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La tutela della salute nel quadro del sistema sanitario
italiano

Larte medica &€ sempre stata diretta alla tutela
della salute ma é solo con la medicina moderna che la
tutela della salute da precetto etico del medico acqui-
sta valenza sociale e giuridica'.

Il malato non vive pitl come nel passato la propria
esperienza di sofferenze alleviate dal medico con cure
terapeutiche e morali, oggi all’individuo colpito dalla
malattia si contrappone un sanitario guaritore e restau-
ratore della salute con strumenti sempre piu efficaci e
rischiosi di carattere meramente scientifico.

E la stessa Costituzione che prevede una tutela
diretta della salute, con una norma dove i concetti di-
ritto e interesse si integrano e trovano come momento
di incontro la persona umana.

La salute interessa il singolo perché egli possa vi-
vere la propria vita e svolgere le proprie attivita e inte-
ressa la collettivita perché il benessere fisico del singo-
lo si riflette sulla collettivita che, in caso di menoma-
zioni, deve impegnarsi a soccorrerlo in tutti i modi
possibili.

In materia sanitaria il decennio 1968-1978 ¢ stato
quello decisivo e quello che ha posto le radici dell’'o-
dierno assetto dell’assistenza sanitaria®. La legge 12
febbraio 1968 n. 132 ha attuato la prima radicale tra-
sformazione del sistema sanitario attraverso il ricono-
scimento dell’assunzione dell'assistenza ospedaliera in
via esclusiva da parte degli enti ospedalieri nei con-
fronti di tutti i cittadini italiani e stranieri come vero e
proprio servizio pubblico con il definitivo abbandono
della configurazione degli ospedali come enti di assi-
stenza e beneficenza.

Successivamente, dopo lunga elaborazione, la leg-
ge 23 dicembre 1978 n. 833 ha riformato I'assistenza

sanitaria, con I'adozione di un sistema di sicurezza so-
ciale e sanitaria capace di dare concreta attuazione ai
principi affermati nel testo costituzionale sia per cio
che attiene all’aspetto organizzativo sia per cio che at-
tiene alla tutela della salute ed ha affidato tale compi-
to al Servizio sanitario nazionale.

Si tratta di una legge quadro emanata dallo Stato
allo scopo di enunciare i principi fondamentali e le di-
rettive in materia sanitaria a cui le leggi regionali de-
vono uniformarsi‘.

Con il rinnovamento di tutto I'ordinamento sani-
tario e dell'intera organizzazione sanitaria si attua il
passaggio dalla filosofia dell'assistenza-beneficenza a
quella del diritto dell’assistenza con interventi indiriz-
zati alla diagnosi e alla cura, ma anche direzionati alla
diagnostica preventiva.

La legge di riforma sanitaria ha affrontato il pro-
blema salute organicamente non solo con riguardo agli
aspetti connessi alla cura, alla prevenzione e alla riabi-
litazione del malato ma anche alla rilevanza collettiva
degli interessi e alla necessita di predisporre adeguati
strumenti di partecipazione in una visione della inte-
grita psico-fisica della persona legata all'ambiente di
vita.

Gli individui vengono cosi considerati non piu
come oggetto di competenze istituzionali e organizza-
tive ma titolari di un diritto soggettivo a pretendere
una serie di servizi in difesa della loro salute dalle
strutture all’'uopo costituite®.

Una salute insomma contemplata in tutte le sue
espressioni ed inscindibile dalle condizioni sociali e
ambientali di vita dell'individuo e della comunita.

Un sistema di sicurezza sociale dove lo Stato det-
ta norme giuridiche, crea appositi organismi ed assu-
me la tutela della sanita individuale nel piu ampio
quadro della sicurezza collettiva.
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La salute diventa un diritto fondamentale di ogni
individuo ed interesse della collettivita ed il servizio
sanitario nazionale ha il compito di provvedere a pro-
muovere il mantenimento ed il recupero della salute
fisica e psichica di tutta la popolazione senza alcuna
distinzione di condizioni individuali e sociali e secon-
do le modalita che assicurino I'eguaglianza dei cittadi-
ni nei confronti del servizio®.

Il modello di sistema sanitario previsto dalla legge
n. 833 del 1978 nella sua realizzazione pratica ha tut-
tavia incontrato degli ostacoli dovuti ad una eccessiva
ingerenza politica, ad una eccessiva burocratizzazione e
alla poverta di strutture. Per tali ragioni negli anni no-
vanta la legge n. 421 del 1992 riordina il servizio sani-
tario nazionale e successivamente il D.Lgs. 502/1992
detta le regole di razionalizzazione della gestione del
servizio sanitario nazionale come servizio pubblico ed
aziendale con l'introduzione di radicali innovazioni’ .

Lo Stato nel settore della sanita pertanto assume
il dovere di perseguire la conservazione, la difesa, il
recupero e il miglioramento della salute pubblica® e
assolve tale impegno con il Servizio sanitario nazio-
nale®.

Molteplici sono stati i principi ispiratori della
riforma sanitaria ma i piu qualificati sono senza dub-
bio: la universalita dei destinatari, I'equaglianza di trat-
tamento, la globalita delle prestazioni, il rispetto della
dignita e della liberta della persona e la razionalizza-
zione delle risorse®.

Il processo di riordino prosegue poi con il D. Lgs.
del 16 giugno 1999, n. 229 che attua la razionalizza-
zione dell'impianto organizzativo del sistema sanitario
ed enuncia principi di efficienza, di qualita e di equita.

Il ridisegno della tutela sanitaria e I'introduzione
delle nuove prospettive aumentano le aspettative indi-
viduali degli utenti e la struttura sanitaria con la sua
organizzazione diviene nuovo oggetto di attenzione da
parte degli studiosi*t.

La salute come bene giuridico

Il bene salute, come gia si & accennato, & garanti-
to dalla Costituzione, art. 32, non solo come interesse
della collettivita, ma anche e soprattutto come diritto
fondamentale dell'individuo®.

Difficile ¢ dare una definizione di salute. Secon-
do un approccio naturalistico la definizione di tale
concetto potrebbe essere formulata in senso pura-
mente negativo e cio equivale a dire che la salute € as-
senza di malattie. Essa puo essere considerata anche
in senso positivo e definita come il benessere biologi-
co e psichico dell'uomo da conservare e da promuo-
vere®,

La salute & anche pero condizione per la realizza-
zione della personalita dell’individuo percid essa puo
essere considerata non solo come valore in sé ma an-
che come strumento per realizzare una migliore qua-
litd di vita. In quest’ultima accezione il concetto di sa-
lute viene a comprendere anche le capacita logiche, af-
fettive e relazionali del soggetto e quindi tutti quei va-
lori che con essa interagiscono*.

Nel contenuto della norma costituzionale di tute-
la della salute possono dunque essere riconosciuti una
serie di significati, ognuno di portata e natura diversa
che possono essere tradotti in una serie articolata di
diritti.

Appare percio evidente che, a seconda delle pos-
sibili letture della norma, la posizione giuridica sog-
gettiva del cittadino varia in relazione ad ognuna del-
le prospettive in cui la tutela della salute si articola®.

Il precetto costituzionale di tutela della salute per
essere pienamente inteso deve essere inserito in un pit
ampio contesto di tutela della persona umana delinea-
ta principalmente dagli gli artt. 2 e 3 della Costituzio-
ne. La salute infatti & un valore che concorre con altri
valori fondamentali in rapporto di integrazione e con-
dizionamento: I'art. 2 Cost. attribuisce al diritto della
salute un contenuto di socialita e di sicurezza e l'art. 3
Cost. rappresenta la modalita concreta del pieno svi-
luppo della persona umana.

Il diritto alla salute & un diritto soggettivo protet-
to non solo nella sua individualita ma anche sotto I'a-
spetto pubblico e di solidarieta sociale: la protezione
sociale del valore difeso trova la sua operativita nel
Servizio sanitario nazionale®.

Infatti la norma costituzionale profila anche un
aspetto oggettivo di tale diritto attraverso una tutela
preventiva e promozionale dello sviluppo della perso-
na umana ed un dovere di preservare la propria salute
guando la malattia sia tale da mettere in gioco I'inco-
lumita altruit’.
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Tutela della salute significa anche potere di di-
sporre della propria salute, il c.d. principio di autode-
terminazione.

La salute, quale bene afferente alla persona uma-
Nna, & avvertita sempre pit come diffusa esigenza degna
di protezione e come necessita di assicurarne una tu-
tela ispirata alla massima uniformita possibile su tutto
il territorio nazionale.

Le moderne e complesse strutture sanitarie, la
scienza medica con i suoi progressi e le tecniche di cu-
ra sempre piu sofisticate e raffinate, sono gli strumen-
ti volti al raggiungimento dell’obbiettivo salute.

Dal punto di vista della territorialita si deve rite-
nere che tale diritto spetta tanto ai cittadini quanto
agli stranieri®.

Al dovere del Servizio sanitario di provvedere al-
la assistenza necessaria corrisponde il diritto del citta-
dino di ottenere i trattamenti sanitari. Quando si par-
la di diritto ai trattamenti non significa pero diritto ad
averli gratuitamente perché di questi ultimi sono tito-
lari i soli indigenti, cioé coloro che si trovano in con-
dizioni di particolare disagio, se non di poverta®. Il di-
ritto ad essere curato deve intendersi come diritto ad
avere le cure anche se a pagamento.

Il concetto di integrita psico fisica

Il diritto alla integrita fisica ha pochi riferimenti
legislativi ed & ricompreso nel piu ampio diritto alla
salute che, nel suo significato onnicomprensivo, com-
prende anche la sfera psichica dell’individuo e il rap-
porto con I'ambiente®.

La Costituzione non menziona I'integrita fisica
come diritto alla persona mentre invece proclama co-
me diritto fondamentale dell'individuo la salute nella
quale I'integrita fisica & contenuta.

E invece nel codice che si rinviene una norma,
art. 5 c.c., che vieta I'abuso del diritto alla integrita fi-
sica. Tale regola disciplina gli atti con cui il soggetto
dispone del proprio corpo o di parte di esso a favore di
altri e vieta quegli atti che producono una diminuzio-
ne permanente della integrita fisica.

All'epoca della emanazione del codice civile la
norma di tutela dell'integritad fisica contemperava
due distinte esigenze: una di ordine individuale che

si esprimeva nel principio di disponibilita del pro-
prio corpo o di parte di esso e I'altra di ordine pub-
blico intesa a proteggere I'integrita e la salute del-
I'individuo per ragioni di tutela e integrita della stir-
pen.

Prima dell'approvazione della Costituzione si
considerava che I'interesse protetto da tale diritto fos-
se la tutela dell’individuo alla conservazione della pro-
pria integrita biologica; in seguito si diffuse la conce-
zione che nella tutela costituzionale accordata al bene
salute fosse compresa anche quella dell'integrita psico-
fisica dell'individuo.

Parte della dottrina infatti sosteneva la coinci-
denza tra diritto alla salute e diritto di integrita fisica
nel senso che il diritto alla salute significava diritto a
mantenere intatta la propria integrita fisica e psichi-
caz.

Un ridefinizione significativa del diritto all'inte-
grita si & avuta nel corso degli anni settanta.

In una visione unitaria dei problemi legati alla tu-
tela giuridica della persona si € giunti a considerare il
concetto di salute un concetto pit ampio, comprensi-
vo della integrita fisica quale valore statico inerente
agli aspetti esteriori della persona a differenza della sa-
lute quale valore con contenuto relativo e variabile in
relazione anche allo sviluppo della societa e agli ambi-
ti settoriali della sua tutela®.

La tutela dell'integrita fisica, come tutti i diritti
disponibili, € un concetto relativo in continua evolu-
zione che oggi si ispira a principi diversi da quelli di
ordine individuale e pubblico a cui si ispirava nei lavo-
ri preparatori del vigente codice®.

Oggi il diritto alla integrita fisica assume il ruo-
lo di principio generale di tutela della persona rico-
nosciuto e garantito dalla Costituzione nell’ambito
del principio di liberta personale sancito dall’ art. 13
Cost®.

La violazione del diritto salute inteso come dirit-
to all'integrita fisica presenta specifico rilievo costitu-
zionale e il punto di maggiore interesse € quello della
garanzia costituzionale di un diritto al risarcimento
del c.d. danno biologico e cioé di un danno subito a
causa della semplice lesione del bene salute a prescin-
dere dalle conseguenze dirette che tale lesione abbia
causato sulla capacita di produzione di reddito del
danneggiato®.
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Il diritto di curarsi e il diritto di non curarsi

Il diritto alla salute puo essere visto anche sotto
I'aspetto di liberta individuale del soggetto di decidere
in ordine al proprio corpo rispetto all'esecuzione di
trattamenti sanitari?.

L'art. 32 Cost. conferisce garanzia costituzionale
specifica al singolo individuo a non subire, contro il
suo volere, atti o interventi sul proprio corpo ad opera
di terzi.

Il riconoscimento della inammissibilita della im-
posizione di trattamenti sanitari volontari e non obbli-
gatori ha come conseguenza la creazione di una rego-
la secondo la quale il consenso del paziente é essenzia-
le e necessario rispetto ad ogni intervento medico an-
che se vantaggioso per la sua salute.

Il valore della autodeterminazione del paziente
riduce la supremazia del medico nella relazione tera-
peutica.

Con la introduzione del principio di autonomia e
del diritto di autodeterminazione della qualita della
propria vita cambia il rapporto tra il paziente e la sua
salute.

Nella concezione paternalistica del binomio me-
dico paziente la salute era considerata come un dono
affidato esclusivamente alle cure del medico su cui il
paziente non poteva influire.

L'atteggiamento paternalistico pero fa parte or-
mai del passato, oggi I'unico principio che sopravvive
capace di attenuare il principio di autonomia del pa-
ziente & il principio di beneficialitad che legittima il
medico ad agire a favore del paziente con cio che ri-
tiene opportuno per la sua salute quando a causa della
malattia la sua capacita decisionale sia ridotta.

Il paziente esercita attraverso il consenso una
scelta consapevole in ordine agli atti che possono coin-
volgere il proprio corpo ed esercita la sua posizione di
liberta.

Pertanto, oltre al diritto di essere curato, ci si
chiede se il diritto alle salute copra anche il risvolto
negativo del diritto all'integrita fisica.

Al riguardo ci si domanda se il paziente ha il di-
ritto di essere malato e di non farsi curare e quindi. se
esiste un diritto del malato di rifiutare le cure anche se
gueste sono assolutamente necessarie per salvaguarda-
re la sua vita o la sua integrita fisica.

A questo quesito va data risposta positiva solo nel
caso in cui sia in gioco I'interesse del singolo a cui
spetta la decisione.

Diversamente deve escludersi che il diritto di ri-
fiutare le cure possa esistere quando la situazione pa-
tologica del singolo possa mettere in pericolo la salute
della collettivita.

Cio si evince dal fatto che I'ampia garanzia assi-
curata all'individuo dalla norma costituzionale ricono-
sce al soggetto anche il diritto di rifiutare qualsiasi in-
tervento medico anche quando tale rifiuto implichi
pericolo di vita o danno alla persona, in omaggio al ri-
spetto della persona umana previsto per i trattamenti
sanitari obbligatori che legittima il rifiuto di tratta-
menti sanitari non obbligatori anche quando le conse-
guenze del rifiuto siano gravi.

Detto cio, due sono le possibili ipotesi di rifiuto.
La prima quando il soggetto si trovi in imminente pe-
ricolo di vita e possa essere salvato da un trattamento
medico®; si pensi, ad esempio, al rifiuto di emotrasfu-
sioni per motivi di carattere religioso e di coscienza.

In tal caso sembra doversi ritenere legittimo il ri-
fiuto in quanto espressione del diritto di professare la
propria fede religiosa e del diritto di manifestare libe-
ramente il proprio pensiero, valori oggetto di tutela
costituzionale di pari grado rispetto alla tutela della
salute.

La seconda ipotesi si ha quando il soggetto si tro-
vi in una situazione patologica inguaribile e il tratta-
mento sanitario abbia I'unico scopo di tenerlo in vita
artificialmente: si pensi all'ammalato terminale che,
consapevole della sua sorte, chieda I'interruzione delle
cure accettandone le conseguenze e a tale legittima ri-
chiesta il medico dovra attenersi.

Nell'ambito della liberta di autodeterminazione
come espressione della tutela della dignita della per-
sona, nel caso specifico di malati terminali, il diritto
di rifiutare le cure e espressione del diritto alla vita,
considerato come principio della qualita della vita. In
tale contesto la vita & vista come valore che possiede
determinate caratteristiche che la rendono degna di
essere vissuta e quindi come potere di essere soggetti
di decisioni, di aspettative, di progetti e non come va-
lore di per sé®.

Diversamente quando il paziente, affetto da ma-
lattia incurabile, non manifesti alcuna volonta o mani-



196

C. Vignali

festi la volonta di continuare le cure di sostegno qua-
lora il medico le interrompa tale interruzione configu-
ra una omissione penalmente rilevante.

Il rifiuto del malato alle cure mediche necessarie
alla vita implica un atto di disposizione della vita stes-
sa e quindi un atto contra legem. Tale volonta non pud
essere vincolante per il medico che ha il dovere di uti-
lizzare ogni risorsa messa a disposizione dalla scienza
per combattere l'inevitabile. Pertanto non essendo
ammesso che il medico ponga in essere trattamenti fi-
sicamente coattivi, il malato che non vuole sottoporvi-
si non puo che allontanarsi.

La norma costituzionale stabilisce che qualsiasi
trattamento sanitario deve essere autorizzato dal pa-
Ziente, aggiunge anche che la legge non puo in nessun
caso violare i limiti del rispetto della persona umana.
Il disposto legislativo fa riferimento al rispetto della
persona e non al rispetto della volonta del paziente
stesso e ci0 sembra significare che la Costituzione ita-
liana non permette la tutela della volonta del paziente
quando infrange il rispetto della propria persona.

Si ricorda a tale proposito il codice di deontologia
medica, che all’art. 32, prevede, salvo i casi di tratta-
menti sanitari obbligatori, che in presenza di docu-
mentato rifiuto di persona capace di intendere e di vo-
lere, il medico deve desistere dai conseguenti atti dia-
gnostici e/o curativi, non essendo consentito alcun
trattamento medico contro la volonta della persona®.

La problematica é diversa quando il paziente sia
incapace 0 minore.

Infatti, in forza degli artt. 333 e 736 c.c., il tratta-
mento indispensabile per la protezione della salute del
minore potra essere imposto anche contro la volonta
dei genitori e del tutore o contro la sola volonta del pa-
ziente, quando questi sia temporaneamente incapace e
quindi non sottoposto a tutela®. La normativa in tale
ipotesi verra interpretata nel senso pitl protettivo per il
soggetto debole.

E’ compito del medico, infatti, occuparsi in modo
particolare della salute dei bambini, degli anziani e dei
portatori di handicap per la loro condizione sociale o
psico-fisica di debolezza.

La richiesta del massimo impegno al medico in
favore di chi per condizioni fisiologiche o patologiche
risulti fragile é tipica del ruolo pubblicistico del medi-
co ed amplia la portata delle sue competenze sanitarie.

Il medico che come garante della salute € respon-
sabile dell'applicazione tecnica dei mezzi di cura di-
venta anche soggetto dotato di potesta decisionale.

Si veda a tale proposito I'ultimo comma dell’art.
29 c.d.m. ove si riconosce al medico il diritto-dovere
di adire alla competente autorita giudiziaria nel caso in
cui si rawvisi il contrasto tra le effettive necessita og-
getto della tutela ed il consenso alle prestazioni nega-
to da chi ha la rappresentanza legale.

Il trattamento sanitario obbligatorio

Appartengono alla categoria dei trattamenti ob-
bligatori quei trattamenti la cui obbligatorieta é previ-
sta dalla legge®.

La Costituzione all'art. 32, comma 2, infatti di-
spone che “nessuno pud essere obbligato ad un deter-
minato trattamento sanitario se non per disposizione
di legge”.

| trattamenti sanitari obbligatori sono una limita-
zione della liberta personale e sono imposti a prote-
zione della salute del singolo sottoposto al trattamen-
to ed altresi di altri individui®.

Limposizione dei trattamenti sanitari obbligato-
ri ha carattere eccezionale data la rilevanza ricono-
sciuta alla volonta rispetto ad ogni intervento sulla
persona.

L'art. 32 della Costituzione garantisce un diritto e
dovere del singolo a preservarsi per un migliore svi-
luppo della personalita alla luce della tutela costituzio-
nale del diritto alla salute, ma non esiste nel nostro or-
dinamento un dovere alla salute

Infatti, se la stessa Costituzione ammette i tratta-
menti sanitari obbligatori con il limite del rispetto del-
la persona e delll'interesse alla tutela della salute della
collettivita é inevitabile affermare che tale riconosci-
mento di obblighi sanitari obbligatori non pud essere
interpretato come possibile limite generale alla consa-
pevole autodeterminazione della persona sulla propria
salute.

L'imposizione di trattamenti sanitari obbligatori
€ ammissibile solo nel caso in cui la condizione di ma-
lattia del singolo possa pregiudicare il diritto alla salu-
te di altri componenti della collettivita e non per altri
fini di interesse pubblico*.
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La riserva di legge prevista dal secondo comma
dell'art. 32 della Costituzione trova il limite nella ne-
cessita del rispetto della persona umana in tutti que-
gli aspetti in cui si articola il rapporto medico.pazien-
te®.

La tutela della salute e il rapporto medico-paziente

Nel tempo il rapporto medico-paziente si & anda-
to progressivamente spersonalizzando.

La grande attenzione al bene salute, la maggior
complessita delle strutture sanitarie, la plurisoggetti-
vita numerica e specialistica dei percorsi diagnostici e
terapeutici, la filosofia aziendale che fa prevalere la
competenza manageriale su quella professionale €, non
da ultimo, il progresso della scienza medica hanno de-
terminato maggiori aspettative nel paziente e mutato
completamente il contesto in cui si svolge la prestazio-
ne sanitaria causando gradualmente I'affievolimento
del binomio medico paziente.

Nel contesto sociologico e culturale della societa
odierna la modificata organizzazione strutturale sani-
taria ha portato alla proliferazione delle controversie e
ad un costante processo di evoluzione giurispruden-
ziale e dottrinale volto alla creazione di nuovi principi
al fine di assicurare al paziente adeguata tutela®.

E sorta cosi una linea protettiva nei confronti dei
pazienti danneggiati giustificata dal mutamento delle
condizioni in cui si esercita l'attivitd medica.

Il rapporto tra medico e paziente si svolge in una
situazione paritaria di equilibrio tra dovere di cura del
medico e rispetto dei diritti fondamentali del paziente
ed assume 0ggi uno spessore sociale in quanto la salu-
te non é piu solo assenza di malattie ma € anche con-
dizione di benessere psichico sociale®.

Il medico inoltre non ha piu l'autorita culturale
dell’'uomo di scienza e la retorica della missione socia-
le che, nel tempo passato, aveva influenzato sia le scel-
te legislative, sia la dottrina, sia la giurisprudenza che
ponevano in una posizione privilegiata la sua presta-
zione.

Non va dimenticato poi che sovente I'attivita me-
dica non ¢ piu opera del singolo, ma di un'organizza-
zione complessa di persone che rende estremamente
difficile la ricerca dell’errore.

La presenza di nuove tecnologie per trattare le
malattie ha svalutato le capacita personali del singolo
medico che nell’esercizio dell’arte medica ha assunto
la configurazione di tecnico che applica regole scienti-
fiche ed ha creato i presupposti, ogni volta che il risul-
tato non sia soddisfacente, per una maggiore litigiosita
del paziente nei confronti del sanitario.

Le conoscenze delle piu recenti innovazioni tec-
nico-scientifiche sono poi divenute il supporto del
medico nell’esercizio della sua professione.

Infatti aggiornamento e formazione professiona-
le permanente del sanitario costituiscono presupposti
fondamentali per un corretto esercizio della professio-
ne medica inoltre adeguano ed riqualificano la sua
preparazione tecnica e professionale ed elevano il suo
livello di conoscenze per un migliore svolgimento del-
la attivita di valutazione del caso specifico.

La formazione professionale permanente e I'ag-
giornamento scientifico e culturale del medico sono,
09gi, gli obiettivi primari del Servizio sanitario nazio-
nale®.

La prevalente giurisprudenza, infatti, piu volte ha
ravvisato gli estremi di una responsabilita professiona-
le quando le modalita di esecuzione della prestazione
del sanitario non siano rapportate ai risultati raggiun-
ti dal progresso scientifico in quanto la formazione
permanente costituisce parte integrante dell’esercizio
dell’attivitd medica®.

Negli ultimi tre decenni gli straordinari progressi
della medicina hanno poi trasformato I'ammirazione e
la gratitudine dei pazienti nei confronti dei sanitari in
desiderio di rivalsa nelle ipotesi di fallimento delle cure.

Nello stesso senso, nel corso degli ultimi anni, an-
che l'atteggiamento dei giudici nei confronti della fi-
gura del medico é radicalmente mutato.

Si & passati da un eccessivo favor per il professioni-
sta ad una stagione di grande rigore e severita nei con-
fronti del personale sanitario contro il quale i giudizi e
le condanne sono aumentate in modo esponenziale.

Nell'inversione di tendenza I'intenzione era quel-
la di migliorare qualitativamente il servizio reso ai pa-
zienti, ma la gravosa responsabilizzazione degli opera-
tori del settore sanitario non si é rivelata idonea a rag-
giungere lo scopo.

Nell'ambito medico, infatti, é particolarmente
sentita I'esigenza di operare nella piu totale liberta di
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scelta senza condizionamenti in ordine alle decisioni
diagnostiche e terapeutiche. Un atteggiamento troppo
rigoroso puo indurre il sanitario alla scelta che meno
lo espone al rischio di un giudizio.

Inoltre si aggiunga che il sanitario interagisce in
una struttura sanitaria e la sua prestazione non é che
una parte di quella complessa prestazione di c.d. assi-
stenza sanitaria dovuta nei confronti del paziente dal-
la struttura, in cui il medico € inserito.

I mutamenti nell’esercizio dell’attivita sanitaria e
I'istituzione di un sistema sanitario efficiente induco-
no a ritenere che il paziente per avere una tutela giu-
diziale piu agevole deve poter fare affidamento sulla
struttura di riferimento del singolo operatore.

L'adozione da parte della amministrazione della
sanita, a seguito della L. n. 229 del 1999; di un mo-
dulo imprenditoriale aziendalizzato, dove di frequen-
te I'esecuzione delle prestazioni sanitarie ¢ affidata ad
una pluralita di soggetti inseriti all’interno della strut-
tura ed organizzati secondo il principio della divi-
sione del lavoro, é spesso di ostacolo alla individua-
zione del singolo sanitario a cui imputare la responsa-
bilita®.

Pertanto la struttura sanitaria, pubblica o privata,
in qualita di vera e propria impresa che eroga servizi
sanitari, sara governata dalle regole della economicita
e sara tenuta a rispondere dei rischi d'impresa com-
presi quelli organizzativi in quanto strumentali alle
prestazioni sanitarie da erogare.

Tutelare la salute pubblica mediante una respon-
sabilitd oggettiva spingerebbe le strutture sanitarie a
scegliere quelle tecniche che minimizzano i danni
ma, nel contempo, renderebbe possibile il ristoro al
paziente in quelle ipotesi in cui non sia possibile in-
dividuare la causa precisa e specifica del danno o in
quelle in cui la causa sia ignota, gravando sull’ente
I'onere di dimostrare I'impossibilita a lui non imputa-
bile®.

Ritenere pero responsabile I'ente anche quando la
condotta del dipendente non sia illecita significa an-
dare ben oltre al rischio creato dalla propria organiz-
zazione ed esporsi ad ogni possibile rischio indipen-
dentemente dalla cura.

Cio porterebbe ad regime di deresponsabilizza-
zione del medico e quindi nel complesso a situazioni
estreme in cui un sistema assicurativo obbligatorio a

carattere indennitario indurrebbe ad un nuovo costo
sociale®.

Opportuno, invece, forse sarebbe trasporre nel
contesto dell’attivita sanitaria la regola dell’'equa ripar-
tizione del carico dei rischi insiti nello svolgimento
dell'attivita medica facendo sopportare i rischi e i co-
sti alla struttura sanitaria®.

D’altra parte in una societa evoluta organizzazio-
ne e progresso scientifico forniscono strumenti molto
efficaci ma spesso anche pericolosi perché moltiplica-
no rischi* e responsabilita®.

La tutela del paziente o tutela del sanitario nel dise-
gno di legge n. 108/02

Al mutamento della organizzazione sanitaria, co-
me si & gia detto, & corrisposto negli ultimi anni I'au-
mento esponenziale di azioni giudiziali nei confronti
dei medici e delle strutture sanitarie.

In particolare per quanto riguarda la responsabi-
lita della struttura la giurisprudenza ha elaborato la fi-
gura del contratto di spedalita come contratto conclu-
so tra un qualsiasi paziente ed una qualsiasi struttura
pubblica o privata che eroga prestazioni sanitarie.

Nelle pronunce giurisprudenziali si & profilato il
costante orientamento di condanna del medico e in
particolare della struttura sanitaria per tutte le attivita
che la stessa eroga e per quegli eventi che durante la
degenza possono occorrere ai pazienti.

Questo quadro giurisprudenziale attesta l'intento
di risarcire quanto piu possibile i danni subiti dai pa-
zienti in occasione dei trattamenti sanitari con una ve-
ra e propria proliferazione delle voci di danni risarci-
bili ed elevati esborsi patrimoniali in sede di quantifi-
cazione di danni.

Tale situazione, che assedia il mondo sanitario e
lo mette in discussione, frena inevitabilmente e rende
timorosa nell'esercizio della sua attivita professionale
la classe medica che appare sempre meno disposta a
correre gli inevitabili rischi, spesso fisiologicamente
insiti nella professione.

Si fa strada ormai la necessita di un intervento del
legislatore mirato a ripristinare I'equilibrio tra esigen-
za di tutela del danneggiato ed esercizio della profes-
sione medica: a tale scopo ¢ stato elaborato il disegno
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di legge Tommassini che introduce il meccanismo del-
I'assicurazione obbligatoria®.

Senza voler essere un esame del disegno di legge
si vuole qui dare rilievo ad alcuni punti contenuti nel
testo.

Una novita del progetto & la previsione dell’assi-
curazione obbligatoria per chi svolge attivita ospeda-
liera®®. Essa rappresenta la volonta di coniugare il
rafforzamento della tutela spettante al paziente dan-
neggiato e la necessita di proteggere la classe medica
dalle tante liti promosse.

Si deve rilevare pero che gia nel presente tutte le
strutture sanitarie sia pubbliche che private sono soli-
te assicurarsi, ma mentre I'assicurazione ora é facolta-
tiva nella previsione del progetto € obbligatoria.

L'obbligatorieta verrebbe cosi a porre fine all'o-
dierno atteggiamento recalcitrante delle compagnie di
assicurazione che sono restie ad assicurare tali struttu-
re.

A ben vedere, per0 la novita é solo nominale. In-
fatti il rischio di incapienza a favore dei danneggiati
per quanto disposto nel progetto non muta dalla realta
odierna perché di fatto I'assicurazione, anche se facol-
tativa, & presente e perché la struttura sotto il profilo
patrimoniale é capiente®.

Quanto poi alla soluzione prevista nel progetto di
deferire le controversie ad un collegio arbitrale il cui
giudizio é inappellabile essa presenta sia vantaggi che
degli svantaggi.

Da un lato infatti tale soluzione di ricorso all'ar-
bitrato permetterebbe di arrivare alla soluzione della
controversia in tempi brevi e di sottrarre le controver-
sie ai giudici gia troppo oberati.

Dall’altro tuttavia la previsione di un collegio ar-
bitrale composto da tre membri scelti nell’Albo regio-
nale di esperti di tutte le specializzazioni mediche ri-
conoscerebbe come arbitri dei medici che giudicano
altri medici, non soliti, a valutare la giusta quantifica-
zione del danno che generalmente deciderebbero se-
condo tabelle.

Quiesti brevi cenni vogliono mettere in luce come
il progetto non rafforzi pienamente la tutela del pa-
ziente danneggiato ma rappresenti una forma di tute-
la del sanitario permettendogli di svolgere la sua atti-
vita senza il timore di vedersi trascinato in una aula di
tribunale.

Note

! Invero il concetto di tutela della salute non & sempre sta-
to uguale nel tempo: le diverse definizioni che sono state date
rappresentano e rispecchiano il differente momento storico di
confronto. Per i romani la salute era prima di tutto una divinita
che proteggeva il benessere e la felicita e solo indirettamente la
buona salute dei cittadini. A quel tempo la salute fisica era im-
portante tanto che fu istituita la figura pubblica dell’archiatra
che aveva il compito di vigilare sulla salute di fasce di popola-
zione piu a rischio come i soldati e i marinai. | romani annove-
ravano l'esercizio della medicina fra le arti, la c.d.” arte medica”.
Essi ebbero grande cura della salute con leggi sui matrimoni, su-
gli ambienti, sulle acque, sugli alberi, sulla cremazione dei cada-
veri. Inoltre, a tutela della salute si prosciugavano le paludi e si
provvedeva alla manutenzione delle cloache. Con il Cristianesi-
mo, informato dallo spirito caritatevole, la carita veniva esercita-
ta e rivolta a chi soffriva e si erigevano speciali ospizi per la cu-
ra dei malati. Nel medioevo I'uomo di fronte alla malattia aveva
un atteggiamento di rassegnazione e di preghiera. Solo nel rina-
scimento il desiderio di vivere e di curare il proprio corpo di-
ventava di primaria importanza e con I'illuminismo la salute ac-
quistava il contenuto moderno. Sino al X1X secolo la salute era
considerata come un bene esclusivamente privato poi si compre-
se che la collettivita avrebbe potuto migliorare le condizioni se la
salute del singolo fosse stata piu tutelata. Nell'era industriale per
una tutela sociale delle classi salariate nascevano le prime forme
di legislazione igienica e sanitaria. Nell'Italia postunitaria I'ordi-
namento piemontese interveniva a protezione a favore degli in-
digenti per evitare la diffusione di malattie epidemiche e conta-
giose Con l'avvento del regime fascista si moltiplicavano gli en-
ti e le associazioni con finalita assistenziali e la salute con l'art.
32 della Costituzione assurgeva a diritto dell’individuo ed inte-
resse della collettivitd tutelata da servizi sanitari pubblici. Per
uno studio storico sul tema cfr. Castiglioni, Storia dell’igiene, in
Trattato italiano di igiene a cura di Casagrande, I, Torino, 1926

2 E necessario tenere presente che la norma costituziona-
le trascende dal mero settore sanitario e si collega ad una vasta
gamma di problemi che ricoprono diverse aree della vita socia-
le. Nelle Costituzioni contemporanee la previsione di una tute-
la diretta della salute non si trova facilmente. Le Costituzioni
che riconoscono una protezione esplicita ed adeguata alla salu-
te sono quelle della Bulgaria, Ungheria, Polonia, lugoslavia, Al-
geria, Cile, Peru, Spagna e Portogallo. In alcune altre Costitu-
zioni il riconoscimento esplicito é assente come Austria, Belgio,
Cina, Francia, Germania, Irlanda, Messico, Norvegia, Olanda,
Stati Uniti. In altre Costituzioni il diritto salute non é ricono-
sciuto in sé, ma attraverso gli istituti di assistenza pubblica e di
sicurezza sociale,

® La prima legge sanitaria del 20 novembre 1859 e la leg-
ge 20 marzo 1865 fecero parte dell'insieme di leggi per I'unifi-
cazione amministrativa del Regno. A quei tempi la sanita era
una delle tante funzioni dell’ amministrazione civile esercitata
attraverso i suoi organi gerarchicamente dipendenti e tutte le
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competenze erano affidate alle autorita politico amministrative.
Una legislazione sanitaria pit nominale che concreta perché
senza alcun fondamento di tipo tecnico-organizzativo. Il 22 no-
vembre 1988 venne promulgata la “Legge sulla tutela dell’'lgie-
ne e della Sanita”(legge Crispi-Pagliani) che ha rappresentato il
primo atto legislativo sanitario veramente organico e completo.
Tale legge istituiva un'amministrazione sanitaria, disciplinava
I'assistenza sanitaria, dettava disposizioni per la vigilanza del
suolo, sull’abitato e sulle sostanze alimentari. Inoltre dava le ba-
si per la profilassi delle malattie infettive stabilendo I'obbligo per
i comuni di dotarsi di un proprio regolamento di igiene. Con ta-
le legge veniva istituzionalizzata I'organizzazione sanitaria ita-
liana con al vertice la Direzione Generale di Sanita Pubblica con
a capo un Direttore generale. Dal 1907 al 1934 le disposizioni
di carattere sanitario emanate furono numerosissime e vennero
raccolte nel T.U. approvato con R.D. del 27 luglio 1934, secon-
do il quale le amministrazioni in materia di igiene e sanita pub-
blica dovevano raccordare la propria attivita e i propri servizi con
le disposizioni e le direttive date dal centro.

* Lo Stato interviene attraverso una legislazione di princi-
pio e attraverso I'elaborazione di riforme economico sociali,
quindi con una normativa di carattere generale “di indirizzo e
coordinamento”. Sulle interferenze della legislazione statale
sulla potesta legislativa regionale e provinciale in materia di
igiene e sanita, cfr. Corte Cost. 15 luglio 2001, n. 272.

s L. Bruscuglia - F.D. Busnelli - A. Corasaniti, Commen-
tario della legge 23 dicembre 1978, n. 833, in Nuove leggi civili
comm., 1979, 1189 ss.

¢ L. Principato, La immediata percettivita dei diritti sociali
ed il “contenuto minimo”del diritto fondamentale alla salute, in
Giur. Cost., 1998, 6, 3853 ss.

7 La legge 833/1978 che aveva operato un'organizzazione
con forte connotazione pubblicistica ed aveva optato per un
modello con ampia rappresentativita politica in sede di elabo-
razione delle scelte politiche nel settore sanitario vedeva il cit-
tadino interessato alla democraticita e alla rappresentativita de-
gli organi che gestivano il servizio (modello politico-rappresen-
tativo). Il D. Lgs. 502/1992, integrato e modificato dal D. Lgs.
517 del 1993, diversamente si ispira al modello tecnocratico ca-
ratterizzato dalla professionalita e dalla competenza tecnica e
manageriale e vede la risposta alla domanda dell’'utente che si
rivolge alla struttura in termini di efficienza e qualita delle pre-
stazioni. L'art. 1 del D.Lgs. 502/1992 stabilisce gli obiettivi
fondamentali di prevenzione, cura e riabilitazione, i livelli di as-
sistenza da assicurare in condizioni di uniformita sul territorio
nazionale, le linee di indirizzo del SSN.

¢ Con il compito di provvedere alla tutela della salute pub-
blica e di realizzare la riconduzione ad unita, sotto la direzione di
un dicastero tecnico — le attribuzioni in materia di igiene e sanita
erano fino allora disperse fra differenti amministrazioni ed enti —
venne istituito il Ministero della sanita con la legge 13 marzo
1958, n. 296 e riordinato con il D. Lgs. 30 giugno 1993, n. 266 e

successivamente regolamentato il riordino con il D.P.R. 2 feb-
braio 1994, n. 196 e D.M. 25 ottobre 1994, n. 761 Di recente,
con il D.Lgs. 12 giugno 2001, n. 217, & stato istituito un Mini-
stero della sanita con la denominazione “ Ministero della salu-
te”con funzioni di coordinamento del sistema sanitario naziona-
le, di tutela della salute nei luoghi di lavoro, di igiene e sicurezza
degli alimenti, di tutela della salute umana e sanita veterinaria.

° D. Lgs. 30 dicembre 1992, n. 502, successivamente mo-
dificato ed integrato nel D. Lgs. 19 giugno 1999, n. 229, all'art.
1, comma 2, demanda al Servizio sanitario nazionale il compi-
to di assicurare attraverso risorse pubbliche ed in coerenza con
i principi e gli obiettivi indicati dagli articoli 1 e 2 della legge
23 dicembre 1978, n. 833, i livelli essenziali ed uniformi di as-
sistenza definiti dal Piano sanitario nazionale

© Lart. 1, comma 3, della legge n. 833 del 1978 prevede
come destinataria della funzione pubblica sanitaria “tutta la
popolazione senza distinzione di condizioni individuali o so-
ciali” e I'art. 19, comma 1, assicura a “tutta la popolazione “ i li-
velli di prestazioni sanitarie garantite a tutti i cittadini. L'art. 1,
comma 3, legge n. 833 prevede, in attuazione degli artt. 3 e 32
Cost., I'uguaglianza dei cittadini nei confronti del trattamento
erogato dal Servizio sanitario nazionale. Il principio della glo-
balita, inteso come tutela della salute del singolo e della collet-
tivita, ri riferisce non solo alla cura della salute e alla terapia
delle malattie, ma anche all'opera di prevenzione e di control-
lo dei fattori di rischio sanitario (cioé a quella serie di attivita
estranee al settore sanitario ma che condizionano la salute dei
cittadini) con ogni mezzo sociale, sanitario, economico, cultu-
rale. Importante novita ¢ il privilegio accordato alla prevenzio-
ne delle malattie come concetto allargato relativo al servizio
sanitario ma esteso anche agli ambienti di lavoro. Lart. 1,
comma 2,. legge n. 833, recita : “ la tutela della salute fisica e
psichica deve avvenire nel rispetto della dignita e della liberta
della persona umana” (cosi art. 1 , comma 2, del D.Lgs. n. 229
del 1999) ed art 33, comma 2, statuisce: che possono essere di-
sposti dalla autorita sanitaria accertamenti e trattamenti sani-
tari obbligatori, secondo I'art- 32 della Costituzione, nel ri-
spetto della dignita della persona e dei diritti civili e politici,
compreso per quanto & possibile il diritto alla libera scelta del
medico e del luogo di cura”.

 Per gli studi sotto I'aspetto organizzativo, si veda: F. Ro-
versi Monaco, Il nuovo servizio sanitario nazionale,, Rimini,
2000, 459 ss. Il servizio sanitario nazionale ha come organo
tecnico scientifico I'lstituto Superiore di Sanita dotato di auto-
nomia organizzativa, amministrativa, contabile e sottoposto al-
la vigilanza del Ministero della sanita. Il D.P.R. n. 70 del 2001
disciplina la riorganizzazione dell'lstituto Superiore di Sanita
che svolge funzione di ricerca, sperimentazione, controllo, con-
sulenza, documentazione e formazione per quanto concerne la
salute pubblica.

2 per la dottrina, sul tema: C. D’Arrigo, Salute (diritto al-
la), Enc. del dir., aggiornamento V, Milano, 2001, 1009 ss.; M.
Luciani, Salute (Diritto alla salute —Diritto costituzionale) in Enc.
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giur. Treccani, Roma, 1991, vol. XXVII, 1 ss.; M. Santilli e A.
Giusti, Salute, 11, Tutela della salute dir. civ., in Enc. giur. Trecca-
ni, 1991, vol. XXVII, 1 ss.

3 'Organizzazione mondiale della Sanita definisce la sa-
lute come “uno stato di completo benessere fisico, mentale e so-
ciale”.

“ Corte Costituzionale n. 471 del 1990, in Giur. cost.
1991, 626 e ss. con nota di Musumeci e in Foro it. 1991, I, 14
ss., con nota di Romboli, iscrive nella liberta personale garanti-
ta dall’art. 13 Costituzione la liberta di disporre del proprio cor-
po il che significa non solo enunciare un principio forte di au-
todeterminazione circa il governo della propria salute, ma an-
che stabilire un’interazione contenutistica tra salute, liberta e
personalita.

5 M. Luciani, Salute (Diritto alla salute- Diritto Costitu-
zionale), in Enc. giur. Treccani, cit., considera i possibili signifi-
cati dell’art. 32 Cost: a) il diritto all'integrita psico-fisica, b) il
diritto a vivere in un ambiente salubre, c) il diritto ai tratta-
menti sanitari, d) il diritto alla scelta del medico e del luogo del-
la cura, e) il diritto alle cure gratuite per gli indigenti, f) il di-
ritto a non essere curato.

* “L_a Repubblica garantisce cure gratuite agli indigenti”,
art. 32 Cost., attraverso il Servizio sanitario nazionale istituito
nel 1978 la cui azione ¢ volta al “mantenimento e al recupero
della salute fisica e psichica di tutta la popolazione senza di-
stinzione di condizioni individuali o sociali e secondo modalita
che assicurino I'uguaglianza dei cittadini nei confronti del ser-
vizio”, quindi un servizio che va oltre il criterio della indigenza.
Negli ultimi anni la legislazione sanitaria e passata da un'assi-
stenza indiscriminata rivolta a tutti con un diritto di assistenza
medica gratuita ad un'assistenza basata su criteri di efficienza e
di economicita

YSono i trattamenti sanitari imposti da una espressa pre-
visione.

® Corte Cost. n. 103 del 1977 e Corte Cost. n. 104 del
1965. Per le disposizioni vigenti in materia di assistenza sanita-
ria ai cittadini stranieri, si veda: Legge 6 marzo 1998, n. 40;
D.Lgs. 25 luglio 1998, n. 286; D.P.R. 31 agosto 1999, n. 394.
Le norme che disciplinano I'assistenza sanitaria nell’'ambito del-
la Comunita economica europea sono il Regolamento n. 1408
del 14 giugno 1971 e il Regolamento n. 574 del 21 marzo 1972.
Sul tema, ampiamente, S. PECORINI, L'assistenza sanitaria ai
cittadini stranieri in Italia. Verso una tutela piu ampia dei bisogni
di salute degli immigrati, in Nuova rass, 2001, 2, 224 ss.

9 Secondo B. Caravita. La disciplina costituzionale della sa-
lute, in Dir. soc., 1984, 21 ss. e in particolare 49, dal punto di vi-
sta costituzionale il ricorrere della fattispecie dell'indigenza di-
pende dall'importanza e dal costo della cura di cui si ha bisogno
e va pertanto determinato caso per caso, quindi un'idea dell'in-
digenza relativa non oggettiva.

| a dottrina piu risalente modellava il diritto all'integrita
fisica sullo schema della proprieta, il diritto, negli ultimi decen-
ni ha seguito la teoria monistica secondo la quale I'integrita fi-
sica tende ad essere ricompresa nella salute. Sul punto, cfr.: AL-
PA, Salute (Diritto alla), in Noviss. dig. it. App., 1986, 914; Gia-
cobbe, Il diritto alla integrita fisica e gli atti di disposizione del
proprio corpo, in Casi e questioni di diritto privato a cura di M.
Bessone, I, Milano, 1993, 115 ss.; Giuffrida, Il diritto alla inte-
grita fisica art. 5 c.c., in Il diritto privato nella giurisprudenza a
cura di P. Cendon, Le persone, 111, Diritti della personalita, Tori-
no, 2000, 75; e in giurisprudenza Trib. Napoli 15 gennaio 1988,
in Rass. dir. civ., 1990, 902. Per il De Cupis, | diritti della perso-
nalita, in Trattato di diritto civile e commerciale diretto da A. Ci-
cu e F. Messineo, continuato da L. Mengoni, IV, Milano,
1982,111, I'integrita fisica & “la presenza integrale degli attribu-
ti fisici, nell'assenza, vale a dire, di fisiche menomazioni. Diver-
samente Mantovani, | trapianti e la sperimentazione umana, nel
diritti italiano e straniero,, Padova, 1974, 83, considera l'inte-
grita fisica un concetto pit ampio della salute.

2t Bessone - Ferrando, Persona fisica, in Enc. del dir.,
XXI11, Milano, 1983, 200 ss.

2 Si veda, per tutti, Santosuosso, Situazioni giuridiche cri-
tiche nel rapporto medico-paziente: una ricostruzione giuridica, in
Politica del diritto, 1990, 184 ss.

# Cherubini, Tutela della salute e i c.d. atti di disposizione del
corpo, in Tutela della salute e diritto privato a cura di F.D. Bu-
snelli e U. Breccia, Milano, 1978, 81

#:Cfr.C. D'Arrigo, Integrita fisica, in Enc. del dir., aggior-
namento 1V, Milano, 2000, 712 ss.; V. Levi, Integrita fisica, in |
precedenti, La formazione giurisprudenziale del diritto civile a cu-
ra di G. Alpa, Torino, 2000, 231 ss.

% Corte Costituzionale n. 471 del 1990. La tutela della sa-
lute e quindi dell’integrita fisica trova ampia tutela anche in am-
bito comunitario ed internazionale si veda:la Raccomandazione
sui medici R(97) 5, del 13 febbraio 1997; il Trattato di Amster-
dam art. 153 che modifica I'art. 129 A del Trattato sull’ Unione
europea, c.d. Trattato di Maastricht; I'art. 1, comma 2, della leg-
ge 30 luglio 1998, n. 281 “Disciplina dei diritti dei consumatori
e degli utenti”; La Convenzione sui Diritti dell'uomo e la Bio-
medicina, firmata da 22 paesi ad Orviedo il 4 aprile 1997.

% Dopo molte incertezze la Corte di Cassazione ha rico-
nosciuto da qualche tempo il principio dell’autonoma risarcibi-
lita del danno alla salute come danno all'integrita psico-fisica
ritenendo che esso si ricollega direttamente all’art. 2043 c.c. ed
é suscettibile di valutazione equitativa, cosi; Cass. n. 2258 del
1981, Cass. n. 2396 del 1983; Cass. n. 6185 del 1984; Cass. n.
33 67del 1988; Cass. n. 2150 del 1989; Cass. n. 7101 del 1990;
Cass. n. 1328 del 1991.

2 11 cittadino ha diritto di essere curato, di scegliere il me-
dico di fiducia e di prestare il suo consenso informato agli accer-
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tamenti ed ai trattamenti sanitari propostigli. Quando la struttu-
ra sanitaria non sia in grado di far fronte alle cure richieste, né
con proprie strutture né con strutture convenzionate, I'azienda e
tenuta al pagamento delle terapie necessarie erogate da altra
struttura non convenzionata a cui I'infermo ha dovuto rivolgersi.
Non esiste un principio costituzionale che garantisce I'astratta li-
berta di scelta tra medicina privata e strutture sanitarie pubbli-
che, cosi Corte Cost. n. 173 del 1987, e tale diritto & subordina-
to alle esigenze delle strutture sanitarie, cosi Corte Cost. n. 175
del 1982. Si veda, inoltre, art. 8 del D. Lgs. n. 229 del 1999 al-
I'art. 1, n. 1, lett. a) ove si prevede che la scelta del medico sia li-
beramente effettuata dall’assistito, nel rispetto di un limite mas-
simo di assistiti per medico e tale scelta ha validita annuale ed &
tacitamente rinnovata, all’art. 1, n. 1, lett. b) con possibilita di re-
voca della scelta da parte dell’assistito nel corso dell'anno nonché
la ricusazione della scelta da parte del medico, qualora ricorrano
eccezionali ed accertati motivi di incompatibilita.

% F. Caggia, Autodeterminazione del paziente e irrilevanza
del consenso dei familiari, Danno resp,1998, 1047 e ss., ove si af-
ferma che il rifiuto incontrerebbe un limite nell’art. 5 c.c. perché
produttivo di un pericolo concreto ed attuale all'integrita fisica.
Lautore poi prosegue sostenendo che l'intervento del medico
contro la volonta del soggetto rappresenterebbe una limitazione
non prevista ed inoltre produrrebbe di fatto una forma di pote-
re sugli interessi altrui contraria al principio generale dell’auto-
nomia dei privati, principio che deve avere la massima operati-
vita in relazione agli interessi legati alla persona umana. percio il
soggetto deve avere la facolta di scegliere tra accettazione del-
I'intervento e la convivenza con il dolore.

2 Sulla diversa concezione della vita e il diritto di morire
e di far morire si veda D. Visentin, Una scelta difficile: diritto di
morire o dovere di vivere?, in Dir.fam., 1998, 1626 e ss.

* | 'ordinamento tutela la vita legata alla personalita del-
I'individuo, non tutela la vita nella sua dimensione artificiale

% In dottrina, ampiamente, G. Furgiuele, Diritto del mino-
re al trattamento medico sanitario, liberta religiosa del genitore, in-
tervento e tutela statuale, in Giur. it., 1980, 1V, 349 e ss.

| trattamenti sanitari obbligatori sono disciplinati dagli
artt. 33, 34 e 35 della legge 833/1978

® Qualora i trattamenti obbligatori comportino un rischio
specifico la loro imposizione & ammessa solo se sono preordi-
nati alla salvaguardia dell'interesse della collettivita alla salute
pubblica e in ogni caso resta salvo il diritto ad un “equo ristoro
del danno patito” qualora tale fatto dannoso si verifichi, cosi
Cass.. 22 giugno 1990 n.307, 1990, in Foro it., 1990, I, 2694,
nella quale era stato riconosciuto il ristoro alla madre che aveva
contratto poliomielite per contagio dal figlio sottoposto alla
vaccinazione obbligatoria. In tale ipotesi si & fuori dalla regole
della responsabilita civile, non esiste una responsabilita basata
sulla colpa dello Stato e nemmeno basata su un criterio di im-
putazione diverso, ma si riconosce un ristoro subordinato alla

presenza di un difetto per bilanciare il bene salute e lo spirito di
solidarieta tra individuo e collettivita che sta alla base del trat-
tamento obbligatorio.

# Al sindaco (art. 33, comma 3, legge 833/1978) spetta di
disporre i provvedimenti autorizzativi che impongono accerta-
mento e trattamenti sanitari obbligatori su proposta motivata di
un sanitario. Al sindaco spetta di pronunciarsi, entro il termine
di dieci giorni, sulle istanze di “chiunque” gli si rivolga, art. 33,
comm 7 e 8, egge 833/1978, per la modificazione o la revoca
dei provvedimenti che impongono o prolunghino il trattamen-
to sanitario obbligatorio. Al sindaco spetta disporre I'immedia-
ta cessazione del trattamento medesimo se il giudice tutelare
non convalidi il provvedimento del sindaco, art. 35, comma 2,
legge 833/1978.

% |_a Corte costituzionale con la sentenza n. 218 del 1994
ha ritenuto ammissibile anche contro la volonta degli interessa-
ti I'esecuzione di trattamenti sanitari, con garanzie di riserva-
tezza, tendenti a verificare la infezione da HIVV come condizio-
ne per I'espletamento di determinate attivita che comportino
rischi per la salute dei terzi.

* Fino alla fine degli anni settanta, vigente il sistema tra-
dizionale basato sulla colpa, raramente il danneggiato riusciva a
fornire la prova della colpa e del nesso di causalita tra attivita
del medico e danno e raramente veniva individuata una respon-
sabilita del medico con conseguente condanna penale e risarci-
mento del danno. A questo orientamento se ne € sostituito uno
nuovo che sposta I'attenzione dalla persona che ha provocato il
danno a quella che lo ha subito, sul tema, cfr. P. Stanzione,
Aspetti civilistici dell’endoscopia ginecologica, in Casi e questioni di
diritto privato, Salerno, 1994, 93 e 94

¥ Come referente normativo per la tutela dei nuovi dirit-
ti si e invocato I'art. 2 Cost. idoneo a garantire nuove situazio-
ni giuridiche, cfr. per tutti, P. Perlingeri, Norme costituzionali e
rapporti di diritto civile, in Rass. dir. civ., 1980, 95 e ss. e I'art. 32
Cost. a tutela del diritto della salute comprensivo anche del di-
ritto alla procreazione e I'art. 13 Cost. a garanzia di ogni liberta
personale comprensivo della liberta personale della autodeter-
minazione nelle scelte riproduttive, cfr.,per tutti, P. Barile; Di-
ritti dell'uomo e liberta fondamentali, Bologna, 1984, 56 e ss.

® Art. 2, L. n. 833/1978, D.P.R. 8/06/87, n. 29; L.
22/05/1999, n. 217e art. 7 L. 22/05/1988, n. 217

¥ Cfr. Cass. Civ. 8 marzo 1979, n. 1441; ove si afferma che
il medico nell’esercizio della sua attivita oltre all’applicazione
delle regole scientifiche, deve sempre svolgere un‘attivita di va-
lutazione fra rischi e vantaggi conseguibili dalla terapia.

“ Lorganizzazione dei luoghi di cura secondo il principio
della divisione del lavoro trova la sua fonte in due principali fat-
tori; il progredire delle specializzazioni in medicina che ha reso
sempre piu complesse le misure diagnostiche e terapeutiche e
I'elevato numero dei pazienti grazie alla c.d. medicina sociale,
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sul punto, cfr. G. ladecola, I criteri della colpa nella attivita in
équipe, in Giur. merito, 1997, 1V, 226 e ss.

“ 11 principio di responsabilita che trascende dalla sfera
del singolo soggetto per investire I'umanita nel suo complesso
fa parte di quella fase di espansione che tale principio sta vi-
vendo in questa epoca storica, cosi A. Palmieri, Relazione medi-
co-paziente tra consenso “globale” e responsabilita del professionista,
in Giur. it., 1998, I, 773 e ss.

2 Mancaleoni, Responsabilita contrattuale e responsabilita
extracontrattuale nella attivita sanitaria, in .Riv.giur. sarda,
1996, 611 ss., suggerisce una soluzione di compromesso basa-
ta sulla responsabilita per colpa e un'indennita garantita a chi
subisca un danno alla salute anche quando l'illecito non sia ac-
certabile. F. Pontonio, La responsabilita professionale medica nel-
la prospettiva europea, in Resp. civ. e prev., 1993, 23 ss., afferma
che gli attuali sistemi giuridici di risarcimento danni, basati su
criteri di responsabilita fondata sull’accertamento della colpa
del sanitario, sono inadeguati e prospetta due alternative: rece-
pire i principi propri della responsabilita oggettiva, oppure ri-
correre ai principi della responsabilita presunta dei sanitari ai
quali spettera fornire la prova di non colpevolezza

% In questo senso, cfr., A. Piazza, Responsabilita civile ed
efficienza amministrativa, Milano, 2001, 214 e ss. e cfr. anche L.
Ferroni, La responsabilita civile dell’ente ospedaliero, in Saggi di
diritto civile, Fano, 2003, 90 e ss.

“ Agli eventi dannosi collegati alla colpa del medico si so-
stituiscono fatti dannosi continui e regolari statisticamente pre-
vedibili ed assicurabili.

“ In presenza di crescita economica e sociale la responsabi-
lita costituisce una tecnica di ridistribuzione dei danni: cfr,, sul
tema, Alpa Bessone, La responsabilita del produttore Milano, 1987

“,Disegno di legge Senato n.. 108 “Responsabilita civile in
sanita” (testo approvato dalla Commissione Sanita del Senato
in data 15/05/02. Sul disegno di legge n. 108 /2001 come ri-
sposta alla responsabilita in ambito sanitario, cfr. R. Breda, Pro-

spettive di riforma della responsabilita in ambito sanitario; il dise-
gno di legge n. 108 del 6 giugno 2001, in Danno e resp., 2003, 431
e ss.

“ Art. 1, n. 1 “ La responsabilita civile per danni a persone
causate dal personale sanitario medico e non medico, occorsi in
struttura ospedaliera pubblica e privata, & sempre a carico della
struttura” € una norma senza novita, pleonastica. Infatti la di-
sposizione istituzionalizza un affermato indirizzo giurispru-
denziale che vede la struttura responsabile contrattualmente ed
extracontrattualmente. Novita e invece I'art. 1, n. 3 che intro-
duce la rivalsa della struttura nei confronti del singolo opera-
tore ma € una rivalsa limitata alla sola ipotesi di dolo ed in un
certo senso percio esclusa in quanto circoscritta ad una mera
ipotesi di scuola.

“ Art. 2 del D.D.L.S. 108 “Tutte le strutture sanitarie ospe-
daliere pubbliche e private non possono esercitare l'attivita se non co-
perte... dall’assicurazione per la responsabilita civile nei confronti
degli assistiti”

“ La previsione dell'assicurazione obbligatoria in questa
materia a differenza di altre - quella della circolazione dei vei-
coli e quella della caccia - non va a sanare il rischio di inca-
pienza.

% Art. 4, n. 1 In mancanza di accordo tra le parti, la con-
troversia puo essere deferita, su proposta del danneggiato e previa
accettazione della controparte, ad un collegio arbitrale”. 11 danneg-
giato che vuole deferire il contenzioso ad un collegio arbitrale
deve esplicitare la scelta gia al momento della domanda di ri-
sarcimento. ai sensi dell’art. 4, n. 2
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