
CASSAZIONE/ Confermata la condanna a una Asl che non rilevò la malattia di un bimbo

I l dirigente di secondo livello non equivale al vecchio prima-
rio. E il direttore generale di una Asl, per il conferimento

dell’incarico quinquennale, può anche disattendere il parere
della commissione di esperti ad hoc. Con la decisione n. 335,
depositata l’8 febbraio, la quinta sezione del Consiglio di Stato
torna a pronunciarsi sull’omogeneità delle qualifiche e sull’iter
da seguire per i concorsi pubblici e per le nuove nomine
dirigenziali. Come già evidenziato dalla decisione 2932/2004,
la figura del primario, prevista nel vecchio ordinamento, non
corrisponde al dirigente medico di secondo livello, contemplato
dal nuovo sistema, anche se sono richieste «la stessa preparazio-
ne e idoneità professionale». Un ex primario, quindi, non può
accampare diritti o prelazioni qualora dovessero esserci posti
vacanti per dirigente di secondo livello.

Il caso prende le mosse da un avviso pubblico per il conferi-
mento di incarichi di dirigente medico presso un ospedale di
Cagliari. Per il Cds la nuova qualifica non è compatibile con
quella di primario ed è legittimo l’operato del manager della
Asl che ha assegnato quel ruolo a un partecipante alla selezione.

In effetti, la normativa vigente (articolo 15 del Dlgs 502/1992)
attribuisce questo potere al Dg dell’azienda, ma prevede anche
il parere di una commissione di esperti chiamata a valutare la
preparazione dei singoli candidati e a stabilire un elenco degli
idonei, anche in base alle precedenti esperienze professionali.

Eppure, secondo i giudici, «configurandosi il detto parere
come mero accertamento di idoneità e non quale valutazione di
merito, il direttore generale non è tenuto a conformarvisi nella
scelta dell’incarico». La delibera «è quindi caratterizzata da un
elevato grado di autonomia e discrezionalità, anche se alla base
deve esserci un’adeguata motivazione che dia conto dei criteri
seguiti e della conformità ai princìpi di imparzialità e di buon
andamento della pubblica amministrazione». Nella decisione
viene inoltre precisato che i ricorsi alla giustizia amministrativa
sulle procedure di assunzione devono esser fatti impugnando il
provvedimento finale di incarico e non l’avviso pubblico di
avvio del concorso.

Gabriele Mastellarini

Guai a omettere lo screening

In totale riforma di una sentenza del
tribunale di Spoleto, la corte d’appello

di Perugia ha recentemente riconosciuto a
una coppia il diritto al risarcimento danni,
compreso quello esistenziale, per la tardi-
va diagnosi di una malformazione del
feto. Condannando la sola Asl a liquidare
ai genitori la somma complessiva di
800mila euro.

I fatti. Nell’agosto del 1989 una don-
na incinta viene ricoverata per una minac-
cia di aborto presso l’ospedale civile di
Spoleto nel reparto di ginecologia, del
quale era primario il suo medico di fidu-
cia, e sottoposta a esame ecografico. Una
seconda ecografia, richiesta a ottobre, vie-
ne eseguita in radiologia solo a gennaio
senza che sia riscontrata alcuna anomalia
del feto. Un mese dopo, però, un nuovo
esame rileva gravi disfunzioni agli arti
inferiori: alla nascita, avvenuta a marzo,
la bambina manca della gamba destra e
presenta focomelia alla sinistra.

Secondo i genitori, se la diagnosi fosse
stata tempestiva, la donna avrebbe potuto
ricorrere all’interruzione volontaria di gra-
vidanza. Di qui il ricorso ai giudici, per
chiedere la condanna dei primari dei due
reparti e della Asl al ri-
sarcimento per i danni
morali, psicologici, eco-
nomici e relazionali su-
bìti. I tre convenuti han-
no sostenuto che, alla
data del 5 gennaio
1990, l’aborto sarebbe
comunque stato preclu-
so, per il decorso dei 90 giorni dall’inizio
della gravidanza. L’azienda sanitaria ha
affermato che l’ecografia era stata esegui-
ta nei tempi consentiti dalla propria dispo-
nibilità, mancando ragioni di urgenza. Il
ginecologo ha negato ogni rapporto pro-
fessionale con la donna dal momento del-
la dimissione dal reparto. E il radiologo
ha negato di aver effettuato l’esame. In
giudizio sono intervenute Ras e Assicura-
zioni Generali, assicuratori della Asl.

Il giudizio di primo grado. Il tribuna-
le ha respinto il ricorso, ritenendolo impro-
ponibile per l’inesistenza di un “diritto a
non nascere” e per la non pertinenza del
“diritto a nascere sani”, visto che la patolo-
gia della neonata non era stata causata dal
comportamento dei medici o dell’azien-
da. I giudici hanno inoltre qualificato
l’ecografia come prescrizione non obbli-
gatoria. E hanno negato l’ammissione del-
la prova testimoniale volta a dimostrare
l’esistenza del rapporto professionale tra
la donna e il ginecologo.

I genitori hanno allora proposto appel-
lo contro la sentenza, focalizzando l’atten-
zione esclusivamente sulla lesione del pro-
prio diritto a interrompere la gravidanza e
del diritto a una “procreazione cosciente e
responsabile”.

La sentenza d’appello. La corte d’ap-
pello di Perugia ha dato loro ragione. In
primo luogo, ha ammesso la prova testi-
moniale rifiutata dal tribunale. In secondo
luogo, ha disposto una consulenza tecnica
d’ufficio per verificare se l’ecografia rien-
trava nel normale protocollo di trattamen-
to di una gestante e se avrebbe potuto
diagnosticare l’anomalia della bimba. Uni-
voco il responso del Ctu: anche nel 1989
l’indagine ecografica «costituiva una par-
te indispensabile dell’assistenza ostetri-
ca» ed era prassi costante effettuarne al-
meno due, una tra la ventesima e la venti-

duesima settimana e l’altra tra la trenta-
duesima e la trentaquattresima. All’epo-
ca, continua il Ctu, la patologia della bam-
bina era certamente diagnosticabile e ac-
certabile già a partire dalla sedicesima
settimana.

I giudici hanno allora escluso la re-
sponsabilità professionale del ginecologo,
poiché risulta accertata solo la visita effet-
tuata all’inizio di ottobre del 1989, quan-
do ha prescritto la seconda ecografia.
Che, se eseguita, sarebbe rientrata nel peri-
odo segnalato dal Ctu come ideale per il
primo esame routinario. Esclusa anche la
responsabilità del primario di radiologia,
perché in ferie il giorno di gennaio in cui
era stata finalmente effettuata l’ecografia.
La corte dubita infatti che possa rinvenirsi
in capo al primario assente la responsabili-
tà di non aver controllato l’operato dei
medici del reparto.

Chi è davvero responsabile è invece la
Asl, che risponde a titolo di responsabilità
contrattuale, quand’anche il contratto col
paziente sia «fondato sul solo contatto
sociale». Duplice l’inadempimento di cui
si è macchiata: «Una disfunzione organiz-
zativo-strutturale senz’altro comune, ma

non per questo tollerabi-
le, e un errore professio-
nale colossale». Secon-
do la corte, è indubbio
che le malformazioni
del nascituro determi-
nassero un grave perico-
lo per la salute psichica
della donna. Condizio-

ne che (ex legge 194/1978) permette il
ricorso all’interruzione volontaria di gravi-
danza anche dopo i primi 90 giorni. Aven-
do saputo delle anomalie soltanto al nono
mese, invece, l’aborto sarebbe stato im-
possibile, perché il feto avrebbe avuto
“possibilità di vita autonoma”, precluden-
do la facoltà di abortire.

I danni ai genitori. In primis, la corte
d’appello riconosce alla coppia il diritto al
risarcimento di un danno patrimoniale pa-
ri a 140mila euro, legato al differenziale
tra la spesa da sopportare per mantenere
un figlio sano e quella da sostenere per
mantenerne uno affetto da deficit fisico
fino al raggiungimento dell’autonomia
economica, fissata al compimento dei
vent’anni. Va liquidato poi il danno mora-
le soggettivo con 30mila euro a ciascun
coniuge.

Nessun danno biologico, invece, poi-
ché non sono state provate patologie me-
diche a carico della coppia. Ma esiste e va
risarcito il danno esistenziale, «derivante
dalla lesione di interessi di rango costitu-
zionale inerenti alla persona, ma diversi
dalla salute», che si traduce in «ostacolo
allo svolgimento di attività realizzatrici
della persona». È questa categoria di dan-
no, secondo i giudici, che bisogna consi-
derare “elettiva” in caso di erronea o man-
cata diagnosi di malformazione fetale.
Perché «la nascita indesiderata incide
massicciamente su altri aspetti dell’esi-
stenza, diversi dalla sofferenza e dalla
salute». Spetta ai coniugi, quindi, un risar-
cimento complessivo di 300mila euro.

Considerando anche un danno da lu-
cro cessante di 100mila euro totali, l’im-
porto che va liquidato a ogni coniuge è di
400mila euro, con interessi legali dalla
pronuncia al saldo.

M.Per.

«L a nuova categoria del danno
esistenziale amplia la tutela

per i familiari delle vittime di mal-
practice». Parola di Paolo Cendon,
docente di Diritto privato all’Univer-
sità di Trieste e “padre” del danno
esistenziale.

Che cosa, in particolare, diven-
ta risarcibile?

Se il paziente muore o resta invali-
do per la negligenza dei medici, di-
venta risarcibile, grazie al danno esi-
stenziale, tutto l’insieme delle voci
negative per i familiari che consista-
no in un peggioramento della
“qualità della loro vita”: notti inson-
ni, rinuncia ai week end, assistenza
continua al paziente congiunto, viag-
gi forzati, reclusioni in casa, altre
scelte di vita, e così via. La sentenza

della corte d’appello di Perugia (si
veda l’articolo a fianco, ndr) è da
questo punto di vista esemplare.

E per la vittima?
In teoria nulla dovrebbe cambiare,

perché ogni voce negativa di tipo
esistenziale dovrebbe ricadere sotto
l’etichetta del danno biologico. In re-
altà, si nota in alcuni giudici una
tendenza a operare anche qui una
distinzione: il quantum che si otterrà
col ricorso puro e semplice alle tabel-
le viene chiamato danno biologico:
le poste negative più strettamente
“dinamiche” (sportive, ludiche, arti-
stiche, culturali, associative, affetti-
ve) che siano riconducibili alle pecu-
liarità antropologiche/biografiche del-
la vittima, rimaste fuori dal calcolo
tabellare, vengono talvolta chiamate

“esistenziali” e come tali risarcite ag-
giuntivamente e separatamente.

Ma il danno esistenziale potreb-
be essere invocato anche da un me-
dico accusato ingiustamente?

Finora non mi pare che sia mai
accaduto. Ma recentemente un giudi-
ce di Bologna, in un campo diverso,
ha riconosciuto che colui che riman-
ga vittima di un’iniziativa giudiziale
palesemente infondata potrà ottene-
re, se l’ha subìto, il risarcimento del
danno esistenziale. Occorrerà risulti
comunque - per venire alla malpracti-
ce - che l’azione in giudizio contro il
medico sia stata proposta dal malato
con malafede o colpa grave, cioè
sapendo perfettamente di avere torto.

M.Per.

L e maglie della colpa medica continuano ad allargar-
si. La terza sezione civile della Cassazione (senten-
za n. 2042, depositata il 2 febbraio scorso) ha

riconosciuto la responsabilità di una Asl per la condotta
colposa dei suoi medici, rei di non aver effettuato uno
screening metabolico neonatale, pur se non obbligatorio per
legge. A rivolgersi ai giudici erano stati i genitori di un
bambino nato presso il reparto di Ginecologia dell’ospedale
di Vittoria, che sin dai primi mesi di vita aveva presentato
chiari segni di ritardo, fino a ricevere la diagnosi di una
affezione da fenilchetonuria classica, rara malattia del meta-
bolismo che provoca un danno cerebrale
e che può essere fronteggiata solo con
l’uso di prodotti dietetici a basso contenu-
to di aminoacidi. L’invalidità totale del
bimbo era stata confermata dalla Commis-
sione sanitaria provinciale, che gli aveva
riconosciuto il diritto all’assegno di ac-
compagnamento.

Secondo i coniugi, l’allora Usl 22 di
Vittoria aveva omesso l’esecuzione di indagini specifiche
che avrebbero consentito l’accertamento della patologia. Di
qui la richiesta di risarcimento dei danni patrimoniali e non
patrimoniali subiti. Il tribunale di Ragusa aveva condannato
la Usl a liquidare 816mila euro al bambino e 7.747 euro ai
genitori in proprio. La Corte d’appello di Catania, cui l’Asl
7 di Ragusa si era poi rivolta, aveva confermato la condan-
na, rivalutando le somme in 873mila euro e 8.289 euro.

L’azienda sanitaria ha quindi proposto ricorso per cassa-
zione, sostenendo che lo screening di massa per la fenilche-
tonuria non era obbligatorio per legge e che in Sicilia i
centri per effettuarlo sono estremamente carenti. La presta-
zione dunque non poteva farsi rientrare nell’ordinaria dili-
genza da parte del singolo medico.

Non è d’accordo la Suprema Corte. Che innanzitutto

ribadisce la natura contrattuale della responsabilità del-
l’ospedale, richiamando l’ormai abbondante giurisprudenza
in materia (da ultimo, sentenze nn. 3492/2002, 11001/2003
e 11316/2003) e riconducendo la fattispecie al semplice
schema dell’inadempimento ex art. 1218/1228 del codice
civile. A tutto vantaggio del danneggiato, sul piano probato-
rio. La struttura sanitaria risponde quindi dell’inadempimen-
to della prestazione medico-professionale e il camice bian-
co «assume la veste di ausiliario necessario del debitore».

Condivisibile, per Piazza Cavour, è poi il nucleo centra-
le della sentenza impugnata dall’Asl, che riconosce il man-

cato rispetto delle regole di comune dili-
genza e prudenza da parte dei sanitari.
Come accertato dalla Ctu: «All’epoca dei
fatti la fenilchetonuria era una malattia
perfettamente conosciuta, anche se a diffe-
renza di altre Regioni del Nord Italia, in
Sicilia la prevenzione e la diagnosi preco-
ce erano affidate alla libera iniziativa dei
reparti di neonatologia e alla sensibilità e

alla preparazione dei pediatri neonatologi». Considerato
che in Regione esistevano comunque alcuni centri specializ-
zati, deve dunque ritenersi che «con l’ordinaria diligenza i
sanitari dell’ospedale di Vittoria avrebbero dovuto, subito
dopo la nascita del bambino, eseguire i prelievi e inviarli ai
suddetti centri per il compimento degli esami di screening
metabolici neonatali».

«La motivazione della sentenza - conclude la Cassazio-
ne - si è risolta in un apprezzamento di fatto che sotto il
profilo logico raggiunge un grado di completezza e ragione-
volezza da essere incensurabile nel giudizio di cassazione».
Oltre a liquidare i danni, la Asl dovrà pagare le spese di
giudizio.

Manuela Perrone

Nomine dirigenziali, manager «liberi»

Medici responsabili anche se i test neonatali non sono obbligatori

Si allargano
le maglie della colpa

Maxi-liquidazione
per i genitori

Consiglio di Stato

Corte d’appello di Perugia

Anomalie del feto: l’omessa diagnosi
provoca un sicuro danno esistenziale

Parla il giurista Paolo Cendon

«I familiari dei pazienti sono più tutelati»

22-28 febbraio 2005 29LA GIURISPRUDENZA


