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Riassunto. Le pagine che seguono si propongono di descrivere i mutamenti che hanno caratterizzato
un’infelice ed antica pratica: la ‘medicina difensiva’. Dopo un breve excursus sulle radici storiche e
sulle cause di natura sistematica ed individuale che motivano il fenomeno in tempi moderni, la rubri-
ca mette a fuoco gli strumenti de iure condito e de iure condendo finalizzati ad arginarlo.
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Abstract. The article examines the ancient and unsuitable practice of defensive medicine.
After a short description of the historical origins and modern causes of the practice, the article focus
on current legal tools suitable for limiting defensive medicine.
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Politiche sanitarieSalute e diritto

una sempre maggiore attribuzione di responsabilità
civile e penale all’operatore sanitario. La classe
medica, riconosciuta sempre più come responsabi-
le di episodi di malasanità, a torto o a ragione, è sta-
ta esposta ad un numero sempre maggiore di azioni
legali2.

Nel contesto socioculturale venutosi a creare
negli ultimi decenni, si è profondamente modifica-
to il consueto rapporto medico-paziente; infatti, si è
sviluppato un generale rafforzamento del concetto
di tutela del paziente e si è andata via via consoli-
dando la consapevolezza dei doveri in capo al me-
dico e della possibilità di trovare ristoro giudiziale
per i danni eventualmente occorsi a seguito di in-
terventi medici. Le ragioni all’origine di tale muta-
mento possono essere ricondotte a cause di diversa
natura:

• cause di natura ‘sistemica’, vale a dire riferite al
più generale contesto socioculturale all’interno
del quale il medico opera. Tra queste, ad esem-
pio, si annoverano la trasformazione del rapporto
medico-paziente, la spersonalizzazione della re-
sponsabilità e l’evoluzione e il forte impatto del-
la tecnologia in medicina che comporta nuove ti-
pologie di rischi;

• cause di natura ‘individuale’, più strettamente ri-
conducibili alla psicologia del singolo operatore
sanitario. Tra queste, per esempio, incide il modo
in cui il professionista considera e si preoccupa
del fattore contenzioso3.

1. Dalle radici antiche della medicina difensiva
alla definizione attuale

Esempi di medicina difensiva sono fatti risalire
ad epoche insospettabili per comportamenti del ge-
nere. Uno degli episodi più antichi risale al IV seco-
lo aC ed è riportato da Curzio Rufo nelle Historie
Alexandri Magni: l’autore narra che Alessandro,
gravemente ferito in battaglia, non riuscì a trovare
alcun medico disponibile ad intervenire per asporta-
re la freccia che si era conficcata nel suo corpo, sino
a quando lo stesso, conscio della gravità della lesio-
ne e delle ragioni per le quali i chirurghi erano tanto
restii a intervenire, promise saggiamente l’impunità
a tal Critobulo, che alfine lo operò.

Numerose sono poi le testimonianze di vicende
analoghe occorse nei secoli successivi, in cui i chi-
rurghi si rifiutavano di eseguire taluni interventi sen-
za prima aver ottenuto l’impegno, da parte dell’assi-
stito e dei suoi parenti, di rinunciare a qualunque ri-
valsa nei loro confronti.

Le ragioni della medicina difensiva sono oggi si-
curamente diverse da quelle dei secoli andati. La
medicina difensiva ‘moderna’, diffusasi in tutti gli
Stati europei, ha preso consistenza negli Stati Uniti
durante gli anni ’701. 

Nel corso degli ultimi decenni, a partire dal con-
testo americano, si è profondamente modificata
l’impostazione del rapporto medico-paziente, è au-
mentata la consapevolezza sociale del problema
della medical malpractice, e si è andata affermando

1Avraham, 2010.

2Bolboni et al, 2011 e Introna, 2001, p 886.
3La distinzione è proposta da Barresi et al, 2012, p 9. 
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4Office of Technology Assessment, US, Congress 1994.
5La distinzione è insita nella definizione dell’Office of Te-

chnology Assessment.
6Barresi et al, 2012, p 6.

7Leading case in materia è: Cass 22 gennaio 1999, n. 589, in
Corr. giur., 1999, 441. È necessario dar conto che tale costruzio-
ne giuridica è stata, però, oggetto di critiche in dottrina (vedi
Zaccaria, 2009, p. 40). Senza dilungarsi, occorre evidenziare che
la teoria del contatto sociale comporterebbe il trattamento della
responsabilità del medico alla stregua di una responsabilità para-
oggettiva o para-assicurativa e, configurata nel modo in cui è
stata configurata dalla giurisprudenza italiana, snatura il conte-
sto contrattuale originale nel quale ha preso forma nell’ordina-
mento tedesco (il contratto a tutela del contraente, e non la pre-
stazione di servizi qual è la natura della prestazione medica).

8Sulla contrattualizzazione del rapporto medico si veda Izzo,
2005, 137. 

Oggi il fenomeno della pratica medica difensiva
include svariate strategie e, pertanto, non si presta ad
un modello descrittivo unitario. Secondo la definizio-
ne ormai invalsa, quella dell’Office of Technology
Assessment americano, il fenomeno della medicina
difensiva si “verifica quando i medici prescrivono te-
st, procedure diagnostiche o visite, oppure evitano
pazienti o trattamenti ad alto rischio, principalmente
(ma non esclusivamente) per ridurre la loro esposi-
zione ad un giudizio di responsabilità per malpracti-
ce. Quando i medici prescrivono extra test o procedu-
re, essi praticano una medicina difensiva positiva;
quando evitano certi pazienti o trattamenti, praticano
una medicina difensiva negativa”4. Tale descrizione,
sebbene non esaustiva e caratterizzata da ampi margi-
ni di indeterminatezza, costituisce il punto di parten-
za di ogni indagine in tema di defensive medicine, per
la sua capacità di accorpare l’insieme delle condotte
(attive o omissive, consapevoli e inconsce) che non
obbediscono al criterio essenziale del bene del pa-
ziente, ma che si ispirano all’intento egoistico/utilita-
ristico di non esporsi al rischio di un contenzioso giu-
diziario nello svolgimento dell’attività professionale. 

Ad ogni modo, la classificazione più comune per-
mette di riconoscere due fondamentali modalità di
condotta difensiva: una attiva (positiva) e una passi-
va (negativa). La prima si caratterizza per un ecces-
so di prestazioni e atti diagnostici e/o terapeutici non
realmente necessitati dalla situazione contingente,
per ridurre le accuse di malasanità; la seconda, inve-
ce, è contraddistinta dal tentativo di evitare determi-
nate categorie di pazienti o determinati interventi
diagnostici e/o terapeutici, perché potrebbero pro-
spettare un rischio di contenzioso5. 

Il fenomeno della medicina difensiva si è gene-
ralmente radicato in società particolarmente evolute
e caratterizzate da diffuso benessere, sulla base di al-
cuni presupposti connessi proprio allo sviluppo so-
cioeconomico. 

Alla base dell’atteggiamento difensivo della clas-
se medica vi è un consistente spostamento dell’asse
della responsabilità sanitaria verso un assetto di tute-
la rafforzata del paziente e il conseguente anomalo
intensificarsi del contenzioso legale per medical
malpractice6.

2. Una breve ricostruzione dei principi 
di responsabilità civile applicabili 
al rapporto medico-paziente

Per poter comprendere le cause all’origine di tale
fenomeno è però necessaria una seppur brevissima,

preliminare, descrizione dei principi generali del no-
stro ordinamento giuridico in tema di responsabilità
civile del medico e in tema di inadempimento nella
professione medica.

L’operato del medico nei confronti del paziente è
guidato dall’aderenza ai principi di eticità, deontolo-
gia, competenza scientifica e da norme giuridiche, in
particolare dall’adempimento ai principi di respon-
sabilità contrattuale verso il paziente stesso, ai sensi
dell’articolo 1218 c.c. 

Un lungo iter giurisprudenziale ha assoggettato
l’operatore sanitario ad un contratto d’opera profes-
sionale nei confronti del paziente, di cui si fa carico
non in virtù della sottoscrizione di un contratto, ma
del c.d. ‘contatto sociale’ che si instaura tramite la
relazione terapeutica7.

La cosiddetta contrattualizzazione della respon-
sabilità del medico delinea, pertanto, un rapporto
professionale in cui il paziente è creditore della pre-
stazione professionale8, mentre il medico è tenuto ad
offrire la propria attività secondo i parametri di dili-
genza, prudenza e perizia:

• la diligenza individua il modello di precisione e
abilità tecnica a cui il debitore deve uniformarsi e
indica lo sforzo che deve profondere per adem-
piere esattamente;

• la perizia consiste nel complesso di cognizioni
tecniche acquisite attraverso lo studio e l’espe-
rienza, nonché nella capacità di metterle in atto
nel momento opportuno;

• la prudenza fa riferimento a un criterio della con-
dotta caratterizzato dall’agire dopo una conve-
niente riflessione preventiva, osservando le cau-
tele del caso e tenendo in considerazione gli
eventuali rischi che possono conseguire da una
data condotta.

L’inosservanza da parte del medico dei compor-
tamenti appena ricordati, e l’adozione di una condot-
ta tale da determinare, invece, un danno a carico del
paziente, costituisce il fondamento della responsabi-
lità da inadempimento contrattuale. In una simile
circostanza il paziente – ritenuto parte lesa – è tenu-
to a dimostrare di aver ricevuto un tipo di prestazio-
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ne medica differente rispetto al modello normalmen-
te realizzato in capo a una condotta diligente, mentre
al medico – ritenuto colpevole – incombe l’onere di
provare che l’inesattezza della prestazione è dipesa
da cause a lui non imputabili. 

Il medico, infatti, è da considerarsi esente da re-
sponsabilità quando il peggioramento delle condi-
zioni del paziente sia stato determinato da un evento
non superabile con l’adeguata diligenza, o per l’in-
tervento di un fattore estraneo alla sua sfera sogget-
tiva e non causalmente connesso al suo negligente
operato. In ogni caso, l’asse dell’onere probatorio è
spostato sul medico, con un vantaggio processuale a
favore del paziente9.

3. Come si può riequilibrare il rapporto 
medico-paziente per evitare di assumere misure
comportamentali difensive?

Utilizzare in modo appropriato gli strumenti a
disposizione potrebbe certamente contribuire ad ar-
ginare le pratiche identificabili come medicina di-
fensiva10. Tra i principali ‘strumenti’ che identifi-
chiamo in questo senso, si è reputato di distinguere
i seguenti.

a) L’informazione e il consenso consapevolmente
prestato. Alla base di un rapporto medico-pazien-
te così come oggi concepito, la comunicazione
deve assurgere a momento centrale di questo rap-
porto. Informazione, comunicazione e relazione,
dunque, devono integrarsi ed essere tutte presen-

ti nella relazione tra paziente e medico. Ciò po-
trebbe inibire, da un lato il ricorso dei medici a un
atteggiamento difensivo che va a discapito del-
l’interesse dei pazienti e, dall’altro, il ricorso di
pazienti insoddisfatti e, talvolta, persino rancoro-
si, alle aule dei Tribunali, seppur a fronte di un
corretto approccio diagnostico-terapeutico. Sen-
za dubbio, infatti, un paziente che si è sentito ac-
colto e curato in maniera adeguata avrà l’impres-
sione che sia stato fatto tutto ciò che poteva esse-
re il meglio, ritenendosi considerato e addirittura
protetto dal medico; si sentirà compartecipe delle
scelte effettuate, così che, qualora dovesse verifi-
carsi un evento inatteso, saprà meglio distinguere
e accettare ciò che talvolta risulta inevitabilmen-
te indipendente dalle capacità di chi lo ha in cura,
in un ambito, come quello della medicina, grava-
to in ogni sua forma dall’imprevedibilità.

b) Riattribuire il corretto significato alle linee gui-
da. Le linee guida – afferma in questi esatti ter-
mini la stessa dottrina che propone l’analisi che
qui si riporta – “devono essere mediate dalla pro-
fessionalità ed esperienza del medico affinché ri-
mangano strumenti utili e non annientino l’auto-
nomia e la responsabilità professionale del medi-
co attraverso una cieca e pericolosa osservanza”.

c) La revisione della definizione di atto medico. Al-
tra possibile metodologia per arginare il fenome-
no della medicina difensiva potrebbe essere quel-
la di rivedere la nozione di atto medico che, al
momento, è astratta e poco pratica rispetto alle
realtà concrete. Non contiene infatti una puntuale
ricostruzione di che cosa sia l’atto medico ma so-
lo in generale le azioni in esso comprese.

In pratica, secondo la definizione dell’Unione eu-
ropea dei medici specialisti (Uems) del 2006: “L’at-
to medico comprende tutte le azioni professionali,
vale a dire le attività scientifiche, didattiche, forma-
tive ed educative, cliniche, medico-tecniche com-
piute al fine di promuovere la salute e il buon fun-
zionamento, prevenire le malattie, fornire assistenza
diagnostica e terapeutica e riabilitativa a pazienti,
gruppi o comunità nel quadro del rispetto dei valori
etici e deontologici. Tutto ciò rientra nei doveri del
medico iscritto (cioè abilitato e iscritto all’Ordine
dei medici) o deve avvenire sotto la sua diretta su-
pervisione e/o prescrizione”11.

La genericità della definizione crea nel contesto
sociale in cui oggi si sviluppa la medicina un proble-
ma di relativa indeterminazione della professione
medica, che pone due importanti ordini di questioni:

11La definizione è stata elaborata dall’Unione europea dei
medici specialisti (Uems) che nel 2006 ha pubblicato un docu-
mento che contiene la ‘Definizione europea di atto medico’. Per
maggiori informazioni si consulti il sito: http://www.uems.net/. 

9In tema di ripartizione dell’onere della prova, la storica sen-
tenza delle Sezioni Unite della Cassazione 30 ottobre 2001, n.
13533 ha chiarito che, l’art. 2697 c.c., con la sua formulazione
alquanto generica, chiede all’attore di provare i fatti costitutivi
del suo diritto e al convenuto quelli impeditivi/estintivi/modifi-
cativi. La sentenza ha coniato l’espressione di “vicinanza della
prova” per indicare che l’onere probatorio va allocato sul sog-
getto che più agevolmente è nelle condizioni (per conoscenza
del caso e competenze professionali) di potersi procurare la pro-
va. Applicando tale principio, quando il creditore agisce in giu-
dizio per ottenere la risoluzione del contratto avente ad oggetto
un’obbligazione positiva deve solo allegare l’inadempimento
del debitore, e non provarlo, vista la sua natura di fatto estintivo
del diritto quesito. Inoltre, il debitore incontrerà meno difficoltà
rispetto all’attore nel provare l’avvenuto adempimento dell’ob-
bligazione, essendo, verosimilmente, in possesso di una quietan-
za di pagamento. È proprio questo, insieme ad altre considera-
zioni, il criterio adottato dalla Corte di Cassazione in questa sen-
tenza. Cass., sez. un., 30 ottobre 2001, n. 13533, in Foro it.,
2002, 769, con nota di P. Laghezza, Inadempimenti ed onere del-
la prova: le sezioni unite e la difficile arte del rammendo; v.
inoltre il commento di G. Villa, Onere della prova, inadempi-
mento e criteri di razionalità economica, in Riv. dir. civ., 2002,
II, 707. 

10Tali proposte sono state avanzate da Barresi et al, 2012,
spec p 38.
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il primo riguarda i rapporti tra atto medico e pazien-
te, il secondo riguarda i rapporti tra medici, altre pro-
fessioni sanitarie e aziende.

Peraltro, la non agevole individuazione delle re-
gole precauzionali poste a fondamento dell’imputa-
zione colposa costituisce la naturale cornice entro
cui prende corpo la medicina difensiva, posto che
quest’ultima si manifesta proprio quando il singolo
medico è chiamato ad effettuare determinate scelte
in merito al suo operare, rappresentando uno dei
possibili parametri valutativi a cui attenersi. Quando
perciò la norma comportamentale diviene particolar-
mente incerta, il riferimento primario all’interesse
del paziente può essere pretermesso in favore della
pratica che presenti il minor rischio per il medico,
dovendosi considerare che nell’attività sanitaria, per
definizione regno della colpa generica, l’alea di ri-
schio dell’agire (e dell’omettere) si allarga in paral-
lelo all’estensione dei margini della discrezionalità
valutativa e/o operativa.

4. Iniziative concrete per far fronte al problema

Al momento vi sono accreditate iniziative orien-
tate al contenimento del rischio penale per il medico
e, dunque, al superamento della medicina difensiva.
Esse suggeriscono di ridurre e stabilizzare i margini
della colpa, ora circoscrivendola alla sola ‘colpa gra-
ve’, ora attribuendo valore obiettivo e predetermina-
bile ad alcuni strumenti di ampia consultazione nel-
la professione medica, da individuarsi ad esempio in
quelle guideline accreditate scientificamente che co-
stituiscono un ‘distillato’ delle migliori acquisizioni
della scienza medica12. Nel recente art. 3, co. 1, l. 8
novembre 2012, n. 189 (cosiddetta legge ‘Balduz-
zi’), i parametri delle ‘linee guida’ e della ‘colpa gra-
ve’ vengono addirittura a cumularsi.

Prima della legge Balduzzi si deve segnalare la
proposta del Centro studi ‘Federico Stella’ sulla
giustizia penale e la politica criminale13: un indubbio
merito del progetto è quello di riposare su uno studio
quali-quantitativo della percezione del problema in
ambito sanitario tra la classe medica. Un limite della
stessa, invece, è l’attenzione quasi esclusiva al profi-
lo penale del problema e alle sue implicazioni14. Del
resto lo studio quali-quantitativo era disegnato per
rilevare questi profili e, dunque, il percorso appare
assai logico e coerente. Gli obiettivi dei trenta arti-

coli che lo compongono sono riassunti dagli autori
nel senso di ridurre gli effetti negativi della medici-
na difensiva e del contenzioso legato al rischio clini-
co con l’obiettivo di tutelare il paziente con percorsi
di ‘giustizia riparativa’15, l’obbligo assicurativo in
capo alle aziende ed una revisione delle regole del
processo penale.

Nell’articolato, il perno concettuale attorno cui
ruotano tutti i propositi di riforma è la riduzione del-
la medicina difensiva (positiva e negativa) per i costi
ed i rischi che essa comporta. In tale direzione va la
forte ‘depenalizzazione’ di alcune fattispecie di rea-
to che prevedono la soglia della colpa grave per i
reati di cui agli art. 589 e 590 c.p.

Bibliografia

Avraham R (2010), Clinical practice guidelines: the warped in-
centives in the US healthcare system, Am J L Med, 7.

Balboni E, Campagna M (2011), Osservazioni sul governo cli-
nico anche come origine alla medicina difensiva, in De Vin-
centi, Finocchi Ghersi R, Tardiola A (a cura di), La sanità in
Italia. Organizzazione, governo, regolazione, mercato, Col-
lana ‘Quaderni di Astrid’, Bologna, il Mulino.

Barresi R, Battaglino A, Calabrese A, Lomastro R, Maffione G,
Natoli V, Parente E, Quazzico A (2012), Impatto sociale,
economico, giuridico della pratica della medicina difensiva
in Italia e negli Stati Uniti, Programma ‘Scienziati in Azien-
da’, XII edizione, Stresa, 26 settembre 2011-16 luglio 2012.

Bartoli R (2010), Paradigmi giurisprudenziali della responsabilità
medica. Punti fermi e tendenze evolutive in tema di causalità
e colpa, in Bartoli R, Responsabilità penale e rischio nelle at-
tività mediche e d’impresa, Firenze, Firenze University Press.

Bartoli R (2011), I costi ‘economico-penalistici’ della medicina
difensiva, Riv It Med Leg, pp 1107-1124.

Bartholome C (2008), Leveraging our strengths: reinforcing
pay-for-performance programs as the solution for defensive
medicine, J Health & Biomedical, IV: 333-351.

Forti G, Catino M, D’Alessandro F, Mazzucato C, Varraso G
(2010), Il problema della medicina difensiva. Una proposta
di riforma in materia di responsabilità penale nell’ambito
dell’attività sanitaria e gestione del contenzioso legato al ri-
schio clinico, Pisa, Edizioni ETS.

Cook SL (2007), Will pay for performance be worth the price to
medical providers? A look at pay for performance and its le-

12Tale considerazione della natura delle linee guida non è,
purtroppo, unanime. Anzi, anche dopo la l. 8 novembre 2012, n.
189, la loro natura e rilevanza giuridica è oggetto di analisi e di-
scussioni. Sul punto si rinvia a Guerra, 2013. Si veda anche
quanto detto nel precedente paragrafo.

13Forti et al, 2010.
14Bartoli, 2010 e 2011. Vedi anche Palazzo, 2010.

15La giustizia riparativa “può essere definita come un mo-
dello di giustizia che coinvolge la vittima, il reo e la comunità
nella ricerca di soluzioni agli effetti del conflitto generato dal
fatto delittuoso, allo scopo di promuovere la riparazione del dan-
no, la riconciliazione tra le parti e il rafforzamento del senso di
sicurezza collettivo. La sfida che la giustizia riparativa lancia,
alle soglie del XXI secolo, è quella di cercare di superare la lo-
gica del castigo muovendo da una lettura relazionale del feno-
meno criminoso, inteso primariamente come un conflitto che
provoca la rottura di aspettative sociali simbolicamente condivi-
se”. Così viene definita nella scheda di sintesi redatta dalla
Commissione di studio sulla mediazione penale e la giustizia ri-
partiva, del 26 febbraio 2002, disponibile al link: http://www.
giustizia.it/giustizia/it/mg_1_12_1.wp?facetNode_1=0_2&
previsious Page=mg_1_12&contentId=SPS31448

- Copyright - Il Pensiero Scientifico Editore downloaded by IP 18.97.14.82 Tue, 10 Mar 2026, 04:12:51



Guerra G, La ‘medicina difensiva’: fenomeno moderno dalle radici antiche 225

gal implications for providers, Ann Health Law Winter, 16
(1): 163-212.

Palazzo F (2010), Responsabilità medica, ‘disagio’ professiona-
le e riforme penali, Dir Pen Proc, 9: 1066.

Introna F (1996), Metodologia medico-legale nella valutazione
della responsabilità medica per colpa, Riv It Med Leg, 1323.

Introna F (2001), Un paradosso: con il progresso della medicina
aumentano i processi contro i medici, Riv It Med Leg, 886.

Introna F (2007), Responsabilità professionale, medica e gestio-
ne del rischio, Riv It Med Leg, 641 ss.

Izzo U (2005), Il tramonto di un ‘sottosistema’ della r.c.: la re-
sponsabilità medica nel quadro della recente evoluzione giu-
risprudenziale”, Danno e Resp, 137.

Mariotti P, Serpetti A, Ferrario A, Zoja R, Genovese U (2011),
La medicina difensiva. Questioni giuridiche, assicurative,
medico-legali, Santarcangelo di Romagna (RN), Maggioli
Editore.

Mello M, Studdert DM, Brennan TA (2003), The new medical
malpractice crisis, NEJM, 348 (23): 2281-224.

Merry A, Smith AM (2004), L’errore, la medicina e la legge,
Giuffrè Editore, Milano.

Pisa P, Longo G (2010), La responsabilità penale per carenze
strutturali e organizzative, in Bartoli R (a cura di), Respon-
sabilità penale e rischio nelle attività mediche e d’impresa:
un dialogo con la giurisprudenza, Firenze University Press,
Firenze.

Tavani M, Garberi C (2011), Medicina difensiva: tra codice pe-
nale e fenomeno mediatico, Pavia, 28 ottobre 2011.

Todaro S (2011), Negli ospedali crescono i costi di assicurazio-
ne, Il Sole 24 Ore Sanità, 11 gennaio.

Zaccaria A (2009), Il risarcimento del danno non patrimoniale in
sede contrattuale, Resp Civ, 40.

Zeno-Zencovich V (2008), Una commedia degli errori? La re-
sponsabilità medica, Riv Dir Civ, 317.

- Copyright - Il Pensiero Scientifico Editore downloaded by IP 18.97.14.82 Tue, 10 Mar 2026, 04:12:51


