
APPUNTI PER UNA PROPOSTA CONDIVISA IN MATERIA DI RESPONSABILITA’ MEDICA E ASSICURAZIONI

Premessa

Il lungo cammino culturale ed operativo che la FNOMCeO ha percorso su questa materia negli ultimi anni, ha accumulato un patrimonio di idee e di proposte che oggi vanno messe in campo a fronte di una situazione grave e minacciosa che mette in discussione l'agibilità di un esercizio professionale sul piano inclinato di una forte demotivazione sulle responsabilità e di un calo della appropriatezza ed efficacia indulgendo a pratiche difensivistiche. 

Nel rispetto di questa storia comune e delle difficoltà che la animano, ho preferito rivolgermi a voi con una offerta di appunti e spunti per condividere, nella drammatica urgenza della situazione, proposte ed azioni.

La sicurezza delle cure

La prevenzione del rischio connesso alle attività mediche e sanitarie, in altre parole la promozione della sicurezza della cure e il governo delle conseguenze degli eventi avversi, veri o presunti, sui pazienti, sulle organizzazioni e sui professionisti richiedono una visione, sistematica e sistemica, dei molteplici determinanti che concorrono a definire la complessità del fenomeno e impongono, ai vari livelli di responsabilità, l’individuazione di coerenti ed armoniche soluzioni.


In particolare nelle strutture sanitarie, l’interazione delle differenti componenti legate ai modelli organizzativi e gestionali dei servizi sempre più affidati a equipes multidisciplinari e multiprofessionali, ai fattori tecnologici-strutturali, allo sviluppo di tecniche diagnostico-terapeutche invasive, raffinate ma non infallibili, alla tipologia di utenza e/o ad altri fattori di contesto costituisce l'ambiente  in cui si creano le condizioni permissive il verificarsi di un incidente; sono i cosiddetti fattori latenti ai quali una vasta e consolidata letteratura attribuisce circa l’80% degli eventi avversi manifesti. Il fattore umano, di per sé non infallibile, è spesso l’ultimo anello di una catena per cui si può solo virtualmente tendere ad un’organizzazione di servizi o ad attività mediche e sanitarie libere da errori o a rischio zero.


In altre parole l'esito indesiderato di un intervento medico e sanitario è da considerarsi una potenziale parte costitutiva dell'intervento stesso, che va prevenuta, corretta nei suoi determinanti strutturali ed umani e gestita in tutte le sue eventuali manifestazioni, al fine di rendere più sicure ed affidabili le organizzazioni sanitarie e le attività professionali.

La cultura della sicurezza delle cure

Negli ultimi anni, nonostante rappresentazioni mediatiche ingenerose, è fortemente cresciuta l’attenzione delle organizzazioni sanitarie e degli stessi professionisti alla cultura e alla pratica della sicurezza delle cure  sostanzialmente fondata su: 

1. identificazione dei punti deboli del sistema organizzativo o delle inadeguatezze nei meccanismi di prevenzione, attraverso una mappatura del rischio  in modo che il sistema di gestione possa intervenire con correttivi prima che un incidente si verifichi; 

2. analisi mediante tecniche di audit o peer-rewiev dei reclami, degli infortuni, delle segnalazioni spontanee degli operatori e del contenzioso per un’identificazione ex post delle aree di maggiore criticità in quanto fonti potenziali di reiterazioni di eventi avversi o di quasi errori (near miss); a tali attività va garantita la natura confidenziale, ovvero la non utilizzabilità in eventuale giudizio;

3. la raccolta e l’analisi tempestiva della segnalazione di un incidente occorso in adattamento ambito sanitario, che, se effettuata ed ottenuta nell’immediatezza del suo accadimento, consente la più adeguata gestione della crisi, non solo dei rapporti interni (operatore – paziente – familiari, operatore-operatore, operatore/i – direzione aziendale), ma anche di quelli esterni (mass media – altri enti). Tale tempestività permette inoltre di gestire nel migliore dei modi la raccolta di informazioni tecniche e di dati circostanziali che potranno rivelarsi “strategici” nell’eventualità di un contenzioso;

4. gestione tempestiva ed equa dei sinistri, possibilmente in ambito extragiudiziale, quando sia individuata una responsabilità a carico della struttura, e/o dei/l professionisti/a che vanno sempre coinvolti e con attiva partecipazione dei servizi legali e assicurativi e di Medicina legale aziendali e delle strutture;

5.  La sistematica attività di diffusione, adattamento ed implementazione delle raccomandazioni relative alle migliori pratiche fondate sulle evidenze scientifiche, fermo restando che si cura il malato e non la malattia; 

6. Interventi formativi proattivi sui professionisti e sulle equipes multiprofessionali, idonee a promuovere la cultura della sicurezza delle attività mediche e sanitarie declinandoli nei specifici contesti operativi e nelle specifiche competenze professionali;

7. la richiamata necessità di configurare queste attività all'interno di una visione sistematica e sistemica del fenomeno impone alle organizzazioni sanitarie l'esigenza di costituire unità strutturate di prevenzione e gestione del rischio clinico o meglio di promozione, valutazione e gestione della sicurezza delle cure.

I profili di responsabilità del medico

Prima di addentrarsi nei profili penali e civili della responsabilità professionale del medico, è di sicuro rilievo qualificarla nei suoi profili etico-deontologici, così come proposta da Mauro Barni:

“...Non è un buon segno che la espressione responsabilità professionale del medico sia, nel comune linguaggio degli addetti ai lavori, ritenuta una mera variante semantica di colpa professionale, sinonimo cioè di malpractice là dove, anche sul piano etico-giuridico oltre che su quello etimologico, ben più pregnante e preliminare ad ogni azione, od omissione, ad ogni condotta curativa è il dovere morale e … professionale di assumersi scientemente e coscientemente l’onere di garantire la legittimità e la coerenza del proprio comportamento proiettato anche sulle sue conseguenze … La responsabilità è e resta in effetti una categoria pregiuridica e metadeontologica; rappresentando l’essenza stessa della professionalità e della potestà di curare … stando al significato etimologico del termine responsabilità vuol dire dovere di farsi carico, scientemente e coscientemente, delle proprie azioni; è condizione quindi consustanziata e connaturata all’agire, che precede l’azione, la orienta, la segue, e presuppone su chi la attua l’esserne sempre moralmente oltre che razionalmente partecipe… … La responsabilità del medico deve tenere conto non solo dell’autonomia del paziente e della scientificità delle prestazioni ma anche della loro economicità. Il medico deve confrontarsi con il principio del contenimento della spesa sanitaria e non può non collaborare alla equa distribuzione delle risorse…”

La responsabilità quale essenza stessa della professionalità e della potestà di curare è il pilastro fondante della autonomia del medico nelle scelte diagnostiche e terapeutiche che, fatti salvi altri diritti e doveri costituzionali in primis l'autodeterminazione del paziente (consenso informato) è stato più volte richiamata dalla Suprema Corte come tratto incomprimibile dell'attività medica rispetto al legislatore e ribadita in giudizi di merito e legittimità.

L'autonomia nelle scelte diagnostico-terapeutiche e tecnico professionali e le connesse responsabilità dirette e non delegabili, concorrono a definire quella posizione di garanzia che lo Stato riconosce ai medici e ai professionisti sanitari nell'ambito delle specifiche competenze definite dai percorsi formativi, profili professionali e delle funzioni attribuite e svolte.

Su queste  basi, negli ultimi anni, si è fatta strada nella riflessione giuridica e più chiaramente in alcune pronunce giurisdizionali, l’orientamento di qualificare le attività mediche esercitate in presenza di oggettive esigenze diagnostico-terapeutiche come intrinsecamente finalizzate  alla tutela della salute dell’individuo e nell’interesse della collettività; una sorta di auto legittimazione che trova i sui limiti solo nel rispetto di altri doveri e diritti costituzionalmente protetti.

Occorre ripartire da questi profili, profondamente radicati nel nostro ordinamento, (e nella deontologia professionale)  per  promuovere una riforma organica relativa ai criteri di accertamento della responsabilità medica in ambito penale e civile, anche nell’intento di armonizzare la materia della responsabilità medica e sanitaria all’ordinamento comunitario  in ragione della vigente libera circolazione dei professionisti e dei pazienti.

I profili di responsabilità penale e civile del medico

I costi diretti ed indiretti del contenzioso medico e sanitario, sono divenuti eccessivamente gravosi per la collettività perché esso ha sconfinato dal mero piano del risarcimento del danno, avendo ricadute onerose sia sul piano della medicina difensiva che dilata le aree di inappropriatezza, sia sul piano assicurativo le cui polizze, per un verso, hanno costi altissimi per professionisti e per aziende ormai sempre più costrette a rinunciarvi e, per altro, sono sempre meno gestite dalle Compagnie Italiane in fuga dal settore.

Solamente due paesi in Europa, e tra questi l’Italia, hanno conservato la responsabilità anche in sede penale per il medico o l’operatore sanitario che con la loro condotta colposa hanno causalmente concorso a determinare l’evento, perché in tutti gli altri Paesi comunitari l’illecito professionale e l’evento indesiderato sono confinanti in ambito civile proprio in ragione della peculiarietà della materia.

Stride dunque che nel nostro ordinamento penale il professionista medico o sanitario, chiamato ad operare nella quotidianità con attività “pericolose” per definizione, possa essere chiamato a rispondere penalmente di omicidio o di lesioni quando colposamente la sua prestazione possa essere stata causalmente determinante nell’insorgenza dell’evento indesiderato.

Il recente D.L. 158/2012 convertito nella legge 189/12 (Legge Balduzzi), dopo un lunghissimo vuoto legislativo, ha operato un primo intervento introducendo una sorta di “esimente speciale” nella responsabilità penale medica, circoscrivendola alle ipotesi di colpa grave e dolo che si sta rilevando inidonea allo scopo, almeno a giudicare dal primo vaglio ricevuto dai giudici di merito e di legittimità, e dei profili di costituzionalità posti in emersione dal Tribunale di Milano.

La normativa richiamata ha poi dimostrato il suo limite con riferimento alla responsabilità civile, suscitando un vivace dibattito circa la portata interpretativa della nuova previsione che richiama l'art. 2043 del c.c. e che, tuttavia, lascia fuori le strutture sanitarie sulle quali grava la maggior parte delle prestazioni ed inoltre quelle più a rischio.

La tesi del contratto sociale che permea il diritto vivente ha ricadute dirette sul riparto degli oneri probatori che la preferenza accordata dalla richiamata L. 189/2012 allo schema della responsabilità aquiliana ha posto in crisi, determinando gravi divergenze di sistema, destinate a comporsi o chiarirsi solo con il tempo, anche a danno dei cittadini e dell’esigenza di tutela del loro interesse eventualmente leso da prestazioni mediche e sanitarie.

In realtà su questa materia non servono interventi settoriali, correzioni di parti del sistema, ma responsabilmente riformare e riequilibrare per via legislativa l'intero sistema della responsabilità del medico e sanitaria, integrando i codici vigenti con specifiche disposizioni normative.

In ambito penale con la previsione di una fattispecie specifica che circoscriva definendola l'area dei comportamenti colposi aventi rilevo penale in caso di morte o di lesioni.

In ambito civile con l’introduzione di una disciplina che riconduca le strutture sanitarie e i professionisti nell’ambito della esclusiva responsabilità aquiliana da attività pericolose, riequilibrando altresì l’onere probatorio delle parti e la prescrizione. In tale contesto alle strutture e al medico e all’operatore sanitario competerà l’onere di dimostrare di aver adottato tutte le misure idonee ad evitare il danno, in modo da non esporre il paziente ad un rischio irragionevole ed inescusabile per la sua salute. Entro questo limite la responsabilità che grava sulla struttura e sui suoi operatori dovrà quindi essere una responsabilità per rischio oggettivamente evitabile che non può significare una responsabilità oggettiva, come quella nella quale è scivolato il sistema.

E’ dunque logico circoscrivere nel solo ambito della colpa grave, opportunamente da definire, estendendo di norma il parametro dell’art. 2236 c.c., adeguatamente rivisitato, non solo a favore dell’operatore, ma anche della struttura sanitaria che suo tramite ha erogato la prestazione, non sussistendo ragione per diversificare i modelli della responsabilità dell’uno rispetto a quello dell’altro, considerato il vigente sistema sociale dell’erogazione delle prestazioni sanitarie essenziali.

La limitazione della responsabilità alla sola colpa grave serve in sostanza a graduare unitariamente lo scarto tra il modello ideale astratto ed il comportamento concreto tenuto dal soggetto, in modo da rendere accettabile anche per costui l’idea di rispondere solo per violazioni grossolane di tale modello ideale.

Il quadro così definito andrebbe completato con l’inserimento nell’art. 2948 c.c. di una regolamentazione specifica della prescrizione del danno da prestazione sanitaria, collocandolo nell’ambito delle prescrizioni brevi ed in relazione stringente al fatto originante il presunto danno.

Il decorso del tempo fa infatti scemare il ricordo dei fatti, rendendo difficile la stessa raccolta della prova anche da parte del soggetto che più vi è vicino, costringendolo a mantenere memoria per un lungo tempo, suscettibile di diventare indefinito stante la teoria del limite mobile per quanto attiene all’inizio della decorrenza della prescrizione del danno alla persona.

Le assicurazioni e l'obbligo assicurativo di cui alla legge 189/2012 (legge di conversione del DL 158/2012) 

Alcuni dati in premessa che derivano da più fonti alcune terze altre di parte, alcune ufficiali, altre ufficiose in materia di sinistrosità medica e sanitaria e di mercato assicurativo.

A _ Dal recentissimo Rapporto ANIA sui sinistri nell’area medica e sanitaria emerge che:

1)
Cala il numero delle denunce contro i medici e le strutture sanitarie: dai 33.700 sinistri registrati nel 2010 si è passati ai 31.400 del 2011; poco meno del 7%, ma assai significativo se si pensa che dal 1994 il numero di questo tipo di sinistri è cresciuto di oltre il 200%. 

2) E' diminuito sia il numero delle denunce contro i singoli professionisti (11.782 nel 2011 contro 12.329 dell’anno precedente) sia quelle contro le Aziende sanitarie (19.627 nel 2011 contro 21.353 del 2010). La stima del numero di sinistri denunciati alle imprese di assicurazione italiane nel 2011 ha sfiorato i 31.500 casi, di cui quasi i due terzi relativi a polizze stipulate dalle strutture sanitarie. Il numero dei sinistri ha registrato una riduzione del 6,7% rispetto al 2010, proseguendo la tendenza già avviata nell’anno precedente quando diminuivano dell’1,0%; malgrado la contrazione, questo numero rimane tra i più elevati dell’ultimo decennio. A diminuire maggiormente sono stati i sinistri relativi alle strutture sanitarie (-8,1%), probabilmente come effetto della crescente attenzione posta dalle stesse nell’analisi e nel monitoraggio dei rischi sanitari, al fine di prevenire o limitare i risarcimenti dovuti a malpractice medica.

3) Se si esaminano le generazioni più mature (dal 1994 al 2001), mediamente i due terzi dei sinistri denunciati alle compagnie, per il totale della R.C. medica, vengono chiusi senza seguito. In particolare tale percentuale è più elevata per i sinistri relativi alle strutture sanitarie (mediamente pari, nel periodo, al 72%), anche se occorre segnalare che parte di questi sono poi risarciti direttamente dalle strutture stesse in quanto ricadono sotto la franchigia contrattuale. Per i sinistri relativi alla R.C. professionale mediamente il 60% dei sinistri denunciati non dà seguito a un risarcimento. Le percentuali relative ai sinistri liquidati (numeri e importi) sono relativamente basse per le generazioni più recenti di sinistri in quanto è generalmente incerta sia l’effettiva responsabilità dell’assicurato sia l’entità del danno. Le percentuali crescono al crescere dell’anzianità della generazione dei sinistri attestandosi a valori superiori al 90% per quelle con oltre dieci anni di sviluppo. 

4) A causa della complessità della valutazione delle menomazioni fisiche e della frequente insufficienza di informazioni disponibili subito dopo il verificarsi dell’incidente, la valutazione del sinistro da parte delle compagnie è in molti casi sottostimata. A ciò si aggiunga l’incertezza nella quantificazione del danno legata alla frequente evoluzione degli orientamenti giurisprudenziali in materia di entità del danno da risarcire.

5) La stima dei premi incassati dalle compagnie italiane per l’esercizio 2011 è pari a circa 525 milioni di euro di cui il 57% relativo a polizze stipulate dalle strutture sanitarie e il restante 43% relativo a polizze stipulate dai professionisti sanitari. La statistica non comprende i premi raccolti dalle imprese europee operanti in Italia in regime di libertà di prestazione di servizi, alcune delle quali particolarmente attive nel settore; una ragionevole previsione ci porta a ritenere che tale presenza sul mercato sia di poco inferiore a quella italiana portando il monte premi dell'intero settore a circa un miliardo di euro. Rispetto all’anno precedente i premi sono incrementati del 5,5%: vi ha contribuito essenzialmente l’aumento di oltre otto punti percentuali registrato dal volume premi relativi alle polizze dei professionisti. Pur se in misura più contenuta (+ 3,6% rispetto al 2010) risultano in aumento anche i premi relativi alle strutture sanitarie. Il tasso annuo di crescita dei premi complessivi nel periodo 2001-2011 si attesta al 7,3% (rispettivamente 5,5% per le strutture sanitarie e 10,3% per i professionisti).

6) Il costo dei risarcimenti in forte crescita, congiuntamente a un numero elevato di denunce che le imprese registrano di anno in anno, determinano risultati estremamente negativi per i conti tecnici del settore e, quindi, valori particolarmente elevati del rapporto sinistri a premi. Anche in questo caso, per una corretta valutazione dell’andamento del business assicurativo oggetto di questa analisi, occorre osservare lo sviluppo del rapporto sinistri a premi nei diversi anni. Al 31 dicembre del 2011 il rapporto medio sinistri/premi per le varie generazioni si attesta al 175%. Relativamente alla generazione più recente si nota che il rapporto si attesta al 147%. Per quanto riguarda l’evoluzione del rapporto sinistri/premi, man mano che la percentuale di sinistri liquidati aumenta e che le informazioni sui sinistri diventano più consolidate, si notano tre distinti fenomeni: 

– per le generazioni di sinistri protocollati dal 1994 al 2004, il rapporto sinistri a premi valutato al 31 dicembre 2011 assume valori particolarmente elevati (da 174% della generazione 2004 a oltre 310% per le generazioni 1997 e 1998);

– dalla generazione 2005 a quella 2008 il rapporto tra sinistri e premi tende a essere più contenuto, pur restando su livelli di evidente diseconomicità;

– negli ultimi tre anni disponibili (dal 2009 al 2011) il rapporto sinistri/premi, pur non raggiungendo le punte estreme degli anni dal 1994 al 2004, ha mostrato valori comunque in peggioramento rispetto agli anni dal 2005 al 2008.

L’evoluzione dei costi medi varia man mano che la percentuale di sinistri liquidati aumenta e quindi man mano che le informazioni diventano più consolidate. 

Accade infatti che, a causa della complessità della valutazione delle menomazioni fisiche e della frequente insufficienza di informazioni disponibili subito dopo il verificarsi dell’incidente, la valutazione del sinistro da parte delle compagnie è in molti casi sottostimata.

A ciò si aggiunga l’incertezza nella quantificazione del danno legata alla frequente evoluzione degli orientamenti giurisprudenziali in materia di entità del danno da risarcire.

Ad esempio, per i sinistri protocollati nel 1994, dopo 8 anni di sviluppo (ossia nel 2002), le imprese di assicurazione avevano stimato mediamente di pagare circa 16.400 euro mentre, a distanza di 10 anni, la valutazione era raddoppiata e aveva raggiunto quello che sembra essere oggi il costo medio “ultimo” dei sinistri di quella generazione (quasi 30.000 euro). 

Tale andamento si osserva (talvolta con tempi più rapidi) per tutte le generazioni di sinistri: ad esempio, per l’anno di protocollazione 2004, il costo medio dei sinistri è raddoppiato in soli 4 anni, passando da 22.700 euro nell’anno di denuncia a oltre 43.000 euro nel 2009.

B_ Dal Rapporto Regione Lombardia-AON sulla mappatura del rischio nel SSR

La recente presentazione dei dati riferiti al periodo 1999-2012 (14 anni) relativi alle 15 ASL, alle 29 AO e alle 6 Fondazioni sottolineano che: 

1) A fronte di circa 723 milioni di euro al netto delle franchigie versati come premi assicurativi, sono stati liquidati risarcimenti per 498 milioni di euro restando ancora aperti il 32% dei sinistri avvenuti in ospedale e il 21% di quelle avvenuti in ASL.

2) L'importo medio liquidato per sinistri in ospedale è pari a circa 44.000 euro, per quelli avvenuti in ASL l'importo medio è stato pari a 24.500 euro.

3) Il 48% delle richieste di risarcimento del danno viene avanzato nel primo anno di accadimento, il 24% nell'anno successivo, il 93% complessivo nei primi 5 anni.

4) Le richieste di risarcimento danni alle strutture negli ultimi anni risulta complessivamente stabile intorno alle 2.200/anno (indice di sinistrosità pari al 14,9%) con prevalenza di accadimenti nei PS (14,9%), seguito dalle ortopedie (14%), chirurgia generale (9,7%), ostetricia - ginecologia (8,7%), più staccata la medicina interna (4%).

5) i procedimenti penali avanzati si attestano, stabili negli ultimi anni, a circa 115-120/anno. 

6) le stime riferite al 2013 indicherebbero un promettente calo della sinistrosità del 18,3%.             

I dati riferiti dalla Regione Lombardia sembrerebbero confermati da stime ufficiose relative alle segnalazioni di sinistri pervenute da circa 18 Regioni e dalla PA.

1) L’indice di sinistrosità (inteso come denunce di sinistri per 10.000 ricoveri ospedalieri) è pari a circa 13 per il livello nazionale (14 per le Regioni dell’area Nord, 16 per le Regioni del Centro, 9 per le Regioni dell’area Sud).

2) L’indice di sinistrosità riferito alle sole denunce per lesioni personali e decessi (esclusi danni a cose e danni patrimoniali) è pari a 4,8 per il livello nazionale.

3) Il costo medio (dato nazionale) per i sinistri liquidati nell’anno 2012 è pari a € 39.590.

4) Interessante il dato medio nazionale relativo ai giorni (medi) necessari per la chiusura di una pratica di sinistro che è pari a 402 gg (il valore dell’indicatore sale fino a 667 gg per alcune Regioni del Sud e si riduce fino a 114 gg per alcune Regioni dell’area Nord).

5) Il dato relativo ai giorni che mediamente intercorrono, a livello nazionale, tra il verificarsi dell’evento presunto dannoso e la denuncia di sinistro è pari a 755 gg (fino a 1.100 gg per alcune regioni dell’area Sud).

In questo difficile contesto di matrice giuridica e di mercato, che le assicurazioni denunciano come ostativo al loro impegno, tenuto conto che si è previsto un obbligo a contrarre assicurazioni, che si può prevedere un obbligo ad assicurare ma non è consentito obbligare all'entità dei premi, si sta avvitando una spirale di costi e di incertezze assicurative che oggi sta letteralmente strangolando settori di attività libero professionale gravati da elevati rischi di risarcimenti e cioè ostetrici-ginecologi, ortopedici, chirurghi generali e di specialità.

A distanza di poco più di otto mesi dalla conversione in legge del DL Balduzzi (Legge n. 189/2012) sta per tradursi in norma il rinvio dei termini della obbligatorietà di polizza assicurativa per le professioni sanitarie al 13 agosto 2014, un provvedimento che lascia in pregiudicato la sostanza vera del problema, ovvero come cambiare le condizioni per consentire un accesso equo e sostenibile alle coperture assicurative.

Alcune soluzioni stanno all'interno della evocata riforma del nostro sistema giuridico in materia di responsabilità penale e civile, compresa la revisione delle competenze dei CTU; altre in una sistematica ed efficace attività di prevenzione e gestione del rischio e dei sinistri; altre invece sono del tutto peculiari al settore che sconta però una forte asimmetria tra una offerta forte ed organizzata (le compagnie assicurative) ed una domanda più debole e disorganizzata (strutture sanitarie e professionisti).

Non sorprende dunque che, al di là del cambio di legislatura e governo, non sono stati rispettati i termini temporali (30 giugno 2013) per emanare il DPR di cui al comma 2 dell'art. 3. In particolare:

a) la costituzione del fondo per garantire idonea copertura di categorie professionali ad alto rischio;

b) i requisiti minimi ed uniformi delle polizze con particolare riguardo alle modalità di recesso, al massimale di copertura, alle clausole di copertura pregressa e postuma, alle eventuali franchigie e scoperto;

c) la definizione delle tabelle di riferimento per il risarcimento del danno biologico di cui agli art. 138 e 149 del DL 7 settembre 2005 n. 209, tenuto conto che nel nostro Paese la media dei risarcimenti a parità di danno biologico è la più alta in Europa.

A questo si aggiunge una debolezza delle fonti normative, che prevedono un obbligo di tutela risarcitoria in capo alle strutture sanitarie tutta derivante da sentenze e da accordi contrattuali e convenzionali.

Il successo delle cosiddette autoassicurazioni delle aziende sanitarie è sicuramente da valutare, ma preoccupa l'esposizione di un risarcimento diretto al giudizio di legittimità della Corte dei Conti, che rilevando la sussistenza di una colpa grave può imporre alle aziende la rivalsa sui professionisti.

Il ripristino delle procedure obbligatorie di mediazione reintrodotto dal recentissimo “Decreto del fare” riapre una prospettiva positiva bruscamente interrotta dal noto ricorso in Corte Costituzionale.

Le linee di indirizzo su questo specifico settore della materia in esame, da recepire in uno specifico provvedimento legislativo anche integrative delle disposizioni del c.c., potrebbero così essere sintetizzate:

Responsabilità civile per danni occorsi in strutture sanitarie. Azione di rivalsa.

La responsabilità civile verso terzi per danni a persone causate dall’esercente una professione sanitaria o comunque coinvolto nell’erogazione delle prestazioni, occorsi in una struttura sanitaria pubblica o privata, è a carico della struttura stessa.

Dopo l'art. 250 del c.c. andrebbe inserita la seguente previsione: “Le strutture sanitarie sono responsabili per i danni arrecati alla persona in conseguenza dell'erogazione delle prestazioni sanitarie rese, a qualunque titolo, dal proprio personale.” 

La responsabilità civile riguarda tutte le prestazioni erogate dalle strutture sanitarie pubbliche e private, in regime di ricovero, ambulatoriali e domiciliari incluse quelle del SSN e le attività intramoenia.

Rispetto all'azione di regresso (rivalsa) della struttura verso i professionisti va definito che questa può essere esercitata solamente nei limiti di cui all'art.2236 bis del c.c., quando il danno risarcito sia conseguenza dell'inosservanza delle buone pratiche e delle regole dell'arte ovvero se il fatto lesivo è conseguenza di suo dolo o colpa grave.

A ulteriore definizione dei confini di responsabilità e della colpa pare opportuno inserire una norma specifica che individui le attività mediche e sanitarie di carattere preventivo, diagnostico, terapeutico e riabilitativo tra quelle che il codice vigente già ridefinisce come pericolose. 

Quando dallo svolgimento di tali attività deriva causalmente un danno al paziente, il medico e il sanitario che le ha rese è tenuto al risarcimento se non prova di aver osservato le buone pratiche e le regole dell'arte ovvero se il fatto lesivo è conseguenza di suo dolo o colpa grave. 

Anche alla luce dei dati relativi al tempo medio che intercorre tra il fatto presunto lesivo e l'azione di risarcimento, il diritto al risarcimento del danno alla persona derivato da prestazioni sanitarie di carattere preventivo, diagnostico, curativo e riabilitativo, si può prescrivere in cinque anni dal giorno in cui il fatto si è verificato. Anche per il danno dalle stesse prestazioni sanitarie se il fatto è considerato dalla legge come reato si applica il disposto dell'ultimo comma dell' art. 2947 del c.c.

L'azione risarcitoria può solo essere rivolta alla struttura su cui incombe l'obbligo di notifica ai professionisti eventualmente coinvolti.

L'ammontare della rivalsa potrebbe essere definito in ragione percentuale della retribuzione percepita (es. 1/5 stipendio annuo) per un numero definito di anni (es. 3) che andrebbe a costituire il danno patrimoniale che il professionista copre con l'assicurazione.

È fatto obbligo alle strutture sanitarie pubbliche e private di dotarsi di copertura assicurativa per responsabilità civile verso terzi (RCT) e per responsabilità civile verso prestatori d’opera (RCO), per qualsiasi danno causalmente occorso nella struttura.

Le Regioni e le Province Autonome possono istituire un apposito Fondo di garanzia per la responsabilità civile verso terzi (RCT) e verso i prestatori di opera (RCO) delle loro aziende sanitarie.

La costituzione del fondo sostituisce o integra l’obbligo delle Regioni e delle Province Autonome di dotarsi di polizze assicurative, previsto dalla contrattazione collettiva. 

L’istituzione del fondo, da parte delle Regioni e delle Province Autonome è causa di risoluzione automatica, alla prima scadenza, dei contratti di assicurazione in essere.

Il fondo non è assoggettabile a esecuzione forzata.

Il massimale minimo per le garanzie di cui al comma 1 è fissato dalle Regioni e dalle Province Autonome di Trento e di Bolzano.

Al fine di garantire efficacia all’azione di rivalsa, ciascun esercente una professione sanitaria operante, a qualunque titolo, nell’ambito delle strutture sanitarie pubbliche e private deve provvedere alla stipula, con oneri a proprio carico, di una idonea polizza assicurativa. 

Nomina dei consulenti tecnici d’ufficio

Nelle cause di responsabilità professionale medica e sanitaria va annullata la nomina dei consulenti tecnici d’ufficio che, salvo autorizzazione del Presidente del Tribunale, non siano scelti negli Albi individuati secondo il comma 5 dell'art. 3 della legge 8 novembre 2012, n. 189.

L’art. 61 del c.p.c. andrebbe integrato prevedendo che, nelle cause di responsabilità sanitaria implicanti attività specialistiche, la competenza tecnica del consulente medico-legale è necessariamente integrata da quella di uno o più consulenti tecnici specialisti nella disciplina interessata.

Parimenti l’art. 73 delle norme di attuazione del c.p.p., di cui al D.Lgs. 28 luglio 1989, n. 271, andrebbe integrato prevedendo che il pubblico ministero, nei procedimenti di responsabilità sanitaria implicanti attività specialistiche, quando nomina un consulente medico-legale, è tenuto, a pena di nullità, alla contemporanea nomina di uno o più consulenti tecnici specialisti nella disciplina su cui verte l’indagine.

Azioni disciplinari incidenti sul rapporto di lavoro

Nell’ambito delle specifiche aree negoziali e dei relativi accordi contrattuali nazionali, dovranno essere definite le misure incidenti sul rapporto di lavoro limitatamente alle circostanze di accreditamento di colpa grave, fatto salvo quanto già espressamente previsto dalle leggi vigenti e dalle stesse sentenze passate in giudicato.

Analogamente va affidata alla disciplina contrattuale la regolamentazione delle azioni incidenti sul rapporto di lavoro in caso di responsabilità in via di definizione giudiziale o extragiudiziale, fermo restando le garanzie di una valutazione terza ed in tempi definiti dei profili tecnici dell’eventuale azione colposa, di misure sospensive commisurate e limitate ai tempi della valutazione, di eventuali diversi provvedimenti cautelari o compensativi coerenti con la tipologia delle competenze in possesso dei destinatari di tali provvedimenti.

Fondo Nazionale di solidarietà sociale per l’indennizzo delle vittime da alea terapeutica

Mediante specifico accordo in sede di Conferenza Permanente Stato-Regioni e Province Autonome, senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica, andrebbero definite le modalità di costituzione e di utilizzo del Fondo Nazionale di solidarietà sociale per il ristoro dei danni da alea terapeutica (FAT).

Il FAT si porrebbe come garanzia nel caso di sinistri da attività sanitarie, individuate in Conferenza Permanente Stato-Regioni, sentite le Società Scientifiche interessate, indicate con decreto del Ministro della Salute per l’indennizzo ai pazienti per i danni sofferti non riconducibili a responsabilità civile del personale o dell’azienda sanitaria. 

L’elenco delle attività sanitarie ricomprese la cui sinistrosità afferisce al FAT può essere aggiornato con le medesime procedure di costituzione.

Le procedure di indennizzo e la quantificazione dello stesso vengono affidati in specifica convenzione all'INAIL e con riferimento alle sue tabelle di calcolo del danno e dell'indennizzo ed è unico, non essendo consentito altro risarcimento. 

Gli obblighi assicurativi dei liberi professionisti e delle categorie a rischio

La questione specifica, tutt'altro che marginale alle nostre preoccupazioni, presenta aspetti che solo in parte possono, almeno nell'immediato, avvantaggiarsi dall'insieme delle misure che questi appunti prefigurano. 

In tali settori è molto più ampia l'asimmetria dei contraenti e per certi aspetti più difficile la prevedibilità dei tassi di rischio, soprattutto quelli connessi a discipline notoriamente più gravate da sinistrosità a cui si accompagnano risarcimenti unitari più elevati.

La domanda di cui siamo destinatari e cioè rendere economicamente accessibili, soprattutto ai più giovani, attività mediche e sanitarie particolarmente gravate da rischi salvo scontare la desertificazione di questa offerta ai cittadini, ha oggi una sola misura rapidamente efficace: organizzare su economia di scala la domanda, diluendo il rischio.

Il Fondo di cui la legge Balduzzi pone in embrione la questione ma è improbabile che possa risolverla sulla base delle soluzioni su cui poggia.

Il problema è valutare la previsione di una polizza collettiva obbligatoria per tutti i professionisti in attività che copra la fascia di rischio fino a 1-1,5 mln di euro, postuma e pregressa illimitata, con poca o nulla franchigia, non disdettabile, che agisca sia come copertura patrimoniale (rivalsa) sia come RCT. 

L'ammontare del premio subirebbe una forte pressione al ribasso, potendo altresì assorbire in una così vasta platea di contraenti le aree più rischiose, normalizzando per queste i costi di protezione. 

Naturalmente sono possibili integrazioni ai massimali  e alle condizioni di polizza che il singolo contraente può negoziare in autonomia e secondo condizioni già tracciate nella stipula della polizza base.

I naturali contraenti di tali polizze collettive non possono che essere soggetti pubblici su cui già ricadono compiti di verifica e gestione di vincoli all'esercizio professionale e cioè Ordini/Federazione Nazionale ed Enti prevido-assistenziali erga omnes ovvero ENPAM.

Siamo tutti consapevoli della complessità e gravosità di questo eventuale impegno che tra l'altro dovrebbe scontare una misura legislativa volta a legittimare, o all'uno o all'altro o meglio ad entrambi in partnership, l'esazione e la gestione finanziaria e contabile dei premi.

Dal dibattito mi aspetto osservazioni, correzioni ma soprattutto proposte agibili e compatibili con una azione della FNOMCeO incisiva e forte, come da molti è auspicato ed atteso.

Vi ringrazio dell’attenzione.
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