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Ne consegue che, rispetto alla posizione del paziente (o dei suoi eredi che ne facciano 

valere le pretese iure successionis) e nel rapporto con la struttura sanitaria o con il medico con il 

quale sia intercorso un diretto rapporto di natura professionale, il riparto dell'onere probatorio 

è retto dai medesimi criteri fissati in materia contrattuale e, in particolare, dal principio 

enunciato in termini generali dalle Sezioni Unite della Suprema Corte con la sentenza 30 

ottobre 2001, n. 13533, per cui il paziente che agisce in giudizio deducendo l’inesatto 

adempimento dell’obbligazione sanitaria deve provare il “contratto” (sia esso libero 

professionale o “di spedalità”) ed allegare l’inadempimento del medico, restando a carico di 

quest’ultimo (e della struttura sanitaria) l’onere di provare l’esatto adempimento, stante la 

presunzione di colpa a suo carico.  

Con la precisazione che, nelle obbligazioni c.d. di comportamento, non ogni 

inadempimento è rilevante nell’ambito dell’azione di responsabilità per risarcimento del danno, 

ma solo quello che costituisce causa (o concausa) efficiente del danno (Cass. SS.UU. sentenza 11 

gennaio 2008, n. 577). Pertanto, nelle cause di responsabilità professionale medica, il paziente 

non può limitarsi ad allegare un inadempimento, quale che esso sia, ma deve dedurre l'esistenza di una 

inadempienza astrattamente efficiente alla produzione del danno, di talché, solo quando lo sforzo 

probatorio dell'attore consenta di ritenere dimostrato il contratto (o contatto sociale) e l'insorgenza o 

l'aggravamento della patologia, con l'allegazione di qualificate inadempienze in tesi idonee a porsi come 

causa o concausa del danno, scatterà l'onere del convenuto di dimostrare o che nessun rimprovero di 

scarsa diligenza o di imperizia può essergli mosso, o che, pur essendovi stato un suo inesatto 

adempimento, questo non ha avuto alcuna incidenza eziologica nella produzione del danno (Cass. civ. 

sez. un. 11 gennaio 2008, n. 577; Cass. civ. 26 febbraio 2013, n. 4792; Cass. civ. 21 luglio 2011, 

n. 1593; 12 dicembre 2013 n. 27875; vds inoltre Cass. 10819/2019; Cass. 13107/2023).  

Ne discende che è onere del paziente danneggiato (o dei suoi eredi) dimostrare l’esistenza 

del nesso causale tra la condotta del medico e il pregiudizio di cui chiede il risarcimento, e tale 

onere va assolto dimostrando, con qualsiasi mezzo, che la condotta del sanitario è stata, secondo 

il criterio c.d. “del più probabile che non”, la causa del danno, con la conseguenza che, se al 

termine dell’istruttoria detto nesso non risulta provato, per essere la causa del danno rimasta 

assolutamente incerta, la domanda dev’essere rigettata (Cass. 18392/17; 4792/13; 17143/12). 

Soltanto una volta che il danneggiato abbia dimostrato che l’aggravamento della 

situazione patologica o l’insorgenza di nuove patologie è causalmente riconducibile all’operato 

dei sanitari sorge, per la struttura sanitaria e/o per il medico, l’onere di provare che 
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l’inadempimento non sussiste o è stato determinato da causa non imputabile (vds. in questi 

termini anche Cass. 28991/2019). 

Si è osservato, infatti, da parte dei giudici di legittimità, che la violazione delle regole 

della diligenza professionale non ha un’intrinseca attitudine causale alla produzione del danno. 

Aggravamento della situazione patologica o insorgenza di nuove patologie non sono immanenti 

alla violazione delle leges artis e potrebbero avere diversa eziologia. Pertanto, pur acclarata 

l’inadempienza, persiste la necessità di apprezzare il nesso eziologico fra il danno evento (ossia 

la lesione dell’interesse primario del paziente) e la condotta materiale dell’inadempiente. 

In altri termini, come affermato da Cass. 18392/2017, occorre distinguere fra la causalità 

relativa all'evento (causalità materiale) ed al consequenziale danno (causalità giuridica) e quella 

concernente la possibilità (rectius impossibilità) della prestazione: "emerge un duplice ciclo causale, 

l'uno relativo all'evento dannoso, a monte, l'altro relativo all'impossibilità di adempiere, a valle. Il primo, 

quello relativo all'evento dannoso, deve essere provato dal creditore/danneggiato, il secondo, relativo alla 

possibilità di adempiere, deve essere provato dal debitore/danneggiante. Mentre il creditore deve provare 

il nesso di causalità fra l'insorgenza (o l'aggravamento) della patologia e la condotta del sanitario (fatto 

costitutivo del diritto), il debitore deve provare che una causa imprevedibile ed inevitabile ha reso 

impossibile la prestazione (fatto estintivo del diritto). Conseguenzialmente la causa incognita resta a 

carico dell'attore relativamente all'evento dannoso, resta a carico del convenuto relativamente alla 

possibilità di adempiere. Se, al termine dell'istruttoria, resti incerti la causa del danno o dell'impossibilità 

di adempiere, le conseguenze sfavorevoli in termini di onere della prova gravano rispettivamente 

sull'attore o sul convenuto. Il ciclo causale relativo alla possibilità di adempiere acquista rilievo solo ove 

risulti dimostrato il nesso causale fra evento dannoso e condotta del debitore. Solo una volta che il 

danneggiato abbia dimostrato che l'aggravamento della situazione patologica (o l'insorgenza di nuove 

patologie per effetto dell'intervento) è causalmente riconducibile alla condotta dei sanitari sorge per la 

struttura sanitaria l'onere di provare che l'inadempimento, fonte del pregiudizio lamentato dall'attore, è 

stato determinato da causa non imputabile". 

Quanto si è fin qui detto non vale invece né rispetto alla posizione dei congiunti che 

pretendano il ristoro dei danni patiti iure proprio (tra le tante, Cass. 21404/2021; 14615/2020; 

14258/2020) né nel rapporto del paziente (o dei suoi eredi) con il medico della cui opera l’ente 

ospedaliero o la struttura sanitaria privata si siano avvalsi nell’adempimento del contratto c.d. 

di spedalità intercorso con il paziente: in considerazione della natura aquiliana della 

responsabilità sia della struttura (nei riguardi dei terzi estranei al contratto di spedalità) che del 
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2019, malgrado la non facile ed univoca interpretazione delle immagini e senza alcun 

approfondimento diagnostico volto alla ristadiazione patologica, il paziente veniva avviato a ciclo 

di chemioterapia nel convincimento (dubbio ex ante e rivelatosi errato ex post) che si trattasse di 

recidiva neoplastica (nella relazione del Dipartimento di Oncologia del 7.5.2019 – data in cui 

venne somministrato il primo ciclo di trattamento – è riportato testualmente che “in considerazione 

dei referti degli esami strumentali di rivalutazione, si decide di avviare trattamento chemioterapico secondo 

schema Cisplatino). 

Non risulta peraltro che anche successivamente vi sia stato riscontro di formazioni metastatiche 

linfonodali o comunque a livello polmonare, che avrebbero potuto giustificare (ex post) l’opzione 

terapeutica censurata dal CTU. 

Le risultanze peritali corroborano l’addebito di colpa sia rispetto all’affrettata ed errata diagnosi di 

recidiva neoplastica e alla scelta della somministrazione di infusione chemioterapica anteriormente 

a qualsiasi altro approfondimento – in seguito correttamente proposto e attuato mediante 

toracotomia (convertita in open dopo esame istologico intraoperatorio) dai sanitari dell’ISMETT, 

sia rispetto alla derelizione di corpo estraneo in zona sovradiaframmatica sinistra, che gli stessi 

operatori dell’ISMETT posero in relazione con l’intervento di lobectomia eseguito presso il 

Policlinico “(neoformazione sovradiaframmatica sinistra in pregressa lobectomia per ETP”) anche alla 

luce del fatto che nessuna immagine analoga a quella evidenziatasi in sede di follow up era 

riscontrabile nella TAC pre operatoria (cfr. doc. 4 bis del fascicolo di parte attrice) 

A tal ultimo proposito mette conto evidenziare che – come sottolineato nella Raccomandazione per 

prevenire la ritenzione di garze, strumenti o altro materiale all’interno del sito chirurgico adottata dal 

Ministero della Salute nel marzo 2008 - la ritenzione all’interno del sito chirurgico di garze, 

strumenti o altro materiale rappresenta un importante evento noto e riportato in letteratura, che il 

materiale più frequentemente ritenuto è rappresentato da garze (condizione clinica definita in letteratura 

“Gossypiboma” o “textiloma”) e da strumentario chirurgico, ad esempio aghi, bisturi, adattatori 

elettrochirurgici, pinze o loro parti, che la maggior parte degli eventi riportati in letteratura riguarda 

interventi di chirurgia addominale, toracica e parto. 

I reperti asportati nel corso dell’intervento chirurgico di toracotomia non paiono in effetti 

compatibili con l’ipotesi, formulata dal CTP attoreo, della derelizione di una pezza laparotomica, 

tenuto conto della dimensione dei “minuti frammenti di tessuto birifrangente” rinvenuti nei lembi 

asportati e sottoposti ad esame istologico. Non è stata tuttavia fornita – né dall’Azienda 

Ospedaliera né dai componenti dell’equipe operatoria – alcuna plausibile spiegazione scientifica 
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In assenza di validi rilievi, tali conclusioni meritano di essere recepite dal Decidente. 

Ebbene, il diritto al risarcimento del danno biologico c.d. temporaneo è trasmissibile mortis causa 

agli eredi. Il danno biologico, che rappresenta una delle voci descrittive del danno non 

patrimoniale scaturente dalla lesione del diritto alla salute, rientrante tra gli interessi primari della 

persona costituzionalmente tutelati, secondo la definizione accolta negli artt. 138 e 139 Cod. Ass., 

estesa ad altri settori dell’ordinamento e mutuata dalla giurisprudenza di merito e di legittimità 

(Cass. S.U. 26972, 26973, 26974/08), è costituito dalla menomazione temporanea e/o permanente 

all’integrità psico – fisica della persona, suscettibile di accertamento medico – legale, la quale 

esplica un’incidenza negativa sulle attività ordinarie, intese come aspetti dinamico – relazionali 

comuni a tutti, indipendentemente da eventuali ripercussioni sulla capacità di produrre reddito. 

Il danno biologico causato dalla invalidità temporanea consiste nella forzosa rinuncia, durante il 

periodo di malattia, alle ordinarie attività non spiacevoli cui la vittima si sarebbe altrimenti 

dedicata, se fosse rimasta sana. La liquidazione finalisticamente unitaria di tale danno (non 

diversamente da quella prevista per il danno patrimoniale) mira ad attribuire al soggetto una 

somma di danaro che tenga conto del pregiudizio complessivamente subìto tanto sotto l'aspetto 

della sofferenza interiore (come detto provata in via presuntiva, avuto riguardo alla durata e alla 

penosità dell’iter clinico), quanto sotto quello dell'alterazione/modificazione peggiorativa della 

vita di relazione in ogni sua forma e considerata in ogni suo aspetto, senza ulteriori 

frammentazioni nominalistiche (così Cass. 20/8/2018 n. 20795; Cass., 20/04/2016, n. 7766). 

Si tratta pur sempre di un pregiudizio di carattere non patrimoniale, ormai pacificamente 

ricondotto nell’alveo dell’art. 2059 c.c. e risarcibile in ragione della rilevanza costituzionale del 

bene – salute leso (Cass. SU. nn 26972, 26973, 26974 e 26975 del 2008), per la cui liquidazione, 

necessariamente equitativa ex artt. 1226 e 2056 c.c., occorre aver riguardo – in assenza di postumi 

permanenti – agli importi previsti dal DM 16 luglio 2024, recante “Aggiornamento annuale degli 

importi per il risarcimento del danno biologico per lesioni di lieve entita', derivanti da sinistri conseguenti 

alla circolazione dei veicoli a motore e dei natanti”. 

Ai sensi dell’art. 7 comma 4 L. 24/2017, il danno conseguente all'attività della struttura sanitaria o 

sociosanitaria, pubblica o privata, e dell'esercente la professione sanitaria è risarcito sulla base delle 

tabelle di cui agli articoli 138 e 139 del codice delle assicurazioni private, di cui al decreto 

legislativo 7 settembre 2005, n. 209. 

Per cui, considerato che l’art. 1 co. 1 lett. b del richiamato decreto ministeriale prevede che sia 

liquidata la somma di € 55,24 per ogni giorno di invalidità temporanea assoluta, l’importo che 
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