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Responsabilità Medica 2020, n. 1

Cass. civ., III sez., 11.11.2019, n. 28987

Responsabilità medica – Attività medico-chirurgica – Responsabilità della struttura sa-
nitaria per fatto esclusivo del medico – Rivalsa nei confronti del sanitario (disciplina 
“ante” legge n. 24 del 2017) – Regresso – Ripartizione paritaria della responsabilità 
(c.c., artt. 1226, 1298, 2049, 2055; legge n. 24/2017, art. 9)

In tema di azione di rivalsa nel regime anteriore alla legge n. 24 del 2017, nel rapporto interno tra la 
struttura sanitaria e il medico, la responsabilità per i danni cagionati da colpa esclusiva di quest’ul-
timo deve essere ripartita in misura paritaria secondo il criterio presuntivo degli artt. 1298, comma 
2°, e 2055, comma 3°, c.c., in quanto la struttura accetta il rischio connaturato all’utilizzazione di 
terzi per l’adempimento della propria obbligazione contrattuale, a meno che dimostri un’eccezio-
nale, inescusabilmente grave, del tutto imprevedibile (e oggettivamente improbabile) devianza del 
sanitario dal programma condiviso di tutela della salute che è oggetto dell’obbligazione.

Il testo integrale della sentenza è leggibile sul sito della Rivista

Rivalsa e regresso della struttura 
sanitaria verso l’esercente la 
professione sanitaria

Ivan Libero Nocera 
Avvocato in Torino

Sommario: 1. Il caso. – 2. L’indebita sovrapposizione tra distinte fattispecie di responsabilità. – 3. La responsabilità per 
fatto dell’ausiliario ex art. 1228 c.c. – 4. Il rapporto tra responsabilità ai sensi dell’art. 1228 c.c. e quella in forza dell’art. 
2049 c.c. – 5. Il regresso dell’ente ospedaliero sull’esercente la professione sanitaria. – 6. La misura della ripartizione 
interna della responsabilità tra coobbligati solidali. – 7. La ripartizione paritaria della responsabilità secondo la Cass. n. 
28987/2019. – 8. Conclusioni: regresso e rivalsa prima e dopo la c.d. legge Gelli.

Abstract:
Nella complessiva ricostruzione nomofilattica della 

responsabilità sanitaria realizzata dalla terza sezione 

della Corte di Cassazione con le pronunce depositate 

l’11 novembre 2019, la n. 28987 spicca per affrontare 

il tema del recupero dei costi sopportati dalle strutture 

sanitarie per medical malpractice, concentrandosi sul 

meccanismo di distribuzione del carico economico del 

risarcimento tra la struttura ed il medico nel regime 

anteriore alla legge n. 24/2017.

In the overall nomophilactic reconstruction of health 

care liability carried out by the third section of the 

Supreme Court with the rulings filed on 11 Novem-
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1.	 Il caso

La fattispecie al centro della sentenza in esame 
riguarda un’azione risarcitoria rivolta da una pa-
ziente nei confronti di una casa di cura e di un 
chirurgo plastico che all’interno della predetta 
struttura sanitaria aveva eseguito un intervento 
di mastoplastica in maniera inesatta, senza che 
le due operazioni successive alla prima avessero 
rimediato agli errori iniziali.
Il Giudice di prime cure aveva accolto la doman-
da, ritenendo solidalmente responsabili la struttu-
ra sanitaria e il medico, con sentenza confermata 
dalla Corte d’Appello, la quale – richiamando il 
tradizionale orientamento che riconosce natura 
contrattuale alla responsabilità medica1 – aveva 

1	  Sulla questione della natura giuridica della responsabili-
tà, prima e dopo le leggi del 2012 e del 2017, si veda, tra i 
tanti, Ponzanelli, Medical malpractice: la legge Bianco-Gelli, 
in Contr. e impr., 2017, 356; Pucella, I difficili assetti della 
responsabilità medica, in Nuova giur. civ. comm., 2007, II, 
445; Breda, La responsabilità civile delle strutture sanitarie 
e del medico tra conferme e novità, in Danno e resp., 2017, 
283, nonché i contributi di Calvo, La «decontrattualizzazio-
ne» della responsabilità sanitaria; Cicero, La presunta eclissi 
della responsabilità, tra contratto e torto, da contatto sociale 
e Guaglione, La responsabilità da contatto sociale nell’evolu-
zione dell’ordinamento, in La nuova responsabilità sanita-
ria dopo la riforma Gelli-Bianco (legge n. 24/2017), a cura 
di Volpe, Bologna, 2018. Giova rammentare come la Cass., 
22.1.1999, n. 589, in Corr. giur., 1999, 441, con nota di Di 
Majo, L’obbligazione senza prestazione approda in Cassazio-
ne; in Danno e resp., 1999, 294, con nota di Carbone, La 
responsabilità del medico ospedaliero come responsabilità da 
contratto; in Foro it., 1999, I, 3333, con note di Di Ciommo, 
Note critiche sui recenti orientamenti giurisprudenziali in 
tema di responsabilità del medico ospedaliero, e di Lanotte, 

escluso il regresso dell’ente verso l’esercente la 
professione sanitaria, affermando che le quote 
di ripartizione interna della responsabilità si pre-
sumono eguali. Invero, l’oggetto del contratto di 
spedalità tra paziente e casa di cura include la 
prestazione medico-professionale svolta dal sani-
tario quale suo ausiliario necessario, a prescinde-
re sia dalla sussistenza di un rapporto di lavoro 
subordinato sia dalla circostanza che il “contatto” 
tra paziente e medico preceda o segua l’ulteriore 
“contatto” tra il paziente e l’ente, atteso il collega-
mento comunque esistente tra la prestazione del 
sanitario e l’organizzazione aziendale2.

L’obbligazione del medico dipendente è un’obbligazione sen-
za prestazione o una prestazione senza obbligazione?, ab-
bia adottato l’orientamento sostenuto da autorevole dottrina 
(Castronovo, L’obbligazione senza prestazione ai confini tra 
contratto e torto, in Le ragioni del diritto, Scritti in onore di 
Luigi Mengoni, Milano, 1995, 147 ed oggi Id., Tra contratto e 
torto. L’obbligazione senza prestazione, in La nuova respon-
sabilità civile, Milano, 2006, 443; Di Majo, Delle obbligazioni 
in generale, nel Commentario Scialoja-Branca, Bologna-Ro-
ma, sub artt. 1173-1176, 73 e 194; Roppo, Il contatto sociale e 
i rapporti contrattuali di fatto, in Casi e questioni di diritto 
privato, a cura di Bessone, Milano, 1993, 1) individuando la 
fonte dell’obbligo risarcitorio nell’ambito della responsabilità 
medica nel “rapporto contrattuale di fatto o da contatto so-
ciale”. Pertanto, è pacifico in giurisprudenza che «Il rapporto 
che si instaura tra paziente e casa di cura (o ente ospedalie-
ro) ha la sua fonte in un tipico contratto a prestazioni corri-
spettive con effetti protettivi nei confronti del terzo, da cui, a 
fronte dell’obbligazione al pagamento del corrispettivo (che 
ben può essere adempiuta dal paziente, dall’assicuratore, dal 
S.s.n. o da altro ente), insorgono a carico della casa di cura 
(o dell’ente), accanto a quelli di tipo lato sensu alberghie-
ri, obblighi di messa a disposizione del personale medico, 
del personale paramedico e dell’apprestamento di tutte le 
attrezzature necessarie, anche in vista di eventuali compli-
cazioni od emergenze. Ne consegue che la responsabilità 
della casa di cura (o dell’ente) nei confronti del paziente ha 
natura contrattuale e può conseguire, ai sensi dell’art. 1218 
c.c., all’inadempimento delle obbligazioni direttamente a suo 
carico, nonché, in virtù dell’art. 1228 c.c., all’inadempimento 
della prestazione medico-professionale svolta direttamente 
dal sanitario, quale suo ausiliario necessario pur in assenza 
di un rapporto di lavoro subordinato, comunque sussistendo 
un collegamento tra la prestazione da costui effettuata e la 
sua organizzazione aziendale, non rilevando in contrario al 
riguardo la circostanza che il sanitario risulti essere anche 
di fiducia dello stesso paziente, o comunque dal medesimo 
scelto» (così, tra le tante, Cass., 14.6.2007, n. 13953, in Con-
tratti, 2007, 897).
2	  Sul percorso giurisprudenziale in tema di qualificazione 

ber 2019, no. 28987 stands out because it addresses 

directly the issue of recovering the costs of medical 

malpractice by healthcare providers, focusing on the 

mechanism of distribution of the economic burden of 

compensation between the doctor and the health facil-

ity in which the activity is carried out in the regime 

prior to Law no. 24/2017.
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Come per le altre “decisioni di san Martino”3, il 
processo giunge a pubblica udienza a seguito di 
ordinanza interlocutoria, sottolineando la natura 
nomofilattica della questione sul regime dell’azio-
ne di rivalsa ovvero di regresso nelle obbligazioni 
solidali, riferibile al rapporto tra struttura sanitaria 
ed esercente la professione sanitaria, ritenuti re-
sponsabili4.
La sentenza si concentra, quindi, sulla disciplina 
del riparto della responsabilità nei rapporti interni 
tra struttura sanitaria e il professionista del quale 
la prima si avvalga, nell’ipotesi in cui il danno 
sia causalmente riconducibile in via esclusiva alla 
malpractice del secondo5. In particolare, la Supre-
ma Corte – attesa la non applicabilità ratione tem-
poris dell’art. 9 della legge n. 24/2017 – verifica 
se e in che termini l’ente possa agire in regresso, 
recuperando dall’esercente quanto eventualmente 
liquidato al paziente danneggiato. Il tema si col-
loca all’interno dell’orizzonte sistematico dell’art. 
1228 c.c. – corrispondente all’art. 2049 c.c. sul 
piano aquiliano – in forza del quale, salva la di-
versa volontà delle parti, si mantiene in capo al 
debitore la responsabilità per la produzione del 

del contratto tra struttura e paziente si rinvia a Breda, Itinera-
ri della giurisprudenza. La responsabilità del medico e della 
struttura sanitaria, in Danno e resp., 2006, 955; Id., Il risar-
cimento dei danni da inefficienza della struttura sanitaria, 
in La responsabilità civile. Tredici variazioni sul tema, a cura 
di Ponzanelli, Padova, 2002, 302.
3	  Per una sintesi dei punti più rilevanti di tali pronunce si 
rinvia a Ponzanelli, Il restatement dell’11 novembre 2019 ov-
vero il nuovo codice della responsabilità sanitaria, in Danno 
e resp., 2020, 5 e Franzoni, Spigolature sulle sentenze di san 
Martino, ivi, 2020, 7.
4	  Le sentenze dell’11 novembre 2019 segnano un “ritorno” 
all’egemonia interpretativa della giurisprudenza dopo gli in-
terventi normativi di cui alla c.d. legge Balduzzi e alla c.d. 
legge Gelli. In proposito si vedano le riflessioni di Ponzanelli, 
La responsabilità medica: dal primato della giurisprudenza 
alla disciplina legislativa, in Danno e resp., 2016, 816.
5	  Si vedano sul punto Granelli, La medicina difensiva, in 
La tutela della persona nella nuova responsabilità sanitaria, 
a cura di Iudica, Milano, 2019, 136; Serani, Polizze “a secondo 
rischio”, responsabilità del medico e rivalsa della struttura 
sanitaria, in Riv. it. med. leg., 2018, 728; D’Adda, Solidarietà 
e rivalse nella responsabilità sanitaria: una nuova disciplina 
speciale, in Corr. giur., 2017, 771.

danno anche quando si avvalga dell’opera di au-
siliari allo scopo di effettuare la prestazione.

2.	 L’indebita sovrapposizione 
tra distinte fattispecie di 
responsabilità

Prima di addentrarsi nell’analisi della sentenza, 
giova premettere che, benché sovente si registri 
un uso promiscuo dei termini “regresso” e “rival-
sa”, essi poggiano su presupposti differenti. Inve-
ro, il regresso sottintende una solidarietà passi-
va di più soggetti coobbligati, entrambi tenuti al 
pagamento integrale di un’unica prestazione, con 
diritto del solvens di ripetere verso i condebitori 
le quote spettanti a ciascuno di essi (artt. 1299 e 
2055 c.c.). La rivalsa si riferisce invece – special-
mente in materia assicurativa e tributaria – ad un 
mero recupero verso l’effettivo debitore di quanto 
pagato ad un creditore, in presenza di distinti e 
autonomi rapporti, senza, dunque, alcun vincolo 
di solidarietà dal lato passivo. Quest’ultimo ter-
mine è ora utilizzato – evidentemente in senso 
atecnico – dall’art. 9 della legge n. 24/2017, come 
sinonimo di regresso, atteso il pacifico rapporto 
di condebito tra struttura ed esercente la profes-
sione sanitaria6.
Nel regime precedente all’entrata in vigore della 
legge n. 24/2017, l’azione di rivalsa della struttu-
ra pubblica, devoluta alla giurisdizione esclusiva 
della Corte dei Conti, è stata sempre connotata 
dal limite dell’elemento soggettivo, essendo su-
bordinata all’accertamento del dolo o colpa grave 
del medico danneggiante7. In senso analogo si è 
mossa la contrattazione collettiva con riferimento 

6	  Sul tema si vedano diffusamente Paladini, L’azione di ri-
valsa nei confronti dell’esercente la professione sanitaria, in 
questa Rivista, 2018, 139; Chessa, La c.d. “azione di rivalsa” 
nei confronti dell’esercente la professione sanitaria, in Resp. 
civ. e prev., 2019, 403; Franzoni, La responsabilità civile del 
personale medico dopo la legge Gelli, in Ist. fed. riv. st. giur. e 
pol., 2017, 345.
7	  Si vedano gli artt. 22 e 23 del d.P.R., 10.1.1957, n. 3, T.U. 
sugli impiegati civili dello Stato.
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alle rivalse esercitate dalla struttura sanitaria pri-
vate nei riguardi del proprio dipendente8.
La disciplina codicistica sul regresso, che non 
sopporta limitazioni né nell’elemento soggettivo 
né quantitative, era, invece, pienamente operante 
nei confronti dell’esercente la professione sanita-
ria presso la struttura in regime di libera profes-
sione, senza un vincolo di subordinazione9.
Il formante giurisprudenziale che si è confrontato 
con tale tematica non ha avuto un orientamento 
univoco. Invero, il ventaglio di possibili articola-
zioni interne della responsabilità riconosciute dal-
la giurisprudenza comprende sia il recupero inte-
grale da parte dell’ente con una rivalsa integrale, 
facendo conseguentemente gravare sull’esercente 
il “costo” del pregiudizio10 sia l’accoglimento della 
domanda di rivalsa nel limite della metà dell’im-
porto liquidato. Il riparto del costo del danno per 
la metà è variamente motivato: (i) per non aver 
l’ente esercitato un’adeguata attività di controllo 
e vigilanza sull’esercente la professione sanita-
ria11; (ii) in via presuntiva ex art. 2055, comma 3°, 
c.c. per mancato assolvimento da parte dell’ente 
ospedaliero dell’onere probatorio circa l’adempi-
mento degli obblighi di corretta organizzazione 
del personale e di vigilanza sul suo operato12; 
(iii) in base al principio cuius commoda eius in-
commoda, in forza del quale colui che si avvale 
dell’opera dell’ausiliario o che ricava dalla mede-
sima vantaggio ed utilità, deve subirne i rischi ed 
i relativi danni, di talché «la struttura ha un preci-
puo interesse economico nell’operato dei sanitari, 
traendone guadagno»13.

8	  Si veda in proposito l’art. 21 del C.C.L.N. 3 novembre 
2005.
9	  Sulle tipologie di recupero dei costi sopportati dalle strut-
ture sanitarie pubbliche e private si vedano le riflessioni di 
Bocchini, Il recupero dei costi sopportati dalle strutture sani-
tarie, in Nuova giur. civ. comm., 2018, II, 1534.
10	  In tal senso, vedasi Trib. Ravenna, 3.10.2019; Trib. Taran-
to, 16.9.2019; Trib. Ravenna, 2.9.2019; Trib. Latina, 26.2.2019, 
tutte in Pluris.
11	  In proposito, si veda, fra le tante, Trib. Reggio Emilia, 
11.4.2019, in Pluris.
12	  In argomento, si veda, ex multis, App. Milano, 29.6.2019, 
in Leggiditalia.
13	  Così, in termini, Trib. Milano, 12.1.2018, n. 266. Nota di 

A prescindere dalla soluzione accolta in ordine al 
dispiegarsi dei rapporti interni tra ente ed eser-
cente la professione sanitaria, si riscontra, qua-
le tratto comune degli arresti giurisprudenziali, 
un’indebita sovrapposizione concettuale tra il re-
gime della responsabilità dei padroni e dei com-
mittenti ex art. 2049 c.c. e la responsabilità per 
fatto degli ausiliari di cui all’art. 1228 c.c.14. Del 
resto, l’itinerario ermeneutico tradizionale reputa 
entrambe tali due fattispecie espressioni del rife-
rito principio cuius commoda eius incommoda15, 
sminuendo così il diverso fondamento dei due 
tipi di responsabilità (contrattuale ed extracon-
trattuale)16.
È pur vero che la responsabilità medica si distin-
gue per gli interessi coinvolti, la commistione tra 
pubblico e privato nonché la frequenza e rilevan-

aggiornamento, 29 gennaio 2018, in www.rivistaresponsabi-
litamedica.it.
14	  Per un’approfondita ricostruzione giurisprudenziale si 
veda Breda, La responsabilità – riformata? – della struttura 
sanitaria, in La responsabilità medica, Guida operativa alla 
riforma Gelli Bianco. Inquadramento, profili civili e penali, 
assicurazione, procedimento stragiudiziale e giudiziale, di-
retto da Cendon, a cura di Todeschini, Milano, 2019, 929.
15	  Tra i primi commentatori del codice civile si vedano in tal 
senso Colagrosso, Il Libro delle obbligazioni (parte generale), 
in Commento al nuovo codice civile italiano, Milano, 1943, 
98; Bufera, Libro delle obbligazioni, in Codice Civile italiano, 
I, Torino, 1943, 113; Barassi, La teoria generale delle obbliga-
zioni, II, 2, Milano, 1964, 509.
16	  Secondo Betti, Teoria generale delle obbligazioni, I, Pro-
legomeni: funzione economico-sociale dei rapporti d’obbli-
gazione, Milano, 1953, 150, la ratio di entrambe le fattispecie 
risiederebbe nell’assunzione di un «rischio professionale», il 
quale fonda a carico dei soggetti designati come responsabi-
li – non una presunzione di colpa, bensì più correttamente 
– un’«attribuzione di colpa», cioè «un’imputazione del dan-
no a chi lo ha causato, o appare, nella normalità dei casi, 
come autore del danno stesso, quantunque la illazione de-
sunta dalla esperienza della normalità dei casi sia tale che nel 
caso specifico potrebbe anche essere smentita». Pertanto, «[i]
n ragione di codesto rischio professionale un consociato è 
imputabile del danno che ha recato ad altri consociati come 
organizzatore o come dirigente: organizzatore al quale spet-
ta, secondo il meccanismo interno dell’impresa o dell’indu-
stria, la leva di comando di quell’apparato tecnico e quindi 
il potere di controllo sul suo retto funzionamento. Nella co-
scienza sociale si ravvisa inerente a tale posizione il potere di 
previsione e di prevenzione dei rischi che sono inseparabili 
dal funzionamento dell’apparato».
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za delle ipotesi di danno, tanto da far ritenere 
tale materia un sottosistema della responsabilità 
civile, caratterizzato da regole proprie (quali l’e-
nucleazione di un concetto unitario di diligenza 
nel quale assume rilevanza il rispetto di linee gui-
da e protocolli, il concorso improprio di respon-
sabilità, l’applicazione ai soli interventi facili del 
meccanismo della res ipsa loquitur, la trasversalità 
del concetto di obbligazione di mezzi)17.
Anche in ragione del valore della certezza e del-
la prevedibilità del diritto18, l’intervento nomo-
filattico della Suprema Corte si apprezza per il 
proposito di fare chiarezza in subiecta materia, 
prendendo le mosse dall’analisi specifica delle di-
stinte fattispecie di responsabilità, al fine di cor-
rettamente inquadrare l’azione promossa dall’ente 
ospedaliero in una corretta cornice normativa, da 
cui trarsi il corollario operativo sulla ripartizione 
interna della responsabilità.
Già all’esordio della parte motiva la sentenza sot-
tolinea la necessità di identificare correttamente 
l’azione di rivalsa, distinguendola così dal diritto 
di regresso19, in quanto caratterizzata dalla mera 
ripetizione postuma verso il debitore di quanto 
pagato al creditore in estinzione del debito in as-
senza di un vincolo di solidarietà verso il credito-
re. Quindi, per ricostruire l’istituto della rivalsa, la 
pronuncia si focalizza sulla natura della responsa-

17	  Si vedano in proposito Breda, La responsabilità medica 
e le regole giurisprudenziali, in La Responsabilità sanitaria. 
Valutazione del rischio e assicurazione, a cura di Comandè e 
Turchetti, Padova, 2004, 30; Alpa, La responsabilità medica, 
in Resp. civ. e prev., 1999, 315; De Matteis, La responsabilità 
medica tra scientia iuris e regole di formazione giurispru-
denziale, in Danno e resp., 1999, 781; Id., La responsabilità 
medica. Un sottosistema della responsabilità civile, Padova, 
1995; Roppo, La responsabilità civile dell’impresa nel settore 
dei servizi innovativi, in Contratto e impr., 1993, 89.
18	  Si rinvia in argomento alle acute considerazioni di Castro-
novo, Eclissi del diritto civile, Milano, 2015, 9; Benedetti, Og-
gettività esistenziale dell’interpretazione, Torino, 2014, 261; 
Irti, Calcolabilità weberiana e crisi della fattispecie, in Riv. 
dir. civ., 2014, 987 e Id., Per un dialogo sulla calcolabilità 
giuridica, in Riv. dir. proc., 2016, 917 (entrambi ora raccolti 
in Id., Un diritto incalcolabile, Torino, 2016).
19	  Sulla nozione di regresso, vedasi Sicchiero, voce «Regres-
so», nel Digesto IV ed., Disc. priv., sez. civ., XVI, Torino, 2001, 
550 e, più recentemente, Balbusso, Il regresso nella solida-
rietà debitoria, Milano, 2016.

bilità per fatto dell’ausiliario diversa da quella ex 
art. 2049 c.c.: solo la prima è una responsabilità 
diretta per fatto proprio atteso che il debitore è 
responsabile in quanto titolare del rapporto ob-
bligatorio, mentre nessun rapporto contrattuale 
intercorre tra i suoi collaboratori e la parte credi-
trice20. In altre parole, l’art. 1228 c.c. regola l’ipo-
tesi in cui il fatto dell’ausiliario abbia determinato 
l’inadempimento o l’inesatto adempimento della 
prestazione principale21.

20	  Valga osservare che il codice Pisanelli, sulla scia del Code 
Napoléon, difettava di una norma che prevedesse la respon-
sabilità del debitore per il fatto dei propri preposti, limitan-
dosi a puntuali specifiche previsioni: l’art. 1664 c.c. 1865, che 
prevedeva la responsabilità dell’appaltatore per «l’opera delle 
persone da lui impiegate»; l’art. 1247 c.c. 1865, secondo cui 
il debitore di una cosa certa e determinata era responsabile 
dei «deterioramenti provenienti da fatto o colpa di lui o delle 
persone da cui deve rispondere». Inoltre, giova segnalare l’art. 
398 c. comm. che reputava responsabile il vettore per il fatto 
delle persone cui avesse affidato l’esecuzione del traspor-
to. Si deve a Ferrara, La responsabilità contrattuale per fatto 
altrui, in Scritti giuridici, Milano, 1954, 108, l’intuizione di 
reputare la responsabilità del debitore per il fatto dei propri 
preposti quale principio immanente nel sistema giuridico, 
alla luce della nozione di causa estranea di cui all’art. 1225 
c.c. 1865: invero la condotta dolosa o colposa degli ausiliari 
non poteva ritenersi quale causa estranea al debitore, vale a 
dire a lui non imputabile, essendo invece interna alla sua sfe-
ra economica, in quanto era stata realizzata con il contributo 
dello stesso debitore. Per una ricostruzione storica, si veda 
Ceccherini, Responsabilità per fatto degli ausiliari – Clausole 
di esonero da responsabilità, nel Commentario Schlesinger, 
Milano, 2003, sub artt. 1228-1229, 3. Peraltro, l’ordinamen-
to francese, anche a seguito della recente Réforme du droit 
des obligations (l’Ordonnance n° 2016-131 del 10 febbraio 
2016), continua a non dedicare alla responsabilità per fatto 
degli ausiliari (si veda Réforme du droit des obligations, Un 
supplément au code civil 2016, Parigi, 2016, 24, Rapport, JO 
11 févr. 2016). Tuttavia la condotta degli ausiliari viene ricon-
dotta al debitore attraverso la previsione dell’art. 1147 per cui 
il debitore risponde di “dommages et intérêts” ogni qualvolta 
l’inadempimento non sia giustificato da una “cause étrangère 
qui ne peut lui être imputée […]”, senza tuttavia fornire una 
risposta univoca alla questione del criterio di imputazione.
21	  In proposito si rinvia alle lucide riflessioni di D’Adda, 
Responsabilità per fatto degli ausiliari, Commento sub art. 
1228 c.c., nel Commentario del codice civile, diretto da Ga-
brielli, Delle obbligazioni, II, a cura di Cuffaro, Torino, 2013, 
335; Barbarisi, La responsabilità del debitore per fatto degli 
ausiliari, in Obbl. e contr., 2012, 4; Visintini, La responsabilità 
del debitore per fatto degli ausiliari, nel Trattato Visintini, 
Padova, 2010, 585; Ceccherini, La responsabilità contrattuale 
per fatto degli ausiliari, nel Commentario Schlesinger, Mila-
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3.	 La responsabilità per fatto 
dell’ausiliario ex art. 1228 c.c.

Correttamente, nella sentenza in commento, la 
Suprema Corte rammenta che nella responsabi-
lità ex art. 1228 c.c. l’ausiliario è la persona della 
cui opera il debitore si avvale nell’adempimento 
dell’obbligazione («quale strumento di attuazione 
dell’obbligazione contrattuale») in capo al quale 
dovrà accertarsi l’elemento soggettivo. Proprio la 
nozione di ausiliario rappresenta uno dei sentieri 
utilizzati dalla giurisprudenza per distinguere pro-
gressivamente l’ambito di applicazione dell’art. 
1228 c.c. da quello dell’art. 2049 c.c. Invero, men-
tre fino agli anni sessanta tale nozione si faceva 
coincidere con quella di “commesso” di cui alla 
norma in materia responsabilità extracontrattua-
le – qualificando pertanto come “ausiliari” solo 
i soggetti legati al debitore da un vincolo di su-
bordinazione22 – in seguito, la giurisprudenza di 
legittimità ha ampliato tale concetto fino a inclu-
dervi altresì i lavoratori autonomi23.
Pertanto, è adesso pacifico che i terzi di cui si 
avvale il solvens nell’ambito dell’art. 1228 c.c. 
possono essere considerati ausiliari qualora siano 
identificabili al contempo (i) un’iniziativa del de-
bitore, con cui viene affidato al terzo l’incarico di 
eseguire la prestazione e (ii) la completa estranei-
tà dell’ausiliario al rapporto obbligatorio24. Tale 

no, 2003, 68; Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazioni, 
nel Commentario Scialoja e Branca, II, Bologna-Roma, 1979, 
sub art. 1228, 454.
22	  In tal senso si vedano Cass., 15.6.1955, n. 1908, in Giur. it., 
1955, I, 91; Cass., 24.3.1955, n. 878, in Giust. civ., 1955, I, 1087; 
Cass., 13.9.1948, n. 1601, in Riv. dir. comm., 1949, II, 289.
23	  Si vedano, in ordine cronologico dalla pronuncia più re-
mota, Cass., 21.6.1960, n. 1639, in Rep. Giur. it., 1960, Agen-
zia (contratto di), che ha applicato l’art. 1228 c.c. al caso di 
dell’agente che «per l’esecuzione del contratto si serve dell’e-
secuzione del contratto si serve della collaborazione dei suoi 
dipendenti o ausiliari autonomi, come mandatari o suba-
genti»; Cass., 28.4.1965, n. 752, in Giust. civ., 1965, I, 1834; 
Cass., 9.8.1968, n. 2841, in Rep. Giur. it., 1968, Responsabilità 
civile, 143.
24	  Secondo la dottrina più avvertita occorre considerare 
ausiliari «tutti coloro che si adoperano nell’esecuzione della 
prestazione promessa dal debitore»: così Visintini, La respon-
sabilità del debitore per fatto degli ausiliari, cit., 585 e Bianca, 

secondo presupposto consente, dunque, di esclu-
dere recisamente che possano essere compresi 
nella nozione di ausiliari i debitori solidali: questi, 
infatti, non devono sopportare le conseguenze 
dei fatti dolosi e colposi degli altri condebitori, in 
forza del principio della non comunicabilità degli 
effetti pregiudizievoli e dell’estensione di quelli 
favorevoli.
Nell’ambito della responsabilità delle strutture sa-
nitarie, è oramai pacifica l’irrilevanza ai fini della 
configurazione del concetto di “ausiliario” del tipo 
di rapporto di lavoro intercorrente tra medico e 
struttura, essendo sufficiente che l’ente si sia av-
valso del medico per adempiere la prestazione 
verso il paziente, anche nell’ambito di un rappor-
to di collaborazione se del caso pure occasionale.
È, invece, controverso se l’estraneità dell’ausilia-
rio dal rapporto obbligatorio debba essere intesa 
anche come estraneità rispetto al creditore. Un 
indirizzo più restrittivo esclude dal perimetro ap-
plicativo dell’art. 1228 c.c. sia l’ipotesi di adem-
pimento del terzo sia quella in cui l’ausiliario sia 
stato scelto dalla parte creditrice o con il consen-
so di questa oppure – benché sia stato designato 
dal debitore – le modalità di scelta siano state 
previamente concordate con il creditore25.
Un altro orientamento discrimina a seconda che 
il creditore abbia scelto una persona estranea o 
meno all’organizzazione del debitore. Nella pri-
ma fattispecie, il creditore non può invocare l’art. 
1228 c.c. in quanto egli deve sopportare le conse-
guenze dannose causate da dolo o colpa del per-
sonale da lui prescelto. Qualora, invece, la scelta 
sia avvenuta tra i dipendenti della parte obbligata, 
l’atto di designazione del creditore opera nell’am-
bito di una scelta già precedentemente effettuata 
dal debitore ed il terzo rimane ausiliario, con con-
seguente applicabilità dell’art. 1228 c.c.
Nella responsabilità medica l’inadempimento del 
professionista è imputabile comunque alla strut-
tura sanitaria nell’ipotesi in cui l’esercente la pro-
fessione sanitaria fosse anche medico di fiducia 

Dell’inadempimento delle obbligazioni, cit., 459.
25	  In tal senso si veda ancora Visintini, La responsabilità del 
debitore per fatto degli ausiliari, cit., 588.
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del paziente, qualora sia comunque collegato 
all’organizzazione aziendale26 o anche estraneo a 
questa ma autorizzato ad operare al suo interno27.

26	  Si vedano, tra le tante, Cass., 3.2.2012, n. 1620, in Mass. 
Giust. civ., 2012, 124; Cass., 14.6.2007, n. 13953, in Foro it., 
2008, I, 1990; Cass., 13.4.2007, n. 8826, in Danno e resp., 
2007, 811; Cass., 2.2.2005, n. 2042, ivi, 2005, 441; Cass., 
14.7.2004, n. 13066, ivi, 537; Cass., 8.1.1999, n. 103, in Resp. 
civ. e prev., 1999, 683; Cass., 20.4.1989, n. 1855, in Foro it., 
1990, I, 1970.
27	  In proposito, Cass., 28.8.2009, n. 18805, in Corr. giur., 
2010, 199, ha affermato che «ove un istituto autorizzi un chi-
rurgo od un medico ad operare al suo interno, mettendogli 
a disposizione le sue attrezzature e la sua organizzazione, 
e con essa cooperi [...] viene ad assumere contrattualmente, 
rispetto al paziente, la posizione e le responsabilità tipiche 
dell’impresa erogatrice del complesso delle prestazioni sani-
tarie, ivi inclusa l’attività del chirurgo». Ha inoltre aggiunto 
che «Non si può certo ammettere che un ente ospedaliero dia 
accesso a chiunque si presenti, senza averne previamente ve-
rificati i titoli di abilitazione, la serietà, la competenza e affi-
dabilità, anche in relazione alle esperienze pregresse, per poi 
trasferire sui pazienti gli effetti dannosi dell’eventuale impe-
rizia dell’operatore, adducendo a motivo di averlo solo tem-
poraneamente ospitato (peraltro non a titolo gratuito e traen-
done quindi un utile dall’attività di impresa per cui non può 
poi sottrarsi ai relativi rischi)». Va, tuttavia, sottolineato che 
nel caso oggetto di tale sentenza non era stata raggiunta la 
prova che fossero stati stipulati due distinti contratti con se-
parazione di competenze fra i soggetti coinvolti, avendo rite-
nuto il giudice di merito che il paziente, dopo essersi affidato 
in prima battuta al chirurgo si sarebbe, poi, rivolto alla clinica 
alla quale il medico stesso l’aveva indirizzato, per ottenere 
la prestazione chirurgica unitamente a tutte le prestazioni 
accessorie, mediche e non. In proposito, Cass., 13.1.2015, 
n. 280, in Leggiditalia, (e in senso analogo Cass., 26.6.2012, 
n. 10616, in Danno e resp., 2013, 839 con nota di Caputi) ha 
stabilito che «Pur quando manchi un rapporto di subordi-
nazione o di collaborazione tra clinica e sanitario, sussiste 
comunque un collegamento tra i due contratti stipulati, l’uno 
tra il medico ed il paziente, e l’altro, tra il paziente e la casa 
di cura, contratti aventi ad oggetto, il primo, prestazioni di 
natura professionale medica, comportanti l’obbligo di abile 
e diligente espletamento dell’attività professionale (e, a volte, 
anche di raggiungimento di un determinato risultato) e, il se-
conde, prestazione di servizi accessori di natura alberghiera, 
dì natura infermieristica ovvero aventi ad oggetto la conces-
sione in godimento di macchinari sanitari, di attrezzi e di 
strutture edilizie specificamente destinate allo svolgimento di 
attività terapeutiche e/o chirurgiche». Nello stesso senso, più 
recentemente, si veda Cass., 29.1.2018, n. 2060, in Leggidi-
talia. Secondo Cass., 27.3.2015, n. 6243, in Nuova Giur. civ. 
comm., 2015, I, 109, con nota di Pucella, La responsabilità 
dell’asl per l’illecito riferibile al medico di base, la responsa-
bilità “vicaria” scatta anche per i medici che operano in con-
venzione, osservando che «l’ASL è responsabile civilmente, ai 

Appurato che «l’attività dell’ausiliario è incardi-
nata nel programma obbligatorio originario che 
è diretto a realizzare, e per la cui realizzazione il 
debitore contrattuale si è necessariamente avvalso 
dell’incaricato», la sentenza de qua puntualizza 
che la responsabilità di cui all’art. 1228 c.c. è «pur 
sempre fondata sull’elemento soggettivo dell’ausi-
liario, il che ne esclude la configurabilità in ter-
mini di responsabilità oggettiva», prendendo così 
posizione sulla sua natura28.
Su impulso della scuola pisana si è, invero, af-
fermato l’indirizzo che valorizza la dicotomia tra 

sensi dell’art. 1228 c.c., del fatto illecito che il medico, con 
essa convenzionato per l’assistenza medico-generica, abbia 
commesso in esecuzione della prestazione curativa, ove resa 
nei limiti in cui la stessa è assicurata e garantita dal S.S.N. in 
base ai livelli stabiliti secondo la legge». Nel senso contrario 
all’orientamento su esposto si veda Cass., 13.4.2007, n. 8826, 
in Danno e resp., 2007, 811, secondo la quale non sarebbe 
applicabile l’art. 1228 c.c. ed il medico dovrebbe considerarsi 
quale mero “cooperatore del creditore”, che fornendo al de-
bitore il mezzo per l’adempimento sopporta le conseguenze 
dannose da tale soggetto causate. Tra le pronunce di merito 
si vedano Trib. Varese, 26.11.2012, in Danno e resp, 2013, 
375; Trib. Treviso, 5.10.2017, in Leggiditalia. In dottrina, in 
senso adesivo a tale ultima tesi si veda il commento di Fac-
cioli, Vecchi e nuovi orientamenti giurisprudenziale in tema 
di responsabilità medica in una sentenza “scolare” della 
Cassazione, in Resp. civ., 2007, 967. Per una critica all’appli-
cazione dell’art. 1228 c.c. in simili casi ed anche quando vi 
sia comunque un previo rapporto contrattuale con il medico 
si vedano le considerazioni di Cerdonio Chiaromonte, Respon-
sabilità contrattuale per fatto degli ausiliari e incarico con-
trattuale diretto al medico: il dubbio ruolo della casa di cura 
privata, in Riv. dir. civ., 2017, 489.
28	  Similmente nei Principles of European Contract Law 
(Pecl) secondo l’art. 1:305, se un terzo ha eseguito una pre-
stazione affidatagli da una delle parti, o ha adempiuto con 
l’assenso di quest’ultima, ed ha agito con dolo o colpa grave 
oppure in difformità dalla buona fede e dalla correttezza, tale 
condotta è imputata alla parte (vedasi altresì gli artt. 4:111 
e 8:107). Allo stesso modo, il Code Européen des contrats, 
dopo aver affermato all’art. 89 che «un obbligo contrattuale si 
considera inadempiuto se un contraente o suoi collaborato-
ri o incaricati tengono un comportamento diverso da quello 
dovuto in base al contratto», accomuna le cause di inadempi-
mento materialmente riferibili tanto alla persona del debitore 
quanto ai suoi ausiliari ai fini della responsabilità da inadem-
pimento, comunque gravante unicamente sul debitore, tant’è 
che l’art. 162, comma 5°, stabilisce che «[a] meno di diverso 
accordo, il debitore è responsabile [...] anche se è ricorso per 
l’esecuzione del contratto ad ausiliari o a terzi, salvo il suo 
diritto di rivalersi, se del caso, su questi ultimi».
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imputazione al debitore del fatto dell’ausiliario e 
valutazione dell’inadempimento. Infatti, quest’ul-
tima è regolata dalle ordinarie regole in materia 
di responsabilità contrattuale che poggiano sul 
criterio della colpa. Invece, il fatto del terzo, co-
stituendo solo un mero “strumento” utilizzato dal 
debitore per realizzare la prestazione dovuta, non 
è compreso nell’attuazione del rapporto obbliga-
torio. Di conseguenza, poiché la decisione discre-
zionale del debitore di valersi dell’opera di un 
ausiliario è causa del fatto doloso o colposo di 
questi, il debitore ne risponde in quanto la sua 
condotta ne è una sorta di causa causae29.
Tuttavia, non manca in dottrina chi reputa che la 
responsabilità del debitore per fatto degli ausiliari 
sia di tipo oggettivo in forza sul principio per cui 
ogni soggetto è tenuto a sopportare i rischi della 
propria economia individuale30. Pertanto, ravvi-
sando nell’art. 1228 c.c. la funzione di tutelare il 
creditore, la responsabilità del debitore per i fatti 
dei propri ausiliari rientrerebbe nel rischio d’im-
presa, inducendo la parte obbligata ad adottare 
nuove misure di diligenza tutte le volte in cui il 
loro costo sia inferiore ai danni di cui dovrebbe 
rispondere in caso d’inadempimento31.

29	  Si vedano in proposito le considerazioni di Natoli, L’at-
tuazione del rapporto obbligatorio, II, Il comportamento del 
debitore, nel Trattato Cicu-Messineo, XVI, 2, Milano, 1984, 
75 e Breccia, Le obbligazioni, nel Trattato Iudica-Zatti, Mi-
lano, 1991, 469. Del resto, l’art. 1228 c.c. è ispirato al § 278 
del BGB sulla Haftung für Erfüllungsgehilfen, a tenore del 
quale il debitore risponde per la colpa dei terzi dei quali si 
avvale nell’adempimento “in gleichem Umfang zu vertreten 
wie eigenes Verschulden”, cioè nella misura in cui egli stesso 
risponderebbe per colpa.
30	  Si vedano in proposito le riflessioni di Osti, Deviazioni 
dottrinali in tema di responsabilità per inadempimento delle 
obbligazioni, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1954, 593; Id., Revi-
sione critica della teoria sull’impossibilità della prestazione, 
in Riv. dir. civ., 1918, 222, successivamente riprese da Visin-
tini, La responsabilità contrattuale per fatto degli ausiliari, 
Padova, 1965, 11; Cottino, L’impossibilità sopravvenuta del-
la prestazione e la responsabilità del debitore, Milano, 1955, 
304.
31	  In tal senso Trimarchi, Rischio e responsabilità oggettiva, 
Milano, 1961, 41.

4.	 Il rapporto tra responsabilità ai 
sensi dell’art. 1228 c.c. e quella in 
forza dell’art. 2049 c.c.

È oramai pacifico che l’ente di cura, con l’accet-
tazione del paziente nella propria struttura, con-
clude un contratto “di spedalità” in virtù del quale 
l’ente assume l’obbligo di fornire una prestazione 
di assistenza sanitaria articolata, che abbraccia sia 
la prestazione principale medica sia una serie di 
obblighi c.d. di protezione.
Pertanto, la responsabilità della struttura ospeda-
liera si colloca certamente sotto l’egida dell’art. 
1218 c.c., autonomamente ed indipendentemente 
dall’operato dei sanitari di cui si avvale, qualora 
sia inadempiente nella messa a disposizione del 
personale medico ausiliario, del personale para-
medico e dell’apprestamento di tutte le attrezza-
ture necessarie, anche in vista di eventuali com-
plicazioni od emergenze32. Tuttavia, per quanto 
attiene alle prestazioni mediche effettuate tramite i 
professionisti propri ausiliari, l’ente risponde sulla 
base dell’art. 1228 c.c. in ragione del rapporto tra 
la prestazione effettuata dal sanitario e l’organiz-
zazione aziendale della struttura. Di conseguen-
za, la condotta negligente del singolo esercente la 
professione sanitaria non può essere avulsa dalle 
scelte organizzative, di politica sanitaria e di ra-
zionalizzazione dei servizi operate dall’ente.
Con la pronuncia in commento la Suprema Corte 
sottolinea come la responsabilità di chi si avvale 
dell’esplicazione dell’attività del terzo per l’adem-
pimento della propria obbligazione contrattuale 
trova radice nel rischio connaturato all’utilizzazio-
ne dei terzi nell’adempimento dell’obbligazione 
e non in una colpa “in eligendo” degli ausiliari o 
“in vigilando” circa il loro operato. Tale rischio, 
«a differenza di quanto avviene per gli strumenti 
tecnici, non può essere eliminato o ridotto al mar-
gine del caso eccezionale con l’impiego della nor-

32	  Sia sufficiente il richiamo a Cass., sez. un., 1.7.2002, n. 
9556, in Nuova giur. civ. comm., 2003, I, 689, con nota di 
Favilli, La risarcibilità del danno morale da lesioni del con-
giunto: l’intervento dirimente delle Sezioni Unite.
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male diligenza»33, realizzandosi una sorta di “ap-
propriazione” o “avvalimento” dell’attività altrui 
per l’adempimento della propria obbligazione: 
se la struttura sanitaria gode della collaborazione 
del professionista (in utilibus) si trova del pari a 
dover rispondere dei danni da costoro eventual-
mente cagionati (in damnosis)34.
Tale tratto parrebbe astrattamente accomunare la 
responsabilità ex art. 1228 c.c. e quella ai sensi 
dell’art. 2049 c.c. (al pari della rilevanza, in en-
trambe le ipotesi, della sussistenza di un “nesso 
di occasionalità necessaria” tra quanto compiuto 
dall’ausiliario o commesso, da un lato, e l’inadem-
pimento o il fatto illecito, dall’altro). Nella dispo-
sizione di cui all’art. 2049 c.c. il mancato aggancio 
al requisito della colpa ha l’effetto pratico di ren-
dere del tutto irrilevante l’eventuale accertamento 
compiuto in sede penale in ordine alla mancan-
za di colpa del datore di lavoro nell’ambito del 
giudizio civile, in cui il danneggiato fa valere la 
responsabilità del predetto datore di lavoro quale 
“preponente”.
Nondimeno, la Suprema Corte con la sentenza in 
commento ha cura di sottolineare in maniera net-
ta la diversità di natura e ambito di applicazione 
tra le due fattispecie. Invero, nell’art. 1228 c.c. è 
elemento precipuo la sussistenza di un vincolo 
primario, la cui violazione, determinata dal fat-
to dell’ausiliario, comporta la mancata attuazione 
del rapporto obbligatorio; invece nell’art. 2049 
c.c. non vi è alcun vincolo e la condotta pregiu-
dizievole si traduce nello svolgimento di mansio-
ni dannose per un soggetto terzo sprovvisto di 

33	  In questi termini Bianca, Dell’inadempimento delle obbli-
gazioni, nel Commentario Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 
383.
34	  In argomento si veda Cass., 6.6.2014, n. 12833, in CED 
Cassazione, 2014, secondo cui «La responsabilità di chi si 
avvale di terzi per l’adempimento della propria obbligazio-
ne contrattuale trova fondamento nel rischio connaturato 
alla loro utilizzazione sicché, nell’ipotesi di minore affidato 
ad un centro estivo comunale, il Comune è direttamente re-
sponsabile qualora l’evento dannoso patito dal minore sia da 
ascriversi alla condotta colposa del terzo (nella specie alla 
condotta negligente della vigilatrice), della cui attività l’ente 
territoriale si era avvalso per l’adempimento delle prestazioni 
ricreative oggetto del contratto stipulato con i genitori del mi-
nore».

una pregressa relazione qualificata con il debi-
tore35. Quest’ultima configura, dunque, un’ipotesi 
di responsabilità oggettiva giacché l’inesatto svol-
gimento delle mansioni dell’ausiliario pregiudica 
un soggetto che non ha avuto alcun rapporto con 
il debitore, il quale non si è avvalso dell’ausiliario 
per svolgere una determinata attività che forma il 
contenuto di un’obbligazione36.
Inoltre, in ambito contrattuale, alla parte debitrice 
viene direttamente imputato l’obbligo che non è 
stato adempiuto dall’ausiliario, longa manus del 
debitore: l’inesatta esecuzione da parte dell’au-
siliario della prestazione affidatagli dal debitore 
comporta che su quest’ultimo saranno automati-
camente traslate le implicazioni di responsabili-
tà37.
Nell’ipotesi di responsabilità ex art. 2049 c.c., in-
vece, il committente risponde per fatti compiuti 
dai loro commessi, in quanto verificatisi nella loro 
sfera d’azione, assumendo, dunque, il rischio in-
sito nell’utilizzazione di terzi nello svolgimento di 
un’attività. Si comprende, dunque, come il com-
mittente risponda in forza dell’art. 2049 c.c. anche 
nell’impossibilità di qualunque accertamento in 
concreto, ovvero in presenza di pregiudizi cagio-
nati dal fatto di un preposto rimasto ignoto38. Di 

35	  Si vedano in proposito le lucide riflessioni di Giardina, Re-
sponsabilità contrattuale e responsabilità extracontrattuale 
(Significato attuale di una distinzione tradizionale), Milano, 
1993, 187.
36	  Sul punto si vedano Natoli, L’attuazione del rapporto ob-
bligatorio, cit., 76; Busnelli, Nuove frontiere della responsabi-
lità civile, in Jus, 1970, 41; Breccia, Le obbligazioni, cit., 614.
37	  In argomento si vedano le osservazioni di D’Adda, Fatto 
degli ausiliari (responsabilità e “rivalse”), in Le parole del 
diritto. Scritti in onore di Carlo Castronovo, II, Napoli, 2018, 
773, pubblicato anche con il titolo Ausiliari, responsabilità 
solidale e “rivalse”, in Riv. dir. civ., 2018, 361.
38	  In proposito si veda Visintini, I fatti illeciti, II, L’imputa-
bilità e la colpa in rapporto agli altri criteri di imputazione, 
II, Milano, 1998, 506 e in giurisprudenza, tra le tante, Cass., 
28.12.2011, n. 29260, in CED Cassazione, 2011, secondo cui 
«L’azione civile per il risarcimento del danno, nei confronti di 
chi è tenuto a rispondere dell’operato dell’autore del fatto che 
integra una ipotesi di reato, è ammessa – tanto per i danni 
patrimoniali che per quelli non patrimoniali – anche quando 
difetti una identificazione precisa dell’autore del reato stesso 
e purché questo possa concretamente attribuirsi ad alcune 
delle persone fisiche del cui operato il convenuto sia civilmen-
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conseguenza, la condotta pregiudizievole posta in 
essere dal preposto è imputabile al preponente 
solo in via indiretta configurando una forma di re-
sponsabilità per fatto altrui, espressione del prin-
cipio della “tasca profonda” (c.d. “deep pocket”), 
per il quale i danni vengono imputati a quelle 
categorie di persone che sono maggiormente in 
grado di reggerne il peso39.

5.	 Il regresso dell’ente ospedaliero 
sull’esercente la professione 
sanitaria

Le ragioni della netta dicotomia tra le due forme 
di responsabilità si riflettono nell’ambito dei rap-
porti interni tra debitore/committente ed ausilia-
rio/commesso: occorre pertanto precisare se e in 
che limiti, il solvens (di regola il dominus) possa 
agire in regresso.
Nella fattispecie di cui all’art. 2049 c.c., come da 
approdo pacifico in giurisprudenza40, il commit-
tente ed il commesso rispondono per titoli distinti 
ma uno solo di essi è l’autore del danno, di tal-
ché opera il modello della solidarietà ad interesse 
esclusivo. Il danneggiato è legittimato ad agire in 
risarcimento nei confronti di entrambi, sebbene 
di regola l’azione verrà esercitata nei riguardi del 
committente e della sua compagnia assicuratrice. 
Di conseguenza, il responsabile per fatto altrui 
– per definizione estraneo alla produzione dell’e-
vento dannoso – che ha risarcito il pregiudizio in 
qualità di padrone o committente in ragione della 

te responsabile in virtù di rapporto organico; pertanto, ove 
il legale rappresentante di una società in accomandita sem-
plice abbia commesso un reato nello svolgimento dell’attività 
sociale, del relativo danno rispondono civilmente anche la 
società ed i soci illimitatamente responsabili». In senso ana-
logo si vedano Cass., 6.4.2002, n. 4951, in Giust. civ., 2002, I, 
1513 e Cass., 10.2.1999, n. 1135, in Giur. it., 2000, 507, con 
nota di Pandolfini.
39	  In proposito si vedano le considerazioni di Castronovo, 
La nuova responsabilità civile, Milano, 2006, 489; Id., Proble-
ma e sistema nel danno da prodotti, Milano, 1979, 49; Grembi, 
Guido Calabresi e l’analisi economica del diritto, in Riv. crit. 
dir. priv., 2006, 449.
40	  In tal senso si vedano, tra le tante, Cass., 5.7.2017, n. 
16512, in Foro it., 2017, I, 3034 e Cass., 1.12.2016, n. 24567, 
in CED Cassazione, 2016.

solidarietà verso il danneggiato, potrà esercitare 
l’azione di regresso, nei confronti dell’autore im-
mediato del danno, per l’intera somma pagata41.
In tale ipotesi, dunque, non si verifica un concor-
so nella produzione del fatto dannoso e pertanto 
– fatte salve diverse regolazioni dei rapporti inter-
ni ostative all’esercizio del regresso – l’onere del 
risarcimento non si ripartisce tra i coobbligati in 
proporzione della rispettiva colpa ai sensi dell’art. 
2055 c.c. (il quale consente di provare, in sede di 
regresso, la colpa maggiore o esclusiva dell’altro 
concorrente nella causazione materiale dell’ille-
cito). Tale norma rende, invero, solidalmente re-
sponsabili gli autori di condotte illecite autonome 
ma convergenti nel cagionare il medesimo danno 
patito dal soggetto danneggiato42.
Al contrario, l’art. 1228 c.c. descrive una fattispe-
cie nella quale è fondamentale accertare la pree-
sistenza di un rapporto obbligatorio alla condotta 
dannosa d’inadempimento, essendo l’ausiliario un 
mero strumento del debitore al quale l’eventuale 
responsabilità contrattuale sarà imputata in via 
diretta, cioè per fatto proprio. Pertanto, nei rap-
porti interni di regresso occorrerà tenere in conto 
che il debitore ha assunto un’obbligazione che 
ha volontariamente delegato in fase esecutiva ad 
un suo ausiliario, di talché sarebbe astrattamente 
ipotizzabile negare il diritto ad essere tenuto inte-

41	  La sentenza in commento in proposito è limpida nell’af-
fermare che «sebbene la norma di cui all’art. 2055 c.c., co. 
2°, non detti alcuna disciplina del regresso nell’ipotesi di 
concorso tra responsabili senza colpa e colpevoli, deve ri-
conoscersi che, dovendo escludersi in tal caso la possibilità 
di ripartire l’onere del risarcimento tra i coobbligati in pro-
porzione a distinte colpe e quindi di attribuire al responsa-
bile per fatto altrui (come il committente), per definizione 
estraneo alla produzione dell’evento dannoso, una qualsiasi 
porzione dell’onere nei rapporti interni col responsabile di-
retto del fatto dannoso, il responsabile mediato o indiretto, 
che ha risarcito il danno in ragione della solidarietà verso il 
danneggiato, potrà logicamente esercitare l’azione di regres-
so, nei confronti dell’autore immediato del danno, per l’in-
tera somma pagata (Cass., 05/09/2005, n. 17763; conforme 
Cass., 01/12/2016, n. 24567 e Cass., 08/10/2008, n. 24802, 
ma già Cass. 12/02/1982, n. 856)».
42	  In proposito si veda Gnani, L’art. 2055 c.c. e il suo tempo, 
in Danno e resp., 2001, 1037; Id., nel Commentario al codice 
civile Schlesinger-Busnelli, Milano, 2005, sub art. 2055, 39, 
187 e 201.
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gralmente indenne per avere risarcito un danno, 
attesa la «immedesimazione dell’attività dell’ausi-
liario nella prestazione dovuta dal debitore»43.
Traslando tali considerazioni nella materia del-
la responsabilità dell’ente ospedaliero, il danno 
da medical malpractice sarebbe esclusivamente 
imputabile alla struttura sanitaria, senza diritto 
di regresso nei confronti del medico allorché la 
condotta imperita degli ausiliari sia strettamente 
esecutiva del programma terapeutico costituente 
oggetto dell’obbligazione assunta dall’ente. Tutta-
via, la sentenza in commento rigetta tale soluzio-
ne, attesa la possibilità offerta nel nostro ordina-
mento di cumulare la responsabilità contrattuale 
della struttura con quella aquiliana nei confronti 
del medico. Del resto, nell’esecuzione della pre-
stazione di norma il sanitario manifesta la propria 
autonomia professionale operativa per cui, ai fini 
del riparto interno di responsabilità, occorrerà ri-
conoscere il giusto rilievo all’agire del medico.
Allo stesso modo, la pronuncia in epigrafe rifiuta 
l’ipotesi di imputare il pregiudizio al solo profes-
sionista anche in ipotesi di sua colpa esclusiva 
nella produzione dell’evento di danno, applican-
do il paradigma della corresponsabilità solidale 
contrattuale tra coobbligati.
Secondo la Corte di Cassazione, dunque, il peso 
dell’obbligazione risarcitoria dovrebbe ritener-
si ripartito tra la struttura sanitaria e l’esercente 
la professione sanitaria anche in ipotesi di colpa 
esclusiva di quest’ultimo, a meno che la condotta 
di questi non sia totalmente divergente dal piano 
obbligatorio, ovvero si collochi al di fuori del pe-
rimetro programmatico di tutela della salute del 
paziente, condiviso con la struttura sanitaria («si 
pensi al sanitario che esegua senza plausibile ra-
gione un intervento di cardiochirurgia fuori della 
sala operatoria dell’ospedale»).
Secondo tale assunto, il pregiudizio rinverrebbe 
la propria causa non solo nell’apporto individua-
le dell’ausiliario esercente la professione sanitaria, 
ma altresì nel deficit complessivo dei servizi resi 
dall’ente clinico nel cui ambito opera l’ausiliario, 

43	  In questi termini si veda Castronovo, Eclissi del diritto 
civile, cit., 162.

limitando così il pericolo di “overdeterrence” in 
capo al medico. La responsabilità dell’ente ospe-
daliero risiederebbe, quindi, in precisi oneri or-
ganizzativi e di protezione dei pazienti che, lun-
gi dall’essere ridotti a mera attività di fornitura 
di servizi di degenza o comunque accessori alla 
prestazione medica primaria, costituiscono parte 
essenziale della prestazione stessa.
Atteso che l’illecito dell’ausiliario è requisito co-
stitutivo della responsabilità del debitore ai sensi 
dell’art. 1228 c.c., l’accertamento dell’inadempi-
mento imputato all’esercente la professione sa-
nitaria non fa venire meno i presupposti della 
responsabilità della struttura; ciò sia in relazione 
alla prestazione medica principale sia con riferi-
mento agli altri obblighi derivanti dal contratto 
di spedalità. Pertanto, ai fini della corretta iden-
tificazione del quantum del credito da regresso 
dell’ente ospedaliero nei confronti del professio-
nista, dovrà aversi riguardo non solo al contri-
buto personale all’illecito del sanitario che agisce 
all’interno dell’ente ma anche all’articolato appor-
to della struttura sanitaria, su cui grava il rischio 
insito nell’avvalimento dell’attività altrui per l’a-
dempimento di una propria obbligazione44.

6.	 La misura della ripartizione 
interna della responsabilità tra 
coobbligati solidali

Secondo la sentenza in commento, fatti salvi i casi 
in cui la condotta dell’esercente la professione sa-
nitaria sia del tutto discrepante rispetto al piano 
dell’ordinaria prestazione dei servizi di spedalità, 
tra questi e l’ente di cura sussisterà, dunque, un 
vincolo solidale in relazione all’obbligazione ri-
sarcitoria, in quanto soggetti – pur a diverso titolo 
– concorrenti nella produzione dell’evento lesivo. 
Pertanto, la pronuncia in epigrafe colloca l’azione 
proposta dall’ente nei confronti del professionista 
nell’ambito degli artt. 1298 e 2055 c.c.; di talché 

44	  In argomento si vedano Cass., 21.8.2018, n. 20829, in 
Foro it., 2019, I, 1378; Cass., 29.3.2018, n. 7814, in CED Cas-
sazione, 2018; Cass., 27.8.2014, n. 18304, in Foro it., 2015, I, 
232. Nella giurisprudenza di merito, ex plurimis, Trib. Mila-
no, 4.9.2017, in Leggiditalia.
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qualora la struttura sanitaria – condebitore in soli-
do – risarcisca il danno, potrà agire in regresso sul 
corresponsabile esercente la professione sanitaria.
Giova, tuttavia, concentrare l’attenzione sull’inci-
so della sentenza in commento che aggancia la 
ripartizione interna della responsabilità «sia pure 
in modo complessivamente analogico, al portato 
degli artt. 1298 e 2055 c.c.», per evidenziare come 
tali norme poggiano su presupposti differenti e 
articolano il riparto interno in base a criteri non 
esattamente sovrapponibili.
Invero, una volta che uno dei debitori ha pagato 
per intero al creditore, estinguendo così l’obbliga-
zione45, la disciplina scolpita dagli artt. 1298-1299 
c.c. in tema di obbligazioni solidali implica l’e-
sclusione del diritto del solvens ad essere ristorato 
per l’intero in ipotesi di comunione d’interessi fra 
condebitori e, viceversa, il riconoscimento di un 
diritto di regresso integrale nei confronti del sog-
getto nel cui interesse esclusivo sia stata assunta 
l’obbligazione in ipotesi di interesse unisoggetti-
vo46.
Il meccanismo solidaristico che si esprime verso i 
rapporti esterni con il creditore, si riflette nei rap-
porti interni – per converso – secondo il principio 
di parziarietà, facendo riemergere il sostrato d’in-
teressi sottostante all’obbligazione47, la cui consi-
stenza come comune o esclusivo costituisce una 
valutazione di mero fatto. Pertanto, qualora risulti 
che l’obbligazione sia stata assunta nell’interesse 
esclusivo di un solo condebitore, nei rapporti in-
terni essa non si dividerà; quando, invece, vi sia-
no più debitori ad avere interesse all’obbligazione 
il solvens avrà regresso per le rispettive quote. In 

45	  In proposito, si vedano le riflessioni di Bigliazzi Geri et 
al., Diritto civile. 3. Obbligazioni e contratti, Torino, 1989, 60 
e Gorassini e Siclari, Di alcune specie di obbligazioni, Napoli, 
2013, 207.
46	  Si vedano per tutti, Riccio, Le diverse specie di obbliga-
zioni: pecuniarie, alternative, solidali, indivisibili, in Le ob-
bligazioni, a cura di Franzoni, I, L’obbligazione in generale 
(1173-1320 c.c.), Torino, 2004, 1240; Rubino, nel Commenta-
rio Scialoja-Branca, Bologna, 1985 (ristampa), sub art. 1306, 
225; Amorth, L’obbligazione solidale, Milano, 1959, 224.
47	  In proposito si vedano Bianca, Diritto civile,4, L’obbliga-
zione, Milano, 2019, 719, e Zinno, Le obbligazioni solidali e le 
dinamiche della «quota», Napoli, 2019, 73.

altre parole, nelle obbligazioni solidali ad inte-
resse comune, aventi un’unica causa obligandi, il 
peso economico del debito si divide tra tutti nei 
rapporti interni, mentre in quelle “a interesse uni-
soggettivo” il peso economico resta a carico del 
solo debitore “interessato”48, realizzandosi un’ipo-
tesi di solidarietà “diseguale”49 o “accidentale”50.
Il capoverso dell’art. 1298 c.c., al fine di semplifi-
care il rapporto interno tra i consorti, dispone una 
presunzione iuris tantum di parità delle quote 
quale espressione di un principio di uguaglianza, 
parallelo a quello previsto dall’art. 1101 c.c. per i 
partecipanti alla comunione51.
Nell’ipotesi di medical malpractice si è già affer-
mato che – atteso il c.d. contratto di spedalità o 
di assistenza sanitaria tra struttura e paziente – si 
realizza un “concorso” improprio tra l’inadempi-
mento di tale negozio e l’illecito aquiliano cui sia 
l’art. 7 della legge Gelli che la legge Balduzzi ri-
conducono il rapporto tra l’esercente la professio-
ne sanitaria e il paziente. In tale ipotesi è comun-
que applicabile la regola dettata in via generale 
dall’art. 1298 c.c., secondo la quale l’obbligazione 

48	  Sul punto Busnelli, L’obbligazione soggettivamente com-
plessa (Profili sistematici), Milano, 1974, 53 e Id., voce «Ob-
bligazioni soggettivamente complesse», in Enc. del dir., XXIX, 
Milano, 1979, 335, sottolinea la differenza di struttura tra le 
obbligazioni soggettivamente complesse senza eadem causa 
obligandi e quelle che si traducono in un rapporto obbliga-
torio unitario, caratterizzato dalla contitolarità di più soggetti 
nel debito o nel credito.
49	  Tale espressione è usata da Campobasso, Coobbligazione 
cambiaria e solidarietà disuguale, Napoli, 1974, 63.
50	  In questi termini si esprime Travaglino, Transazione e 
obbligazioni solidali; in Corr. giur., 2012, 313.
51	  In argomento, ancora Busnelli, L’obbligazione soggettiva-
mente complessa (Profili sistematici), cit., 368, osserva: «La 
presunzione di eguaglianza delle quote dei vari consorti – 
ivi stabilita per il caso in cui non risulti diversamente – non 
va intesa come mero criterio suppletivo, privo di ogni altro 
significato che non sia quello di colmare una eventuale la-
cuna della fonte dell’obbligazione in ordine alla misura delle 
singole quote. Essa costituisce, soprattutto, un vecchio prin-
cipio generale in materia di comunione e, nella sua sfera, 
rappresenta un segno indubbio dell’intento del legislatore di 
favorire, in via dispositiva, una partecipazione paritaria dei 
vari consorti all’obbligazione soggettivamente complessa, fin 
dal momento della sua costituzione».
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in solido si divide tra i diversi debitori in parti che 
si presumono eguali «se non risulti diversamente».
Ora, nella fattispecie inerente la responsabilità sa-
nitaria, avuto riguardo alla regolamentazione de-
gli interessi effettivamente perseguiti dai soggetti 
condebitori in solido, il trattamento sanitario in 
favore del paziente-creditore è indefettibilmente 
attuabile solo con l’esecuzione congiunta delle 
prestazioni incombenti sia sulla struttura sanitaria 
che sull’esercente la professione sanitaria. Pertan-
to, l’ente ospedaliero risponderebbe solidalmen-
te del proprio operato contrattualmente per fatto 
proprio sia in caso di inadempimento delle pro-
prie obbligazioni strumentali, indipendentemente 
ed a prescindere dalla concorrente responsabilità 
del professionista sia – ancora per fatto proprio 
– in ragione dell’inadempimento del professioni-
sta, ausiliario necessario della struttura sanitaria ai 
sensi degli artt. 1218 e 1228 c.c. Di conseguenza, 
non è ragionevolmente predicabile che l’obbliga-
zione solidale risarcitoria sia contratta nell’interes-
se esclusivo di uno solo dei consorti52.
Ovviamente, ai fini della ripartizione interna delle 
parti dell’obbligazione solidale, la struttura sanita-
ria potrà provare il proprio esatto adempimento, 
dimostrando così una diversa incidenza del fatto 
del proprio inadempimento rispetto a quello del 
professionista, in modo da superare la presunzio-
ne di riparto paritario dell’obbligazione o anche 
escludere in toto la responsabilità stessa della 
struttura.
È, invece, differente il parametro ai fini della ri-
partizione interna del peso del risarcimento tra 
i corresponsabili nell’ipotesi di responsabilità 
solidale tra i coautori del fatto dannoso ai sensi 
dell’art. 2055 c.c. Invero, per determinare la mi-
sura del diritto di regresso in capo al solvens si 
ha riguardo non già all’interesse fra i condebitori 
bensì alla gravità delle rispettive colpe e dell’en-
tità delle conseguenze che ne sono derivate. Non 
si tratta di un’eccezione alla regola dell’irrilevan-
za del grado della colpa nella quantificazione del 

52	  In tal senso Trib. Milano, 2.8.2018, in Pluris; Trib. Milano, 
16.2.2018, ivi; Trib. Milano, 12.1.2018, n. 266, Nota di aggior-
namento, 29 gennaio 2018, in www.rivistaresponsabilitame-
dica.it.

risarcimento, in quanto in tale norma la colpa si 
atteggia a parametro di ripartizione interna della 
responsabilità. Inoltre, il comma 3° della stessa 
norma stabilisce una presunzione relativa di pa-
rità delle quote operante in via sussidiaria e non 
di principio (come invece nell’art. 1298, comma 
2°, c.c.).
Come rammentato dalla sentenza in commento, 
l’art. 2055 c.c. opera in presenza di disomogeneità 
di titoli di responsabilità in capo ai condebitori 
e anche nel caso – come quello della medical 
malpractice – in cui siano configurabili titoli di 
responsabilità contrattuale ed extracontrattuale53, 
muovendo dal principio di equivalenza dei criteri 
d’imputazione54.
L’art. 2055 c.c. consente di calibrare il peso della 
contribuzione della struttura sanitaria e del pro-
fessionista determinando la misura del regresso 
con una valutazione complessiva che tiene conto 
non solo del grado di responsabilità dei singoli 
coobbligati ma anche degli effetti prodotti, vale a 
dire i «danni derivanti dalla lesione dell’interesse 
giuridicamente protetto»55, scongiurando così che 
l’applicazione di uno solo dei due criteri comporti 
conseguenze inique (es. colpa lieve che ha causa-
to un rilevante pregiudizio). La residuale presun-
zione iuris tantum di pari contribuzione al danno 

53	  Sul punto la Cass., 17.1.2019, n. 1070, in CED Cassazione, 
citata dalla sentenza in commento, ha affermato che «per il 
sorgere della responsabilità solidale dei danneggianti l’art. 
2055 c.c., co. 1°, richiede solo che il fatto dannoso sia impu-
tabile a più persone, ancorché le condotte lesive siano tra loro 
autonome e pure se diversi siano i titoli di responsabilità di 
ciascuna di tali persone, anche nel caso in cui siano configu-
rabili titoli di responsabilità contrattuale e extracontrattuale, 
atteso che l’unicità del fatto dannoso considerata dalla nor-
ma suddetta deve essere riferita unicamente al danneggiato 
e non va intesa come identità delle norme giuridiche da essi 
violate (Cass., 16 dicembre 2005, n. 27713; Cass., 14 gen-
naio 1996, n. 418)». In senso analogo, meno recentemente, 
vedasi Cass., 9.2.1999, n. 1087, in Giust. civ., 1999, I, 1357. 
In dottrina si vedano le riflessioni di Franzoni, L’illecito, nel 
Trattato resp. civ., diretto da Franzoni., I, Milano, 2010, 143.
54	  Si veda in proposito Marullo di Condojanni, Art. 2055 – 
Responsabilità solidale, a cura di Carnevali, nel Commentario 
del cod. civ., diretto da Gabrielli, Dei fatti illeciti. Artt. 2044-
2059, Milano, 2011, 449.
55	  Così, Orlandi, La responsabilità solidale. Profili delle ob-
bligazioni solidali risarcitorie, Milano, 1993, 284.
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da parte dei condebitori solidali implica che, ai 
fini del regresso nel rapporto interno tra condebi-
tori solidali, il solvens abbia l’onere di dimostrare 
la diversa misura delle colpe e delle conseguenze 
cagionate56.

7.	 La ripartizione paritaria della 
responsabilità secondo la Cass. 
n. 28987/2019

Nonostante il richiamo all’art. 2055 c.c., la Supre-
ma Corte – confermando l’orientamento sulla di-
stribuzione della colpa già diffuso presso parte 
della giurisprudenza milanese57 – formula il prin-
cipio di diritto per cui «in tema di danni da mal-
practice medica nel regime anteriore alla legge n. 
24 del 2017 nell’ipotesi di colpa esclusiva del me-
dico la responsabilità dev’essere paritariamente 
ripartita tra struttura e sanitario nei conseguenti 
rapporti tra gli stessi, eccetto che negli eccezionali 
casi d’inescusabilmente grave, del tutto impreve-
dibile e oggettivamente improbabile devianza dal 
programma condiviso di tutela della salute cui la 
struttura risulti essersi obbligata».
Secondo la Corte di Cassazione, dunque, l’obbli-
gazione solidale risarcitoria, id est il costo fina-
le del risarcimento, graverebbe pro quota per il 
50% sulla struttura sanitaria anche qualora questa 
abbia esattamente adempiuto alle proprie obbli-
gazioni strumentali inerenti alla somministrazione 
dei servizi accessori. Invero, seguendo l’indirizzo 
della Suprema Corte, in una offerta sanitaria cu-
mulativa ed integrata quale quella dell’ente e del 
medico, la struttura dovrebbe comunque soppor-
tare la quota di responsabilità connessa all’obbli-

56	  L’onere della prova delle circostanze volte a superare 
l’eventuale situazione di dubbio spetta a quella delle parti 
che vi abbia interesse: così «l’interesse sarà dell’attore se pre-
tenda il rimborso di una somma superiore alla metà; sarà 
del convenuto se intende opporsi ad una richiesta pari alla 
metà, opponendo la propria totale assenza di colpa ovvero il 
grado inferiore di questa, poiché trattasi di fatto impeditivo 
della presunzione di pari concorso di colpa» (in questi termi-
ni, Cass., 10.2.2017, n. 3626, in CED Cassazione, 2017).
57	  Si vedano Trib. Milano, 20.9.2018; Trib. Milano, 14.6.2018; 
entrambe a quanto consta inedite, nonché Trib. Milano, 
18.6.2019, in Leggiditalia.

go derivante dal contratto di spedalità di avvalersi 
di professionisti autorizzati ad operare per pro-
prio conto, fatto salvo «l’evidente iato tra (grave e 
straordinaria) malpractice e (fisiologica) attività 
economica dell’impresa, che si risolva in vera e 
propria interruzione del nesso causale tra condot-
ta del debitore (in parola) e danno lamentato dal 
paziente».
È evidente come tale soluzione tenda ad avvicina-
re la responsabilità sanitaria ad un regime carat-
terizzato da un parametro oggettivo di responsa-
bilità, escludendo di fatto, sul piano dei rapporti 
interni, il diritto ad un regresso integrale della 
struttura nei confronti del medico. Tale soluzione 
pare, tuttavia, dettata, più che dalla rigorosa ap-
plicazione delle norme positive, da ragioni equi-
tative ancorate – come si è detto – ad una sorta 
di “deep pocket rule”, di talché, in vista d’una effi-
ciente ripartizione dei rischi di danno, si preferisce 
porlo a carico di chi è nella migliore condizione 
per evitarli e gestirli. È, invero, noto che gli enti 
che erogano servizi sanitari in forma organizzata 
sono reputati i soggetti più idonei sui quali cana-
lizzare la responsabilità per medical malpractice 
in quanto, oltre ad essere maggiormente solvibili, 
sono in grado di assumere provvedimenti in ter-
mini di riduzione dei costi grazie anche all’inter-
nalizzazione degli stessi nonché – come detto – in 
termini di prevenzione e di gestione dei danni.
Pertanto, in ultima analisi, il peso della responsabi-
lità gravante sulla struttura sanitaria viene limitato 
comunque alla metà del costo del danno in quan-
to all’adempimento delle obbligazioni dell’ente è 
collegata la rimunerazione della prestazione pro-
messa che comprende altresì il rischio d’impresa, 
secondo il richiamato adagio cuius commoda eius 
et incommoda58.

58	  In giurisprudenza il principio cuius commoda eius et in-
commoda è più volte richiamato con riferimento agli artt. 
1228 e 2049 c.c. In particolare, secondo Cass., 6.6.2014, n. 
12833, in CED Cassazione, 2014, «Come questa Corte ha già 
avuto più volte modo di affermare, in base alla regola ge-
nerale di cui agli artt. 1228 e 2049 c.c., il debitore il quale 
nell’adempimento dell’obbligazione si avvale dell’opera di 
terzi risponde anche dei fatti dolosi o colposi di costoro (v. 
Cass., 24/5/2006, n. 12362; Cass., 4/3/2004, n. 4400; Cass., 
8/1/1999, n. 103), ancorché non siano alle sue dipenden-
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Tuttavia, la soluzione adottata nella sentenza in 
commento desta perplessità avendo riguardo ai 
criteri previsti dal comma 2° dell’art. 2055 c.c. 
nonché alla presunzione iuris tantum di parità 
delle quote di cui al comma 3° della stessa norma, 
che – come anticipato – opera in via sussidiaria 
e residuale.
Invero, la Corte afferma che per ritenere supera-
ta tale presunzione «non basta escludere la cor-
responsabilità della struttura sanitaria sulla base 
della considerazione che l’inadempimento fosse 
ascrivibile alla condotta del medico, ma occorre 
considerare il duplice titolo in ragione del quale 
la struttura risponde solidalmente del proprio ope-
rato, sicché sarà onere del solvens dimostrare non 
soltanto la colpa esclusiva del medico, ma la deri-
vazione causale dell’evento dannoso da una con-
dotta del tutto dissonante rispetto al piano dell’or-
dinaria prestazione dei servizi di spedalità». In 
altre parole, per il riconoscimento di un diritto di 
regresso in misura integrale – o comunque di dif-
ferente graduazione rispetto alla divisione parita-
ria – l’ente (ove foss’esso il solvens) deve provare 

ze (v. Cass., 11/12/2012, n. 22619; Cass., 21/2/1998, n. 
1883; Cass., 20/4/1989, n. 1855). La responsabilità per fatto 
dell’ausiliario (e del preposto) prescinde, infatti, dalla sussi-
stenza di un contratto di lavoro subordinato, essendo irrile-
vante la natura del rapporto tra i medesimi sussistente ai fini 
considerati, fondamentale rilevanza viceversa assumendo la 
circostanza che dell’opera del terzo il debitore comunque si 
avvalga nell’attuazione della sua obbligazione, ponendo la 
medesima a disposizione del creditore (v., da ultimo, con ri-
ferimento a diversa fattispecie, Cass., 26/5/2011, n. 11590), 
sicché la stessa risulti a tale stregua inserita nel procedimen-
to esecutivo del rapporto obbligatorio. La responsabilità che 
dall’esplicazione dell’attività di tale terzo direttamente con-
segue in capo al soggetto che se ne avvale riposa, invero, sul 
principio cuius commoda cuius et incommoda, o, più pre-
cisamente, dell’appropriazione o ‘avvalimento’ dell’attività 
altrui per l’adempimento della propria obbligazione, com-
portante l’assunzione del rischio per i danni che al creditore 
ne derivino». Analogamente, benché con riferimento alla re-
sponsabilità oggettiva di cui all’art. 2049 c.c., Cass., 4.12.2012, 
n. 21724, in Pluris, evidenzia che «Come è noto il fondamento 
di siffatta regolamentazione è la scelta, di carattere squisita-
mente ‘politico’, di porre a carico dell’impresa – come compo-
nente dei costi e dei rischi dell’attività economica – i danni 
cagionati da coloro della cui prestazione essa di avvale per il 
perseguimento della sua finalità di profitto, in conformità al 
brocardo per cui ubi commoda, ibi incommoda».

la sussistenza di elementi tali da interrompere il 
nesso causale tra la condotta del professionista e 
quella della struttura sanitaria, dimostrando che il 
fatto lesivo sia riconducibile in via esclusiva alla 
malpractice del professionista.
Con tale conclusione, nondimeno, non pare che 
la Suprema Corte faccia buon governo del com-
plessivo meccanismo previsto dai commi 2° e 3° 
dell’art. 2055 c.c. al fine di graduare la misura 
del diritto di regresso tra gli obbligati in solido. 
Là dove la sentenza stabilisce che «in assenza di 
prova [...] in ordine all’assorbente responsabilità 
del medico intesa come grave, ma anche straordi-
naria, soggettivamente imprevedibile e oggettiva-
mente improbabile “malpractice”, dovrà, pertanto, 
farsi applicazione del principio presuntivo di cui 
sono speculare espressione l’art. 1298, co. 2°, c.c. 
e l’art. 2055, co. 3, c.c.» parrebbe ammettere come 
alternativa alla prova dell’esclusiva responsabilità 
del medico per grave e straordinaria negligenza 
unicamente la divisione paritaria dell’obbligazio-
ne solidale59. Addirittura, la Corte si spinge ad af-
fermare «l’impraticabilità di un diritto di rivalsa 
integrale della struttura nei confronti del medico».
Applicando le norme codicistiche, la modulazione 
interna della responsabilità dovrebbe, invece, in 
primo luogo essere commisurata alla gravità della 
colpa e all’entità delle sue conseguenze in ragio-
ne dell’art. 2055, comma 2°, c.c.; solo l’incertezza 
in ordine al concreto operare nel caso specifico 
di tali parametri dovrebbe giustificare una presun-
zione di eguaglianza delle colpe dei condebitori 
solidali. Pertanto, occorrerà accertare in che misura 
il pregiudizio subito dal paziente sia causalmente 
imputabile al professionista e alla struttura con rife-

59	  Si vedano in proposito le osservazioni di Zorzit, La ri-
valsa delle strutture sanitarie: le oscillazioni della giurispru-
denza e l’intervento della Cassazione, in Danno e resp., 2019, 
745, criticando l’orientamento che parrebbe «rovesciare l’or-
dine dei criteri ed attribuire priorità al comma 3 della norma, 
dando per supposta una “situazione di dubbio” che, forse, 
non c’è (essendo appunto stato appurato che la lesione è 
stata cagionata, in via esclusiva da un errore del chirurgo)». 
In senso parzialmente analogo, si veda D’Adda, I limiti alla 
rivalsa della struttura sanitaria sul medico (e del debitore 
sul proprio ausiliario): la Suprema Corte si confronta con il 
sistema della responsabilità civile, in Danno e resp., 2020, 59.
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rimento agli obblighi organizzativi e di gestione lo-
gistica delle risorse, senza trascurare di verificare la 
portata degli effetti scaturiti dagli adempimenti di 
ciascuno, criterio equipollente a quello della colpa 
ex art. 2055, comma 2°, c.c. Sicché a seconda del 
concreto atteggiarsi delle fattispecie si dovrà rico-
noscere in capo alla struttura sanitaria un diritto di 
regresso integrale o escluderlo del tutto o ancora 
ammetterlo in una determinata misura percentuale, 
adottando il commodus discessus della presunzio-
ne del concorso paritario solo in ipotesi di effettivo 
dubbio sull’effettiva proporzione della ripartizione 
della responsabilità.
In ultima analisi, perché sia riconosciuto un di-
ritto al regresso (integrale o in misura superiore 
alla metà) l’ente sanitario che agisca “in rivalsa” 
avrà l’onere di allegare non già la «grave e straor-
dinaria malpractice» tale da interrompere il nesso 
causale tra la condotta dell’ente e il danno (con 
conseguente esclusione già “a monte” della re-
sponsabilità della struttura ex art. 1228 c.c.) ma di 
provare anche “solo” una condotta colposa dell’e-
sercente la professione sanitaria nonché l’entità 
delle conseguenze che ne sono scaturite maggio-
re rispetto alla colpa e agli effetti a sé riferibili, 
potendosi, quindi, ammettere che sia il professio-
nista a sopportare il maggior costo del danno60. 

60	  In proposito, recentemente la Cass., 27.9.2019, n. 24167, 
in Ri.da.re, 2019, con nota di Altomare, I limiti dell’azione di 
regresso della struttura verso il medico libero professionista 
che opera al suo interno ha, invero, stabilito che «Laddove 
la struttura sanitaria, correttamente evocata in giudizio dal 
paziente che, instaurando un rapporto contrattuale, si è sot-
toposto ad un intervento chirurgico all’interno della struttu-
ra stessa, sostenga che l’esclusiva responsabilità dell’accaduto 
non è imputabile a sue mancanze tecnico-organizzative ma 
esclusivamente alla imperizia del chirurgo che ha esegui-
to l’operazione, agendo in garanzia impropria e chieden-
do di essere tenuta indenne di quanto eventualmente fosse 
condannata a pagare nei confronti della danneggiata, ed 
in regresso nei confronti del chirurgo, affinché, nei rappor-
ti interni si accerti l’esclusiva responsabilità di questi nella 
causazione del danno, è sul soggetto che agisce in regresso a 
fronte di una responsabilità solidale che grava l’onere di pro-
vare l’esclusiva responsabilità dell’altro soggetto. Non rientra 
invece nell’onere probatorio del chiamato l’onere di indivi-
duare precise cause di responsabilità della clinica in virtù 
delle quali l’azione di regresso non potesse essere, in tutto o 
in parte, accolta».

Altrimenti opererà la presunzione di ripartizione 
paritaria della responsabilità.

8.	 Conclusioni: regresso e rivalsa 
prima e dopo la c.d. legge Gelli

Come premesso, la sentenza n. 28987/2019 si rife-
risce ad una fattispecie verificatisi anteriormente 
all’entrata in vigore della legge Gelli n. 24/2017 
«che non prevede, peraltro, effetti retroattivi»61, 
la quale all’art. 9 ha introdotto l’azione di rival-
sa della struttura nei confronti del medico62. Se-
condo il suo tenore letterale tale norma sembra 
presupporre che il danneggiato abbia proposto la 
domanda risarcitoria soltanto nei confronti della 
struttura sanitaria e che l’esercente la professione 
sanitaria, oltre a non essere stato originariamente 
convenuto in giudizio, non sia neppure interve-
nuto volontariamente (art. 105 c.p.c.) e non sia 
stato chiamato in causa (art. 106 c.p.c.).
L’art. 9, comma 2°, vincola l’azione di rivalsa a 
una serie di presupposti sostanziali e limitazio-

61	  Coerentemente con il principio di diritto affermato da 
un’altra sentenza “di San Martino”: Cass., 11.11.2019, n. 
28994, in CED Cassazione, 2019.
62	  La previsione e la disciplina dell’azione di rivalsa co-
stituiscono elementi di novità della legge n. 24/2017. Per 
un’accurata analisi della disciplina della rivalsa di cui alla 
legge n. 24/2017 si vedano le lucide riflessioni di Paladini, 
L’azione di rivalsa nei confronti dell’esercente la professione 
sanitaria, cit., 2018, 139; D’Adda, Solidarietà e rivalse nella 
responsabilità sanitaria: una nuova disciplina speciale, cit., 
773; Chessa, La c.d. “azione di rivalsa” nei confronti dell’e-
sercente la professione sanitaria, cit., 2019, 403; Franzoni, 
La responsabilità civile del personale medico dopo la legge 
Gelli, cit., 345; Martini, Azione di rivalsa o di responsabilità 
amministrativa, in La nuova responsabilità professionale in 
Sanità. Commentario alla Riforma Gelli-Bianco (L. 8 marzo 
2017, n. 24), a cura di Genovese e Martini, Santarcangelo di 
Romagna, 2017, 100; Pari, L’azione di rivalsa e l’azione di 
responsabilità amministrativa nei confronti dell’esercente la 
professione sanitaria: le novità introdotte dalla l. n. 24/2017, 
in questa Rivista, 2017, 365; Bernardi, L’azione di rivalsa, 
in Benci et al., Sicurezza delle cure e responsabilità sanita-
ria. Commentario alla legge 24/2017, Roma, 2017, 121. Per 
una più generale analisi degli effetti positivi e negativi della 
legge n. 24/2017, si vedano Pardolesi, Chi (vince e chi) perde 
nella riforma della responsabilità sanitaria, in La nuova re-
sponsabilità sanitaria dopo la riforma Gelli-Bianco (legge n. 
24/2017), a cura di Volpe, cit., 37.



Responsabilità Medica 2020, n. 1

Rivalsa e regresso della struttura sanitaria 99

ni processuali. In primo luogo, il presupposto 
sostanziale della responsabilità dell’esercente la 
professione sanitaria è costituito dal dolo o dalla 
colpa grave. L’azione può essere esercitata sol-
tanto successivamente al pagamento del risarci-
mento avvenuto sulla base di titolo giudiziale o 
stragiudiziale, a pena di decadenza entro un anno 
dall’avvenuto pagamento. Sotto il profilo proces-
suale, inoltre, nel giudizio in cui non sia stato par-
te il medico, (i) le prove assunte non possono 
assurgere neppure ad argomenti di prova, (ii) la 
sentenza non fa stato in ordine ad alcun accerta-
mento o statuizione e (iii) neppure la transazione 
è opponibile all’esercente la professione sanitaria.
Al fine di graduare la misura della responsabilità 
dei coautori dell’illecito, nella disciplina anteriore 
alla legge Gelli (che, come affermato al primo pa-
ragrafo, non si applica retroattivamente), la strut-
tura sanitaria convenuta dal paziente danneggia-
to ha il diritto “recuperare” l’esborso risarcitorio 
chiamando in causa il professionista proprio ausi-
liario senza i menzionati presupposti.
Si comprende, pertanto, come la sentenza in com-
mento, concentrandosi sui presupposti e sul quan-
tum del diritto di regresso in una fattispecie ante 
legge n. 24/2017, tenti di circoscrivere la possibilità 
per la struttura di recuperare l’intero esborso ri-
sarcitorio nei riguardi dell’esercente la professione 
sanitaria, sebbene deviando – come si è tentato 
di illustrare – dai parametri previsti dall’art. 2055, 
commi 2° e 3°, c.c.: è del resto evidente il propo-
sito di contrastare efficacemente il fenomeno del-
la c.d. medicina difensiva63, altrimenti incentivato 
da un’azione di regresso senza limiti soggettivi o 
quantitativi, invece previsti – benché con numerosi 
profili di criticità64 – dalla legge Gelli.

63	  Un’analisi del fenomeno, in considerazione della diffu-
sione del fenomeno negli Stati Uniti, è realizzata da Studdert, 
Defensive Medicine Among High-Risk Specialist Physicians in 
a Volatile Malpractice Environment 2005 (286) JAMA 2609. 
Recentemente, si veda l’approfondito saggio di Marchisio, 
Evoluzione della responsabilità civile medica e medicina “di-
fensiva”, in Riv. dir. civ., 2020, 189.
64	  Per un’approfondita analisi critica dei presupposti dell’a-
zione di rivalsa introdotti dalla legge n. 24/2017 si rinvia 
a Paladini, L’azione di rivalsa nei confronti dell’esercente la 
professione sanitaria, cit., 139.




