENcont, Obbligazioni “di risultato” e obbligazioni “di mezzi” (Stu-
dio critico), in Riv. dir. comm., 1954, 1, p. 185, ora in Scritti, 11, Obbligazioni
e negozio, a cura di C. CasTroNOvVO, A. ALBANESE, A. Nicorussi, Milano, p. 141
ss., in culi si sottolinea come pure «Sotto questo profilo I'interesse del credito-
re ad assicurare la propria persona o la propria cosa dalla specifica possibilita
di danno, determinata dal contatto con I'attivita del debitore, si identifica con
I'interesse all’(esatto) adempimento».
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tari impegnati in prima linea sul fronte dell’emergenza» sono
stati puntualmente stigmatizzati anche dal C.N.F., sul pia-
no della violazione deontologica del dovere di competenza, ol-
tre che dei doveri di corretta informazione e del divieto di ac-
caparramento di clientela. Andrebbe poi aggiunto che, con ri-
guardo ai casi di danno da contagio, si € il piu delle volte in
presenza di c.d. danni anonimi, per cui la pronuncia di una
sentenza di condanna nei confronti di uno o piu operatori sa-
nitari potrebbe incontrare l'ostacolo, come gia abbondante-
mente sperimentato nella giurisprudenza in materia di infe-
zioni nosocomiali, rappresentato dall'impossibilita di identifi-
care con precisione il singolo soggetto (o 1 singoli soggetti) cui
ascrivere la condotta che ha effettivamente causato I'evento
avverso; pertanto, in queste ipotesi presumibilmente la que-
stione finira per spostarsi sulla responsabilita ‘organizzativa’
della struttura sanitaria, di cui supra.

In un contesto emergenziale, caratterizzato dall’assenza di
univoche indicazioni terapeutiche, ¢ d’altra parte frequente il
ricorso a terapie sperimentali o alla somministrazione di far-
maci registrati per un diverso impiego, i quali provochino un
danno al paziente, ipotesi ricadenti nella fattispecie di respon-
sabilita oggettiva di cui all’art. 2050 c.c. connessa alla peri-
colosita derivante dalla somministrazione di farmaci ancora
‘sperimentali’, alla stregua della quale il danneggiante potra,
per esimersi da responsabilita, solo dimostrare di «aver adot-
tato tutte le misure idonee a evitare il danno»?.

Per il danno derivante dalla somministrazione di un far-
maco c.d. off-label, per tale intendendosi il medicinale gia re-
gistrato, ma utilizzato in modo non conforme a quello previ-
sto, il quadro normativo di riferimento & costituito dall’art. 3,
Legge n. 94 del 1998 che, al primo comma, impone al medico
di attenersi «alle indicazioni terapeutiche, alle vie e alle mo-

30 Si vedano F. GaLcano, I fatti illeciti, Milano, 2008, p. 111 ss.; M. Fran-
zoNI, L’illecito, Milano, 2010, p. 400 ss. Per una disamina della natura e del-
le interpretazioni giurisprudenziali della responsabilita ex art. 2050 c.c. si ri-
chiama P. TRIMARCHI, La responsabilita civile: atti illeciti, rischio, danno, Mi-
lano, 2019, p. 401 ss.; C. CastroNovo, La responsabilita civile, Milano, 2018,
p. 449 ss.
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dalita di somministrazione previste dall’autorizzazione all'im-
missione in commercio rilasciata dal Ministero della sanita».
Il secondo comma introduce poi la facolta, per il medico, di
«impiegare un medicinale prodotto industrialmente per un’in-
dicazione o una via di somministrazione o una modalita di
somministrazione o di utilizzazione diversa da quella autoriz-
zata ovvero riconosciuta agli effetti dell’applicazione dell’arti-
colo 1 del decreto legge 21 ottobre 1996, n. 536, convertito dal-
la legge 23 dicembre 1996, n. 648», sempre che sussistano de-
terminate condizioni. In primo luogo, che il medico stesso ri-
tenga, in base a dati documentabili, che il paziente non pos-
sa essere utilmente trattato con medicinali per i1 quali sia gia
approvata quella indicazione terapeutica o quella via o moda-
lita di somministrazione: purché tale impiego sia noto e con-
forme a lavori apparsi su pubblicazioni scientifiche accredita-
te in campo internazionale, previa specifica informazione del
paziente e acquisizione del consenso informato dello stesso, e
ferma restando la diretta responsabilita del sanitario.

Sotto questultimo profilo, potrebbe verificarsi, come in ef-
fetti nel momenti di piena emergenza ¢ accaduto, I'ipotesi che
un paziente affetto da Coronavirus sia sottoposto a un tratta-
mento in assenza della preventiva informativa da parte del
medico; in tal caso sara esente da responsabilita qualora il
mancato rilascio del consenso informato sia dovuto ad assolu-
ta urgenza del trattamento sanitario.

Pertanto, in caso di pregiudizio derivante dalla sommini-
strazione di un farmaco ‘fuori etichetta’ o di una ‘terapia spe-
rimentale’, a fronte della prova della sussistenza del danno,
gravante sul paziente, 'esercente dovra dimostrare, per esse-
re esente da colpa, che la peculiarita del caso di specie rende-
va opportuna la somministrazione del farmaco data 'assenza
di indicazioni terapeutiche per trattare il Coronavirus, l'ac-
creditamento di quel medicinale fuori etichetta da parte di
studi scientifici e Pattenta sorveglianza in merito allo svolgi-
mento e all’evoluzione della cura.

Infine, si potrebbe configurare anche una responsabilita
deontologica in capo al medico per le posizioni assunte in te-
ma di vaccini. In particolare, 'Ordine dei medici chirurghi e
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odontoiatri di Bologna propone I'applicazione di sanzioni dis-
ciplinari nei confronti dei medici che rendano dichiarazioni
pubbliche contro il vaccino anti-Covid, avendo la commissione
vaccini istituita in seno allo stesso predisposto un documen-
to intitolato Il medico di fronte alla vaccinazione anti-Sars-
CoV-2, nel quale si prende una posizione molto netta in pun-
to a tale questione. Ivi si legge infatti che «Se non vi sono con-
troindicazioni individuali, che risultano ad oggi veramente ra-
re, la vaccinazione deve essere effettuata»; e ancora che «Non
sarebbe deontologicamente corretto e né rispettoso delle vit-
time da Covid-19, in particolare in questo momento storico,
che da parte anche solo di pochi medici provenissero voci con-
trarie alla vaccinazione, non sostenute da alcuna evidenza e
basate solo su notizie non verificate o, peggio ancora, artata-
mente interpretate».

Le norme deontologiche nello specifico che verrebbero in
rilievo sul punto sono gli artt. 1 e 3 del codice di deontologia
medica®! in relazione ai doveri generali del medico, gli artt. 5 e
6 in tema di promozione della salute, ambiente e salute globa-
le, nonché di qualita professionale e gestionale; infine gli artt.
32 in relazione ai doveri del medico nei confronti dei soggetti
fragili e 35 in tema di consenso e dissenso informato.

4. L’infortunio per Covid-19 e la sicurezza del personale sul
luogo di lavoro

Su altro versante, va invece considerata I'ipotesi di conta-
gio da Covid-19 degli operatori sanitari, legata al servizio da
essi prestato. Infatti, durante il periodo dell’emergenza epide-
miologica il personale medico-sanitario é in linea teorica tute-

31 Sulla natura delle regole di deontologia medica, si veda G. IapECOLA, Le
norme della deontologia medica: rilevanza giuridica ed autonomia di discipli-
na, in Riv.It. Med. leg, 2007, p. 551, per cui le norme della deontologia medi-
ca hanno superato la «tradizionale connotazione corporativistica» per indiriz-
zarsi in modo prepotente verso «l'attuazione di finalita di interesse pubblico,
pertinenti alla protezione del bene — costituzionalmente rilevante — della salu-
te del malato»
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lato, sul luogo di lavoro, da un protocollo di intesa, sottoscritto
dalle parti in data 26 marzo 2020, per la prevenzione e la si-
curezza dei lavoratori in ambito sanitario, che rappresenta il
follow-up del protocollo di regolazione delle misure di contra-
sto e contenimento della diffusione del virus negli ambienti di
lavoro, gia sottoscritto il 14 marzo 2020.

Le parti sociali hanno posto in luce la necessita di adotta-
re rigorosi standard di protezione in base al principio di pre-
cauzione® e alle evidenze scientifiche, nella misura in cui si
prevede che «la valutazione del rischio di esposizione al Sars.
CoV-2, sara effettuata dal datore di lavoro nel rispetto di
quanto previsto dal d.lgs. 81/2008 e in base alle disposizioni
fornite con circolari del Ministero del lavoro».

Viene in rilievo, sotto questo profilo, quindi, la responsa-
bilita del datore di lavoro quale titolare di obblighi di prote-
zione ai sensi dell’art. 2087 c.c., onerato di predisporre e at-
tuare adeguati percorsi di sorveglianza sanitaria per i lavora-
tori, con particolare riferimento, da un lato, a quelli che sia-
no venuti a contatto con pazienti positivi al Covid-19, dall’al-
tro quelli con fragilita, oltre che della necessita di fornire agli
stessi dispositivi di protezione individuale (DPI) «nella quan-
tita adeguata e con rispondenza degli stessi ai requisiti tecni-
ci necessari a tutelare la salute sia dei professionisti ed opera-
tori che dei cittadini, garantendo altresi idonei percorsi di ad-
destramento al corretto utilizzo degli stessi».

32 11 principio di precauzione, espressamente previsto con riferimento
alla materia ambientale nel Trattato sul funzionamento dell’'Unione Europea
all’art. 191, ha assunto portata generale a partire dalla comunicazione della
Commissione COM (2000), 1, del 2 febbraio 2000 sul principio di precauzio-
ne, in cui la Commissione Europea ha dichiarato applicabile detto principio
«a qualunque misura di gestione dei rischi». Cfr. sul punto, F.D. BusneLL1, 1]
principio di precauzione e l'impiego di biotecnologie in agricoltura, in Regole
dell’'agricoltura e regole del cibo, a cura di M. Gorponr, E. Sirsi, Pisa, 2005, p.
115 ss.; Ip., Il diritto civile tra principi e regole, I, Milano, 2008, p. 513; nonché
R. Parnorest, 1] principio di precauzione a confronto con lo strumento dell’a-
nalisi economica del diritto, in Gli strumenti della precauzione: nuovi rischi,
assicurazione e responsabilita, a cura di G. CoManDi, Milano, 2006, p. 13. Per
il principio di precauzione in ambito biomedicale si veda B. BErTARINI, Tutela
della salute, principio di precauzione e mercato del medicinale. Profili di rego-
lazione giuridica europea e nazionale, Torino, 2016.
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Le parti sociali invitavano il Ministero del lavoro ad ema-
nare una circolare con la quale si richiamassero le aziende sa-
nitarie a denunciare 'infortunio sul lavoro del personale sot-
toposto a quarantena per il Covid-19%,

L’art. 26, D.L. n. 18/2020 ha poi stabilito per il settore pri-
vato che il periodo trascorso in quarantena con sorveglianza
attiva o in permanenza domiciliare fiduciaria con sorveglian-
za attiva e equiparato a malattia ai fini del trattamento econo-
mico, restando implicitamente escluso dall’ambito applicativo
della norma il settore pubblico, che avrebbe dovuto imputare
I'evento a congedo ordinario. Successivamente, in conseguen-
za delle modifiche della Legge di conversione, si & inteso mi-
tigare tale disparita di trattamento, prevedendo che il dipen-
dente pubblico che manifesti sintomi febbrili rientra nel regi-
me di malattia ordinaria; tuttavia, qualora fosse poi accertato
che sia un soggetto affetto da Covid-19, non si applica la de-
curtazione. In sede di conversione, e stato pure introdotto un
periodo al primo comma dell’art. 87, D.L. n. 18/2020, volto ad
equiparare al ricovero ospedaliero il periodo trascorso in ma-
lattia o in sorveglianza attiva, ovvero in permanenza domici-
liare fiduciaria con sorveglianza attiva da parte dei dipenden-
ti delle amministrazioni pubbliche. Infine, si € pure previsto
che in caso non sia possibile fare ricorso al lavoro agile e non
sia possibile utilizzare gli strumenti offerti dalla contrattazio-
ne collettiva®, le amministrazioni possono esentare il perso-
nale dal servizio per il periodo di assenza dal servizio imposto
dai provvedimenti relativi al contenimento del fenomeno epi-
demiologico da Covid-19.

In particolare, nel settore sanitario di cui ci si occupa, tro-
va applicazione I'art. 42, comma 2 del D.L. n. 18/2020%, secon-

3 Si veda, in generale, P. Acconcia, Linfortunio sul lavoro e le malattie
professionali, in Trattato di previdenza sociale, diretto da B. Bussi, M. PERsSIA-
NI, Padova, 1981, p. 58 ss.

3 La norma parla di ferie pregresse, congedo, banca ore, rotazioni o al-
tri analoghi istituti.

3% Cfr. art. 42 Disposizioni INAIL: «1. In considerazione dell’emergenza
epidemiologica da Covid-19, a decorrere dal 23 febbraio 2020 e sino al 1° giu-
gno 2020, il decorso dei termini di decadenza relativi alle richieste di presta-
zioni erogate dall'INAIL e sospeso di diritto e riprende a decorrere dalla fine
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do cui, in caso di infezione da Coronavirus contratto in occa-
sione di lavoro, il medico certificatore deve redigere il certifi-
cato di infortunio inviandolo telematicamente all'INAIL, che
assicura la relativa tutela dell'infortunato, e che le prestazio-
ni INAIL siano erogate anche per il periodo di quarantena o
di permanenza domiciliare fiduciaria dell'infortunato. Il dies a
quo ai fini del computo della decorrenza della tutela € rappre-
sentato dalla data di attestazione positiva dell’avvenuto con-
tagio tramite il test specifico di conferma da parte delle auto-
rita sanitarie.

Si prevede anche che, in caso di omessa denuncia da parte
del datore di lavoro, il lavoratore debba inviare una comuni-
cazione alla struttura sanitaria di appartenenza e all'INAIL,
con la quale si chiede I'invio tempestivo della denuncia di in-
fortunio sul lavoro, fornendo 1 riferimenti del certificato medi-
co, il numero identificativo, la data di rilascio e 1 giorni di pro-
gnosi previsti nel certificato stesso.

L’INAIL inquadra, in definitiva, le infezioni dovute a Co-
vid-19 nell'infortunio sul lavoro per i dipendenti del Servizio
Sanitario Nazionale e di qualsiasi altra struttura sanitaria
pubblica o privata assicurata con 'INAIL, riconoscendo quali
destinatari 1 medici, gli infermieri e gli altri operatori sanita-
ri per i quali sia accertata 'origine del contagio nell’lambiente

del periodo di sospensione. Sono altresi sospesi, per il medesimo periodo e per
le stesse prestazioni di cui al comma 1, 1 termini di prescrizione. Sono, infine,
sospesi 1 termini di revisione della rendita su domanda del titolare, nonché’
su disposizione dell'Inail, previsti dall’articolo 83 del D.P.R. n.1124 del 1965
che scadano nel periodo indicato al comma 1. Detti termini riprendono a de-
correre dalla fine del periodo di sospensione. /2. Nei casi accertati di infezione
da coronavirus (SARS-CoV-2) in occasione di lavoro, il medico certificatore re-
dige il consueto certificato di infortunio e lo invia telematicamente all'INAIL
che assicura, ai sensi delle vigenti disposizioni, la relativa tutela dell'infortu-
nato. Le prestazioni INAIL nei casi accertati di infezioni da coronavirus in oc-
casione di lavoro sono erogate anche per il periodo di quarantena o di perma-
nenza domiciliare fiduciaria dell'infortunato con la conseguente astensione
dal lavoro. I predetti eventi infortunistici gravano sulla gestione assicurativa
e non sono computati ai fini della determinazione dell’oscillazione del tasso
medio per andamento infortunistico di cui agli articoli 19 e seguenti del De-
creto Interministeriale 27 febbraio 2019. La presente disposizione si applica
ai datori di lavoro pubblici e privati».
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di lavoro oppure per causa comunque legata allo svolgimento
dell’attivita lavorativa®. Con cio si considera cioé il rischio da
infezione da Sars-CoV-2, in considerazione delle specifiche ca-
ratteristiche dell’attivita lavorativa svolta dal personale sani-
tario, di tipo «specifico», purché lo stesso si sia verificato «in
occasione di lavoro»®’.

Una fattispecie affatto particolare & poi quella relativa
all'infezione da Covid-19 contratta durante il percorso casa-
lavoro e viceversa (salvo eventualmente poi indagare la scelta
del mezzo — si pensi alla pericolosita del trasporto pubblico —
con cui raggiungere il luogo di lavoro in relazione al caso con-
creto), da ricondurre a infortunio in itinere, che ricomprende
tutti 1 rischi del percorso casa-lavoro.

A complicare il quadro, si aggiungono sempre nuovi tassel-
li interpretativi, a latere dell’accesa diatriba sulla vaccinazio-
ne anti Covid-19, sul rifiuto del lavoratore di vaccinarsi, sugli
obblighi del medico competente, sulla responsabilita del dato-
re di lavoro.

Si leggano in questo senso, da un lato, le istruzioni opera-
tive fornite del'INAIL il 1° marzo, nonché le FAQ del febbra-
io 2021°8 del Garante per la protezione dei dati personali sul

3 In particolare, la circolare n. 13/2020 afferma che «nell’attuale situazio-
ne pandemica, 'ambito della tutela riguarda innanzitutto gli operatori sani-
tari esposti a un elevato rischio di contagio, aggravato fino a diventare speci-
fico. Per tali operatori vige, quindi, la presunzione semplice di origine profes-
sionale, considerata appunto la elevatissima probabilita che gli operatori sa-
nitari vengano a contatto con il nuovo coronavirusp».

37 Cass. civ., sentenza 13 maggio 2016, n. 9913 ha ribadito i principi che
devono essere eseguiti nel determinare la riconducibilita all*occasione di la-
voro’ dell'infortunio occorso al lavoratore. Secondo la Corte, affinché I'infortu-
nio sia indennizzabile da parte del'INAIL, non & necessario che sia avvenuto
nell’espletamento delle mansioni tipiche disimpegnate dal lavoratore, essen-
do sufficiente, a tal fine, anche che lo stesso sia avvenuto durante lo svolgi-
mento di attivita strumentali o accessorie.

3 Infatti, con comunicato stampa del 17 febbraio 2021, il Garante per la
protezione dei dati personali ha annunciato la pubblicazione sul proprio sito
di FAQ con l'intento di «fornire indicazioni utili ad imprese, enti e ammini-
strazioni pubbliche, affinché possano applicare correttamente la disciplina
sulla protezione dei dati personali nel contesto emergenziale, anche al fine di
prevenire possibili trattamenti illeciti di dati personali ed evitare costi di ge-
stione o possibili effetti discriminatori».
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trattamento di dati relativi alla vaccinazione nel contesto la-
vorativo, che sottolineano in particolare come il datore di la-
voro non possa chiedere, in linea di principio, né al dipenden-
te se si & vaccinato né al medico competente 1 nominativi dei
lavoratori vaccinati.

Nello specifico, alla terza domanda delle FAQ, in cui si leg-
ge che «LLa vaccinazione anti covid 19 dei dipendenti puo esse-
re richiesta come condizione per I'accesso ai luoghi di lavoro e
per lo svolgimento di determinate mansioni (ad es. in ambito
sanitario)?», il Garante ha risposto che in attesa dell'interven-
to del legislatore che «valuti se porre la vaccinazione anti Co-
vid 19 come requisito per lo svolgimento di determinate pro-
fessioni, attivita lavorative e mansioni», «allo stato, nei casi di
esposizione diretta ad “agenti biologici” durante il lavoro, co-
me nel contesto sanitario che comporta livelli di rischio elevati
per 1 lavoratori e per 1 pazienti, trovano applicazione le “misu-
re speciali di protezione” previste per taluni ambienti lavora-
tivi, in particolare 'art. 279 Del Titolo X del d.1gs. 81/2008)»%.

Da ultimo, € intervenuto il legislatore, che con I'art. 4, com-
ma 1 de. D.L. n. 44 del 1° aprile 2021 ha stabilito che, «al fine
di tutelare la salute pubblica e mantenere adeguate condizio-
ni di sicurezza nell’erogazione delle prestazioni di cura e assi-

3 In questo quadro, quindi, solo il medico competente puo trattare i dati
personali relativi alla vaccinazione dei dipendenti per, se del caso, tenerne
conto in sede di valutazione dell'idoneita alla mansione specifica, mentre il
datore di lavoro dovra invece limitarsi ad attuare le misure indicate dal me-
dico competente nei casi di giudizio di parziale o temporanea inidoneita alla
mansione cui ¢ adibito il lavoratore. Laddove nella valutazione dei rischi, il
Covid 19 sia considerato un rischio per la salute dei lavoratori, il datore di
lavoro dovrebbe adottare misure protettive particolari, ai sensi dell’art. 279
D.Lgs. n. 81/2008, fra cui «la messa a disposizione di vaccini efficaci per quei
lavoratori che non sono gia immuni all’agente biologico presente nella lavora-
zione». In tal caso, a fronte del lavoratore che non si vaccina, lo stesso verreb-
be sottoposto al giudizio di idoneita da parte del medico competente: in caso
di inidoneita alla mansione specifica, il datore di lavoro, ai sensi dell’art. 42
D.Lgs. n. 81/2008, attuerebbe le indicazioni del medico competente, adiben-
do il lavoratore, ove possibile, ad altra mansione compatibile con il suo sta-
to di salute; salvo 'eventualita che non sia disponibile altra mansione, per
cui rimarrebbe la possibilita della sospensione dalla prestazione o del reces-
so datoriale.
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stenza», la vaccinazione gratuita per la prevenzione dell'infe-
zione da SARS-CoV-2 costituisce requisito essenziale per l'e-
sercizio della professione e per lo svolgimento delle prestazio-
ni lavorative rese dai soggetti obbligati’’, che svolgano la loro
attivita «nelle strutture sanitarie, sociosanitarie e socio-assi-
stenziali, pubbliche e private, nelle farmacie, parafarmacie e
negli studi professionali», persistendo 'obbligo fino alla com-
pleta attuazione del piano strategico nazionale dei vaccini ex
art. 1, comma 457, Legge n. 178 del 30 dicembre 2020

I1 relativo procedimento & articolato in piu fasi, incardina-
te nella trasmissione degli elenchi da parte degli Ordini pro-
fessionali e dei datori di lavoro a Regioni e Province Autonome
(art. 4, comma 3); la verifica dello stato vaccinale dei sogget-
ti rientranti negli elenchi e comunicazione nominativi alle Asl
(art. 4, comma 4); I'invito delle ASL a presentare la documen-
tazione concernente I'obbligo/adempimento (art. 4, comma 5,
prima parte), nonché I'invito delle ASL a coloro che non hanno
presentato 1 documenti a vaccinarsi (art. 4, comma 5, secon-
da parte) e adozione di relativo atto di accertamento e sospen-
sione da parte delle ASL stesse (comma 6). Quindi, le ASL
provvedono alla sospensione dallo svolgimento di prestazioni
o mansioni «che implicano contatti interpersonali o comporta-
no, in qualsiasi altra forma, il rischio di diffusione del conta-
gio da SARS-CoV-2».

10 T soggetti obbligati sono «gli esercenti le professioni sanitarie e gli op-
eratori di interesse sanitario» (come evidenziate dal Ministero della salute
nel proprio sito istituzionale tra le ‘professioni sanitarie’ quelle di farmacisti,
medici chirurghi, odontoiatri, veterinari, biologi, fisici, chimici, psicologi, non-
ché gli esercenti le professioni sanitarie infermieristiche, ostetriche, tecnico
sanitarie, della riabilitazione e della prevenzione; quanto agli ‘operatori di in-
teresse sanitario’, si tratta di massofisioterapisti, operatori socio-sanitari, as-
sistenti di studio odontoiatrico). Sarebbero pertanto esclusi dall’obbligo, in
quanto non rientranti in dette due categorie, gli esercenti le arti ausiliarie
delle professioni sanitarie e degli operatori di interesse sanitario, in cui sono
inclusi 1 massaggiatori capi bagnini degli stabilimenti idroterapici, gli ottici,
gli odontotecnici, le puericultrici, nonché coloro che, in collaborazione e/o alle
dipendenze degli esercenti le professioni sanitarie e degli operatori di inter-
esse sanitario, svolgano prestazioni/mansioni di tipo diverso, ad esempio, am-
ministrativo, commerciale.
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Per le attivita libero-professionali, invece, il comma 11 pre-
vede I'obbligo in capo ai professionisti di adottare «le misure di
prevenzione igienico-sanitarie indicate dallo specifico proto-
collo di sicurezza adottato con decreto del Ministro della salu-
te, di concerto con 1 Ministri della giustizia e del lavoro e delle
politiche sociali, entro venti giorni dalla data di entrata in vi-
gore del presente decreto».

5. Conclusioni

Dunque, considerando entrambi i profili di responsabilita
analizzati — quella nei confronti delle strutture sanitarie e dei
sanitari che vi operano all'interno — si nota come siano suscet-
tibili di venire in rilievo casi che rientrerebbero nell’area della
c.d. mass tort litigation, ossia delle ipotesi nelle quali 'entita
dei danni e tale da mettere in discussione una strategia rime-
diale che resti collocata all'interno dei contorni della respon-
sabilita civile*!.

Sul punto, si € pure ipotizzata I'introduzione di un mecca-
nismo di tipo indennitario per far fronte ai pregiudizi alla sa-
lute derivanti dalla pandemia, suscettibile di determinare, ol-
tre all’acquisizione di risorse finanziarie da parte dei benefi-
ciari in tempi ragionevoli, anche 'adozione di una tecnica di
liquidazione degli indennizzi capace di assicurare la prevedi-
bilita degli stessi da parte dei destinatari*?.

4 Cfr., sul punto, G. PoNzaNELLI, Alcuni profili del risarcimento del dan-
no nel contenzioso di massa, in Riv. Dir. Civ., 2006, p. 327 ss., il quale osser-
va che «quando la quantita dei danni ¢ tale da determinare una piu rilevante
aggressione alle caratteristiche consuete della responsabilita civile, piu forte
si fa 'esigenza di trovare nuovi percorsi di tutela, senza limitarsi al piano del-
la gestione individuale della controversia». Si sottolinea pure che, per quanto
concerne l'azione risarcitoria derivante da un eventuale ritardo nell’adozione
di provvedimenti restrittivi (quindi di atti in senso lato normativi da parte di
organismi statali o regionali) essa ha rappresentato, in concreto, 'estrinseca-
zione di un potere politico, in quanto tale libero nei fini, incoercibile e sottrat-
to al sindacato giurisdizionale.

42 Cfr., per 'affermazione di questo principio, Cass. sez. un., 19 maggio
2016, n. 10319.
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Con specifico riferimento alle pretese risarcitorie contro le
P.A. preposte all’organizzazione delle strutture del Servizio
Sanitario Nazionale puo in questa sede essere utile il richia-
mo alla giurisprudenza della Corte EDU in tema di violazione
del diritto alla vita, riconosciuto dall’art. 2 CEDU, che ha af-
fermato come una violazione di tale diritto possa ricorrere solo
qualora sia provata una disfunzione strutturale dell’ospedale
in cui il danneggiato sia ricoverato, cosi da causare il diniego
dell’accesso del danneggiato al trattamento medico: principio
che declinato con specifico riferimento alla situazione emer-
genziale determinata dalla pandemia lascia comunque ampi
margini di incertezza.

1090



Abstract

FranceEsca MorLo, La responsabilita in ambito sanitario in
tempo di pandemia da Covid-19

L’articolo analizza i profili di responsabilita in ambito sanitario
emersi in relazione all’emergenza sanitaria da Covid-19, dapprima
sotto il profilo della responsabilita della struttura sanitaria, anche
alla luce della piu recente evoluzione normativa. In secondo luogo af-
fronta il tema della responsabilita del personale sanitario, tenendo
conto degli orientamenti giurisprudenziali in materia. Infine si occu-
pa del tema degli infortuni sul lavoro dei sanitari nel contesto del-
la pandemia da SARS-CoV-2, analizzando i profili di maggiore inte-
resse in tema.

Parole chiave: responsabilita medica, colpa medica, responsabilita
struttura sanitaria, legge Gelli-Bianco, Covid-19, pandemia, emer-
genza sanitaria.

Francesca MoLLo, Responsibility in health care in times of a
Covid-19 pandemic

The article analyzes the profiles of responsibility in the health sec-
tor that emerged in relation to the health emergency from Covid-19,
first in terms of the responsibility of the health facility, also in light
of the most recent regulatory evolution. Secondly, it deals with the is-
sue of the responsibility of healthcare personnel, taking into account
the jurisprudential guidelines on the subject. Finally, it deals with
the issue of occupational accidents of health professionals in the con-
text of the SARS-CoV-2 pandemic, analyzing the profiles of greatest
interest in the subject.

Key words: medical liability, medical fault, health facility respon-
sibility, Gelli-Bianco law, Covid-19, pandemic, sanitary emergency.
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