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Capitolo |
LOwoluzione del rapportmedicepazientee
|Oautodeterminazione terapeutiasconquiste e aspetti

problematici

1. Dal paternalismo medico allOautonomia del paziente

La centralit” e lo sviluppo chi& consenso informatha avuto negli anni in

ltalia « la diretta conseguenzallf®voluzione sociale che ha interessato il
rapporto medicgpaziente. Per capieompiutamente la portata del tema
necessario ripercorrere, seppur brevemente, I0evoluzione peftoajn
questione e come esso abbcontribuito sullOautodeterminazioneel d
pazientefino a far assumere abnsenso informato la funzione di presidio
della libert” di autodeterminazione terapeutica. Nel contempo daremo
conto anche di alcune disfunzioni che una Oesasperata autonomiaO ha
creato nella pratica medica.

La relazior tra medico @aziente ha avutonOevoluzione significativa per

la posizione desecondo, passando dallOessere oggetto dellOattivit™ medica
a soggetto di una relazione c.d. terapeutica

La medicina tradizionale ha sempre considerato la figura del medine
unOautorit™ che si imporsal paziente, poichZ solo il mied, tecnico e
studioso, pu~ conoscere il meglio per il maléoctor knows the bet Su
guesto assunto sisviluppdo il fenomeno noto come paterrsaho medico,

nel qualeil medico Cagisgeo omette di agire, per il bene del paziente

senza il suo consenspHnterferendo Gella libert™ della persona, con

1 B. Miller, Encyclopedia of BioethicaV.T. Reich(a cura di) Macmillan Publishing
Company, 1995.

2 p. Donatelli, vocePaternalismg in Dizionario di Bioetica E. Lecaldano (a cura di),
Roma 2002, p. 212 ss.



azioni giustificate da ragioni riguardanti esclusivamente il benessere e la
salute della persoffa Durante il Medioevdale tipo di relazione havuto

una evoluzione massiccid:medico pensa alla malattia e si rapporta solo

con questala convinzione che il medico opesempree solo per il bene

del pazientegiustificava la sudditanza dello stesso, il cui consensovaeni
considerato implicito per il solo fatto di aver richiesto aiuto. La sua
ignoranza, in unOera nella qualednoscenza era per pochi, lo costringeva

a guardare lamedico come un salvatore, un OsacerdoteO della sua scienza,
riponendo in lui una fiduciansisurata.

LdEra del Paternalisn@dha avuto dei pmi cedimenti negli Stati Uniti

grazie alla giurisprudenzehe gi~ dal XVIII secolo, si *« occupata di una
casistica molto ampia in tema di assenso allOazione sanitaria, proseguendo
fino al XX secolo cond maturazione dellfformed consene la piena
consacrazione dellOautodeterminazione terapeutica del paziente.

Un primo caso risalente nel tempo, considerato vera pietra miliare in tema
di consenso, ¢ il casdSlater del 1767, nel quale i medici hanno
deliberatamente proceduto a rifratturare un 0sso non ben guarito senza il
consenso del paziente: i due medici vennero condannati, tra le altre cose,
per aver eseguito unOazione sanitaria senza IOassenso del paziente, dato cf
Cche la condotta dei medici fu t@mia alle regole della medicina, in
guanto non solo sembrava, ma era del tutto ragionevole e corretto che
|Oassistito dovesse essere messo al corrente di ci” che gli sarebbe stato
praticato, consentendogli cos“ di accettare con consapevolezza il nuovo

intervento

% Comitato Nazionale di Bioetic&copi, limiti e rischi della medicinal4 Dicembre
2001, p. 37.

* M. Siegler, From physician paternalism to patient automy to bureacucratic
parsimony in Arch. Inter. Med. 1985, p. 713.

>V. Mallardi, Origine del consensimformatq in Acta Otorhinolaryngol. If. 2005, p.
320.



Nel casoCarpenterdel 1871, la giurisprudenza statunitense ha per la prima
volta messo in risalto la differeazra un vizio del consenso e un vizio
dellGinformazione; nel caddohr del 1905, i giudici condannaroni
medico per aver operain assenza delonsenso, statuendo che Cil primo e
pie nobile diritto di ogni libero cittadino, fondamento di tutti gli altri, il
diritto sulla propria persona [...] questo diritto vieta rigorosamente al
medico e al chirurgo, di violare a suo arbitrioniéyrit” fisica del suo
paziente con operazione pie ampia e/o diversa rispetto a quella consentitak;
nel casoSchoendorfidel 1914, il giudice della Corte di New York statu®,
con |Oespressioseltdetermination il diritto del paziente Cdi determinare
cosa debba essere fatto con il suo corpo; un chirurgo che esegue
unOoperazione senza il consenso del paziente commette una violenza
personaleE La casistica potrebbe continuare, ma gi~ da questi richiami,
seppur sintetici, si evince il passaggio da unacenane, quella
paternalisticanella quale il consenso allOoperazione non e richiesto, ad
unOaltra e nuova concezione, quella autodeterministica del paziente che
solo pu” decidere le proprie sorthediante una previa informazione che
concorre a formare la @pria volont”, coniando il principio
CdellOindipendenza e dell®autonomia del malato visto come pgersonak
LOOEra dell®AutonorfisiCsviluppa anche nell©OEuropa continentale, non
solo mediante IOelaborazione giuridicaa anche come reazione agli orrori
della Seconda Guerra Mondiale per via delle sperimentazioni nei campi di
concentramento. Non a caso il Codice di Norimb&rgadatto da giudici

statunitensi che nella omonima citt” giudicarono i nazisti per quei fatti

®Per tutti i casi richiamati, e anche altri, si veda V. Malla@iijgini del consenso
informatocit., p. 320 ss

V. Mallardi, Origine del consenso informadat., p. 322.

& M. Siegler, From phystian cit., p. 743. Si veda anche A. FioriD. Marchetti,
Medicina legale della responsabilit™ medicslilano, 2009, p. 69 ss.

® Dottrina e giurisprudenza itatia saranno analizzati nel Cap. I

19| testo completo di tale codice  reperibile sul siteemet dellDlstituto Superiore di
Sanit”, www.iss.it.



atroci, nell®art. 1 enuncia solenneteeche Cil consenso del soggetto
umano e assolutamente necessarioE. Le parole usate non sono accidentali:
le locuzioni Osoggetto umanoO e Oassolutamente necessarioO, sonc
indicatori di come [Qattivit™ medica, anche se opera per la beneficialit™ del
pazierte, non ¢ senza limiti, ma deve rispettare il volere (e il valore) della
persona umana.

Il rapporto medicepaziente subisce, quindi, una trasformazione: da dialogo
autoreferenziale ad alleanza terapeutica. In questa alleanza, il medico deve
confrontarsi ca il paziente sulla sua salute e sui trattamenti possibili,
ispirandosi ad un modello comportamentale di tipo scientifico o c.d.
engineeringo consumer modé&l, nel quale il medico come una parte
contrattuale, fornisce tutte le informazioni indispensabiéis€ando il
paziente libero di scegliere le prestazioni che preferisce e che il curante
eseguir'B?. In questo modello il medico si limita ad eliminare IOasimmetria
informativa presente con il paziente agenla tecnico del settore, eando
qualsiasiinterazionedei suoi valori con i fatti che mette a disposizione del
malato. In alternativa, il medico pu™ seguire un modello differente, c.d.
deliberativo, meno radicale rispetto al precedente. Rimanendo fermo
IOobbligo di informazione, il medico coinvolgedziente Cin un proficuo
dialogo, in un bilanciamento dei pro e dei contro su ci” che pu” essere
meglio per lui in quella determinata situaziotie& tale modello si allude
quando si parla di Cdecisione condiviéa&vvero una decisione che Cnon

» sempliemente una decisione del paziente su una proposta del medico.

QuestOultimo dovr™ cercare quanto pie possibile di seguire la volont™ del

1 Comitato Nazionale di Bioeticit., p. 4041; E. Emanuel L. Emanuel Four models
of the physiciarpatient relantionship Jama, 1992, disponibile sul sito
jama.jamanetwork.com.

12E. Emanue} L. Emanuel,ivi.

13E. Emanuet L. Emanueljvi, p, 42.

4 p. cCasali, LOinformazione per una decisione clinica razignafe Il consenso
informato tra giustificazione per il medico e diritto del pazieAteSantosuoss¢a cura
di), Milano, p. 88 ss.



paziente e, comunque, di farla emergere nella maniera pie autentica
possibile. Ci” non pu” prescindere da un grado notewdi informazione.

[E] Il consenso informato del paziente costituir™ una sorta di
riconoscimento formale di un processo sostanziale di interazione razionale

tra medico e pazienttE

2. La libert™ di autodeterminazione terapeutica nella Costituzione

Rowvesciare la concezione tradizionale paternalistica mettendo alla base del
rapporto terapeutico il consenso del paziente, equivale Ca porre al centro
dell®attenzione del medico non tanto, o non solo, la malattia, ma la persona
bisognosa di cure; cosicchZ doveri di informazione del medico
corrisponde ad oggi la figura del malato partecipe, che pu™ considerare
|Oinformazione come un suo diritto irrinunciabile e non pie come una
gentile concessioneE

La formula Oalleanza terapeuticaO Cdefinisce |Oassasmandetria nel
rapporto che unisce i due soggetti coinvolti, altrimenti contraddistinto dalla
prevalenza del ruolo del curante, ma che non racchiude, in sZ, i contenuti
del nuovo equilibrioE. Il paziente non « pie semplicemente guidato dal
medico, ma *mvestito del compito di decidere sul trattamento da praticare,
decidendo non solo in base a ci” che « medicalmente indicato, ma anche
secondo questioni morali, etiche o religidse

Il dato normativo attorno al quale si * realizzata la ricostruzione pasiti

dell®autodeterminazione terapeutica del paziente e con essa del consenso

15p_ Casalijvi, p. 89.

18 F. Giunta, I consenso informato all’atto medico tra principi costituzionali e
implicazioni penalistiche, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2001, p. 376.

"R, Puccella,dutodeterminazione e responsabilita nella relazione di cura, Milano,
2010, p. 141.

8N. Mead- P. Bower,Patient-centredness: a conceptual framework and review of the
empirical literature, in Social Science and Medicine, 2000, p. 1088s.



informato, « stato |Oart. 32 Cost., in particolare nel suo comma 2, secondo il
guale Qlessuno pu” essere obbligato a un determinato trattamento sanitario
se non per disposizione lkgégge. La legge non puh nessurcasoviolare |

limiti imposti dal rispetto della persona umanaEa norma riconosce il
diritto alla salute come un diritto di libert”, inteso come Cpretesa che altri
non intervengano a turbare questa o quella sferateliessi riservata al
godimento del suo titolaré€, senza la necessit™ di unOattuazione
legislativa, in quanto la norma « Cgiuridicamente sufficiefiteBuindi,

Cnon pu” non ritenersi come spetti allOindividuo di decidere se sottoporsi o
meno ad una terapiaescludendo quindi un qualunque intervento di
carattere autoritativo esterrfOEestando, in altre parole, al titolare del bene
decidere se curarsi, come, quando e da chi farsi curare.

La deontologia medica ha seguito questa wiohe giuridica. Nei codic
deontologici anche meno recenti, vi « IOobbligo del medico di rispettare la
volont™ del paziente, come prescritto dall®art. 35 di quello &Guakd

quale Cil medico non intraprende nZ prosegue in procedure diagnostiche e/o
interventi terapeutici senza la preliminare acquisizione del consenso
informato o in presenza di dissenso informatoE.

Tuttavia la libert™ di cura, anche quando si esplicagnso negativo come
libert”™ di non curarsi, incontra il limite dei trattamenti sanitari obbligatori
espressi nello stesso comma in esame, i quali si pongono quindi come

eccezione ad un regime generale di liférl T.S.O. « espressione di una

9P Grossi| diritti di libert” ad uso di lezionj Toring, 2010, p. 236.

20 G. U. RescignopPal diritti di rifiutare un determinato trattamento sanitario secondo
IQart. 32, co. 2, Cost., al principio di autodeterminazione intorno la propriginitir.
Pubbl, 2008, p. 88.

2L M. Luciani,voceSalute cit, p. 12.

22 Codice di deomlogia medica del 18 Maggio 2014, disponibile sul sito
http://www.fnomceo.it

23D. Morana,La salute come diritto costituzionale ¢jt. 37 ss.



volont™ legislativa, stante la riserva di legde che limita la libert’
individuale di salute a difesa di quella collettiva. La Consulta, con le
sentenze n. 307 del 1990, n. 258 del 1994 e n. 118 def°188@6posto i
requisiti affinchZ un T.S.O. possa essere emstihalmente legittimo: esso,
oltre a dover rispettare la persona umana, deve da un lato, Cperseguire fini
solidaristici di tutela della salute altrui, come interesse della collettivit'E;
dallOaltro, deve essere Cdiretto a preservare lo stato di saltitkiane, e
quindi che non incida negativamente sulla salute del singolo, salvo per
guelle conseguenze temporanee, reversibili e di scarsa entit™ normalmente
collegate ad ogni intervento sanitario che quindi appaiono tollerabiliE
DOaltronde il singolo @m pu™ mai essere soltanto il mezzo per
|Gapplicazione di misure di interesse colletfi/eEper questo motivo un
T.S.0. pu” essere imposto solo se e rivolto a favorire la salute anche del
singolo chiamato a subire il trattamento. Tale trattamento obdliggter
essere costituzionalmente legittimo deve rispettare, oltre ai requisiti appena
visti, anche la persona umana, requisito questo inteso quale ©contro
limiteG® alla limitazione della libert” di cura del singolo. Il concetto e
particolarmente generice indeterminato, ma secondo |Qinterpretazione
maggiormente accolta esso ¢ riassuntivo di tutti Ci diritti

costituzionalmente garantiti, in primo luogo quelli inviolalSliE

24 Si preferisce considerare la riservaletige in senso askito, posto che la formula
utilizzata sembra deporre in questo senso. Si veda D. Mdransglute come diritto
costituzionalecit., p. 42.

%> Corte Cost. 22 Giugno 1990 n. 307 Giur. Cost, 1990, p. 1874 ss.; Corte Cost. 23
Giugno 1994 n. 258, iiur. Cost, 1994, p. 2708 ssCGorte Cost. 18 Aprile 1996 n.
118, inForo It., 1996, I, p. 2326 ss.

2® Enunciati presenti in tutte e tre le sentenze citate.

2'D. Vincenzi AmatoCommento all®art. 32 ¢id Commentario della Costituzion€.
Branca(a cura di) p. 173; M. LucianiyoceSalutecit., p. 9.

28 R. Romboli, I limiti alla libert" di disporre del proprio corpo nel suo aspetto
OattivoO e in quello OpassiyaCForo It., 1991, I, p. 20.

29F. Modugno,Trattamenti sanitari Onon obbligatoriO e CostituzjcneDir. Societ’,
1982, p.314. LO A. ritiene che anche in mancanza della esplicitazione, il limite sarebbe
comunque presente.



Da quanto appena visto in materia di T.S.0., la salute collettiva e quella
individuale sono in reciproca tensione. LOistanza personalistica della nostra
Carta porta, per”, a ritenere prioritaria la libert” del singolo sotto un profilo
non solo storico, ma anche logi€oTale prevalenzaniduce ad escludere
|IOGammissibilit”™ di un generaldovere di curarsi da parte di ciascun
individuo in favore della collettivit”, desumibile dai doveri inderogabili di
solidariet” politica, economica e sociate art. 2 Cost. LOesistenza di un
tale dovere, seppur autorevolmente sosteflytanon ¢ fondata. Se
certamente la malattia del singolo pu™ rappresentare, in particolari casi, un
pericolo per la salute della collettivit”, sarebbe aberrante giustificare un
T.S.0. in questo modo: si pensi, ad esempio, alla possibilit” di trattamenti
che concernono Cla séepsichica o anche alla possibilit™ di evirare un
soggetto perchZ portatore di una malattia che potrebbe generare una prole
non sanaf. Ma a parte queste obiezioni, sul piano normativo tale
Ocoloritura di doverosit™O segna un ubparativit™ del principo di
solidariet™ che pu” portare a negare |Qistanza individualistica di ogni diritto
di libert” presente in Costituziofie Nella Costituzione esistono Cdoveri
enumerati [E] Del tutto inaccettabile « la tesi che vi sia un Oprincipio di
solidariet™O da cuigssano scaturire altri doveri non enumerati, e del tutto
indimostrabile < che i doveri enumerati in Costituzione non si fondino sulla

solidariet B,

%9M. Luciani,voceSalute cit., p. 9.

e, Mortati, La tutela della salute nella Costituzione italiana, in Riv. Inf. Mal. Prof.,
1961, p. 64Si vedainfra, & 5.

32D, Vincenzi AmatoCommento all’art. 32 Cost., comma 2 cit., p. 175.

3D, Morana,La salute come diritto costituzionale cit., p. 36.

34p. Barile,Diritti dell 'uomo e liberta fondamentali, Bologna 1984, p. 68.



3. La tendenza allOesasperazione autonomistica

LOaffermazione dellOautonomia del paziente ha avisignificato etice
culturale molto importante, poichZ Cha segnato il passaggio dalla
concezione paternalistica dei doveri del medico, benefattore e
onnidecidente, alla moderna concezione personalistica dei diritti del
paziente, che si pone al centro delp@po medicemalato e della struttura
sanitaria come portatore di propri fondamentali dirittiE

Tuttavia ha avuto nel tempo anche conseguenze negative rappresentate
dalla esasperazione della suddetta autonomia, che ha contribuito alla
manifestazione delehomeno noto come medicina difensiva. Con tale
termine si fa riferimento a quella pratica sanitaria nella quale Ci medici
prescrivono test, trattamenti o visite, oppure evitano pazienti o trattamenti
ad alto rischio, primariamente allo scopo di evitareusec Quando |
medici adottano il ricorso a test, trattamenti, clinicamente superflui nel caso
specifico, praticano la medicina difensiva positiva; quando invece evitano
casi difficili e Ili dirottano altrove, praticano la medicina difensiva
negativa®.

Tali comportamenti citati sono documentati dalle statistiche, che rendono
noto come, su un campione di medici, il 77,9% ha avuto nellQultimo mese
condotte ispirate alla medicina difensiva; il 78% ha motivato |l

comportamento per non incorrere un maggiorehitssadi contenzioso

% F. Mantovani,ll consenso informatopratiche consensualiin Riv. It. Med. Leg.
2000, p. 9.

% Definizione elaborata dallJA (Office of Technology Assessment), riportata da A.
Roiati, Medicina difensiva e colpa professale medica in diritto penal&ra teoria e
pressigiurisprudenziale Milano, 2012, p. 5. Nello stesso senso, L. EuskMdicina
difensiva e diritto penale Ccriminogendg Riv. It. Med. Leg.2011, p. 1035 ss.; Id.,
Verso una recuperatdeterminatezza della responsabilit™ medica in ambito penate?
Criminalia, 2009, p.424; O. Di Giovine,Artt. 583590, Omicidio colposo e lesioni
colpose in Reati contro la personaA. Manna (a cura di), Torind2007, p. 192; A.
Manna, Medicina difensiva e diib penale.Tra legalit” e tutela della salutePisa
2014, p. 11 ss.



giudiziario, ma il 67,5% ha ammesso anche che le esperienze dei loro
colleghi, li hanno indotti a prescrivere test non necessari o anche la
richiesta di pareri di specialisti non neceséafiali dati riferiti riflettono le
conseguenze aui la classe medica viene esposta per |Oeccessiva
enfatizzazionedellOautonomia del malatdacilitando cos* la rottura
dell®alleanza terapeutica tra medico e paziente. Ogni qualvolta il medico
ricorre a tali condotte, Chon obbedisce al critegsenziale del bene del
malato nel rispetto di un equilibrato rapporto costi/benefici, ma si ispira
allOintento  egoistico/utilitaristico di evitare accuse di malasanit”,
collocandosi Oal di I” della doverosa prudenZaOE

La medicina difensiva ¢ sicuramenil risultato di varie concause, ma non

cO« dubbio che sia stata incentivata anche dalla presa di coscienza del
paziente della sua autodeterminazione: questOultimo, consapevole della
portata del consenso informato quale vero architrave della sua
autodeteminazione e conoscendo i progressi della scienza medica grazie
anche aimass medias diventato incapace di accettare un eventuale esito
avverso alle sue aspettative con tutte le disfunzioni che ogni trattamento, in
misura pi* 0 meno ampia, comporta. Laveaesposizione mediatica Cha
avuto, come ovvia conseguenza, un grande impatto sull®opinione pubblica,
creando aspettative eccessivel/irrealistiche e, talvolta, delle vere e proprie
illusioni sulle risorse che dal medico si pretende di ottenere, percependol

guasi come una sorta dileus ex machinain grado di risolvere

37 Statigiche complete del Centro Studi OFederico StellaO, Universit™ Cattolica del
Sacro Cuore di Milano, disponibile su www.salute.gov.it.

% A. Roiati, Medicina difensivecit., p. 6. Cos* anche, A. Fiori,a medicina legale
difensiva in Riv. It. Med. Leg.19%, p. 900 ss.; F. Intrond)n paradosso: con |l
progresso della medicina aumentano i processi contro i medidriv. It. Med. Leg.
2001, p. 904 ss.; A. Fiori D. Marchetti,Medicina legale della responsabilit™ medica
cit., p. 20; D. TassinardRischiopenale e responsabilit”™ professionale in medicina

La gestione del rischio in medicina: profili di respsabilit™ nellOattivit® medico
chirurgica, S. CanestrariM.P. Fantini (a cura di), Milan®006, p. 5 ss.

I"#



positivamente qualsiasi situazione, anche la pie crititaBQuindi il
paziente » sempre pronto a denunciare il medico per qualsiasi conseguenza
che non si addice alla sua idea di Osdfjteshtribuendo ad un aumento
vertiginoso del contenzioso giudiziario e favorendo la rottura dellQalleanza
terapeutica.

Per questa via il medico, lasciato solo non soltanto nell®esecuzione del
trattamento, ma anche nellOaffrontare il c.d. Orischio terapenitieo@
guello rappresentato dalla patologia in atto e sentendosi minacciato dal
paziente per Cla mancata copertura di qualche passaggio terapeutico ad
opera del consensOE si affida sempre di pie anchOegli al consenso
informato per ridurre al minimo lerobabilit” di una denuncia: il risultato «

una progressiva contrattualizzazione del rapporto mguhegente, ovvero
Cuna medicina sempre meno caratterizzata da regole applicative sue
proprio e rispetto alla quale peraltro, [Oespressione formalizzataleiel

di chi ne richieda IOintervento tende a costruire [Ounico criterio normativo.
In sintesi, un quadro giuridico in cui il rischio di incriminazione per |l
medico diviene infinitamente pie elevato dal punto di vista statistico, con
riguardo tanto all@ae che allOomettere, non risponde certamente a una
buona strategia politicoriminaleE?

Il consenso informato viene, allora, traslato in CunOottica protezionistica
per il medico. La formalizzazione in varie forme, tra cui anche quella

scritta, del dirito allOautodeterminazione del paziente, nella pratica medica

39V. Paliero- F. Randazze P. Danesine F. Buzzi,OCausa e mezziO della medicina
difensiva: riflessioni medictegali, in Riv. It. Med. Leg.2013, p. 23.

*0Su questi aspetti, si veda: L. Vercedi. Stefano,La medicina difensiva nellDambito
del Orisk management@® La medicina difensiva. @@stioni giuridiche, assicurative,
medico legali P. Mariotti- R. Carminiti(a cura di), Milano2011, p. 219; F. Palazzo,
Responsabilit™ medica, disagio professionale e riforme pemaDir. Pen. Proc, 2009,

p. 1062. Per una nozione di salute soggettsi veda L. EusebV/erso una recuperata
cit., p. 428.

*LL. Eusebi,Criteriologie dellQintervento medico e problemi del fine, vitaRiv. It.
Med. Leg, 2008 p. 1237

2. EusebiVerso una recuperateit., p. 424425.



[E] ha trasformato il consenso da strumento di garanzia del malato, [E]
essenzialmente in strumento di garanzia del medico. In altri termini, i
medici si sono sempre pie orientati verso una niistioa meramente
burocratica, e verso una pratica medica che privilegia, allOobiettivo di
massimizzare il risultato terapeutico per il paziente, quello di ridurre i
rischi penali per il medicc®, ma Cuna configurazione perfetta del
consenso non esister”am tanto meno ove si cerchi di realizzarla, come
sempre pie pare accadere, attraverso una burocratizzazione formalistica del
rapporto tra medico e pazientéH.a manifestazione di questa traslazione e
rappresentata proprio dalla modulistica per il consenormato, che nel
tempo « andata da un estremo allQaltro: prima, elaborata in maniera
sommaria senza alcuna precisazione del trattamento, senza IOesplicitazione
dei rischi, utile solo come OparaventoO; ora, minuziosa, analitica e
complessa, volta a sgare e richiedere il consenso per ogni singolo
passaggio del trattamento, ogni rischio finanche il pie improbabile, ogni
possibile esito potenzialmente non in linea con il benessere
idealisticamente intedd. Il risultato * stato un peggioramento delle
informazioni al paziente, dato che ad oggi, seppur completa, il modulo del
consenso informato ¢ eccessivamente complesso, quasi come fosse un
piccolo manuale di medicina. La giurisprudenza non ha mancato di
confrontarsi con questo OabusoO dei moduli per fdensa informato,
paventando una burocratizzazione eccessiV@uilizzazione degli stessi

conuna Cerronea supposizione di una loro totale attitudine di esimenti da

“3L. De Caprio- R. Prodromo P. Ricci- A. Di Palma- A. Bove, Consenso informato

e decadimento cognitivo, in Riv. It. Med. Leg., 1998, p. 904. Nello stesso senso la
dottrina bioetica come E. ManniV. Bonito, I moduli per il consenso informato. una
lettura critica, In Bioetica. Riv. Interdisciplinare, 1995, p. 62 SS.

4. Eusebi Criteriologie dell’intervento cit., p. 1237

*In questo senso M. Portigliatti BarbaB, modulo medico di consenso informato:
adempimento giuridico, retorica, finzione giuridica?, in Dir. Pen. Proc., 1998,p. 894
SS.
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responsabilit’B®, anche se non sono mancati negli anni successivi
differenti posizioni delgiudice di legittimit™ che, ad esempio, ha statuito
come ClOaccettazione scritta indica la consapevolezza (del paziente) dei
rischi del trattamentdE dimostrando cos" una mancata convergenza degli
orientamenti giurisprudenziali circa la valenza del modattraverso il
guale si esterna il consenso informato del pazidntsostanza, essendosi
innalzate le aspettative sociali della medicina, la societ™ stessa pretende
miracoli dal medico. Si ¢ allora realizzata una interpretazione del diritto
anchepenag, in senso Ocriminogerf8@ei confronti dei medici, tesa a
proteggere la volont™ del paziente: se nellOepoca paternalistica, il medico,
seppur autoritario, non veniva incriminato Cnella preoccupazione di
garantire il corretto espletamento dellOattivitdite, senza imbrigliarla o
inibirlaE", ad oggi si * assistito ad un capovolgimento della situaZione

La sentenza a Sezioni Uni@iulini®* ha avuto un impatto anche sul
fenomeno della medicina difensiva, in quanto la sentenza ha inteso
dimostrare come Cuna condotta conforme keblaartis non pu” essere
ritenuta tale da produrre il rischio non consentito del realizzarsi di una
lesione; e ch@orme come quelle del consenso, le quali pure devono essere
rispettate nellOesercizieges artis dellOattivit® medicehirurgica, non

possono essere intese quali regole finalizzate a evitare il prodursi di una

“®Cass. 11 Luglio 2008. 3122, irRiv. It. Med. Leq.2003, p. 395.

" Cass. 8 Ottobre 2008 24791, inGiust. Civ, 2008, p. 1448 ss

8 Riprendiamo 10espressione da L. Eusélgdicina difensiva e diritto penale
Ocriminogenpin Riv. It. Med.Leg, 2011, p. 1085 ss.

9 A. Roiati, Medicina difensivait., p. 17.

*Y A. Fiori, La medicina legale dinfensiwat., p. 1; D. MichelettiLa colpa del medico.
Prima lettura di una recente ricerca Osul campwGCriminalia, 2007, p.172 nel quale

si sottolnea che Cla societ”™ contemporanea « refrattaria a riconoscere i limiti e talora
IGimpotenza della scienza medica, preferendo individuare nel singolo operatore le cause
di una vulnerabilit” esistenziale cui ideologicamente si ribellak.

*L Cass. Sez. Unite,12Gennaio 2009 n. 2437 Foro It. 2009, I, p. 309, sulla quale si
ritorner” nei prossimi capitoli.
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lesioneP”. In questo modo sebbene per un wess elimina un utilizzo
improprio del consenso informato da parte dei medici, ovvero utilizzato
solo per eliminare un possibile contenzioso, per altro verso si mina la
portata del consenso informato de@residio dellOautonomia del paziente.
Pie che di queste sentenze, si ritiene ci sia bisogno che il paziente Csul
piano culturalein primis, nella prassi giuridica poiE, ripensi al suo ruolo
allOinterno dellOalleanza terapeutica e Cche il trattamento medico * una
scommessa sul suo corp® deve dunque esse(nei limiti del possibile)

una scommessehe si fa in dueConsiderata la posta in gioco, il medico
non pu” permettersi di ponderare unilateralmente una simile alea, solo
perchZ depositario di una superiore competenza tecnica. Il paziente, per”,
deve satirsi responsabilizzafd, non solo perchZ titolare di una libert” sul
proprio corpo (e libert™ « responsabilit”), ma soprattutto perchZ non vi e
alcuna buon motivo per accollare incognite del trattamento sul solo
medico, quandOegli non adopera affattoseienza esatta ed esaustiva, nZ
dispone di un pieno controllo dei decorsi eziologitiE

Il legislatore ha cercato di intervenire sulle condotte difensive dei medici,
mediante il decrettegge n. 158, emanato il 13 Settembre 2012 (c.d.
Balduzzi) e convertd in legge 189 dellD8 Novembre 2012. LOintento
dichiarato con queste leggi, * quello di Callentare la presa per la categoria
medica, anche se a ben vedere, non sembra che la normativa possa
apportare sostanziali modifich8E. In particolare e« attraverso la
disposizione dellOart. 3 della suddetta legge che il legislatore avrebbe
perseguito tale fine, introducendo una parziatlitio criminis delle

condotte del medico che hanno portato s*, a lesioni o morte del paziente,

>2| . EusebiVerso unaecuperata citp. 426.

>3|n questo caso, Corsivo nostro.

>4 A. Vallini, Paternalismo medico, rigorismi penali, medicina difensiva: una sintesi
problematica e un azzardte iure condendo, iRiv. It. Med. Leg2013, p.10.

>> A. Fiori - D. Marchetti,LOart. 3 della legge Balduzzi n. 189/2012 ed i vecchi e nuovi
problemi della meidina legale in Riv. It. Med. Leg.2013, p. 571.
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ma sono state rispettose delle limpeda e buone pratiche approvate dalla
scienza medica

Da ultimo, * da segnalare che la medicina difensiva ha comportato un
considerevoleaumento della spaspubblica Si stima che la medicina
difensiva positiva abbia prodotto una spesa di 10 miliaréiudo, pari allo
0,75% del PIL, che incide sulla spesa pubblica totale in misura pari al
10,5% del total¥. DallOanalisi di queste statistich# Stati hanno dovuto
ripensare alla politica di Welfare agendo tramite riforme sulle strutture
sanitarie, vo a renderle pie simili a delle imprese con il fine del
Opareggio di bilancioO. Il fenomeno, noto soprattutto negli Stati Uniti e da
ultimo anche in Europa, * definito come OEra della ParsintSniedquale

il rapporto tra medico e paziente si allenterdirmente: il medico e la
struttura sanitaria hanno sostituito la preoccupazione di curare la malattia,
con la preoccupazione li&fficienza econvenienzalelle azienda sanitaria,
basata largamente su valutazioni desosti. Questo intento, provoca
|IOaddossamento dei costi dei vari esami prescritti direttamente al paziente,
poichZ il servizio sanitario nazionale, determinato a ridurre i costi, non
coprir” pie tutte le spese provocate dalla medicina difensiva, propanahd

paziente la scelta tra il portafoglio e la salute.

4. | controversi rapporti tra la posizione di garanzia del medico e

|Oautodeterminazione del paziente

LOordinamento giuridico attraverso IQart. 40 cpv. cod. pen., secondo il quale
Cnon impedire urevento, che si ha IQobbligo giuridico di impedire,

equivale a cagionarloE, assegna una posizione di garanzia ad alcuni

> Cos*, seppure in modo incidentale, A. Manhayovi profili della colpa medica in
ambito penalein Riv. Trim. Dir. Pen. Econ2013, p. 9ks.

>’ Statistiche elaborate dal Ministero della Salute, réflerin www.salute.gov.it.

*8 M. Siegler,op. cit, p. 725;:Comitato Nazionale di Bioeticgit., p. 44.



soggetti e a determinate condizioni per la protezione di un bene giuridico,
Cuno speciale vincolo di tutela tra un soggetto garantebenegiuridico,
determinato dallOincapacit” (totale o parziale) del titolare a proteggerlo
autonomament&g

La norma non prescrive nessun criterio selettivo per individuare queste
posizioni di garanzia, salvo la necessit™ di un obbligo giuridico di impedir
IOevento. Ci” comporta da un lato, Cla mancanza di un numero chiuso di
obblighi di impedire 10evento [E]; dallQaltro, il pericolo di affidarsi alla
prassi, facendo s che il settore dei reati omissivi impropri oscilli
inevitabilmente tra limiti incerti®, anche se non < sufficiente Cun
gualsivoglia obbligo di attivarsi. Non e, cioe, sufficiente un dovere
generico che pu™ gravare su chiunque come il dovere di assistenza previsto
dal reato di omissione di soccorso; IOart. 40 cpv. cod. pen. d” infatw riliev
ad un vincolo speciale di tutela, gravante su una specifica categoria di
soggetti®".

Al fine di individuare tali posizioni di garanzia una prima tradizionale
concezione, c.d. formale, esige I0espressa previsione dell®obbligo giuridico
di agire da partedlle fonti formali: la legge, sia penale che exiemale, il

contratto, la consuetudine e megotiorum gestioSebbene rispettosa del

*°G. Fiandaca E. Musco,Diritto Penale- Parte Generalg Bologna, 2009, p. 611.
Nello stesso senso: F. Antolistanuale di diritto penaleMilano, 2003, p. 258 ss.; F.
Mantovani, LOequiparazione del non impedire 10evento al cagjomarrch. Pen,
1982, p. 45 ss.; C. E. Palierba causalit™ dellOomissione: formule concettuali e
paradigmi prasseologiciin Riv. It. Med. Leg. 1992, p. 821 ss.; A. CadoppiM.
Zanotti, Il reato omissivo impropripin Introduzione al sistema penaldomo I, G.
Insolena- N. Mazzacuva M. Paverini- M. Zanotti (a cura di), Torino, 2012, p. 88 ss.;
G. Fiandacall reato commissivo mediante omisne Milano, 1979, p. 183 ss.; F.
Sgubbi,Responsabilit™ penale per omesso impedimeR@&adova, 1975, p. 187 ss.; A.
Cadoppi,ll reato, in Trattato di diritto penale Parte GeneralgVol. Il, A. Cadoppi- S.
Canestrari- A. Manna- M Papa (a cura di), arino, 2012, p. 72 ss.; M. Romano,
Commentario sistematico al codice pendilano, 2004 p. 378 ss.; G. MariniM. la
Monaca- L. Mazza,Commentario al codice penal€orino, 2002, p. 363 ss.; E. Sborra,
La posizione di garanzia del medjc8. Canestrart G. Giunta- R. Guerrini- T.
Padovani (a cura di), Torino, 2009, p. 117 ss.

®0 G. Fiandaca E. Musco Diritto Penale- Parte generaleit., p. 606.

®1 G. Marinucci- E. Dolcini, Codice penale commentaidilano, 2011, p. 435.
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principio di legalit”, la teoria pecca sia per eccesso che per difetto; infatti
da un lato, Ce incapace di selezioname it molteplici obblighi di agire,
quelli aventi una reale Cfunzione di garanziak, tale cioe da giustificare
|Oequiparazione all®azione causale della omissione non impeditiva [...]. Ma
pecca, altres*, per difetto, perchZ non distinguendo tra mera obirigazi
contrattuale e obbligo impeditivo, porterebbe ad escludere tale obbligo nei
casi di invalidit”™ del contratto, anche se vi sono stati la presa in carico del
bene da parte del soggetto e IOingenerato affidamento defterzoE

La concezione sostanzialey@ce, individuata laatio dellOart. 40 cpv. cod.

pen. nella generica istanza solidaristica dellOart. 2 Cost., considera
|Gobbligo di impedire IOevento derivante da una semplice posizione fattuale
di garanzia che genera quello speciale vincolo tra il bahe.d. garante. I
merito di questa concezione ¢ quello di contribuire a distinguere quali sono
tra i vari doveri di agire, quelli che realmente impongono un obbligo
impeditivo. Tuttavia presenta il difetto di aprire Cdelicati problemi di
equilibrio chesi vengono dilatando sempre pie, con |Oirrinunciabile rispetto
del principio di legalit"®®, dal momento che non consente di circoscrivere
Cla responsabilit”™ per inadempimento entro confini ben precisi, stante la
diversit™ dei criteri, elaborati per indiduare e delimitare di volta in volta

le posizioni di garanzidE Inoltre, se si utilizzano i criteri sostanzialistici

in via esclusiva, essi si rilevano CanzichZ limitativi, pie estensivi della
suddetta responsabilit™ di quelli formali, come attestanoppli@azioni
pratiche della dottrina e giurisprudenza tedesthetllargando, quindi,

oltremodo 1Oobbligo di impedire IOevento.

®2F. MantovaniDiritto Perale - Parte generalgPadova, 2013, p. 161; Id.Qobbligo di
garanzia ricostruito alla luce dei principi di legalit”, di solidariet”, di libert™ e di
responsabilit” personalein Riv. It. Dir. Proc. Pen.2001, p. 339 ss. Si veda altres®, Sul
tema si vedaG. Fiandacall reato commissivo mediante omissipMilano, 1979, p. 83
ss.; G. Grassadl reato omissivo improprioMilano, 1983, p. 192 ss.

®3 G. Marinucci- E. Dolcini, Codice penaleit., p. 436.

% F. MantovaniDiritto Penale- Parte generale citp. 162.

% F. MantovaniLOobbligo di garanzia gip. 340.



Infine la concezione mista, c.d. formale-sostanziale ed attualmente
prevalente nella dottrina e giurisprudenza italiana, ¢ una sintesi tra le due
concezioni finora esaminate. Essa ha il pregio di essere rispettosa del
principio di legalita, perché la posizione di garanzia necessita pur sempre di
una previsione formale, ma altresi mette in rilievo la necessaria
concretizzazione della funzione di garanzia che si realizza con la presa in
carico del bene da proteggere®.

Su queste basi, la dottrina distingue la categoria generale della posizione di
garanzia in posizione di controllo, di protezione e di impedimento del reato
altrui. La figura del sanitario ¢ tradizionalmente ricondotta nella posizione
di protezione®’, con obblighi, appunto di protezione, nei confronti della
salute del paziente, costituzionalmente protetta. Al medico pertanto, «&
affidato i1l compito di protezione di interessi giuridici precisi nei confronti
dei pericoli che ne possano minacciarne ’integritan®.

Il legame giuridico® attraverso il quale si instaura tale posizione &
rappresentato dall’incontro delle volonta dei soggetti come testimoniato
dalla locuzione “alleanza terapeutica”, con la quale si ha la «concreta presa
in carico, o un dovere di presa in carico, tramite cui la posizione di garanzia

assumera i contorni ¢ 1 limiti desumibili dalla fonte extra-penale costituita

% n questo senso, F. Mantovani, Diritto Penale - Parte generale cif.p. 163; G.
Fiandaca - E. Musco, Diritto Penale- Parte generale cif.p. 610; G. Grasso, Il reato
cit., p. 242 ss.; 1. Leoncini, Obbligo di attivarsi, obbligo di garanzia e obbligo di
sorveglianzaTorino, 1999, p. 65 ss.; G. Marinucci - E. Dolcini, Codice penaleit., p.
438 ss.; M. Romano, Commentaricit., p. 382 ss. Si noti che anche tale approccio non ¢
esente da critiche. Essa ripropone, per certi aspetti, le limitazioni proprie delle due
concezioni, apparendo allora come una sintesi “incompiuta” delle stesse, aprendo o ad
una dilatazione eccessiva delle posizioni di garanzia o restringendole indebitamente.
Tuttavia nell’inattivita del legislatore, ¢ la migliore che possa spiegare il reato omissivo
improprio nell’attuale panorama normativo. Si veda, per tutti, F. Mantovani, LOobbligo
di garanzia cit, p. 340 ss.

571. Leoncini, op. ult. cit, p. 70; G. Marinucci - E. Dolcini, Codice penaleit., p. 340;

F. Mantovani, Diritto Penale- Parte generalecit., p. 352; M. Romano, Commentario
cit., p. 382.; C. Cupelli, Il OdirittoO del paziente (di rifiutare) e il OdovereO del medico
(di non perseverarejn Cass. Pen2008, p. 1821 ss.

% G. Dolcini - E. Marinucci, Codice penaleit., p. 440 ss.

%91. Leoncini, Obbligo di attivarsicit., p. 82

18



dalla disciplina dell®ordinamento sanitafipBltre che dal consenso del
paziente. Laddove non si ritenga che tra medico e paziente si instauri un
vero e proprio contratto,»Gufficiente richiamare sinteticamente la ormai
consolidata giurisprudenza civilistica che ha individuato obhbhlgazi
naura Ocontrattualen fondate sul contratto, bens® sul contatto sociale.
Tali obbligazioni sono agevolmente riconducibili all'ambito della posizione
di garanzi&'’. Inoltre, IOeventuale invalidit™ del contraftcmon elimina la
posizione di garanzia detedico quando vi sia comungue la presa in carico
o IOaffidamento del bene da proteggere

Particolare menzione deve essere riservata alla posizione dello psichiatra.
LOincidenza della malattia sullOorgawemte, non pu~ Cconsentire allo
psichiatra prevaciazione o sconfinamenti di natura paternalistica [E] Una
vera e propria conquista di civilt”, soprattutto [E] con riferimento al peso
da attribuire al consenso del paziente psichiatffcoEale « il passaggio
segnato sul piano normativo dalla legge 14 Faibbl1904, n. 36 (come
risultante dalle modifiche del R.D. 16 Agosto 1909, n. 615 e dal R.D. 6
Marzo 1913, n. 221) alla legge 13 Maggio 1978, n. 180. Non vi « pie la
corrispondenza Omalato mempdgicolo socialeO che imponeva il
trattamento obbligatoripresso strutture sanitarie, generando obblighi di
custodia, oltre che di cura, al medico psichiatra e prescrivendo cos®, di
fatto, una posizione a met" via tra protezione e contfollourare e

custodire il paziente per tutelare la collettivit”.

°G. Dolcini - E. Marinucci,Codice penaleit., p. 440441; C. Cupellijl OdirittoO del
Pazientecit., p. 1821.

! Cass. 4 Luglio 2007 n. 2552if Dir. Pen. Proc, 2008, p. 750 ss.

"2 per una analisiompleta sul contratto come fonte della posizione di garanzia, si veda
|. Leoncini,Obbligo di attivarsi cit. p. 223 ss.

3 Si veda M. RomanoCommentariocit., p. 385; F. Mantovani)l principio di
affidamento nel diritto penalen Riv. It. Med. Leg.2009, p. 536 ss.; ldDiritto Penale
- Parte generale cit.p. 171 ss.; Id.LOobbligo di attivarsi cjtp. 342 ss.; G. Fiandaea
E. Musco,Diritto Penale- Parte generaleit., p. 613614.

4 C. Cupelli,La responsabilit” penale dello psichiatrlapoli, 2013, p. 31.

> C. Cupelli,ivi, p. 35.



Eliminand la suddetta equiparazione, il paziente psichiatrico e trattato
come un qualsiasi altro paziente che estrinseca la sua autodeterminazione
terapeutica tramite il consenso. Si instaura, quindi, un rapporto terapeutico
che pone lo psichiatra in una posiziatiesola protezione, essendo venuti
meno nella normativa gli obblighi di custodia. Sul terreno del diritto
vivente, tuttavia, gli interpreti non sono cos" concordi. Si afferma che,
nonostante Cle nuove norme evitano di aggettivare come OpericolosiO taluni
malati di mente, resta la realt” dei fatti secondo cui taluni malati di mente
continuano ad essere OpericolosiO pure dopo IOemanazione della nuove
leggeB®, anche se non si pu™ Cpretendere un atteggiamento sistematico di
repressione preventiva [E] perchZ dignificherebbe relegare 1Qoperatore
stesso ad un ruolope legisdesueto, di mero custode e controllore. Si pu~,

e si deve invece, esigere dallo psichiatra il massimo impegno
dellOattenzione al fine di stornare quei paziéhtlBe possono avere
condotte auto e eteraggressive, proteggendo anche la collettivit™. Si
rileva inoltre, sempre per avallare un residuo obbligo di controllo, che Cla
salute tutelabile  quella di tutti indistintamente i consociati, malato
compreso, e che tale riconoscimento « ddatdOart. 32 Cost. non solo come
diritto fondamentale dellOindividuo, ma anche della collettivit™ [E]
demandando cos“ di adottare le cautele, anche minimali, per evitare
comportamenti auto o etesggressiviE®. Anche la giurisprudenza,
sebbene in manierammon uniforme, sembra avallare tale estensione

dell®obbligo di protezione, come quando afferma che, pur essendo lo scopo

®F. Introna, Problemi interpretativi, pratici e burocratici suscitati dalla legge sui
trattamenti sanitari obbligatori dei malati di mente Riv. It. Med. Leg,. 1980, p. 13.
Cos* altra dottrina medidegale: A. Fiori,La riforma (della riforma) psichiatrica e la
responsabilit”™ professionale dello psichiairan Riv. It. Med. Leg.1982, p. 542 ss.; G.
CanepaNote introduttive allo studio della respaislit™ professionale dello psichiatra
in ambito ospedalieran Riv. It. Med. Leg1983, p. 24 ss.

""G. ladecola- M. Bona, La responsabilit” dei medici e delle strutture sanitarie.
Profili penali e civili Milano, 2009, p. 157.

8 M. Bilancetti - F. Bilancetti, La responsabilit™ penale e civile del medjcd@adova,
2012, p. 140.
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della psichiatria curare e lenire le sofferenze del pazientenon toglie

che Cquando la situazione di questo sia tale da degeneraterc
aggressivit", il trattamento obbligatorio presso le strutture ospeddfiereE
deve essere imposto dal medpsichiatra. La battaglia di civilt™ che si *
vinta con la legge del 1978, deve indicare il ricovero coattivo come una
eccezione, prescrittialla legge, evitando Cogni retaggio di discriminazione
basata su tipologia di malato o di organo sul quale la patologia incide [E]
La strada intrapresa, dunque, * quella di unOeffettiva equiparazione della
malattia mentale a quella fisica e conseguentéendal trattamento della
salute mentalea quello dellasalute fisic&™. La conquistata libert” di
autodeterminazione del malato psichico impone, quindi, un
ridimensionamento della posizione di garanzia dello psichiatra, poichZ
questOultimo avr™ una defidne degli obblighi di agire (e dei correlati
poteri) condizionati dai trattamerdnsentitidal pazient&-.

La funzione di garanzia assunta dal medico non pu” giustificare, per”, una
prevaricazione sul paziente: anzi, la volont™ del paziente e quindida s
autodeterminazione terapeutica, segna il limite dei doveri del medico
derivanti dalla sua posizione di garanzia.

La materia attorno alla quale si « avuta tale consapevolezza ¢ stata quella
del rifiuto delle terapie, anche salvavita, da parte del paziente dopo essere
stato informato sulle stesse. Come visto, il principio informatore in materia
di trattamenti sanitarsi rinviene nellOart. 32 comma 2 Cost. nel quale,
aldil” dellQipotesi di trattamento sanitario obbligatorio previsto dalla legge,

si riconosce che un gqualsiasi trattamento sanitario deve essere di horma

" Cass. 11 Marzo 2008, n. 10795,Riv. It. Med. Leg.2008, p. 1426 ss. Nello stesso
senso, Cass. 27 Novembre 2008, n. 4829Z ass. Pen.2010, p. 1462 ss. In senso
contrarioinvece, Cass. 15 Maggio 2012 Riv. It. Med. Leg.2012, p. 1707 ss.

80C. Cupelli, La responsabilit” penale dello psichiatrit., p. 7672. Vedi anche A.
Venchiarutti,Obbligo e consenso nel trattamento della sofferenza psidni¢aliritti in
medicirg, L. Lento- P. Zatti (a cura di), Milano, 2011, p. 820 ss.

81 Sul consenso del paziente incapace, si veda Caarte I, & 2.1
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preceduto dal consenso del paziente. Un eventuale dissenso esplicito del
paziente ¢ superabile solo laddove «un’esplicita norma di legge lo
consenta, prevedendo in quel caso la possibilita, rectius il dovere, di
intervenire coattivamente. Se c¢io ¢ vero, deve escludersi che [...] a fronte
di un rifiuto consapevole del paziente di sottoporsi a trattamento, 1 medici
abbiano I’obbligo di intervenire coattivamente, con la conseguenza che
I’evento morte non ¢ attribuibile al sanitario»™ e se il medico «dovesse
porre in essere una condotta direttamente causativa della morte del paziente
per espressa volonta di quest’ultimo, rispondera ad un preciso dovere che
discende direttamente dall’art. 32 Cost. comma 2» * . Anche la
giurisprudenza di legittimita sottolinea la portata preminente della volonta
del paziente, affermando che la posizione di garanzia del medico, con il
connesso obbligo di cura, «si fonda sul consenso del malato e cessa
(insorgendo il dovere di rispettare la volonta del paziente) quando il
consenso viene meno in seguito al rifiuto delle terapie da parte di costui»™*.
Si ritiene che il dissenso ad un trattamento «non faccia radicalmente venir
meno in capo al medico la posizione di garanzia, ma ne muti
sostanzialmente il contenuto, gravando su di lui, in ogni caso, il dovere di
assecondarne la volonta. La mancanza (o revoca) del consenso, quindi, non
eliminerebbe del tutto siffatta posizione, ma la modificherebbe
incisivamente, rimodulando gli oneri gravanti sul medico, da rapportare

alla nuova dimensione dell’obbligo di protezione rispetto ad un paziente

82 Pret. Roma, 3 Aprile 1997, in Cass. Pen., 1998, p. 950.

83 Sentenza G.u.p. Roma, n. 2049 del 17 Ottobre 2007, in Foro It., 11, 2008, p. 105 ss.

% Cass. 16 Ottobre 2007, n. 21748, in Foro It., 2009, I, p. 36 ss. con nota di G.
Casaburi, Autodeterminazione del paziente, terapie e trattamenti sanitari salvavita; in
Riv. It. Med. Leg., 2008, p. 583 con nota di C. Sartea - G. La Monaca, Lo stato
vegetativo tra norme costituzionale e deontologia: la Cassazione indica soggetti e
oggetti ¢ di G. ladecola, La Cassazione si pronuncia sul caso “Englaro”: la
(problematica) via giudiziaria al testamento biologico.
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disserziente®. I medico, dunque, una volta ottemperato al suo obbligo
informativo sulle conseguenze della sospensione del trattamento e accertata
la volont”™ negativa del paziente, ha il dovere di porre in essere quanto
necessario per dar seguito alla volor¢lld stesso. La condotta del medico
sar” penalmente atipica in radice, Cin quanto il medico ha correttamente
svolto i compiti connessi alla sua funzioffeRltra parte della dottrirfa

invece ritiene che tale posizione non muta neanche in presenza detalisse
del paziente, dal momento che per un atto medicalmente indicato, nonchZ
proporzionato tanto pie se salvavita, il medico Cresta tenuto a utilizzare
tutti i possibili strumenti non coercitivi di informazione, sostegno e
persuasione in grado di favorir®dcquisizione del consenso da parte del
paziente e, quindi, la salvaguardia della sua salute. Come pure resta tenuto,
guando il malato rifiuti in modo insuperabile determinati mezzi, a
verificare la praticabilit™ di altre vie€ In sostanza, si vuole evitache il
medico diventi un mero esecutore dellQaltrui volont”, tradendo la sua
missione di cura. Ma davanti ad un rifiuto del paziente, il medico non
diventa un Cacritico esecutofeBn quanto non fa altro che interpretare
Csul piano applicativo IQintazione di cura con il suo malato, traducendo

ed attuando in concreto una manifestazione di volont™ finale (espressione

di un diritto costituzionalmente garantito) giunta allQesito di un percorso

8 C. Cupelli,Il OdirittoO del paziente ¢ip. 1822. Nello stesso senso, F. Giubifto

di morire e diritto penale cit.p. 91 ss.; D. Pulitan"Lo sciopero cit. p. 374 ss.; A.
Vallini, Lasciar morire, lasciarsi morire: delitto del medico o diritto del malata?
Sudium luris 2007, p. 539 ss.

8 C. Cupelli, Il OdirittoO del paziente Gitp. 1823. Nella stessa direzione, M. Romano,
Commentario cit.p. 532; F. Stellal] problema giuridico dellOeutanasia: IQinterruzione

e IOabbandono delle cure medjcheRiv. It. Med. Leg, 1984, p. 1018 ss.; Barni,
Posizione di garanzia del medico, dissenso scritto del paziente: crisi di due capisaldi
della medicina difensivan Riv. It. Med. Leg.2006, p. 400 ss.

87L. Eusebi Criteriologie dellOintervento medico cji. 1231ss.

8 . Eusebi,ivi. LOA. cita, a sostegno della tesi, due sentenze della Corte Europea dei
Diritti Umani, il casoPretty vs The United Kingdomel 29 Aprile 2002 e il caso
Keenan v. The United Kingdotel 3 Aprile 2001.

9. Eusebijvi, p. 1232.
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comune in cui il medico ¢ attore protagonista tanto quimgazienteE, che

si esplica nellOambito di unOalleanza terapeutica, nella quale [Oatto medico «
strumento Cil cui obiettivo * la salute del paziente, arricchita della sua
essenziale componente soggettilah sostanza, Cse il paziente ha un
diritto a nonsubire alcuna coazione terapeutica, ci” significa non solo che

il medico pu” lecitamenteastenersi dal praticare il trattamento, ma anche
che deve astenersi dal praticarlo perchZ in caso contrario violerebbe
appunte un diritto costituzionale®

€ ormai pacificamente riconosciuto che il Cconsenso rappresenta non solo
il necessario presupposto ma anche |IOinsuperabile limite della posizione si
garanzia del medico, di talchZ unOinequivocabile richiesta del paziente
stesso di non essere sottoposto a cureeevelmgano interrotte cure gi°
iniziate, fa venir meno in capo al medico lo stesso obbligo di curarlo o di
continuare a curarloE. Il dissenso * Cuna dichiarazione liberatoria
dellOinteressato, idonea a sciogliere il vincolo di garanzia che lega il
pazienteal medico e che costituisce il fondamento degli obblighi di
questOultimo, costituisce un baluardo insuperabile della libert”
individualeB®. Se il medico dovesse intervenire nonostante un dissenso
esplicito, reale ed effettivo del paziente verso un tratdaa) potr” essere
ritenuto responsabile del reato di Oviolenza privesat. 610 cod. pen. o

del reato di Ostato di incapacit” procurato mediante violeaza@. 613

%0 C. Cupelli,Responsabilit™ colposa e Oaccanimento terapeutico consentit@@ass.
Pen, 2011, p. 2952.

®LE. Vigan™, Il rifiuto ai trattamenti di sostegno vitale nellDordinamento italiano
Relazione allOincontro di studi organizzato dal CSMAsiio@eterminazione, diritto
alla vita, eutanasia e tutela prenatéle Agrigento, 23 Settembre 20@iisponibile su
www.csm.it. Nello stesso senso gi° F. Stellaproblema giuridico dellOeutanasia:
IOinterruzione e I0abbandono delle cure medicRév. It. Med. Leg, 1984, p. 1018 ss.
92C. Cupelli, Responsabilit™ colposa e Oaccanimento terapeutico consentito(.cit.
2951. Nella sostanza anch®l. Pellissero, Intervento medico e libert” di
autodeterminazione del paziente Dir. Pen. Proc, 2009, p. 462

% G. Barbuto, Alcune considerazioni in tema di consenso dellDavente diritto e
trattamento medicehirurgico, in Cass. Pen.2003, p. 333.
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cod. pert! Naturalmente in mancanza di un dissenso reale e in presenza di
uno statodi necessit” ed urgenza, il medico rimane legato ai doveri della
sua professione, dovendo intervenire con qualsiasi strumento e trattamento

che si reputa necessario nel caso concreto e secondo |Qart&medica

5. Dissenso e rinuncia al trattamento medico

In forza del principio personalistico, la Costituzione subordjie licet”
degli interventi sulla persore un duplice ordine di limiti coessenziali: 1)
limiti oggettivi, segnati innanzitutto dai principi della salvaguardia della
vita, integrit” fisica esalute,della dignit™ umana, della eguaglianza e pari
dignit”™ dei soggetti umani; 2) i limiti soggettivi, segnati dal principio del
consenso informato del soggettdEDi conseguenza dopo |Oopportuna
informazioneil paziente pu” rifiutare una qualsiasi #&gyia, non essendovi
nellOordinamento un generale obbligewharsi dal carattere autoritativo
coattiva solo il paziente pu™ decidere.

Il dissenso o la rinuncia ad un trattamento mediegna, come vistal
confine del dovere del medico di assistere war@, non essendo
responsabile della eventualaorte del pazientedal momento che la
volont™ negativa lo dispensa dagli obblighildesua posizion&€.

AffinchZ il dissenso sia validdeve possedertutte le caratteristiche che
valgono ancheoer il consaso, dal quale naturalmente si distingue per la

volont™ negativa alla curd La conclusion®€ e pacifica per il dissenso

% In questo senso la giurisprudenza e dottrina dominanti. Cfr. Cap. Il e Cap. L.

% Cfr. Cap. Il, Parte I, 4 perlQart54 cod. pen. e Cap. |\ 3 per la configurabilit®
della violenza privata e del reato di stato di incapacit™ procurato.

% E. MantovaniBiodiritto e problematiche di fine vitén Criminalia, 2006, p. 58.

%D. Pulitan™, Doveri del medico, dignit™ demorire, diritto penale in Riv. It. Med.
Leg, 2007, p. 1197.

% Sj veda Cap. |IParte |, & 3.
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della persona capace dOintendere e volere: non si tratta di un Cdiritto di
morireB® ma di un semplice dissso al trattamento terapedtile cui
ragioni possono dipendere da convinzione etiche, sociali, religiose e
filosofiche oppurepie in generale, da una concezione di dignit” del
paziente davanti alla malattia, un Cdiritto di vivere tutte le fasi della propria
esistenza senza subirattamenti sanitari contro la proprio volont’E

Nel caso di un paziente iapace la questione * pic complesdasiste un
diritto, da parte dei congiunti, di decidere sulla continuazione o
interruzione dei tratmenti medici? In altri terminipossono i cogiunti
decidere al postdel paziente? La risposta ¢ negativarossimi congiunti

non hanno alcuna veste legale per decidere al posto del pdZidntdtre

il rifiuto al trattamento medico  un diritto personalissiffionon potendo
essere prestato daral salvo i casi di rappresentanza legale tassativamente
stabiliti (minori e interdetti)ll medico in questi casi rimargravato dagli
obblighi di cura e assistenza derivaghila posizione di garanzia, seppure
con due limiti: da un lato, di agiempe per il best interestlel paziente;
dallOaltro, evitare it.d. acanimento terapeutico, ovverd@@ccesso di
terapie: cioe |Qattivazione o prosecuzione di terapie sproporzionate alle
concrete circostanze cliniche o inutile o addirittura futili, quindi

ingiustificate, che servirebbero non a prolungare la vita, ma soltanto

% F. MantovaniBiodiritto e problematiche di firgita cit., p. 61; S. Canestramifiuto
e rinuncia ai trattamenti sanitarin Dei delitti contro la vitaa cura di A. Cadoppi, S.
Canestrari, M. Papa, A. Manna, Torino Giuridica, 2011, p. 682 ss.

1% piritto teorizzato da chi vede nel dissenso alle terapie, specie salvavita, una forma di
eutanasia passiva consensuale. Cfr F. Mantofanito penale- Parte $eciale cit, p.
69 ss

1915 CanestrarRifiuto e rinunciacit., p. 693.

192 Mantovani, Biodiritto e problematiche di fingita cit., p. 62; G. Ferrando,
Incapacit” e consenso al trattamento medicoPol. Dir., 1999 p. 152.

193F Mantovani,Riflessionisulla vicenda di Eluana Englaran Criminalia, 2009, p.
333.
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|Gagonia, e ad aggravare le sofferenze del mafdtoEe stesse
argomentazioni valgono per il rappresentante legale p&reuli deve

agire per il miglor interesse del rappresentatofati Cper il nostro
ordinamento il rappresentante legale ha soltanto il pakevere di agire

per la salvaguardia della vita e della salute del rappresentajoE
considerando le inclinazioni e le concezioni etiche, sociali, filosofiche o
religiose del rapresentato.

Se si accoglie la tesi dellOattualit” logica del consenso, come la maggior
parte della dottrina propende, si deve ammettere Cthmaziente pu”
rilasciare, in un tempo precedente alla perdita di cosciepza IQipotesi di

un trattamento medi; delle dichiaraioni anticipate di trattamentmote
altrimenti come testamento biologico. Tali dichiarazioni sono, in sostanza,
manifestazioni di volont™ da parte del paziente espresse in un tempo anche
molto preedente rispetto alla perdita delleapad™ naturale, con

IOindicazione dei trattamentrapeutici consentiti @egatt’”. A tuttOoggi

1%4E Mantovani,Biodiritto e problematiche di fingita cit., p. 77. LOAutore afferma

che IOespressione Candrebbe abbandonata gi~ a livello semantico, per il suo carattere
emozionale e negatiygper 1Ouso impressionante nellQopinione pubblica e per la sua
forza evocatrice di un potere medico fine a stesso e di tenebrose sperimentazioni suli
malatiE.

195Cfr. Cap. Il, Parte Il, & 2.1.

198 F “MantovaniRiflessioni sulla vicenda Eluana Englacit., p. 337.

197F  Mantovani, voce€Eutanasia cit. p. 427; Id. Riflessioni sulla vicendait., p. 337

ss.; Id,Biodiritto e problematiche di firgita cit., p. 63; Id,| requisiti di validit™ del
testamento biologican lustitia, 2012, p. 293 ss.; A. VallinRifiuto di curecit., p. 79;

Id. 1l significato giuridico-penale del previo dissenso alle cure del paziente in stato di
incoscienzain Riv. It. Dir. Proc. Pen.1998,p. 1426 ss.; F. Giuntap. ult. cit, p. 102

ss.; S. CanestramRifiuto e rinunciacit., p. 700; G. ladecolagp. ult. cit, p. 606; S.
SeminaraRiflessioni in tema di suicidio ed eutangsia Riv. It. Dir. Proc Pen. 1995,

p. 697 ss.; D. Simeolil rifiuto di cure: la volont™ presunta o ipotetica del soggetto
incapace in Giur. Civ, 2008, p. 1729; G. Pellegrinb rifiuto delle trasfusioni da parte

dei Testimoni di Geova; tra diritto costituzionale allOautodeterminazione in materia
sanitaria e attualit” del dissensan Giur. It., 2009, p. 1114 ss.; F. BonaccomRifiuto

delle cue mediche e incapacit” del paziente: la Cassazione e il caso EngtaDmnno

e Resp.2008, p. 432 ss.; G. ladecdda Fiori, Stato di necessit”, consenso del paziente

e dei familiari, cosiddetto Cdiritto di morireE, criteri per IOaccertamento del desso
causalit’, in Riv. It. Med. Leg.1996, p. 309 ss.
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non vi » normativa sulla materiana solo progetti di legg€®. Quego non
sta a significare che le direttive anticipatan abbiao rilevanza nel nostro
ordinament. LOart. 9 della Convenzione di Oviedatificata dal nostro
Paeseprescrive al sanitariali tener conto delle precedenti direttive del
paziente. lOart. 38 del codice di deontologia meditgegna il medico a
tenerne conto anche se alla cadenza diisggdi forma e di sostanza: i
primi, consistono nella scrittura delle direttive in documentazione datata e
sottoscritta; i secondi nella comprovata libert™ delle scelte documentate e
ragionevolezza delle scelte effettuat@uttavia, si ritiene chele
dichiarazionianticipate di trattamento sianowsticolanti,ma solo in senso
relativo: esse non hanno un Cvalore nZ assolutamente vincolante, nZ
meramente orientativo, che si presenta come la soluzione pie corretta,
perchZ fa salvo il rispetto della volor@realeO del soggetto, per il fatto che
si ritiene che alla volont™ dello stesso debba essere data esecuzione non
deterministicamente e meccanicamente, ma riconsiderandone la verosimile
persistenza 0 meno in rapporto alla concreta ed eventualmente mutata
situazione clinica e terapeutica in cuiriedico * chiamato ad oper&fé&°.
Al fine di questavincolativit” relativa, parte della dottrif& ritiene
necessari dei requistii garanzia. Tali dichiaraziomievono:

- essere espressione della pie libenatodeterminazione, senza forme

di coercizione o di induzione;

1% Ad esempio: d.d.l. n. 3 del Senato, presentato il 28 Aprile 2006; d.d.l. n. 357 del
Senato, presentato il 17 Maggio 2006; d.d.l. 1615 del Sentato, presentato il 5 Giugno
2007. Alcuni Autori non credannella necessit”™ di una normazione: cos“ G. ladecola,
Note critiche in tema di Otestamento biologicdo®iv. It. Med. Leg.2003, p. 473.

19F  Mantovani,Biodiritto e problematiche di fingita cit., p. 66. LOAutore nega la
vincolativit™ assoluta del s&amento biologico, poichZ presenta IQinconveniente della
inattendibilit”™; ma anche della assoluta non vincolativit", perchZ vanificherebbe il
principio dellOautodeterminazione. Nella sostanza convergono anche gli Autori citati
nella nota 141.

10per tuttj F. Mantovani Biodiritto e problematiche di fingita cit., p. 6768; Id., |
requisiti di validit™ cit., p. 296. Nello stesso senso anche F. Giwgault. cit, p. 107

ss; A. Vallini, Il significatodel previo dissensait., p. 1430.
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- essere dichiarazioni attendibili, ovvero espresse da un soggetto
capace, previamente informato, in forma scritta, ma non tramite
moduli prestampati, dal contenuto inequivoco e specifico per le
terapie e situazioni cliniche;

- essere conformi allQordinamento giuridico, ovvero rispettose delle
norme giuridiche e della scienza medica,;

- devono essere persistenti al momento dellOintervento del medico,
non revocatexpressis verbis perfacta concludema;

- essere rinnovate in tempi predeterminati e non troppo distanti (3 0 5
anni);

- infine, deve essere eventualmente previataomina di un fiduciario
per vigilareaffinchZ la volont™ del paziente sia rispettata.

Alla cadenza di questi requisti ritieneche il paziente esoneri il medico
dalla posizione di protezione e ddoveridi curarelativi, per preferire una

vita che,secondo la sua convinzigngala pie dignitosa. Ma in mancanza
anche di un @o requisitoil medico non sar” sollevato e dovr™ panto
agirein dubio pro vita

Il dissenso informato pu™ avere ad oggetto anche trattamenti salvavita,
ovvero quelle terapie che se non praticate sul paziente lo possono condurre
alla morte. La tematica, come facilmente si pu™ intuire, * interdisciplinare
non essendo una questione solo giuridica, ma anche morale, etica e
religiosa, e queste convinzioni possono inficiare unOargomentazione
prettamente giuridica.

Ammettere |I0esistenza di un tale diritto in relazione anche a queste terapie,
significa accogliee una concezione di vita come bene disponibile.
Prescindendo dalla inadeguatezza della locuzione OdisponibileO, che
implica una trasferibilit™ a terzi del bene steSSoda ressuna norma della

Costituzione Csi evince IQesistenza di un diritto alla vit@simtcome

1 syl punto cfrl. Leoncini,op. ult. cit p. 1213,
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indisponibile, almeno ove la funzione di tale aggettsia quella di
tramutare il diritto dDautodeterminazione terapeuticaun dovere di
mantenesi sempre e comungue in vitala certo ragione chi afferma
|Qesistenza di un fondamentale diréitta vita; sennonchZ un diritto ha
come contenuto, per definizionauna facolt”, non un dovere. ...
UnOopzione ben poco compatibile con un impianto costituzionale di
carattere laico e personalistdE Parte della dottrinfd® afferma che il
singolo non ha m dovere di stare in salute, poichZ altrimenti si
sottenderebbe una Ctitolarit™ non piena in capo al sogfeftb.a qualifica

di bene disponibile o indisponibile dipende dalle diverse concezioni accolte
in merito al rapporto tra Stato e individuo. Sedo o schema di pensiero
OparpubblicisticoO sotteso allOimpianto originario del codice Rocco [E] il
singolo dovrebbe reputarsi, per cos* dire, soltanto OcustodeO dei propri
beniB, gravando su di lui un dovere di curarsi per la collettivit™. Questo
non \ale per” per la Costituzione, poichZ IQistanza personalistica non
permette che la persona umana sia concepita e tutelata in modo secondario
rispetto alla collettivit™ o comunque in funzionalizzazione della stessa
collettivit™. Il soggetto, non avendo nesswbbligo di sottoporsi ad un

trattamento coattivd® tranne quando obbligatori per legge e non esistendo

12 A, Vallini, Rifiuto di cure OsalvavitaO e responsabilit”™ del medico: suggestioni e
conferme dalla pie recente giurisprudenza Dir. Pen. Proc, 2008, p. 68 ss

3E. Mantovani, trapianti e la sperimentazione umanal diritto italiano e stranierp
Padova, 1974, p. 37 ss.; Miritto Penale- Parte SpecialePadova, 2013, p. 91 ss.; F.
Giunta,ll consenso informatoit., p. 379 ss.; M. Portigliatti BarboBjritto a morire, in

Dig. Disc. Pen.vol. 1V, Torino, 1990p. 31 ss.; F. Canestratie diverse tipologie di
eutanasia: una legislazione possibile Riv. It. Med. Leg.2003, p. 763 ss.; A. Manna,
Trattamento sanitario OarbitrarioO: lesioni personali e/o omicidio, oppure violenza
privata? in Ind. Pen, 2004,p. 370.

141 Leoncini,op. ult. cit, p. 14; M. RomandCommentaricit., p. 528.

151n questo senso: V. OnidBjgnit™ della persona e diritto di essere malaio Quest.
Giust, 1982, p. 370 ss.; D. PulitanSullo sciopero della fame di imputati in cusito
preventiva ivi, p. 342 ss.; E. Fasson8¢ciopero della fame, autodeterminazione e
libert”™ personale ivi, p. 335 ss.; M. Portigliatti BarboBjritto a morire cit., p. 40; G.
Fiandacasullo sciopero della fame nelle carcan Foro It., 1983, p. 238
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.. . 116
nessun “dovere di vivere ad ogni costo”

, puo decidere quali interventi
permettere sul proprio corpo, dispensando il medico dal dovere di impedire
’evento. Altra dottrina '’ ritiene, invece, che la vita sia un bene
indisponibile sull’assunto che «il rispetto della persona umana, che trova la
propria matrice nella Carta Costituzionale, costituisce un limite generale
che oltre a dirigersi nei confronti dei terzi, vincola lo stesso titolare del
diritto, non consentendo che I’'individuo possa sopprimere od alterare le
proprie funzioni organiche»''®. In particolare, «non si pud desumere un
“diritto a morire” dall’art. 32 c¢. 2 Cost., la cui lettera non puo essere spinta
oltre il riconoscimento dell’ordinaria incoercibilita dell’attivazione di un
intervento medico. Del resto, 1’aver stabilito una relazione terapeutica,
intesa come tale alla tutela della salute, implica accettare regole che le sono
proprie e, pertanto, che essa non possa trasformarsi in una relazione la
quale preveda condotte suscettibili di compromettere le condizioni attuali
di saluti del soggetto interessato, fino a determinarne la morte» ''”.
L’eventuale rifiuto o rinuncia del paziente, non sarebbe in grado, quindi, di
eliminare la posizione di garanzia che il medico ricopre, rendendolo

responsabile exart. 40 cpv. per non aver impedito I’evento'*’.

Tuttavia rinvenire nell’ordinamento giuridico un segnale in questa

1 C. Cupelli, Il OdirittoO del pazienteit., p. 1821. Nello stesso senso: F. Ramacci, |
delitti di omicidio Torino, 2008, p. 281; M. B. Magro, Eutanasia e diritto penale
Torino, 2001, p.147 ss.; F. Mantovani, Biodiritto e problematiche di fine vifain
Criminalia, 2006, p. 57 ss.; S. Seminara, Riflessioni in tema di suicidio e di eutanasia
Cit., p. 671 ss.

"7 G. Tadecola, Potest”™ di curare e consenso del paziemslova, 1998, p. 113 ss.; L.
Eusebi, Sul mancato consenso al trattamento terapeutico: Iprgifiridico-penali in
Riv. It. Med. Leg.1995, p. 734 ss.; Id., Criteriologie dellQintervento medicoE cip.
1233 ss.; 1d., Il diritto penale di fronte allamalattia, in La tutela penale della persona
L. Fioravanti (a cura di), Milano, 2001, p. 133 ss.; G. Barbuto, Alcune considerazioni in
tema di consenso informaddt., p. 329 ss.

18 G. Barbuto, Alcune considerazioni in tema di consenso inforngétpp. 335.

191 Eusebi, Criteriologie dellQintervento medico.git 1235.

' In questo senso L. Eusebi, op. ult. cit, p. 1231, secondo il quale «ammettere
I’incoercibilita dell’attivazione di una terapia nei confronti del paziente, non significa
negare il permanere della posizione di garante del medico».
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direzione non « semplice. Non ¢ psibile invocare IQart. 2 Cost., nella parte

in cui allude agli oneri solidaristici, per sostenere |Oindisponibilit™ della
vita, assumendo quindi IOesistenza di un dovere di vivere come presupposto
fondamentale per il loro adempimento. Questo significame gi
consideratoconfigurare Cun inquietante obbligo di tenersi in salute ed in
vita per servire al meglio allo Stato, agli altri ed alla collettivit,
logicamente ed assiologicamente incompatibile con la chiara scelta dei
Costituenti di definire la sate nei termini, esattamente opposti, di una
pretesa del singolo nei confronti dello Stato e della collettifAt'E

Sempre a tale fine, non pu” essere neanche richiamato 10art. 5 ¢éd. civ.
poichZ laratio della norma richiamata * prettamente negozialéo reer
evitare che dietro compenso si potesse compromettere in via permanente la
propria integrit™ fisicd®®>. E proprio per questo la norma non ¢ richiamabile

nel contesto penale.

Neanche gli artt. 579 e 580 cod. pen. possono mettere in discussione la
liceit™ del rifiuto delle cure salvavita. Il dissenso del paziente ¢ esercizio
del suo diritto di autodeterminazione terapeuteaart. 32 Cost., che
sarebbe limitato indebitamente dalla norme ordinarie richiamate. Occorre

una lettura costituzionalmente orieta sia dellOart. 579 per il fenomeno

121) . Eusebi,ivi. Nello gesso senso: F. GiuntBjritto di morire e diritto penale. |
termini di una relazione complicatan Riv. It. Dir. Proc. Pen. 1997, p. 86 ss.; |I.
Leoncini, | reati contro la vita in Questioni fondamentali della parte speciale del
diritto penale A. Fiorella (a cura di), 2013, Torino, p. 59 ss.; S. SemirRifegssioniin
tema di eutanasia e suicidmt., p. 678 ss.; L. MonticelliEutanasia, diritto penale e
principio di legalit”, in Ind. Pen, 1998, p. 463 ss.; F. MantovarBiodiritto e
problematichedi fine vita in Criminalia, 2006, p. 57 ss.; ldDiritto penaled Parte
Speciale], 2013, Padova, p. 79 ss. D. Pulitaboveri del medicait., p. 1195 ss.; L.
Stortoni, Riflessioni in tema di eutanasian Ind. Pen, 2000, p. 480 ss.; R. Blaiotth,
profili penali della relazione terapeutican Cass. Pen.2005, p. 3617 ss.

122 Cfr. pis in dettaglio il Cap. Il, Parte |, @ 1.2.

123F Giunta, Diritto di morire e diritto penalecit., p. 86; O. De Pietroll consenso
dellQavente diritto e il consenso detipate Napoli, 1988, p. 596 ss.; F. Mantovani,
Diritto penale- Parte specialeit., p. 80; I. LeonciniObbligo di curarecit., p. 57 ss.;
Id., I reati contro la vitacit., p. 13 ss.; F. GazzorWanuale di diritto privatccit., p. 170
Ss.
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della Cc.d. eutanasia passiva, da considerare lecita, in quanto inquadrabile
nella problematica del rifiuto delle cureE, sia dellOart. 580 Cessendo il
suicidio espressione del diritto all®Oautodeterminazione sulla igropr
vitaE?*

Altri autori hanno affermato che mettere il paziente davanti alla scelta sul
continuare a vivere 0 morire potrebbe produrre un senso di
colpevolizzazione verso di sZ, oppure che tali scelte comporterebbero un
onere psicologico enorme per il pazte o i familiart®>. Ma tutto questo

non pu” essere rilevante per il giurista.

Questo discorso conduce ad una conclusidme. vita come bene
presupposto, Cla cui sussistenza costituisce dangssa ineludibile del
godimentodi ogni dirittoB?® « disponibile manu propria maintangibile

da parte di terzi. In sostanda,volont” del paziete deve esser@&uprema
legged?®”: lo Stato ha IOobbligo di garantire la piena autodeterminazione del
paziente, perseguendo chi interviematrola sua volont™.

Il quadrodescritto « sicuramente aderente alle moderne istanze sociali e ad
una corretta interpretazione della Carta fondamentale. Tuttavia, I
legislatore si mostra inerte a queste istanze, rifiutando implicitamente tale
evoluzione ed ostacolando in tal modo lana attuazione della libert™ di

autodeterminazione terapeutica.

1241 Leoncini, Obbligo di curare cit. p. 66. Nello stesso senso, F. Giuridijtto di
morire e diritto penalecit.,, p. 123; S. SeminareRiflessioni in tema di suicidio e
eutanasiacit., p. 726; L. Stortoni,Riflessioni in tema di eutanasit., p. 482;S.
Tordini Cagli, Principio di autodeterminazione e consenso dellOavente dBitogna,
2008,p. 239.

125| EusebiCriteriologie dellOintervento medicib., p. 1136.

1261 "|_eoncini,Obbligo di curarecit., p. 20.

1271 Leoncini,ivi.



Capitolo Il

Il consenso informato

Parte |

Il fondamento di liceit™ dellOattivit™ medico chirurgica

1. Il ricorso alle scriminanti codificate

Da oltre un secolal tematica delondamentdi liceit™ dellOattivitmedica
iImpegna dottrina e giurisprudenza, dal momento che essa si pone come
pregiudiziale nella ricostruzione dogmatica del consenso informato.
Pertanto, * necessaria affrontarla al fine di comprendere la natura @uridic
del consenso informato nella relazione terapeutica.

Le tesi prospettate dalla dottrisa possono ricondurre sostanzialmente a
dué? una prima tesionda la liceit” del trattamento medico sulle cause di
giustificazione, sia codificate che non; wsecondainvece, esclude che la
condotta medica integri il fatto tipico di lesioni personali o di omicfdio
Secondo la prima tesi la condotta medica e tipica, integrando essa sia |l
reato di lesioni personale, che di omicidio in caso di esito mortale. So
tramite una scriminante si pu” elidere |Oantigiuridicit™ ed eliminare, quindi,
il carattere intrinsecamente illecito dellQattivit™ medica.

La causa di giustificazione chme di tutte viene richiam#a per scriminare
|Oattivit™ medica, quella dé consaso dellOavente diritex art. 50cod.

pen., laqualeesclude la punibilit™ di colui che Clede o pone in pericolo un

128 A, Manna, Trattameito sanitario OarbitrarioO: lesioni personali e/o omicidio,
oppure violenza privata?n Ind. Pen, 2004, p. 450 ss.

Consapevole della interrelazioni della tematica in oggetto con quello dei reati
configurabili, mi limiter” in questo Capitolo alla ricostruzione della tematica del
consenso informato, lasciando IOanalisi dei reati configurabili alleedaa materiae.
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diritto, con il consenso della persona che pu”~ validamente disporneE. La
scriminante * espressione |derincipio dell®interesse mancante il
consenso informato, qualspecies del consenso dellOavente diritto,
dispenserebble Stato dallQintervenire contro il medita tesi ha il pregio

di mettere al centro della relazione terapeutica il paziente con la sua
volont”, ma parte della dottrin® afferma chd®art. 5@od. pen.quando

ha ad oggetto atti incisivi sul proprio corpingverebbe una limitazione

nellOart. Bod. civi®, il quale vieta gli atti di disposizione che Ccagionino

una diminuzione permanente khtegrit”™ fisick. Per la vadit™ del
consenso, |Oart. 50 cod. pen. richiede la disponibilit™ del diritto: ma proprio

|Oart. 5 cod. civ. prescrivendo |Oindisponibilit™ dellOintegrit™ fisica,
130 Fiandacaviusco, Diritto penale- Parte generaleBologna, 2012, p. 258.

131p . Lignola, | limiti giuridico-penali dellOattivit™ medico chirurgican Giust. Pen,.
1960, p. 87 ss.; M. Pesante, v@erpo Umano (Atti di disposizionep Enc. Dir., vol.

X, 1992, p. 633 ss.; L. Sensirn tema di consenso al trattamento medico chirurgico
Zacchig 1971, p. 205 ssG. Azzali, Trattamento sanitario e consenso informaito

Ind. Pen, 2002, p. 927 ss.; M. RomanGpommentario sistematico al codice penale
2004 Milano, p. 530 ss.; A. Manndrattamento sanitarieit., p. 452 ss.; IdProfili
penalistici del trattamento medicohirurgico, Milano, 1984, p. 25 ss.; Id. voce
Trattamento medicccit,, p. 1284 ss.; A. Galanti, Liceit™ dellOattivit™ medico
chirurgica: alla ricerca di un fondamento normativin Riv. Pen.,2008 p. 1462; G.
Passacantand®roblematiche in temait., p. 247; F. Antolisei,Manuale di Diritto
Penale- Parte Generalg Milano, 2003, p. 294; G. Lozzilntervento chirurgico con
esito infausto:non ravvisabilit™ dellOomicidio preterintenzionale nonostante I0assenza
di un consenso informatan Riv. It. Dir. Proc. Pen. 2003, p. 263; G. ladecol&ulla
configurabilit™ del delitto di omicidio preterintenzionale in caso di trattamento con
esito infwusto, praticato al di fuori dellOurgenza e senza consenso del pariedass.

Pen, 2002, p. 530; IdAncora in tema di rilevanza penale del consenso (e del dissenso)
del paziente nel trattamento medico chirurgiocoRiv. It. Dir. Proc. Pen.2002, p 757

ss.; R. Blaiottal profili penali della relazione terapeutican Cass. Pen2005, p. 3603

ss.; L. Eusebi,Sul mancato consenso al trattamento terapeutico: profili giuridico
penali in Riv. It. Med. Leg.1995, p. 729 ss.; G. Santacrodeasfusiom di sangue,
somministrazione di emoderivati e consenso informato del pazient®ius. Pen.
1997, p. 115 ss.

132 sullGoperativit™ in generale dell®art. 50 cod. pen. in rapporto all®art. 5 cod. civ., si
veda: F. Antolisei,Manuale di diritto penale- Parte generalecit.,, p. 288 ss;G.
Fiandaca- E. Musco, Diritto Penale- Parte Generaleit., p. 264 ss.E. Dolcini - G.
Marinucci, Manuale di diritto penale- Parte generale Milano, 2012, p. 242; Id.,
Codice penale commentatililano, 2011, p. 660 ss; M. R@no, Commentaricit., p.

527 ss.; R. GarofolManuale di diritto penale Parte generale2014, Roma, p. 737 sS.;

A. Cadoppi- S. Canestrart A. Manna- M. Papa,Trattato di diritto penale Vol. I,
Torino, 2011, p. 238 ss.; A. Pagliatbreato, Milano, 2007, p. 262 ss.
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renderebbe il consenso inapplicabile alle ipotesi di specie. A tale
osservazionesi e« tentato di dimostrare |Ooperativit® del consenso
dellGavente diritto al di I del limite del codice civile, prospettando una
consuetudine che ne consentisse il superaiéntod. praeter legert”
oppuresi * sostenta |Oinapplicabilit” della norma dlistica nel contesto
penale, ma si * oppostche IQoperativit™ delle scriminanti dipende non
soltanto dal contesto penale, ma anche dallQintero ordinamento giuridico, in
onore deé principio di non contraddiziori®®. Questo significa che una
causa di giustificazione pabbe essere limitata anche da una norma
civilistica, come IOart. 5 cod. civ.

UnOaltra dottrin contesta il rango di principio generale dell®ordinamento
giuridico dellQart. 5 cod. civ., in base anche Calla sua ubicazione e per la
scelta semantica dellsua locuzione [...] che si limiterebbe a decretare
|Oextragpatrimonialit”™ del corpo umano, sancendo la nullit® degli atti
negoziali a effetti obbligatori eventualmente stipulati, che diano vita a veri

e propri diritti sul corpo altrui®®. La relazione teragutica esula, quindi,
dallOapplicazione dellQart. 5 cod. civ., poichZ il consenso dellOavente diritto
non * negoziale, mabdicativg in ossequio al principio dellQinteresse
mancante sotteso alla scriminante.

LOorientamentohe ha ricevuto invecpie sosiegno per oltrepassare tale

ostacolo, ¢ stata quelldi una interpretazione costituzionalmenteeotata

133R. Riz,voceMedicocit., p.954.

1397, Manna, Trattamento sanitariait., p. 452.

135 A, Manna,ivi.

136 35econdo il quale, una condotta non pu” essere giudicata dallDordinamento come
reato e, contemporaneamente, come facoltativa o addirdtyerosa.

137p . Aveconel.a responsabilit® penale dehedicq Milano, 1981, p. 24 ssS. Tordini
Cagli, Principio di autodeterminazione e consenso dellOavente dBiitogna, 2008, p.
226 ss.; |. LeonciniQbbligo di curare e liceit™ dellOatto medjda Medicina e diritto
penale S. Canestrad F. Giunta- R. Guerrini- T. Padovani (a cura di), Pisa, 2009, p.
57 ss.; Id.,I reati contro la vita in Questioni fondamentali della parte speciale del
diritto penale A. Fiorella (a cura di), Torino, 2018, 30 ss.

138| Leocini, | reati contro la vita cit, p. 31
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della norma civil&®®. Con I0entrata in vigore della Costituzivnegovrebbe
essere una tarpretazioneOcorrettivacostituzionale, appunto) di tutti i

tedi antecedenti alla stessa: quirldilivieto dell®art. Sod. civ.,cadrebbe

ogni qualvolta la menomazione odaninuzione permanent&arivolta al
miglioramento della salutexart. 32 Cost. co. Z°

Al di I' dellQart. 5 cod. civ., la vera limitane della tesi in questione
riposa nella mancanza di una proporzionalit™ tra lo scopo perseguito e |l
bene sacrificato, indispensabile nella relazione terapeutica, come anche
nella mancanza del caratteteverosadellOazione acconsentita, posto che il
congnsoexart. 50 cod. pen. pone nellDagente una facolt™ di agire, ma mai
un obbligd*:. Inoltre, Cper IQefficacia del consenso dell®art. 50 cod. pen.,
gualora esso sia attuale e validamente espresso, non si richiede alcuna altra
condizione esterna di liceiiel fatto consentito, in quanto il consenso trae
origine esclusivamente da una libera valutazione del titolare in ordine ai
propri interessi. [...] Al contrario, il contenuto del consenso allQintervento

terapeutico pu™ muoversi soltanto entro i confinséi dallOautorizzazione

139, Bilancetti- M. Bilancetti,La responsabilit” penale e civile del medicit.,, p. 325;

Id., Le conseguenze di rilevanza penale e civile del consenso invalido. Il consenso
informato: un contiente ancora da esplorareth Riv. It. Med. Leg.2003, p. 949; G.

Azzali, Trattamento sanitario cit p. 929; R. RizLineamenti di diritto penale Parte
generale Padova, 2001, p. 202, il quale rileva che applicare I0art. 5 cod. civ.
significherebbe facessare gran parte delle attivit”™ di relazione, come quelle sportive;

G. Lozzi,Intervento chirurgicccit., p. 612; M. RomanoCommentariccit., p. 532. Si

veda anche G. BarbutéJcune considerazioni in tema di consenso dellOavente diritto e
trattamentomedico chirurgico in Cass. Pen.2003, p. 332 nel quale C [...] il divieto
dellGart. 5 cod. civ. viene stemperato dal consenso per trattamenti necessari, diretti al
miglioramento della salute E. Critico R. Blaiottayofili penali cit., p. 3609 il quad in

modo succinto afferma C LOart. 5 cod. civ. sembra essere un ostacolo assai serio rispetto
alla operativit™ dellOart. 50 cod. pen. [...] eppure -« difficile pensare che il malato non
possa prestare il proprio consenso ad interventi gravemente lesivtilantn pur di

salvare la propria vita o di migliorare le condizioni complessive di salute E.

10sul tema interpretativo, si rinvia ad A. Vallidl, valore del rifiuto di cure Onon
confermabileO dal paziente alla luce della Convenzione di Oviedo stiiuinani e la
biomedicinain Dir. Pubbl, 2003, p. 185 ss.

1411 Leoncini,Obbligo di curarecit., p. 56; Id. | reati contro la vitacit., p. 35.
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statale allOattivit™ mediechirurgica, trattandosi, altrimenti, non pie di
esercizio dellOarte medica, ma semplicemente di azione 1&sivaE
LOimpossibilit™ di reperire nel consenso dellOavente diritto il requisito unico
di liceit® dellOattivit® medico chirurgica, ha portato la dotttffiad
utilizzare altre scriminanti, tra cuidf® 51co. 1 cod. pen., secondo il quale
COesercizio di un diritto o IOadempimento di un dovere imposto da una
norma giuridica o da un ordine legittimelth pubblica autorit”, esclude la
punibilit"E. Una prima ricostruzione fonda la liceit” dellQattivit™ medica
chirurgica sulldadempimento del dovere, collegato allOobbligo di impedire
IOevento penalmente sanzionato in caso di inossemgara40 cpvcod.

pen.*** La teoria per” non convince. Fondare I[Qattivit® medica
sullbadempimento del dovere, conduce allOesclusione del consenso del
paziente, dal momento chenCiale fattispecie, I0azione « comandata
dall®agente, sicchZ 10obbligato non ha alcun maeoede conto della
volont™ di chi subisceE”. Infatti iI medico sarebbe obbligato ad
intervenire anchecontro la volont™ del paziente, perchZ la posizione di
garanzia dello stesso non sarebbe derivante dal contratto e quindi
diperdente dalla volont™ del alatg ma per lo pie da norme deontologiche

e consuetudinarie. Prescindendo che queste ultime non sono da sole idonee
a fondare unaGarantenstellundf® Cin quanto la relativa posizione di

garanzia non pu” che sorgere nei confronti di un determinato soggetto

142| "Leoncini, ivi.

43P Nuvolone) limiti taciti della norma penalgPadova, 1972, p. 171 ss.; F. Bricola,
Aspetti problematici del c.d. rischio consentito nei reati colposiScritti di diritto
penale S. CanestrariA. Melchionda (a cura di), Vol. I, Milano, 1997, p. 70 ss.

144E. Bricola, Aspetti problematictit., p. 82. Secondo IO A. in mancanza della finalit"
terapeutica solo il consenso dellQavente diritto, nei limiti dellOart. 5 cod. civ., scrimina
|Qattivit™ medica.; P. Nuvolonep. cit, p. 171 ss.

1451, Leoncini,| reati contro la vitacit., p. 54.

146 A, Mamna, voce Trattamento medicehirurigico cit., p. 1284; Id, Trattamento
sanitario cit., p. 70 ss. I. LeonciniDbbligo di curarecit., p. 54.Contra invece, P.
Nuvolone,| limiti taciti cit., p. 173.
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sequito del rapporto contrattuale che si instaura tra questi ed il sanitario»™*’,
In questo modo si disconosce il diritto del rifiuto alle cure,
costituzionalmente garantito dall’art. 32 Cost. co. 2, sostenendo I’esistenza
di un dovere di restare in salute, indiscutibilmente escluso**®a meno di
ammettere «un’ingerenza, di stampo indubbiamente autoritario nella sfera
di liberta del singolo [...] La scriminante dell’adempimento di un dovere
non consente di lasciare adeguato spazio alla liberta di autodeterminazione
del paziente, che deve, invece, essere lasciato in genere libero di scegliere
se sottoporsi 0 meno ad una terapia»**.

L’unica ipotesi di applicazione dell’adempimento del dovere é quella dei
trattamenti obbligatori ex lege nei quali I’attivita pur essendo tipica, é
tollerata dall’ordinamento per un interesse superiore a quello sacrificato,

ovvero la salute collettiva, prescindendosi totalmente dal consenso del

paziente'’.

151

L’art. 51 cod. pen. veniva in passato richiamato™" a fondamento della

liceita dell’attivita medica anche come esercizio del diritto. Il medico,

esercente un’attivita autorizzata dallo Stato, sarebbe titolare di una facolta

2

legittima *°* che, unitamente al consenso del paziente inteso quale

presupposto di liceita e non come scriminante, rende leciti tutti gli atti da

147 A, Manna, Trattamento sanitéo cit., p. 71.

148 A, Manna, ivi. Nello stesso senso, F. Mantovani, | trapianti e la sperimentaziorgit.,
p. 52; F. Bricola, Aspetti problematiccit., p. 84. Confronta anche Cap. I, § 3 e 5.

149 A Manna, voce Trattamento medicait. p. 1286. Nello stesso senso, R. Riz, Il
trattameno medico e le cause di giustificazipadova, 1975, p. 88 ss.; F. Ramacci -
R. Riz - M. Barni, Libert” individuale e tutela della saluten Riv. It. Med. Leq.1983,
p. 848 ss.

150 per tytti, F. Mantovani, | trapianti e la sperimentazioneit., p. 52 ss.

IR, A. Frosali, Sistema penale italiandlorino, 1958, II, p. 277 ss.; V. Cavallo,
LOesercizio del diritto nella teoria generale del redkapoli, 1939, p. 145 ss. Si veda
anche F. Mantovani, Diritto penale - Parte Generale Padova, 2007, p. 269; Id., |
trapianti e la sperimentazionat., p. 54; F. Palazzo, Corso di diritto penalgeTorino,
2013, p. 425.

132 gylla possibilita di ricomprende diverse situazioni giuridiche soggettive, oltre al
diritto soggettivo, nell’art. 51 cod. pen., si veda per tutti F. Mantovani, Diritto penale-
Parte generaleit., p. 257.
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lui compiuti. La tesi in questione ha il merito di tenere in debita
considerazione il consenso del paziente e di farlo rientrare nei limiti
dellOautorizzazione statale Cevitandosi, cos“, sia aperture ad una serie di
intervent lesivi dellQintegrit™ anatomigminzionale del corpo OdesideratiO
dal paziente in base a contingenti motivazioni soggettive, estranee alla
finalit™ di conservazione o miglioramento della salute, sia scivolamenti
verso la tolleranza di pratiche eutanasiettiveE>®. DOaltra parte per”, non
mancano incertezze. Infatti, Cla legge costituisce soltanto la premessa per
|Oesercizio della professione sanitaria, ma non statuisce la liceit” dei singoli
atti inerenti all®esercizio della professione sté¥satoltre il medico non

* titolare di una facolt™, ma di un vero e propobbligodi cura derivante

dalla legge (come per il T.S.0.) o dal contrafto

Parte della dottring®fa ricorso anche alla scriminante dello stato di
necessit'exart. 54 cod. pen. per foneala liceit™ del trattamento medico,
soprattutto nel caso in cui il soggetto non possa validamente acconsentire
allOintervento perchZ in stato di incoscienza e IQintervento sia
improcrastinabile. Secondo la disposizione, non ¢ punibile colui che ha
compiuo il fatto Cper essere stato costretto dalla necessit”™ di salvare se o
altri da un pericolo attuale di un danno grave alla persona, pericolo da lui
non volontariamente causato, nZ altrimenti evitabile, sempre che il fatto sia
proporzionato al pericoloE.e8ondo tale dottrina, alla cadenza di tali
requisiti IQintervento medico deve essere imposto al paziente anche contro

la sua volont”, poichZ ClOindisponibilit” dellQinteresse in gioco [...] abilita

1331 Leoncini,Obbligodi curarecit., p. 63.

1% R. Riz, Il trattamento medico e le cause di giustificazieite p. 35.

1%R. Riz, ivi; A. Manna,Profili penalistici cit., p. 57; Id., voceTrattamentomedico

cit., p. 1283; Id.,Trattamento sanitaria@it., p. 454.

%M. Romano,Commentaricit., p. 539; L. EusebiSul mancato consensit., p. 732

ss.; G. BarbutoAlcune consideraziongit., p. 327 ss.; M. Rbssero, LOintervento
medico in assenza debmsenso, riflessi penali incerti e dilemmi etiaa Dir. Pen.

Proc.,, 2005, p. 380 ss.;.R5arofdi, Manuale di diritto penaleit., p. 834.
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interventi surrogatori che valgano a tutelarlo, sicchZzidfa e
necessitatal®’. Tuttavia, la ristrettezza degli elementi costitutivi della
scriminante rendono impossibile una sua generale applicazione per la
liceit™ dellOattivit™ medica, potendo invece essere applicata agli interventi
dOurgenza ai quali il pazie non possa validamente acconsentire. Ma
anche in questi casi, |Oapplicazione non « scevra da perplessit™. Innanzitutto
|Oart. 54 cod. pen. facoltizza IOagente ad agire, mentre |Ointervento medico e
doveroso: una stessa norma non pu- facoltizzare alaoredotte e
renderne doverose alttd pena una manifesta incompatibilit”™ logica. In
secondo luogo, IQart. 54 cod. pen. ¢ concepito per giustificare lesioni
arrecate a dei beni di un terzo innocente al fine di proteggere un proprio
bene, essendo quindi il ke sacrificato e quello tutelato appartenente a
soggetti diversr®. Questo non avviene nel caso dellOattivit® medica: il
sanitario interviene non per tutelare un proprio interesse, ma per tutelare e
sacrificare beni appartenenti allo stesso paziente sdreauesto possa
decidere. In altri termini, Cnon si comprende, la ragione per cui il giudizio
di prevalenza tra beni giuridici propri del soggetto dovrebbe, invece, in
caso di intervento medico, essere sottratto al titolare e delegato al
medicoE®

Inoltre, IQattualit”™ del pericolo che non deve essere volontariamente causato
e IQinevitabilit” del danno, sono elementi che non si rinvengono facilmente

In questa attivit™: pensiamo alla medicina preventiva che per definizione

157 A. Fiori - G. ladecolaMancata trasfusione di sangue in emofiliaco Testimone di
Geova. Negato consenso della i@ di altro familiare. Assenza di rapporto causale
per irreversibilit”™ dello shock emorragico. Assenza di obbligo da parte del medico di
praticare IOemotrasfusione in mancanza di consengiv. It. Med. Leg.1996,p. 312.

18 Mantovani, Diritto penale- Parte generalecit., p. 259; F. Vigan™,Stato di
necessit” e conflitti di doveri Milano, 2000, p. 450 ss.; G. Vassalilcune
considerazioni sul consenso del paziente e lo stato di necessit™ nel trattamento-medico
chirurgico, in Arch. Pen,. 1973 p. 100ss.

1391, Leoncini, Obbligo di curarecit., p. 53; Id.,I reati controcit., p. 33; F. Palazzo,
Corso di diritto penaleit., p. 269.

169} " eoncini,ivi.
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manca dellOattualit” del pericolmppure al caso di pericolo colposamente
causato dal medico, che non permette allo stesso di correre Oai ripariO,
imputandolo allora penalmente degli interventi; infine, in rare ipotesi |l
trattamento praticato dal sanitario pu™ definirsi IOunico mezzedad
evitare il dann8’. Gli elementi costitutivi dello stato di necessit™ sono
troppo restrittivi per fondare [Qattivit®™ medico chirurgica. DOaltronde,
nessuna delle cause di giustificazione codificate ¢ stata pensata per
giustificare |Qattivit™ medicaed * per questo che tutte si presentano

inidonee allo scopo.

1.2 Le scriminanti non codificate

LOinidoneit”™ delle cause di giustificazione positivizzate a fondare la liceit”
dellQattivit™ medica, ha portato la dottrina a ricorrere alle scriniinant
cadificate, ricavatala quelle esistenti tramite IQinterpretazione analogica.
Per quanto il nostro ordinamento penale sia ispirato al principio di legalit”
formale, espresso dal brocardo latmdlum crimen, nulla poena sine lege

* opinione comune che divieto sia solo relativo, ovvero valevole solo per

le norme penali incriminatrici, ma non per le norme a favore del reo, dal
momento che unOanalogia bonam partemnon tradisce il principio
garantistico defavor libertatis Le scriminanti sono norme claperano
sempre a favore del reo, perchZ rendono una condotta tollerata
dall®ordinamento anche se astrattamente illecita: per cui esse possono

beneficiare di questa opzione interpretafita

181 Cos* A. MannaProfili penalisticicit., p. 113 ss.

21n questo senso, A. Mann&rofili penalistici cit., p. 91 ss.; G. Fiandae&. Musco,
Diritto penale- Parte generalecit., p. 110111; F. Mantovanipiritto penale- Parte
generalecit.,, p. 77 ss.; F. AntoliseManuale di diritto penale Parte generaleit., p.
97 ss.; A. Mannal.Oanalogi nel diritto penalein Trattato di diritto penaleb Parte
generale A. Cadoppi S. CanestrafbA. MannabM. Papa (a cura di) |, 2012, Padova,
p. 207 ss.; R. GarofoliManuale di diritto penalecit.,, p. 193 ss.; L. Caiani, voce
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Secondo una prima ricostruziofié tutte le cause di giustificazien
troverebbero il loro fondamento nella mancanza di danno sociale, essendo
la condotta scriminata corrispondente alla tutela o promozione di un bene
ad alto valore sociale. LOattivit™ medica * conforme a questo principio Cper
Il suo alto interesse social& cura degli infermi, interesse che lo Stato
riconosce autorizzando, disciplinando e favorendo IQattivit” mede&tmak
UnOaltra ricostruziod® invece, pur ravvisando I0alto valore sociale
dellQattivit™ medica, estende la portata delle scriminanti cowiffi@o a
crearne nuovéramite |Oanalogiegis come il consenso presunto e la c.d.
necessit” medica, estratte dagli artt. 50 e 54 cod. pen. rispettivamente.
Nonostante gli sforzi della dottrina, il ricorso alle scriminanti non
codificate oggi *generalmente rifiutato. | problemi che pongono queste
figure non sono diversi rispetto a quelli visti per le scriminanti codificate,
dalle quali derivano. La dottrina allora, con la consapevolezza della limitata
valenza euristica di questi espedienti, kip IQattenzione sullOatipicit®
della condotta medica chirurgica.

LOapplicazione delle scriminanti, rende IQattivit® medica semplicemente
tollerata dallOordinamento giuridico, occultando il valore sociale della
stessa e per di pi* non pone nella giustaratione la posizione dOobbligo
che il medico ha nei confronti del paziente. In questo modo inoltre, si

pospone il consenso dello stesso su un piano secondario, in controtendenza

Analogia (teoria general), in Enc. Dir,, Il, Milano, 1958, p. 348 ss. In senso contrario,
F. Bricola, Teoria generale del reatdorino, 1974, p. 68 ss.; B. Petrocella illiceit”
penale della violenza sportiM@ontributo alla teoria generale delle cause di esclusione
della illiceit” penale, in Saggi di diritto penalePadova, 1952, p. 193 ss.; M. Spasari,
Diritto penale e Costituziondilano, 1955, p. 25 ss.

183 proposta gi* dal F. Grispigni,a liceit™ giuridico-penale del trattamento medico
chirurgico, in Riv. It. Dir. Proc. Pen, 1914, p. 473 ss. e poi ripresa da F. Antolisei,
Manuale di diritto penale- Parte generalecit.,, p. 247 ss.; G. VassalliAlcune
considerazioncit., p. 94 ss.

184 E Antolisei,Manuale di diritto penaleit., p. 249.

185G, Vassalli,Alcune considezionicit., p. 95 ss.; M. Galld,Oelemento oggettivo del
reato Torino, 1967, p. 127 ss.
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non solo con IQevoluzione sociale del rapporto mgxiziente, ma anche
con Oordinamento giuridico, essendo pacifica IQesistenza della libert™ di
autodeterminazione terapeutica e del consenso informato quale presidio e

garanzia della stessa.

2. LOatipicit™ della condotta medica

LOinsuccesso delle cause di giustificazionecdradotto la ricerca del
fondamento di liceit™ sul piano dellQatipicit”, come la dottrina tedesca da
tempo indicava.

Una prima impostazione « quella dell®azione socialmente adeguata (c.d.
Soziale A8quan3'®. Secondo tale teoria|@doneit™ della condottaep
|Oaggressione dei beni protetti dallOordinamento, non risulta esclusivamente
dai suoi requisiti formali o dal decorso dei suoi effetti causali, ma dipende
in primo luogo dal significato che la direzione di volont™ imprime
all®azione, nel suo rapportoncovalori in atto tutelaf®’. In sostanza,
nellQapprezzamento sulla punibilit”™ di una condotta assurge a momento
fondamentale il giudizio valutativo sulla sua meritevolezza sociale: lo
scopo perseguito dalla condottannota |Oesistenza o meno del danno
sociale e quindi la sua punibilit”. Seguendo tale impostazione, |Qattivit”™ del

sanitario non pu”~ mai risultare aggressiva dei beni della salute e

1% 1. Welzel, Studien zum System des Strafreclins Zeitschrift fYr die gesamte
StrafrechtswissenschaftVol. 58, 1938, p. 491 ss.; Ias deutsche StrafrechEine
systematische Darstellungerlin, 1956, p. 108 ss.; E. SchmiBer Arzt im Strafrecht
Leipzig, 1939, p. 36 ss.; H. Mayddas Strafrecht des deutschen VolRg&uttgart, 1936,
p. 170 ss.A. Crespi,voceMedico chirurgg in Dig. Disc. Pen. Torino, 1993 p. 25; C.
Fiore, LOazione socialmente adeguata nel diritto penilpoli, 1966; G. Bettiol,
Diritto penale- Parte generale Padova, 1973, p. 298 ss.; G. Gregdwleguatezza
sociale e teoria del reatoPadova, 1969; C. FioreS. Fiore,Diritto Penale- Parte
Generale Padova, 2013, p. 317 ss.; M. Roma@ommentaricit., p. 532; F. Ramacci,
Corso di diritto penaleTorino, 2007, p. 309 ss.; A. Manriofili penalisticicit., p. 13
SS.

187C. Fiore,LOazione socialmente adeguzita p. 15.



dell@ntegrit” fisica. Essas sempre diretta alla tutela di questi beni, sicithZ
dolore fisico o altre @nseguenze iatrogene, seppure ngmse da un
decorso causale con IQatto medico, vengono annullale sEdpo
perseguitd®®. CLOattivit™ terapeutica consiste appunto nel produrre alla
salute proprio il contrario di un danno o di una lesione e conseguenégement
devesi escludere nel modo pie categorico che essi, quando abbiano esito
favorevole, possa mai riscontrarsi |Oelemento obbiettivan dieato di
lesioni personali [].Certo dopo una operazione IQorganismo pu” rimanere
privato, ad esempio, di una gambaun braccio eco. Ma bisogna vedere

se la mancanza di questo arto, invece di costituire un danno per
IGorganismo non significhi proprio IOopposto e cidremeficio [..] E tale
effetto, perchZ appunto utile, non si pu™ considerare quale unOoffesa, un
danno alla salute, mancando quin@elemento obiettivo del reato]fE-".

Per cui, anche se esteriormente IQazione < corrispondente ad alcune
fattispecie incriminatrici, essa * penalmente irrilevante perchZ conforme
allo scopo e agli ideali della soci&

La teoria dellOazione socialmente adeguata e« stata criticata perchZ
confliggente con il principio di legalit” formale e della certezza del
diritto'™. Il contrasto con il primo principio tuttavia, non sussiste, poichZ
guesto Cvale per le norme incrimingitre non riguarda i criteri che invece
escludono la sussistenza del redf6E ma non e« possibile negare

unOincertezza nelle ipotesi pie complesse. Il criterio « di difficile

188 C. Fiore,ivi, p. 126.

1%9F . Grispigni,La liceit™ giuridico-penale del trattamento mediohirurgico, in Riv.
It. Dir. Proc. Pen, 1914, p. 473 ss. LOA., a differenza del Fiore, ravvisa una liceit” solo
in caso di esito fausto. Cfr. Cap..lll

1701, Wezel, Studiercit., p. 491.

1"1E. Antolisei,Manuale di diritto penaleit., p. 250 ss.; F. Mantovariiritto penale-
Parte generalecit., p. 137; Id.,| trapianti e la sperimentazioneit., p. 230 ss.; F.
Bricola, Teoria gerralecit., p. 69; P. Nuvolondl sistema del diritto penalePadova,
1975, p. 113 ss.; A. Pagliar@rincipi di diritto penaleParte generaleMilano, 2003, p.
40 ss.

172 A, Manna,Profili penalisticicit., p. 19.
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applicazione e pur ammettendo che in alcune ipotesi possa essere
applicatd’®, in queste non sembra rientrare il trattamento medico. A
ragionar diversamente, non solo il consenso non troverebbe nessuna
sistemazione teorica perchZ la condotta « di per sZ gi~ atipica, ma farebbe
rivivere la vecchia concezione paternalistica con un medie@ehalmente

non risponde del trattamento arbitraffo

Negli ultimi anni giurisprudenzd® e dottrina’® hanno continuato a

sostenere |Oautolegittimazione dellOattivit® medica perchZ socialmente

13 A. Manna,ivi. LOA. fa IOesempio degli schiamazzi notturni durante il Carnevale o il
Capodanno che, pur integrando il reatoart. 659 cod. pen., la coscienza sociale non
ritiene illeciti in quei particolari periodi dell®anno.

1741 Leoncini,Obbligo di curarecit., p.51.

" vediinfra, Parte |l

176 M. Romano,Commentaricit., p. 532; G. ladecol&ulla configurabilit™cit., p. 530;

Id., Suglieffetti penalicit., p. 2047; 1d.,Ancora in temecit., p. 2663; L. EusebiSul
mancato consensait. p. 731 che indica IOesista del principio di beneficialit” che
ispira |Qatto medico; G. Loziitervento chirurgicocit., p. 614; G. Passacantando,
Problematiche in temait., p. 236; G. MarraRitorno indietro di dieci anni sul tema del
consenso del paziente nellQattivit™ medibirurgica, in Cass. Pen.2003, p. 1953; F.
Marzano, Trattamento sanitario in assenza del consenso informato: rilevanza del
mancato consenso o dellQesplicito disseris@ass. Pen.2007, p. 1841; C. Cupelli,
OdirittoO del paziente (di rifiutare)ieOdovereO del medico (di non perseveraie)
Cass. Pen2008, p. 1813; M. PellisseraQintervento medico in assenza di consenso:
riflessi penali incerti e dilemmi eticin Dir. Pen. Proc, 2005, p. 372 ss.; R. Blaiotth,
Profili penali cit. p. 3606ss; F. Vigan™, Profili penali dd trattamento chirurgico
eseguito senza il consenso del paziemdRiv. It. Dir. Proc. Pen.2004, p. 182, che si
mostra critico non tanto sullOautolegittimazione, ma sulla possibile irrilevanza penale di
un trattamento edico eseguito senza consenso ma con esito fausto; A. Abbagnano
Trione, Considerazioni sul consenso del paziente nel trattamento medico chirurgico
Cass. Pen.1999, p. 316 ss.; F. Giuntd, consenso informato allOatto medico tra
principi costituzional e implicazioni penalistichein Riv. It. Dir. Proc. Pen. 2001, p.

379; G. PietraTrattamento medicehirurgico arbitrario: unOassenza legislativa non

pie tollerabile, in Dir Pen. Proc, 2009, p. 7374; E. Dolcini - G. Marinucci, Codice
penale commentatait.,, p. 700; A. RoiatiLa somministrazione di farmaci in via
sperimentale tra consenso informato ed imputazione colpei#@evento, iGass. Pen.

2009, p. 2585, il quale parla del consenso informato come Cpresupposto dellOagir
medico e non il suo (della condotta medical) parametro di valutazionek; P.
Veneziani,| delitti contro la vita e IQincolumit™ altruPadova, 2009, p. 290; T. Massa,

Il consenso informato: luci ed ombran Quest. Giust1997, p. 407 ssG. Fiandaca

Luci ed ombre della pronuncia a sezioni unite sul trattamento metiicorgico
arbitrario, in Foro It., 2009, p. 314, il quale pur ammettendo che la Suprema Corte
concorda con la tesi dellOautolegittimazione, dubita che la questione possa avere
rilevanza nel risolvere il caso di specie; L. CornaccHiegttamenti sanitari arbitrari
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adeguata, ma con argomenti differenti alla classica teoria disdjizezza
sociale.

LOattivit” medica si autolegittima sicuramente su un piano sociale per il suo
alto valore, ma per I|Qordinamento giuridico essa trova la propria
autolegittimazione a livello costituzionaéx art. 32 Cost., come attivit”

che si esplica gr la protezione della salute e in quanto tale autorizzata

dallo Stato. Questa conclusione supera le critiche per il mancato rispetto

del principio di legalit*"”.

Per potersi esplicare legittimamente, tuttavia, ha bisogno di un requisito
ulteriore ovvero de consenso informato, che viene considerato come
condizione o presupposto di liceit™. Il medico @an diritto condizionato di
curare, una situazione che non ha ancora la pienezza del diritto, che ha la
consistenza di un diritto fievole, il quale necessgar la sua concreta
legale espansione, dellOacquisizione del consenso del malato, che realizza
la rimozione di un limite rispetto al suo esercizi§Erendedo [Oattivit®
pienamente conforme a ledge

La tesi * la pie accreditata in dottrina e giurispamta, ma vi « unQaltra
ricostruzione'® che, pur giungendo a soluzioni pratiche identiche,
rintraccia il fondamento dellOattivit™ medica direttamente nellOobbligo di

curare del sanitario discendente dalla posizione di garanzia, instauratosi
T

divergentj in Criminalia, 2009, p. 419, il quale pur aderendo alla tesi
dellQautolegittimazione, si mostra critico sugli OsforziO per ancorarla al dettato dellQOart.
32 Cost., affermando che la Oscriminante costituzionaleO assegnerebbe un ruolo
inaspettato alla Carta fondamentale in materia penale.

"7 Anche se, come visto, non da tutti questdoeriappare fondata. Cfr. nota 182

178G, ladecolaSugli effetti penaltit., p. 204.

179G. ladecolaSulla configurabilit® cit, p. 530. Nello stesso senso, seppur con parole
diverse, tutti gli Autori richiamati in nota 58; C. RoxBul consenso in diritto penale

in Antigiuridicit™ e cause di giustificazione. Problemi di teoria del®ito penale S.

Moccia (a cura di), Napoli, 1998. LOA. parla del consenso come causa escludente il tipo;
R. Garofoli,Manuale di diritto penaleit., p. 832, ricostruisce in maniera differente la
questione, ma arriva ad argomentazione simili: in bréVattivit™ medica  scriminata
dallQart. 51 cod. pen. come esercizio di una facolt™ che pu™ essere esercitata solo con il
consenso del paziente.

1801 Leoncini,Obbligo di curarecit., p. 67 ss.
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tramite contrattm direttamente dalla legge. La posizione di garanzia, quale
espressione del principio di solidariet”, impone al sanitario di agire nei
limiti dellQautorizzazione statale e/o dellDaccordo assunto dalle parti.
NellOesecuzione di questo obbligo il medicogierdegli atti che possono
essere, secondo uno schema causatleralistico, sussumibili in una o pie

fatti tipici. La tipicit™ Cesprime un giudizio di disvalore dellQordinamento in
relazione ad un determinato atto umano. E la natura tipica o atipica di un
condotta non deve essere necessariamente desunta da unOanalisi interna all;
singola fattispecie incriminatrice, ma pu~ emergere dallQintero ordinamento
giuridico, potendo essere integrata o delimitata dallOesterno ove il
comportamento risulti [...] espitamente approvato o0 imposto
dall®ordinamentdE sempre che non sia in contrasto con la tutela del bene
giuridico protetto dalla norma incriminatrice o in contrasto con la volont™

del paziente. QuestOultima condizione, riporta IQattenzione sul consenso
informato del paziente, non quale semplice presupposto di liceit”, ma
elemento costitutivo dellOobbligo di agire, assunto in seguito al contatto tra
medico e paziente.

In tale modo, il consenso diventa un elemento imprescindibile della
relazione terapeuticaonsiderando che il singolo non ha nessun obbligo,
ma solo una facolt” di salvaguardare la propria vita e incolumit™ fisica, non

potendo essere costretto a subire interventi codttivi

Come visto, IQatipicit™ « il piano dogmatico preferibile entro ialgu
rinvenire il fondamento di liceit” dellQattivit™ medica. In questo modo,
|Oattivit® medica viene riconosciuta per IQalto valore sociale, che
indubbiamente possiede, evitando per™ di farla apparire solamente tollerata

dall®ordinamento, come accadrebbae i ricorso alle scriminanti. Nel

181) Leoncini,ivi, p. 77.
182 gSupraCap. | & 2



contempo, riesce a dare anche una sistemazione dogmatica al consenso

informato del paziente, senza pretermetterlo o inserendolo in maniera

artificiosa.
Parte Il
| requisiti del consenso informato
1. Il consenso informato nellDordinamento italiano e

internazionale

Giurisprudenza e dottrin¥, rilevata [Oevoluzionesociale del rapporto
diadico medicepaziente, hanno individuato nel consenso informato il
pilastrodella libert™ di autodeterminazione terapeutica. Consultacon la
sentenzan. 438®*del 2008, haesplicitanentedichiarato che il consenso
informato Cdeve essere considerato un principio fondamentale in materia di

tutela della salute, la cui conformazione e« rimessa alla legislazione

83 Tra gli altri, F. Mantovani) trapianti e la sperimentazione umana nel diritto italiano

e tedescpPadova, 1974, p. 13 ss.; A. Manna, vacattamento medico chirurgicon

Enc. Dir, Milano, 1990, vol. XLIV, p. 1280 ss.; R. Riz, votéedicq in Enc. Giur,

Milano, 1992, vol. XIX, p. 950 ss.; G. MelilloCondotta medica arbitraria e
responsabilit™ penalgin Cass. Pen.1993, p. 63 ss.; G. ladecola,tema di rilevanza
penale del trattamento medico chirurgico eseguito in assenza del consenso del paziente
in Giust. Pen. 1991, p. 163 ss.; L. P. Comogli@onsenso informato e profili di
responsabilit” nelle donazioni di sangue Foro It.,, 1992, V, p. 368 ss.; L. Eusel&ul
mancato consenso al trattamento terapeutico: profili giuripemali in Riv. It. Med.

Leg, 1995, p. 727 ss.; G. Passacantaitoplematiche in tema di consenso informato

e responsabilit™ penalen Riv. It. Med. Leg.2005, p. 236 ss.

184 Sentenza pubblicata iRoro It., 2009, I, p. 1328 ss. Prima del 2008 vi sono state
sentenze dell€onsulta che hanno preso in considerazioo&enter tantuma libert”

di autodeterminazione in ordine agli atti di disposizione del proprio corpo come
espressione della libert” personale protetta dallOart. 13 Cost. Si richiama la sentenza
della Consultalel 22 Ottobre 1990 n. 471, Foro It.,, 1991, I, p. 10 sssentenza del 9
Luglio 1996 n. 238, irForo It., 1997, I, p. 58 ss. UnQaltra sentenza nella quale si fa
richiamo al consenso informato, con identiche enunciazioni di principio della presente
sent@éza, * la sentenza 30 Luglio 2009 n. 253Ginr. Cost, 2009, p. 3474 ss.
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statal&'®> Pis precisamate, esso(...] trova il suo fondamento negli art

2, 13 e 32 della Costituzione, e pone in risalto la sua funzione di sintesi di
due diritti fondamentali della persona: quello all®autodeterminazione e
qguella alla salute, in quanto, se ¢ vero che ogdividuo ha il diritto di
essere curato, egli ha, altres*, il diritto di ricevere le opportune informazioni
in ordine alla natura e ai possibili sviluppi del percorso terapeutico cui pu”
essere sottoposto, nonchZ dekentuali terapie alternatige La
corclusione della Consulta ha ricevuto il plauso di dottrina e
giurisprudenz&® anche se non sono mancate critiche d& i ritenuto
ingiustificato il ricorso agli artt. 2 e 13 Cost.ep tale fondamento
costituzionale dato che la volontariet” come regola dei trattamenti sanitari
« gi" ricavabile dallOart. 32d3t. ©®. 2. Pertantassembra inopportuno tanto

il richiamo dell®art. 2 Cost.utilizzato ddla giurisprudenza per
Ocostituzion@zareO un nuovo dirittgquanto | richiamo all®art. 13 Cost.,
poichZ applicabileei soli casi in cui tali trattamenti abbiano carattere di
interventi coercitivi.

Il legislatore, gi” quarantOanni primella citatasentenza costituzionale, ha
previsto e disciplinato ikonsenso informatm varie leggi cos“nela legge

23 Dicembre 1978, n 833 istitutiva del Servizio Sanitario Naziomeg
legge in materia di attivit™ trasfusionali e della produzione nazionale degli
emoderivati, da ultimo modificata e trasfusa in legge 21 Ottobre, 2005
219; nela legge 19 Ottobre 2004, n 40 in materia di procreazione
medicalmente assistita.

La normativa internazionale subordina ogni trattamento medico

all®esistenza del consenso informats” 1Qart. 24 della Convenzione sui

185 Nella sentenza in questione la Consulta era chiamata a decidere sulla legittimit”
costituzionale di una legge della regione Piemonte in materia di somministrazione di
sostanze psicotrope a bambini ed adolescenti.

186 per unOanalisi della giurisprudenzaesiainfra, Parte |I.

87D, Morana,La salutecit., p. 109.



diritti del fanciullo'®®, firmata a New York il 20 Novembre del 1989,
ratificata e resa esecutiva nel 1991 con legge del 27gidag. 176,
secondo la quale CJ.genitori e minori ricevano informazioni sulla salute e
sulla nutrizione del minoreE; IQart. 5 della Convenzione siiti di
dellGuomo e della biomedicifiafirmata a Oviedo il 4 Aprile 1997,
secondo cui Cun trattamento sanitario pu~ essere praticato solo se la
persona interessata abbia prestato il propricsenso libero ed informatoE

che £bbene non ancora in vigore nelstro Paese, dato chen sono stati
emessi i decreti legislativi previsti dalla legge ratifica'®, resta un
importante strumento interpretativo; infine, I0art. 3 della Carta dei diritti
fondamentaldellOU.E?! proclamata a Nizza nel 2000 e dal 2007 admt
stesso valore dei trattati, dichiara che nellOambito della medicina e della
biologia deve essere rispettato Cil consenso libero ed informato della
persona interessatak.

Anche la versione pie recente'®?

del codice di deontogia medica
considera, come afo ormai acquisito,|Oinportanza del consenso
informato. AllQart. 35 si afferma che ClOacquisizione del consenso o del
dissenso ¢ di specifica competenza del medicoE e che costui Cnon
intraprende nZ prosegue in procedure diagnostiche e/o interventutaiape
senza la preliminare acquisizione del consenso informato o del dissenso
informato del pazienteE.

La normativa richiamata, sebbene non esaustiva dellOintera materia,
rappresenta comungue un dato che rafforza e rende effettiva |Oevoluzione

sociale e dontologica.

88T raduzione italiana pubblicata nella Gazzetta Ufficiale dell®11 Giugno 1991.
189 pybblicata siMedicina e Morale1997, I, p. 37 ss.

190) egge 28 Marzo 2001 n. 145, pubblicata in Gazzetta Ufficial@4i@lprile 2001.
91 pypblicata su http://edex.europa.eu.

%2Dal sito dellOOrdine dei Medici, www.fnomceo.it



2. | requisiti del consenso informato

Il consenso deve essere dato da una persona capace in modo libero, attuale,
specifico ed espresso, ma soprattdeve esserimformatd .

Quando si parla di capacit” del paziente, si deve rifiutqualsiasi
fictionem iurische pretende di ricercare nella capacit™ dOagire il requisito
necessario per un valido consens®art. Zod. civ., che fissa la capacit”
dOagire al compimento del diciottesimo anno dOet’,  concepito per
guestioni stettamenteprivatistiche epatrimonali, ed ¢ oltremodo limitante
operare con gli istituti privatistidn questa materiaPertanto 4 capacit”
richiesta per un J@o consenso ¢ quella naturale, di intendere e di volere
ovvero,rispettivamente, attitudine ad oriergenel mondo esterno secondo
una percezione non distorta della realt” e attitudine a fare scelte in modo
consapevole tra motivi antagont&ti Non esistendo nessuna presunzione,

il medico ogni voltadovr™ accostarsi al paziente e verificare se sussiste 0
meno tale tipo di capacit”, intervenendel secondo casla rappresentanza
legale del tutore o del genitdf@ Ma al di fuori di questa ipotesi e quella
dell®urgenza terapeutisalo il pazient€® pu” esprimereil consenso, non
essend@ermessal medicodi intervenire a prescindere dallo ste$5o0

Un altro requisito « IQattualjtintendendosi per attuale quel consenso

esistente dallOiniz del trattamento, per tutto il suo cotdte sempre

193 A, Abbagnano TrioneConsiderazioni sul consensit., p. 321 ss.; R. Garofoli,
Manuale di diritto penaleeit., p. 835 ss.; G. Marinucci E. Dolcini, Codice penale
commentatait., p. 709.

194G, Fiandaca E. Musco Diritto Penale- Parte generaleit., p. 335.

195 vedainfra.

19 Cos“ ad es. Tribunale Milano 14 Maggio 1998Nimva Giuris. Civ. Comm2000,
p. 4(.

197F Giunta,ll consenso informatoit., p. 391.

19 E Giunta,ivi, p. 385; R. Garofolipp. cit, p. 837; D. Chindemil.a responsabilit™
del medico e della struttura sanitaria pubblica e privaRoma, 2009,p. 345; M.
Bilancetti- F. Bilancetti,Resposabilit™ penale e civile del mediaat., p. 440.
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precedentad esst”®. La dottring®« concordenel ritenereche |1Qattualit®

non ¢ temporale, malogica: questo sta a significare che la pregress
volont™ del pazientenon ingrado di manifestarla nel tempo in cui deve
essere svolto un eventuale trattame(dd esempioperchZ in stato di
incapacit™ tempoanea), espressa&on appositi documenti, potrebbe
costituire comunque un valido consenso, nonostante la distanza temporale
che separa |Oespressione della volont™ dal trattafffento

LOattualit® hacome corollariola revocailit™ del consenso,che pu”
intervenire in qualsiasi momento garte del pazientel problema in simili
circostanze ¢ capireda parte del medicguando la revoca sia frutto delle
Csensazione di dolore procurate dalla terapipure corrisponda all@ima
volont™ del paziente®? La questione, in effetti problematica, non deve
essere per” portata allOestremonsiderando che si tratta puenspre di
ipotesi poco frequenti. Ma quando la revoca sia ragionevole e non
condizionata dalla sensazione di paardolore del trattamentd, medico

sar” vincolato alla volont™ negativa sopraggiurgempre ch&ingrruzione

del trattamento nomesponga il pazientad un pericolo maggiore, davwéo
altrimentiil medico dare seguito ai doveri di cura e assistenza etieado

dallaposizione digaranzieexart. 40 cpvcod. pen

199 Cos“ Cass. Civ. 15 Settembre 2008 n. 2367Boio It., 2009, I, p. 36 ss.

200F_ Giunta,op. cit, p. 382 ss.; M. Bilancetti F. Bilancetti,Responsabilit” penale e

civile del mediceit., p. 441.

21 Anche la Convenzione di Oviedo ratificata dallOltalia con |. 145/2001, allOart. 9
sancisce che C i desiderata espressi anteriormente in ordine a un trattamento sanitario da
un paziente che, al momento del trattamento, non ¢ in grado di manifestare la sua
volont™ saranno presi in considerazione E. Ma le fonti rilevanti sul tema possono
moltiplicarsi: cos* il Comitato Nazionale di Bioetica del 20 Giugno 1992 Olnformazione

e consenso allOatto medicoO; |Oattuale Codice di Deontologia medica, allQart. 38 second:
cui C Il medico tiene conto delle dichiarazioni anticipate di trattamento espresso in
forma scritta, sottoscritta e datata da parte di persona capace e successiva ad una
informazione medica di cui resta traccia documentale [...] E. Stante la mancanza di una
normativa tuttavia, il condizionale » dOobbligo. Si veara Cap. |,a 5.

292 Giunta,l consenso informatoit., p. 385.
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Il consenso deveessere specifico ed inequivoco. Non si ammette un
consenso generico, in bianco, valevole per qualsiasi trattamento medico
mentre « ammissibile unonsenso tacito o espresso faata concludentia

Nella pratica clinica il paziente firman modulo con i singolirattamenti

che verranno eseguiti e 1 possibili rischi circa ogni intervento, ma non
significa che il consenso debba averddana ad subsintiam per essere
valido. é stato notat®*che il modulodel consenso informato ha subito
una sorta di eterogenesi dei fini: da strumento di informazione del paziente
a mezzo di difesa del medico, per provare la sua condotta dififehe
frequenti contesizioni giudiziarie contro i medici, hanno indotto questi
ultimi ad aumentare considerevolmente IQinformativa nstidal CLa
prassi ormai oscilla tra due linee principali: quella della modulistica
estremamente dettagliata e quella della modulistica isiatdta prima e
ispirata non solo allOottemperanza dellOobbligo deontologico e giuridico di
ottenere il consenso dopo una informazione completa, ma anche alla
prevenzione di possibili contestazioni e che ha il grave inconveniente della
eccessiva complessitrasformando il verbale in unggolo manuale delle
complicanzeE rendendo I0informazione alquanto confusionaria, mantre Cl
modulistica sintetica ha il vantaggio della semplicit”, ma IQinconveniente di
prestarsi maggiormente a congsoni immotivate @retestuosg®>.

Il consenso, in quanto manifestazione vlont”, deve essere libero e
spontaneo, cioe esente da coercizioni @ \dzi quali dolo, violenza ed
errore. La spontaneit” del consenso dipende anche daOadeguata

informazime, vero punctum doles del consenso in questionk.ricorso

293 M. Portigliatti Barbos, |l modulo medico di consenso informato: adempimento
giuridico, retorica, finzione giuridica?in Dir. Pen Proc, 1998, p. 894 ss. il quale
rileva come ci sia bisogno di ripensare a questi moduli, sia per il loro testo che per la
possibilit” da parte del paziente di consultare un persona di fiducia prima di firmare; M.
Bilancetti- F. Bilancetti,Responsabili penale e civile del medicait., p. 445.

204Cfr. Cap. |, = 3.

205 A Fiori, La medicina legale difensiyin Riv. It. Med. Leg.1996, p. 899.
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agli istituti privatistici si rileva insoddifacente anche in questo caso, come
quando si affermahe I0informazione deve essere Ctipica espressione del
dovere di comportarsi secondo buona fede nella trattativa pre

E®® . Delimitare in questo modo |Oadempimento

contrattuale
dellGinformazione non « soddisfacente, pef@gaZunzionedel consenssi

coglie soprattutto sul versante dei rapporti di diritto pubblico nel cui ambito
si inscrive la tutela dei beni fondamentallldgpersonaMuovendo da una
visione puramente negoziale dei rapporti tra medico e paziente, si giunge
ad impostare il fondamento del dovere di miazione in termini
oggettivE™”. Infatti, il quantumd®informaziam necessaria da fornire pu”
essereraggiunto attraverso vari critersecondo la prassi medica, oppure
parametrata sul medico di media diligenza, oppure ancora sul paziente di
medie conoscenzema criteri questida scartare perchZ&fuggenti e
incert?®® Pis idoneo sembranvece, il criteriofinalistico per quantificare
|Oinformazione dovuta: in questo modo ci sar” sempre una informazione
personalizzata, costruita su misura del paziente, al suo livello culturale,
psicologico ed emotivo, pretermettend@ventuali informazioni che
potrebbeo, pe la sua emotivit, peggiorare il suo stato di salute. Al di
fuori di questOultima ventualit” IOinformazione deve essere sempre
completa e veritieran quanto ildiritto del pazientali accetare o rifiutare

il trattamento pu~ esplicarsi in maniera coita solo quando le
informazioni fornite dal professionista siano chiare ed esaustive

LOoggetto dellGinformazione dipender” madita situazione concreta, ma

giurisprudenz®® e dottring*° sono ormai concordi nel ritenere che, ai fini

2%%p_ Longo,Responsabilit” medica e consenso informato in Germania e in ltalia
Dir. Econom. Assicurl997,p. 261.

297 Giunta,l consenso informatoit., p. 386.

208F Giuntajjvi, p. 387.

209 Cass. Civ. 15 Gennaio 1997, n. 364Fwto It, 1997, I, p. 771; Cass. 16 Gennaio
2008, inCass. Pen.2009, p. 579.



di un valido consensimformato, il medico deve informare il pazier@eei
possibili effetti della terapia o dellQintervento chirurgico, con le possibili
controindicazioni®?', nonchZ le probabilit™ di successsui trattamenti
alternativiche possono esee intrapresi éa progiosidi ciascuno di essi

sia in caso di rinvio del trattamento che di suo immediato inliziroedico
devechiarire secondo iDquod plerumque acciditrischi a cui il paziente

pu” andare incontro per ogni singolo interveni@ando cos“ informazioni

sulle probabili conseguenze senzaggntarlo inutiimentel rischi atipici
devono essere invece dichiarati in caso di chirurgia estetica, settore in cui
|Oinformazione deve essere maggiore stante |OQassenza della finalit”
terapeuticd? come ancheel caso dprescrizione di farmaaff label nel

guale si tratta di un uso sperimentale del farmaco e di conseguenza
IOinformazione deve essere altamente esaidtiva

In giurisprudenza e dottrina si ¢ discusso della rilevanza penale della
violazione dellOobbligo diformazione ritenendo integrato il rea&x art.
328cod. pen., secondo cui  punibile Cil pubblico ufficiale o IQincaricato di
un pubblico servizio che indebitamente rifiuta un atto del suo ufficio, che
per ragioni di giustizia o di sicurezza pubblicalioordine pubblico o di
igiene e sanit” deve essere compiuto senza ritardoE. Solo nel 1997 con la
sentenza n. 431*, la Corte di Cassazione ha ammesso la tutela

dellOobbligali informazione, ritenendo configurabile il reale quoogni

219F Giunta,ll consenso informatoit., p. 388 ss.G. Barbuto,Alcune considerazioni
cit., p. 330 ss.; M. Bilancetti F. Bilancetti,Responsabilit™ penale e civile del medico
cit., p. 455 ss.; G. Marinucé. Dolcini, Codice penaleit., p. 709 ss.; R. Garofoli,
Manuale di diritto penaleit., p. 836837;in questo senso anche il Comitato Nazionale
di Bioetica, ininformazioni e consenso allOatto med&bGiugno 1992.

211 Definizione della Corte di Cassazione che ormai * ripetuta in ogni sentenza sul tema.
Da ultimo Cass. 24 Marzo 2015 n. 21537, non ancora pubblicata.

12M. RomanoCommentariait., p. 533; G. Marinucci E. Dolcini, Codice penaleit.,

g). 710; D. Chindemi.a responsabilit™ del medicoit., p. 343.

13p. Piras,La responsabilit” del medico per le prescrizioni off Igbiel Cass. Pen.
2009, p. 1967.

214 Cass. 21 Marzo 1997 n. 431,@iust. Pen.1998, p. 274 ss.
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volta il medico nonottemperi a tale obbligoLa dottrind™>ha invece
contestato tale sussunziome base al rilievahe il bene giuridico protetto
dalla norma « il buon andamento della P.A., tanto che IQatto dOufficio *
comprensivo di ogni esercizio dei poteri giuridici @#fii al pubblico
ufficiale o allOincaricato di un pubblico servizio inerenti al buon
funzionamento della P.A? LOattivit™ informativa del medico non e diretta
alla realizzazione degli interessi della PAlon ¢ pensabile che il medico

di una struttura pablica, nel decidere se rendere o meno edotto il paziente
relativamente alla propria salute, compia una operazione di bilanciamento
di interessi contrapposti ponendo alla mente il perseguimento della salute
della collettivit”, fine del settore della pubtdi amministrazione a cui
appartiene’. Ma pie in generale, |[Oapplicazione del delétoart. 328

cod. pen.appare iniqua, posto che si applicherebbe solo ai medici in
strutture pubblichHg®

3. Consenso informatoiacapacit” del paziente

3.1 Il consens@resunto

La capacit” naturale requisito imprescindibile per un validmnsenspma
non sempre il pazientecoscientee quind si pone il problema di come il
medico possa ottenere una manifestazione di volont™ per i trattamenti

praticabili La questionenon interessa solo il minore e |Qinterdetto, ma

215G, sandorObbligo di informazione medica e diritto penale Ind. Pen, 2004, p.
529 ss; M. C. BisaccBulla tutela del diritto del paziente ad essere informat@siust.
Pen, 1999, p. 212 ss.

21%gj veda per tutti, G. FiandacaE. Musco,Diritto Penale- Parte speciale vol. |,
Bologna, 2011, p. 228, mentre per il reato di cui allOart. 328 cod. pen., p. 265 ss.
217G, SandorQbbligo di informazioneit., p. 539540.

218G, sandorivi, p. 541 ss.; M. C. Bisac@ulla tutelacit., p. 220 ss.
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anche il paziente cheaseppur non interdettesi trova per le sofferenze o
anche per un trauma nellQimpossibilit™ di dare un consenso consapevole.
Partendo da questOultimo gasb discute sulla configurdii del c.d.
consenso presuntavvero Cquel consenso che si pu™ fondatamente ritenere
che il titolare del bene avrebbe concesso se fosse stato a conoscenza della
situazione di fattoB®. Generalment il consenso presunto * acco#olo da

quella parte delladottrinag®® che ravvede nel consenso informato una
scriminanteexart. 50cod. pen. Esso ¢ configurabile tutti quei casi in cui
nonsolo none possibile avere il consensma neanche si versi nello stato

di necessit” nhon esistendo u][..] pericolo atuale di un danno grave alla
persond[...]JE. In questi casighon sarebbe paradossale il formalismo del
consenso che, nato per tutelare al meglio la salute del paziente attraverso la
sua autodeterminazione consapevole, pu” portare ad un pregiudizio dello
stesso? Sussiste un solo rischio, ed ¢ quello di non fare veramente
|Ointeresse del pamie, in quel momento incapd€®’. Proprio per
realizzare al meglio IQinteresse del pazjeptmdi si ammette il consenso
presuntoalla cadenza dilue criteri complemeari: uno soggettivo, teso a
ricostruire la volont™ del pazientalle sue pregresse esternazialaille sue
inclinazioni nonchZ dalleonvinzioni etiche, religiose o filosofiche; 1Qaltro

oggettivo, fondato sulla netta prevalenza dei benefici del trattamen

219G, Fiandaca E. Mus, Diritto Penale- Parte generaleit., p. 266; M. Bilancett

F. Bilancetti,Responsabilit” penale e civile del medicit, p. 387 ss. Naturalmente si
differenzia dal consenso putativo, che ¢ quel consenso erroneamente supposto
dallOagente.

220G, Azzali Trattamento sanitariccit.,, p. 930 ss; M. Bilancetti F. Bilancetti,
Responsabilit”™ penale e civile del medicit., p. 394. Anche la dottrina meditegale

ne ammette la sussistenza in presenza di uno stato di necessit™ Omedica® o Orelativac
differenteda quello dellOart. 54 cod. pen.: si veda per tutti A. Ritedicina legale

della responsabilit™ medicaMilano, 1999, p. 150 ss.

221\, Bilancetti- F. Bilancetti,Responsabilit™ penale e civile del medizia, p. 394.
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immediato rispetto al soprassedéfevalutabile solo dal medico, poichZ
essendo utecnico ¢ il soggetto pie idoneo a giudicare tale prevalenza.

Il criterio soggettivo deve essemcostruto con estrema scrupolosit”
tramite i congiunti del paziente,he danno voce all pregressa volont”
dello stessdramitepresunzioni concordanti, precisi e univochAeseconda

delle risultanze, il medico si comporter” di conseguens4ache la
giurisprudenza ammette in alcune sentenze la afiea del consenso
presunto Jl consenso del paziente al trattamento meditiourgico non

deve essere espresso necessariamente per iscritto e pu” dedursi anche dal
comportamento complessivo tenuto dal paziente e dalla interpretazione
datane dai prossimi congiurtf& (per quel cheiguarda il consenso del
paziente [.]. deve essere reale, informato, pacifico o, se ne ricorrono i
presupposti, presunt&® QI volere dei familiari pu™ essere un importante
punto di riferimento nei casi di consenso presunto, quando risulti
necessaridOintervento del medico e si tratti di ricostruire la presumibile
volont™ del diretto interessato chemein grado di esprimert&®.

Contro IOammissibilit”™ del consenso presunto militano vari rilie
diversamente fondati: la mancanza di una vdstgmle dei prossimi
congiunti idonea a rappresentare il volere del paziente, nonchZ sul possibile
conflitto dOinteressi con gli sté&%ila mancanza del requisito dell®attualit”

e certezza del conseri$0 il fatto che il consenso presunto non pu”
sostituirs al consenso effettivo CperchZ la libert™ del soggetto, la sua

personalit”, la signoria che egli afferma con il consenso (reale) che
222 Cos", sostanzialmentd). Bilancetti - F. Bilancetti, ivi; G. Azzali, Trattamento
sanitario cit, p. 932; anche F. Giunt#l,consenso informatoit., p. 382 che tuttavia si
mostra critico.

223 Cass. 17 Settembre 2008, n. 45801GHED Cassazione penal2008.

224 Cass. 28 Novembre 2003, n. 4597&IED Cassazione penal2003.

22> pecreto Pretore di Treviso del 29 Aprile 1999Faro It., 1999, I, p. 667.

226G, Ferrandolncapacit™ e consenso al trattamento medizoPol. Dir., 1999, p. 152;
G. Barbuto Alcune cosiderazionicit., p. 346.

227G, Barbuto,Alcune consideraziongit., p. 344; R. GarofoliManuale di diritto
penalecit., p. 837.
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|IOordinamento riconosce e tutela non si ritrtovano per nulla nel consenso
presuntoB® i limiti gi”~ visti in tema di consens dellDavente diritto, del
quale il consenso presunto rappresenta un succedatedifficolt™ insita

in una ricostruzione della presumibile volont™ del paziente, che imporrebbe
una sorta di istruttoria per la ricerca della stessa contrastante con un
sollecito intervento terapeutiéd; lo stesso ruolo che il consenso ha
assunto nella relazione terapeutica, non potendo essere considerato
imprescindibile e poi presumerlo senza averne la ceffézza

Proprio per evitare queste critiche, si ritiene preferibdlee fappello ai
doveri di solidariet™ di cui all®art. 2 Cost. e sulla posizione di gararzia

art. 40 cpv cod. pen.,oppure direttamenteallo stato di necessit”
permettendo quindi di intervenire senza il consenso del paZfertel

ogni modorimane fermoche, qualora il trattamento sia rinviabilenza
pregiudizio per il degente la sua incapacit” sia solo transeunte, il medico
debba aspettarla riacquisizione della capacit” del pazierdeprocedere

con il consenso consapevole dello stesso.

3.2 Rappresentanza legale e consenso informato

Nel caso in cui IOincapacit'eld paziente non sia contingentma

permanente, vengono in considerazione gli istituti dédifdizione e

228 M. RomanoCommentariait., p. 539.

229 A Manna,Trattamento sanitariait., p. 454.

230F Giunta,ll consensanformatocit., p. 383.

231 M. Benincasa, Liceit" e fondamento dellOattivit® medico chirurgica a scopo
terapeuticq in Riv. It. Dir. Proc. Pen.1980, p. 724.

232|n tal senso sia F. Giuntl,consenso informatoit., p. 383; R. GarofoliManuale di
diritto penalecit., p.834; G. BarbutoAlcune consideraziomit., p. 346.
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dellbamministraziondi sostegn™. Nonostante le differenze tra i due
Istituti, le considerazioni sono le stesse.

In tutte le decisioni IOincapace « affiancato rdpipresentante legalehe

deve esprimere il consenso su ogni atto medico. In tale senso la
Convenzone di Oviedo, allOart. 6 &.scondo il quale IQinterventodd

pu~ essere effettuato senza I|Qautorizzazione del rappresentante, di
unOautorit™ o di una persona o diangano designato dalla legge]E..
fornito delOinformazionenecessaria eerseguenddl best interestdel
rappresentatoNel dare il consenso il paresentante dovy non solo
pensare al migliobeneficio per IQincapace, arache ricostruire laolont™

dello stesso, partendo dai suoi desideri, dalle convinzioni etiche, religiose,
culturali e filosofiche, dando Csostanza e coerenza allOidentit™ ssivale

del rappresentato e al suo modo di concepire I0idea stessa di dignit” della
personaB*. Quindi non ¢ una scelta del rappresentante, ma del
rappresentato anche se manifestata dal primo.

Nonostante la sua incapacit’, il paziente non pu” essere eschito d
relazione terapeutica: sia il codice di deontologia mé¥iche normative
nazionalf*® prescrivono di coinvolgerd paziente incapaceeppur con le
adeguate cautele: Cil principio di eguaglianza vuole che di questo diritto

fondamentale (autodeterminamze terapeutica), la persona non possa

233 per unOanalisi compiuta di questi istituti privatistici, si rinvia a F. Gaaniale

di diritto privato, Napoli, 2015, p. 262 e ss. oppure A. Torre@nuale di diritto
privato, Milano, 2014, p.100 e ss. Si permetta di sottolineare la differenza tra
amministrazione di sostegno e interdizione: essa non dipende dal diverso grado di
infermit”, ma sulla possibilit™ di lasciare spazio, anche se minimo,
allOautodeterminazione del paziente. Nel casondiinistrazione di sostegno, sar” il
giudice con IOatto di nomina a giudicare quali poteri ed in che ambito IOamministratore
pu” fare uso.

234G. Dolcini- E. Marinucci,Codice penaleit., p. 713714.

235 Art. 33 CJ...] il medico adegua la comunicazione edipacit™ del paziente [...]E.

238 gj richiama come esempio la legge n. 194 del 22 Maggio 1974 in materia di aborto e
la legge n. 107 del 4 Maggio 1990 in materia di donazione di sangue
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esserne privata per il fatto della sua incapatif’EEertamente in caso di
interdizione la grave infermit"compromette |Oincisivit™ sulla sceltaelN
caso dellGamministrazione di sostegnmvece, tutto dipende
dellOautonomia rilasta allOincapace da parte del giudice tutelare,
permettendo in alcuni casl paziente incapacdi imporsi sulla volont
dellGamministratoia caso di contrasto.

In caso di conflitto dOinteresse tra il rappresentante legale e il rappresentato,
come anche in caso di ingiustificato dissenso al trattamento, il sanitario
dovr™ adire il giudice tutelareaffinchZ dia le indicazione del caso, in
surroga del rappresentant®ppure interpellare il pubblico ministero
agiresenza il consenso di nessuno, s#aicorre lanecessitdi cui all@rt.

54 cod. perf>®

Diverso ¢ il caso del minore. Negli ultimi anni si « sempre di pigaisita

la consapevolezza chéa presunzioneQminore etincapacitE?* o
inadeguata, favorendo interpretazioni per umaggiore autonomia e
autodeterminazione del minorAd esempio,l®art. 315 bid*° cod. civ.
prescrive che Cfiglio minore che abbia compiuto gli anni dodici, e anche
di et” inferiore ove capace di discernimento, ha diritto di essere ascoltato in
tutte le questioni e lerpcedure che lo riguardanoE, applicabile anche a
guestioni non strettamente patrimoni&ala normativa internazionale, come

la Convezione di Oviedo o la Carta deittlifondamentaledellQU.E. pis
precisa al riguardo, prescrivendo di coinvolgdreminore nelle scelte

terapeutiche.é possibile, dunquericonoscere ua partecipazione al

231 G. Ferrando Amministrazione di sostegno e rifiuto di cuie Fam. edir., 2009,
.283

E)38G. Marinucci- E. Dolcini, Codice penaleit., p. 713; E. Palermo FabriSjritto alla

salute e trattamenti sanitari nel sistema pen&800, Padova, p. 237; G. Barbuto,

Alcune considerazionicit., p. 343; F. Giunta,op. cit, p. 396 M. Barni,

LOamministratore di sostegno tra opzioni mediche e autonomia del pazieRiwe It.

Med. Leg,. 2005, p. 189.

239, Vignali, La tutela della salute del mingrin Dir. Fam. Pers, 2005, p. 1430.

240 Articolo aggiunto al codice civile con legge n. 219 del 10 Dicembre 2012,
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minore alla decisione per titattamentcsanitario partecipazione per~, non
auonomia nella stessa. La dottrjinanfatti, riconosce una forma di
autodeterminazione deb6fé non completajntegrandosi la volont™ del
minore vicendevolmenteon quella del rappresentaité Anche [Oet” del
minore inficia |Qefficacia che il suo consens pvere in ordine al
trattamento medico da intraprendereos® il minore di dieci anni e
considerato immaturo, ma gi* dal quattordicesimo anno dOet” il rfithore
ha unacerta capacit™ di discernimentanche seonpu” prescindersi dalla
volont™ degli stess esercenti la rappresentanza legalguindi, fermo
restando il doverela parte del sanitario di ascoltare il minore al fine di
instaurare anahnei suoi confronti la relazionerapeutica, dovranno essere
I genitori o il rappresentant@a decidere sul trattamenterapeutico, in
quanto titolari depoteredovere di provvedere alla cura della sua persona
finalizzato al miglior beneficio del minore. Per questa ragiauando il
diniego del rappresentanta in contrasto con il miglior taresse del
minore, il sanitario dovr™ adire IOorgano giudizidficconfigurandosi un
abuso di potest”.

Nei casi di urgenza e indifferibilit'del trattamento, il medico deve
intervenire nonostante il dissenso del minore o del rappresenpentdZ
(Ja dsponibilit™ della propria salute ¢ un diritto personalissimo, che
peraltro il minore non ha ancora maturato, con la conseguenza che sul
minore gravano vincoli pubblicistici di indisponibilit”, che valgono anche

peril suo rappresentante leggf&’

241 A Turri, Autodeterminazione, trattamenti sanitari e minorerini Quest. Giust.
2000, p. 1106.107.

2421y, G. Nannini,ll consenso al trattamento medico, presupposti teorici dicggoni
giurisprudenziali in Francia, Germania e ItalidMilano, 1989, p. 422.

243C. Vignali, op. cit, p. 1431.

244E_ Giunta,ll consenso informataeit., p. 398; C. VignaliLa tutela della salute del
minorecit., p. 1437; A. TurriAutodeterminazione,dttamenti cit, p. 1109.

2°F Giuntajvi, p. 397.

I"#



Capitolo I

Il ruolo del consenso informato nella giurisprudenza di legittimit”

1. Il consenso nella giurisprudenza della Cassazione: la sentenza
Massim®

Anche la giurisprudenza ha affrontato in varie sentenze la tematica del
fondamento dellQattivithedica e del consenso informato.

Il caso pie famoso cheha attirato |Qattenzione della dottrina sul tema
nonchZ |Oopinien pubblica, « statoil caso deciso nella sentenza
Massimé®®. La vicenda riguarda unOanziana paziente che prest™ il proprio
consenso allOesecuzione di un intervento per IOasportazione transanale di ur
adenoma villoso. Il medico, durante IQesecuzione dello stesso e a paziente
anestetizzata, decide di cambiare inéeito e procedere allOasportazione
totale del retto. In seguito alle complicanze di tale operazione, la paziente
muore.

La Corte dOAssise, nella ricostruzione del fatto, esclude |Oesistenza dello
stato di necessit’, il solo elemento che avrebbe concessontiiare piano
operatorio e condanna il medico per omicidio preterintenzionale. Pie in
particolare, secondo il giudice di primo grado ClOattivit™ medico chirurgica,
sicuramente di altissimo valore sociale e dunque preziosa, insostituibile e
meritoria, dee tuttavia svolgersi nel rispetto di alcuni principii
fondamentali allOindividuo, al di I" dei quali essa sconfina nellQillecito [...]
Dal contesto delle norme costituzionali, emerge in maniera evidente un

principio basilare al quale IQattivit™ medica désgirarsi e, comunque,

248 Ass. Firenze 18 Ottobre 1990, Massimo@Giuist. Pen.1991, Il, p. 163 ss. con nota
di G. ladecolaJn tema di rilevanza penale del trattamento medibourgico eseguito
senza il consenso del pazienBent. Cass. 13 Maggio 1992 n 563%iass. Pen1993
p. 63 ss. con nota di G. Melillg@ondotta medica arbitraria e responsabilit™ penale
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sottomettersi: il consenso del paziente. Nulla pu™ fare il medico senza Il
consenso o addirittura contro il volere di lui. Quando non sia possibile per

il paziente manifestare il consenso reale opera unQaltra scriminante, quello
dello stato di necessit” ipotizzata dallOart. 54 cod. p€nlBai frammenti
riportati, emerge chiaramente il ragionamento seguito dal giudice di prime
cure: |Oattivit™ medico chirurgica ¢ illecita, potendo essere scriminata o dal
consenso del paziente, quadpeciesdel consenso dellQavente diritto,
oppure dallo stato di necessit” quando non ¢ possibile avere tale consenso,
per eviare un danno grave alla persona prescindere dalla volont™ della
stessa. Il medico, nella vicenda in esame, avendo agito senganso e
senza necessit” Cpose in essere consapevolmente e volontariamente una
condotta che sul piano giuridico integra indubitabilmente ed
oggettivamente la fattispecie criminosa della lesione volonfafiatalla

quale < poi derivata la morte della peate come evento non voluto,
integrando cos* il delitto di omicidio preterintenzionale.

La sentenza « stata confermata in appello e in Cassazione. QuestOultima in
particolare, afferma che solo il consenso pu™ escludere |Qantigiuridicit™ del
fatto e renderdOatto legittimo oltre allo stato di necessit”, unica altra
scriminante che pu™ operare nelle ipotesi di atto medico chirurgico. Inoltre,
rifiuta ogni interpretazione analogf¢d negando ClOesistenza di cause di
giustificazione non codificate, [...] rifke alla finalit™ pur sempre
terapeutica perseguita dal chirur§SE

LOatto medico arbitrario « illecito a prescindere dallOesito, Cnon potendosi
ignorare il diritto di ognuno di privilegiare il proprio stato attualeE,
reputando configurabile la fattispeaik lesioni dolose e di omicidio, in

caso di esito mortale. In relazione al fatto tipico, la Cassazione intende

247 Ass. Firenzeit., p. 185 ss.

248 Ass. Firenzeit., p. 189.

2 gypraParte |, & 12.

20 Cass. 13 Maggio 199t., p. 64.



|IOevento malattia come Oqualsiasi alterazione anatomica o funzionale
dell®organismoO, pienamente integrato dal taglio operatorio. Invece sul
profilo psicologico, non essendo richiesto per la configurabilit”™ delle
lesioni personali dolose il c.danimus nocendliil medico Cebbe la
rappresentazione dellOevento lesioni e, sotto quello volitivo, 10intenzione
diretta a realizzarlo (IOevento): ebbe ¢ineonsapevole volont™ di ledere
|Qaltrui integrit™ personale senza averne diritto e senza che ve ne fosse
necessit'E, integrando il dolo generico richiesto dallQart. 582 cod. pen. Con
la morte sopravvenuta della paziente, la Corte conferma la confilgirabi

del delitto di omicidio preterintenzionale, ricostruito come Cipotesi di dolo
misto a responsabilit™ oggettiva, intendendosi il primo riferito al rbaise

e la seconda allOevento non voluto [...] posto a carico dellOagente sulla base
del solo rappdp di causalit'B>!, nonostante gi° da tempo la dottrina
ammettesse [Oomicidio preterintenzionale solo quando la morte come
evento non voluto, neanche nella forma di accettazione del rischio, fosse
conseguenza di atti coscientemente diretti a ledere |Gmitahdividuale,
esigendo quindi un dolo intenzion&fe

Tralasciando per il momento la correttezza degli argomenti posti a sostegno
sia per il reato di lesioni personali che del reato di omicidio
preterintenzionale, la Corte confermiedfargomentativodei precedenti

gradi di giudizio: |Oattivit” medico chirurgica e illecita, in quanto comporta
unQalterazione anatomica dellOorganismo. LOunico modo per legittimare
tale intervento ¢ il consenso del paziente, inteso qsaleciesdella
scriminante previstaallOart. 50 cod. pen. o, in sua mancanza, lo stato di
necessit'ex art. 54 cod. pen., che elide quindi IQantigiuridicit™ insita nella

condotta. Al di fuori di queste due ipotesi, |Oatto medico « arbitrario e

21si avr® modo di approfondire il tema dei reati configurabili e dei loro elementi
costitutivi nella trattazione del Cap. III.

252G, Melillo, op. cit, p. 67; F. MantovanDiritto penale- Parte specialgVol. |, 2013,
Padova, p. 110 ss.



connota un atto solo formalmente terapeuticna sostanzialmente
offensivo dellOintegrit™ fisica del paziente. Da qui, la configurabilit™ del
reato di lesioni dolose e, in caso di esito mortale, di omicidio
preterintenzionale.

La decisione « tesa a sottolineare |0esigenza di individuazione di sistemi
sanzionatori adeguati alla gravit™ del fatto, che fino ad allora veniva

ricondotto nell®arido terreno della colpa professittale

2. Dalla sentenzaBares® alla sentenz&/@lterraniO

Nove anni dopo la sentenzZdassimo la Corte di Cassazione con la
pronuncia Barese® affronta un nuovo caso di trattamento medico
arbitrario. Una paziente presta il proprio consenso per |Oasportazione
chirurgica di una cisti ovarica. Durante |Qintervento il medico, vista la
presenza di una massa tumorale nella zona sottoperitonealeg dkcid
asportare oltre alla cisti anche IOintero utero. Nel corso di questo ulteriore
intervento non acconsentito, la paziente decede per la resezione dei vasi
iliaci esterni e ipogastrici. Nei primi due gradi di giudizio il medico e
ritenuto responsabile i@ morte della paziente, dato che nella
ricostruzione del fatto * stata accertata unOimperizia a suo carico ravvisata
nella resezione dei vasi sanguigni, causalmente collegato alla morte. In
Cassazione, il P.G. chiede la condanna per omicidio preterniohetz
motivando la richiesta secondo la giurisprudenza del REssimo ma la
Suprema Corte rigetta il ricorso e conferma la condanna dOappello per

omicidio colposo.

253G, Melillo, op. cit, p. 66.

54 Cass. 9 Marzo 2001 n. 1572, @ass. Pen.2002, p. 517 con nota di G. ladecola,
Sulla configurabilit™ del delitto di omicidio preterintenzionale in caso di trattamento
medico con esito infausto, praticato al di fuori dellOurgenza easeonsenso del
paziente
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La Corte argomenta che nella fattispecie, il reato di omicidio
preterintenzionale non up dirsi sussistente, posto che |Oelemento
soggettivo richiesto per tale delitto  non il dolo generico bens®, quanto
all®evento voluto, un dolo diretto o intenzionale, in virte dellOesigenza Cche
venga osservato il principio di offensivit”, anche nell®iddazione
dellDelemento soggettivo del redBE Allora tale reato pu™ dirsi
sussistente sul piano soggettivo solo quando il medico Cagisca essendo
conscio che il suo intervento produrr™ una non necessaria menomazione
dell®integrit” fisica o psichica dglazienteB>®, anche se non prende
posizione sulla nozione di malattia dell®art. 582 cod. pen. Tuttavia, dalle
argomentazioni in tema di dolo, si pu” presumere con le dovute cautele,
che la nozione accolta sia quella c.d. sostanziale come alterazione
funzionde dell®organismo, differenziandosi dalla giurisprudbtassimo
Passando al consenso informato, il giudice di legittimit™ sottolinea che lo
stesso * da Cricondursi a scriminante che, secondo |IOopinione prevalente,
esclude |0antigiuridicit™ della condadt Lungo la motivazione per” la
Cassazione esprime preoccupazione per |Oeccessiva enfatizzazione di tale
consenso, tanto da sottolineare la sua applicabilit™ nei limiti dellOart. 5 cod.
civ. Per la prima volta, dunque, la Corte di Cassazione sottolmea |
limitatezza della scriminante ad operare nellQattivit® medico chirurgica
preferendo da un lato, ritenere insussistente il delitto di omicidio
preterintenzionale per carenza di elemento soggettivo; dallQaltro,
valorizzare maggiormente il dissenso del pa#®, che ha Ctrovato un
rafforzamento a livello costituzionale (art. 32)E e che al di fuori
dellOurgenza, rende |Oatto Casseritamente terapeutico, unOindebit

violazione non solo della libert” di autodeterminazione del paziente ma

25> Cass. 9 Marzo 200dit., p. 524.
256 Cass. 9 Marzo 200dit., p. 525.
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anche della sua intedgriton conseguente applicazione delle ordinarie

regole penalif’.

Nello stesso anno della senter&arese il Supremo Collegio affronta un
nuovo caso di trattamento medico arbitrario. Nella vicdfidenzanf>® un
chirurgo effettua unOoperazione di artroscdfagnostica su una paziente
affetta da gonalgia al ginocchio sinistro. Erroneamente, opera il ginocchio
destro asportando il menisco e cagionando alla stessa lesioni personali
guarite in un tempo superiore a 40 giorni con successivo indebolimento
permarnte dellOorgano, anche se IQintervento « stato edeguitartis

Dalle radiografie precedenti allOoperazione, in giudizio viene accertata dal
perito una sofferenza sul ginocchio errato che avrebbe reso medicalmente
indicata IOasportazione del menisco.

In primo grado, il giudice assolve il medico dallOaccusa di lesioni colpose
perchZ il fatto non costituisce reato. LOoperazione sul ginocchio errato,
eseguita comunqukege artis non era attribuibile a colpa del Firenzani,
atteso che la diagnosi di ingsesallOospedale era stata redatta da altro
sanitario che riportava |Oindicazione del ginocchio destro. Inoltre la
paziente sul tavolo operatorio era preparata per il ginocchio errato.

In secondo grado, il medico e stato ritenuto invece responsabile neatol

di lesioni colpose ascrittogli, dato il suo comportamento negligente,
malgrado le risultanze della cartella clinica che indicassero il ginocchio
sinistro come quello da operare.

La vicenda raggiunge la Corte di Cassazione che conferma la condanna pe
lesioni colpose. Il percorso argomentativo tuttavia, non e« privo di

incertezze. La Suprema Corte affronta il tema, pregiudiziale al consenso

57 Cass. 9 Marzo 200dit., ivi.

?8Cass. 11 Luglio 2001 n. n. 35822, @ass. Pen2002 p. 2041 ss. con nota di G.
ladecola, Sugli effetti penali della violazien colposa della regola del consenso
nellQattivit™ chirurgica.
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informato, del fondamento di liceit™ dellQattivit” medica ravvisandole

ipsa ed esente da rilevanza penalenz |Qausilio delle cause di
giustificazione, perchZ dedita alla tutela di un bene costituzionalmente
garantito, quale la salute. LOautolegittimazione dellOattivit”, Cnon consente
che il sanitario possa, di norma e al di fuori di taluni casi eccezionali,
intervenire senza il consenso o malgrado il dissenso del paziente. La
necessit™ del consenso, che non si identifica con quello di cui allOart. 50
cod. pen. ed ha essenza diversa, si evince in generale dallOart. 13 Cost.,
come diritto di salvaguardare laopria salute ed integrit™ fisicaE. I
consenso informato, ricondotto nellQalveo dellOart. 13 Cost., sancisce
quindi, IOinviolabilit” non solo della libert™ morale ma anche dellQintegrit”
fisica. Il medico ha solo una potest™ o facolt™ di curare, condaoral
consenso del paziente che opera come presupposto di liceit” dellQattivit®
medica.

Per quanto riguarda il fatto tipico, la Corte ritiene configurabile in assenza
di consenso, sia i delitti contro la libert™ morale che contro IQincolumit’
individuale. In particolare, il delitto di lesioni personali ricorre nel suo
profilo oggettivo CpoichZ qualsiasi intervento chirurgico, anche se eseguito
a scopo di cura e con esito fausto, implica il compimento di atti che nella
loro materialit™ estrinsecano |0ekmo oggettivo di detto reato, ledendo
|Ointegrit™ corporea del soggettoE. Conclusione che conduce ad una piena
assimilazione della giurisprudenk#assimo sia per la nozione di malattia

che per |Qirrilevanza dellOesito ai fini della rilevanza penalattinento
medico arbitrario. Passando allOelemento psicologico, la Corte deduce,
tramite la difesa dellQimputato, che il medico ag* sul presupposto Cche il
consenso esistesse, per negligenza o imprudenza a lui impdt3isikE

ginocchio destro. Questo Eaggio sembra richiamare 10art. 59 co. 4 cod.

9 Cass. 11 Luglio 200dit., p. 2043.
280 Cass. 11 Luglio 200dit., p. 2044,



pen., che esclude il dolo quando I[Oagente opera nellOerroneo
convincimento, per sua colpa, dellOesistenza di una scriminante, nonostante

la Corte avesse escluso tale riconducibilit™ del consenso.

Ad argomentazioni e conclusioni nettamente diverse, giunge la
giurisprudenza con la vicend#lterranf®’. Un paziente viene ricoverato

per unOernia ombelicale. Il medico presa visione della TAC e dellOecografia
allOaddome, decide di intervenire chirurgicameper |Oeliminazione
dell®ernia, vista la diffusa lesione sospetta adiacente al pancreas. In sala
operatoria il medico accortosi di una forma tumorale al pancreas, decide di
intervenire con una duodenocefalopancreasectomia per rimuovere cos” la
massa turorale integralmente. Il paziente in seguito a complicanze per
guesta ulteriore operazione, decede dopo un mese.

Gli addebiti mossi al chirurgo sono di colpa professionale, in quanto ha
operato senza prima avere eseguito esami istologici sulla massa &ymoral
esponendo il paziente ad un elevatissimo rischio operatorio; e lQaver
compiuto la duodenacefalopancreasectomia senza il consenso informato
del paziente.

In primo gradé®, il G.u.p. condanna il chirurgo per violenza privata e per
morte come conseguenza dltro delitto, artt. 610 e 586 cod. pen.
rispettivamente. La decisione si fonda sulla circostanza che IQimputato ha
posto in essere un intervento altamente invasivo e demolitivo, senza

informare il paziente e senza nessun accertamento confermativolcirca i

261 Cass. 29 Maggio 2002 n. 3122Riv. It. Dir. Proc. Pen2002 p. 26446 con nota di

G. ladecolaAncora in tema drilevanza penale del consenso (o dissenso) del paziente
nel trattamento medico chirurgicgresente anche iRiv. It. Dir. Proc. Pen2003, p.

604 ss. con nota di G. Lozzntervento chirurgico con esito infausto: non ravvisabilit
dellGomicidio preteriahzionale nonostante |IOassenzadesenso; irCass. Pen2003

p. 542 ss. con nota di G. Marfitorno indietro di dieci anni sul tema del consenso del
E)aziente nellQattivit™ mediahirurgica.

®2| a vicenda Volterrani « analizzata in dettaglio da A. ltoreConfini di liceit™ del
trattamento sanitario e delitti contro la persqna 85 ss., irCasi e materiali di diritto
penale A. Cadoppt S. Canestrari (a cura di), Milano, 2003.
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sospetto carcinoma, in assenza di necessit”. Il giudice di prime cure
considera il trattamento medico arbitrario come offensivo della libert™ di
autodeterminazione terapeutica, estrinsecazione della propria libert”
morale, integrando il reato di cui @t© 610 cod. pen. Essendone poi
derivata la morte del paziente, il medico « condannato in base allOart. 586
cod. pen.

La Corte dOAssise dOAppello, investita della decisione dopo che la
Cassazione ha annullato una prima sentenza di secondo grado per
incompetenzaratione materiag ha ritenuto di giustificare la condotta del
medico in base allQart. 54 cod. pen, assolvendolo con la formula CperchZ il
fatto non costituisce reatoE. Investita del ricorso, la Corte di Cassazione
conferma la correttezza delle argemtazioni della sentenza impugnata. Il
giudice di legittimit™ si sofferma sulla rilevanza del consenso informato,
affermando che un eventuale consenso della vittima Cnon avrebbe avuto di
per sZ una efficacia liberatoria dalle conseguenze dellQesito dnfaust
dell®operazioné® poichZ 10art. 5 cod. civ. rende inapplicabile a tali
ipotesi I0art. 50 cod. pen., dimostrando che Cper il legislatore IOuomo non «
illimitatamente Odominus membrorum suorumO, perchZ la sua validit™ ed
efficienza fisica sono consideratdi importanza fondamentale per
|Gesplicazione delle funzioni sociali e famili#iEproclamando il Cvalore
sociale dellQindividuoE. La Corte bilancia questa interpretazione
solidaristica, che sembra promuovere un dovere di buona salute, attraverso
la diversa rilevanza che allo stato attuale dellQordinamento ha il dissenso
informato del paziente, direttamente desumibile dall®art. 32 Cost. co. 2. In
questi casi il medico, una volta adempiuto il suo Cobbligo morale e
professionale di mettere in grado il paree di compiere la sua scelta [...]

non pu” essere chiamato a rispondere di nulla, giacchZ [..] la sua

263 Cass. 29 Maggio 2002 n. 3122Riv. It. Dir. Proc. Pen. cit.p. 607.
264 Cass. 29 Maggio 2004t., p. 608.



astensione da qualsiasi iniziativa di segno contrario diviene doverosa,
potendo, diversamente, configurarsi a suo carico persino gli estremi di un
reato(art. 610 cod. pen.¥&. La Corte continua affermando che allo stato
attuale nessuna norma giuridica eleva il consenso informato ad elemento
imprescindibile nella relazione terapeutica. Solo [Oattuazione della
Convenzione di Oviedo potrebbe aprire una €haein questo sistema. [...]

Non essendo intervenuta nessuna modifica legislativa nel termine (sei
mesi) fissato dalla delega e dovendosi escludere IOimmediata e diretta
recessione delle regole pattizie, il quadro deve ritenersi sostanzialmente
immutatoB®. LOargomento, seppur fondato, non coglie nel segno. La
normativa internazionale e stata ratificata dallQltalia con legge n. 145 del
2007°" quindi, anche in assenza di modifiche legislative, essa fa parte
dellOordinamento giuridico e si deve ammettere una sua valererzosul

piano interpretativo. Se questo dato fosse stato correttamente valorizzato
dal giudice di legittimit™, si sarebbaranessa una rilevanza del consenso.
Secondo la Corte, la condotta del medico pu” integrare gli estremi di una
fattispecie di reato solo quando il chirurgo si avventi per gratuita malvagit
o per odio verso il malcapitato, ipotesi definita Oromanzescatruligo

pone in essere una condotta estranea alla fattispecie dell®art. 582 cod. pen.,
in quanto Cper ottenere un risultato positivo, egli ¢ costretto ad incidere |l
corpo del paziente, provocando con piena coscienza e volont™ una ferita
dalla quale certaente deriva una malattia [...] ma ¢ ovvio che si tratta di
unQattivit™ strumentale, priva di una propria autonoma funzionale, un
passaggio obbligato per liberare 1Qinfermo dal male che lo affftffgeE
Questa condotta si inserisce nellQesercizio dellOéziapeutica in senso

lato, Cche corrisponde allQalto interesse sociale, interesse che lo Stato tutela

265 Cass. 29 Maggio 2004t., p. 610.
266 Cass. 29 Maggio 2004t., p. 609.
267 Cfr. nota 136
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in quanto attuazione concreta del diritto alla salute riconosciuto a ogni
individuo, disciplinando e favorendo la creazione, lo sviluppo e |l
perfezionameto degli organismi, delle strutture e del personale
occorrenteE. Nel successivo argomentare, afferma che Cla pratica sanitaria
e specialmente quella chirurgica, salvo ipotesi dalle quali esula IOintento di
tutela della salute, « sempre obbligata, per diva forzata [...] da uno stato

di necessit” generale, per cos" dire OistituzionalizzatoO intrinseco, cios,
ontologicamente, allQattivit™ terapeutica. [...] Solo per questa ragione, senza
far ricorso a specifiche cause di liceit™ codificate, escludere ogni
responsabilit™ alldimputatSE Dalla lettura dei passi riportati, * chiara la
contraddizione. Prima, si reputa la condotta esente da qualsiasi
antigiuridicit”™ perchZ |Qattivit™ sanitaria persegue la tutela della salute e
perchZ attivit” autorizzata e prassa dallo Stato. Poi, |Oantigiuridicit®
viene esclusa addirittura da una causa di giustificazione non codificata, uno
stato di necessit™ OistituzionalizzatoO. Quindi delle due IOuna: o si ammette
|Oautolegittimazione dellOattivit™ medica, oppure se neetienmma sua
antigiuridicit™ che deve essere scriminata da una causa di giustificazione.

La sentenza « espressione dellQincertezza di giurisprudenza e dottrina sul
tema. Infatti si avverte una certa tensione tra due profili contrapposti: da
una parte, siwole tutelare la libert” di autodeterminazione terapeutica del
paziente; dallOaltra si rifiuta IOequiparazione della condotta medica alla

condotta aggressiva di un delinquente qualunque.
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3. LOapprodo interpretativo delle Sezioni Unite, la sentenza
GGiuliniO

Le pronunce passate in rassegna mostrano orientamenti contraddittori e
incerti. Questo ha condotto nel 2008 la Quinta Sezione della Corte di
Cassazione a rimettere la questione alle Sezioni Unite, ritenendo
pregiudiziale perd risoluzione del casooncretoil quesito Cse abbia o
meno rilevanza, e, nel caso di risposta positiva, quale ipotesi delittuosa
configuri la condotta del medico che in assenza del consenso informato del
paziente, sottoponga il medesimo ad un determinato intervento chirurgico
nel rispetto delle Oregole dellOarteO e con esito fAlsteESS. UU. si

sono espresse con sentenza 21 Gennaio 2009 n. 2437, not&@icdimé&’™.

La vicenda riguarda una paziente che viene sottoposta a laparoscopia
operativa con il suo consenso. Il mediago,sede operatoria e a paziente
anestetizzata, compie unOoperazione di salpingectomia con conseguente
asportazione della tuba sinistra, determinando cos“ un indebolimento
permanente dellOorgano della paziente.

Il giudice di prime cure, constatato che gi fase di programmazione
dellOoperazione il medico potesse prevedere |Oasportazione della salpinge,
imputa IOomessa acquisizione del consenso al medico per una sua scelta
consapevole e volontaria e non per sua colpa. Su questa ricostruzione del
fatto, il giudice condanna il medico per lesioni personali volontarie
aggravate, poichZ senza consenso il trattamento medico diviene arbitrario
e, come tale, lesivo della libert™ di autodeterminazione garantita dallQart. 32
Cost.

270 Cass. 21 Gennaio 2009 n. 2437Fwro It., 2009, Il,p. 307.

2"1Cass. 21 Gennaio 2009 n. 2437,Faro It., 2009, I, p. 305 e ss. con nota di G.
Fiandaca,Luci ed ombre della pronuncia a sezioni unite sul trattamento medico
chirurgico arbitrario.
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La Corte dOAppello ribalta la seme del giudice di prime cure
accogliendo la tesi difensiva, secondo cui ¢ lecito qualsiasi intervento
compiuto in assenza di un espresso dissenso del paziente ed assolve
IOimputato per prescrizione del reato cos* come qualificato dal giudice di
prime cure

Come detto la Quinta Sezione, investita del ricorso e visto gli orientamenti
contrastanti, rimette la questione alle Sezioni Unite. Queste, dopo aver
ripercorso tutte le principali sentenze che si sono susseguite fino a quel
momento, prendono posiziordrca il fondamento di liceit” dellQattivit®
medica. A parere delle stesse sembra ormai ius receptum
|Oautolegittimazione dellOattivit™ medica, la quale rinverrebbe il proprio
fondamento non nella scriminante dell®art. 50 cod. pen., ma nella sua stessa
finalit™ Cdi tutela della salute, come bene costituzionalmente garaftitoE

La Corte definisce OeccentricoO il tentativo di rintracciare nel terreno delle
scriminanti la liceit™ dellOattivit™ medica e che se si volesse proprio parlare
di scriminante, alla si dovrebbe parlare di una sorta di Cscriminante
costituzionale, tale essendo, per quel che si « detto, la fonte che OgiustificaO
|Qattivit”™ sanitarig®® con una nozione che non vanta nessuna valenza
tecnicd’®. Il consenso si inserisce in tale ricostrmga@ome presupposto di
liceit™ dellQattivit™ medica, la cui violazione non conduce automaticamente
per” ad una responsabilit” penale. Fermo restando, allora, la sicura illiceit”
del trattamentocontro il dissenso del paziente, le SS. UU. vagliano la
riconducibilit” penale del trattamento medico arbitrario a seconda dellOesito
fausto o infausto dello stesqmr essendo il trattamento senza il consenso
informato del pazientee® ipsoinvasivo rispetto ladiritto della persona di

prescegliere se, come, dove e da chi farsi cut&reE

272 Cass. 21 Gennaio 2009 n. 2438, p. 322.
"3 Cass. 21 Gennaio 20@4., p. 323.

2" G. Fiandacal.uci e ombreit., p. 314.

27> Cass. 21 Gennaio 2009 n. 243%, p. 325.
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La distinzione tra esito fausto e infausto assurge a criterio fondamentale per
la rilevanza penale del trattamento medico arbitrario, ma non viene pie di
tanto approfondito dia Corte, limitandosi a definire IOesito fausto come
Cun beneficio per la salute del paziefits& per converso, infausto I0esito
peggiorativo della salute dello stesso. Tale nozione oggettiva ¢ lontana dal
garantire una certezza, essendo un concettcorvaljo e che pu” essere
riguardato da differenti punti di vist& oltretutto trascura la volont™ del
paziente che potrebbe avere unOidea del tutto diversa della sufa’sHlute
rischio concreto ¢ una reviviscenza della medicina paternalistica o, peggio,
di un dovere di buona salute.

Su questi assunti, e limitandoci per ora a riportare il ragionamento del
Supremo Collegit®, la Corte vaglia la compatibilit” del trattamento
medico arbitrario avente esito fausto con il reato di violenza presedat.

610 cod pen. secondo il quale ¢ punito Cchiunque, con violenza o
minaccia, costringe altri a fare, tollerare od omettere qualcosa [E]E. La
Corte ritiene non integrato gi” a livello di fatto tipico questo delitto: la
violenza, che si identifica con Cqualsiasi mwezidoneo a privare
coattivamente |Qoffeso della libert™ di autodeterminazione ed aZioneE

uno strumento che IOagente utilizza affinchZ il soggetto passivo sia costretto
a fare, tollerare od omettere qualcosa. Ne segue che la coartazione tipica
della fdatispecie deve consistere in un esito diversa dalla condotta
aggressiva posta in essere: violenza o minaccia non in sZ, ma per qualcosa
di diverso. Ci" non si presenta nellOipotdsi quo infatti la violenza
sarebbe il trattamento condotto senza consemsentre |Oevento

consisterebbe nel tollerare il trattamento stesso. Essendo coincidenti, non e

27 Cass. 21 Gennaio 20@4., ivi.
2’"R. Blaiotta, Anche dopo le Sezioni Unite incertezze sulla disciplina penale delle
EY%toIogie déa relazione terapeutican Cass. Pen.2010, p. 3361.
R. Blaiotta,ivi.
2% per una compiuta analisi critica dei reati configurabili, si veda Cap. IlI.
280R. Blaiotta,ivi.



tecnicamente possibile la configurabilit® del delitto di cui allOart. 610 cod.
pen®®'E questa conclusione vale anche quando il paziente sia gi* stato
anestetizz@, dal momento che Cil concetto di costrizione postula il
dissenso della vittim&®, un dissenso che quindi la Corte vuole sia
esplicito.

Quanto al reato di lesioni personakart. 582 cod. pen., la Corte svolge un
ragionamento simile a quello appenarigto per la violenza privata.

In primo luogo, considera IOevento malattia delle lesioni personali alla
stregua di un elemento normativo exgraridico di carattere tecnieo
scientifico, come Cun processo patologico evolutivo necessariamente
accompagnatala una o pie meno rilevante compromissione dell®assetto
funzionale dell®organisnf8&(concezione funzionale). Quindi non pu”
considerarsi OmalattiaO la mera alterazione anatomica, come ha interpretato
invece |Oorientamentblassimo Si deve necessariamenteiagdare al
complessivo stato del paziente, essendo ClQatto operatorio in sZ [...] solo
una porzione della condotta terapeutica giacchZ essa, anche se ha preso
awio con quellOatto, potr™ misurarsi nelle sue conseguenze soltanto in
ragione delle sue consemeB®. Se lo stato di salute del paziente sia
migliorato in seguito allOoperazione, il reato in punto di fatto tipico e
assente. Anche se OanatomicamenteO lesivo, il trattamento medico con esito
fausto, seppur in mancanza del consenso del paziente, sussdamibile

nel reato di lesioni personali, mancandone gli estremi del fatto tipico.

A conclusioni diverse si perviene necessariamente, quando |Oesito o
infausto, ovvero quando il paziente accusa, come conseguenza
dellOoperazione, un peggioramento del st@o complessivo. In tale

evenienza, le SS. UU. convengono nella realizzazione del fatto tipico delle

281 Cos* Cass. 21 Gennaio 2009 n. 2487 p. 326.
?82 Cass. 21 Gennaio 20@4., ivi.

283 Cass. 21 Gennaio 20@4., p. 328.

284 Cass. 21 Gennaio 20@4., ivi.

I"#



lesioni personali e Crispetto ad essa potr~ dunque operarsi uno scrutinio
penale, nellQipotesi in cui, difettando il consenso informato, IQatto medico
sia fuoriuscito dalla innanzi evidenziata Ocopertura costituzioRale©E
proprio in questo passaggio che il ragionamento delle SS. UU. diventa
ambiguo. Infatti la Corte ritiene che, nonostante in punto di fatto tipico il
reato sia configurabile, I0elemepgicologico del dolo difficiimente pu”
ricorrere, Cper logica incoerenza di siffatto atteggiamento psicoléYicoE
del medico, dedito alla cura. Un rimprovero si pu™ muovere solo in caso di
colpa impropria, tutte le volte in cui il medico abbia supposto §pere
|Oesistenza di una scriminante, addebitale ad un suo atteggiamento colposo,
ovvero allorchZ i limiti della scriminante vengano superati sempre a causa
di un atteggiamento rimproverabile a titolo di colpa (artt. 59 co. 4 cod. pen.
e 55 cod. pen..Y&. In questo passaggio, la Corte sembra richiamare
|Ooperativit™ di una scriminante o, forse pie esattamente, Cun elemento
costitutivo di quella Oscriminante costituzionaleO fondata direttamente
dall®art. 32 Cost® Quindi la mancanza del consenso e I@asiausto,
esporrebbe il medico solo ad una responsabilit”™ per colpa, caratterizzata
questOultima non Cnella violazione di regole dellQarte medica, bens* nella
violazione della regola della previa acquisizione del consenso informato,
che condiziona la s¢sa liceit™ del trattament8®. Con la conseguenza di
declassare il consenso informato a regola cautelare, tesa a prevenire |l
verificarsi di eventi non voluti. Invece, con IQacquisizione del consenso

informato ed eseguendege artislOintervento, il medicandr™ esente da

285 Cass. 21 Gennaio 20@4., p. 331.

286 Cass. 21 Gennaio 20@4., p. 332.

287 Cass. 21 Gennaio 2009i.

288 £ Vigan", Omessa acquisizione del consenso informato del paziente e
responsabilit™ penale del chirurgo: IOapprodo (provvisorio?) delle Sezioni ,Unite
Cass. Pen.2009, p. 1803.
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responsabilit”™ penale anche nel caso in cui IQesito sia infausto, CperchZ il
fatto non costituisce reatog

Questo porta a considerare il consenso in modo differente in base allQesito,
elemento valutabile sokex poste sotto profili diferenti, non potendo certo
esistere un concetto di salute unanime. Al punto che, o  irrilevante perchZ
|Oesito « fausto, oppure « rilevante ma solo come regola cautelare per il
medico, con buona pace della libert” di autodeterminazione terapeutica del
pazente.

Per questo motivo ¢ facile ritenere che, vista la mole di controversie
giudiziarie sul tema, la Cassazione dovr” sicuramente prendere di nuovo
posizione sul tema del consenso informato e delle conseguenze penali del
trattamento medico arbitrario, attesa anche che il legislatore dia adeguata

sistemazione alla materia.
4. La giurisprudenzap0stGiuliniO

La giurisprudenza successiva alle SS. UU., al di I" della particolarit™ dei
singoli casi, ha sostanzialmente avallato la ricostruzione Sdgremo
Collegio.

Una prima pronuncia statala sentenza n. 21799/2G2bavente ad oggetto

la vicenda diun medico oculista che ha effettuato interventoPRK
carpendo fraudolentemente il consenso informato del paziente,
informandolo cios che si sarebbe trattato di un intervento di ks,

dopo che il paziente ha dissentito al tipo di intervePiRK In seguito a

290F Vigan™,ivi, p. 1804.

291 Cass20 Aprile 2010 n. 21799 iRiv. It. Med. Leg.2010, p. 1049 ss. con nota di G.
ladecola,Atto medico, consapevole violazione della regola del consenso del paziente e
responsabilit™ penale: tra nostalgie del passato e |Qattesa del legislatore (en attendant
Godot...?)
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guesta operazione, il paziente riporta udeinolimento permanente ad
entrambi gli occhi causalmente connesse alla condotta del medico.

In primo grado, alla luce della ricostruzione del fatto che accertava non
solo il dissenso del paziente verso IQinterv@&@R& ma anche che il
consenso fu carpitm modo fraudolente facendo credere che si trattasse di
un interventdasik, il giudice ricostruisce la condotta in termini colposi e
non dolosi come richiesto dal PM, sostenendo che |Qattivit™ sanitaria seppur
svolta in assenza di valido consenso, nonpana Cautomaticamente una
responsabilit” a titolo di dolo per lesioni volontarie o, in caso di decesso,
per omicidio preterintenzionale poichZ il sanitario agisce sempre con una
finalit”™ terapeutica o curativa. [...] LOassenza del consenso pu” rilevare
come elemento costitutivo della colpa quando tale assenza abbia
determinato, in via mediata, |Oimpossibilit” per il medico di conoscere le
reali condizioni del paziente e di acquisire una anamnesi comifethE
passo riportato pu” essere censurato per dwtivim Da un lato, per
|Oesclusione del dolo dellOart. 582 cod. pen. a causa della finalit®
terapeutica, in quanto arricchirebbe il dolo richiesto dalla fattispecie di un
elemento di dolo specifico del tutto estraneo al delitto. DallOaltro lato, il
giudice di prime cure considera IQacquisizione del consenso informato
come elemento costitutivo della condotta diligente del medico: si palesa
quel rischio, gi” visto, di far declassare il consenso informato a mera regola
cautelare per una condotta diligente meldico.

II primo profilo ¢ stato contestato dal PM con ricorso immediato in
Cassazione, la quale citando espressamente la sei@arira pur nelle
diversit™ dei casi, accoglie il ricorso annullando la decisione e rinviando
per un nuovo giudizio innanzi &.u.p.

La Cassazione ha affermato che il consenso del paziente, quale presupposto

di liceit” del trattamento medico, non pu” essere vanificato Cassumendo

292 Cass. 20 Aprile 2016it., p. 1052.
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che il medico sia comunque e sempre legittimato allOespletamento di quella
attivit™ terapeutica in ssequio al fine curativo perseguito in favore del

pazienteE**® .

Intervenire in dissenso del paziente o carpendo
fraudolentemente il suo assenso, connota una condotta talmente anomala da
esorbitare dai canoni dalla mera imprudenza, imperizia o0 negligenza,
Cacettando pienamente e in via preventiva il rischio dellOevento lesivo
(dolo eventuale®’La Corte non ha portato tale ragionamento fino in
fondo, limitandosi al caso del dissenso del paziente, ma IOargomento pu”
essere rivolto anche al caso di mera mareata consenso informato:
anche in questo caso, il medico rappresentatosi la mancanza del consenso e
intervenendo comunque sul paziente, accetta il verificarsi dellOevento
lesivo con configurabilit”™ del dolo eventuale. Infine, la Corte ha enunciato

il principio di diritto a cui il giudice del rinvio dovr™ attenersi: Cla condotta
del medico, che intervenga con esito infausto su paziente che abbia
espresso il dissenso nei confronti del tipo di intervento chirurgico
rappresentatogli, deve essere qualificatmecdolosa e non colpoSaE
conformandosi allOorientamento giurisprudenziale prevalente.

Negli ultimi anni, la Cassazione ha affrontato casi di Ocottimo chirurgicoO,
locuzione che indica il fenomeno della esecuzione di pie di 600 interventi
annuali al fine di avere un guadagno ulteriore come Opremio di
produzioneO, nei quali si * soffermatd fandamento dellOattivit” medica e
sulla naturadd consenso informato solo in via incidentaleuttavia |
richiamo a tali casi ¢ doveroso, in quanto nella motivazilan Corte
richiama, in modo pic 0 meno esplicito, le argomentazioni della sentenza

Giulini rispettandole a pieno.

293 Cass. 20 Aprile 2016it., p. 1053.
294 Cass. 20 Aprile 2016it., p. 1054.
29 Cass. 20 Aprile 2010yi.
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Con la sentenza n. 33136/26%1 la Corte Suprema ha affrontato la
vicenda di operazioni cardiochirurgiche ritenute pie invasive del
necessaa. | medici sona@hiamati a rispondere sia di lesioni personali, che

di omicidio preterintenzionale.

Nei primi due gadi di giudizio i medici sono stationdannati per i reati
addebitati. La Cassazione invece, dopo aver annullato la sentenza, ha
rinviato il caso ad altra sezione della Corte dOAssise dOAppello per un
nuovo esame. Nella motivazione di annullamento, la Corte ha ritenuto che
la nuova sezionéovr™ condurre IOesame del consenso informato e delle
conseguenze dellOattivit™ medica, alla luce della sen@indiai ed altres*
interpretare 10evento malattia secondo la concezione funzionale,
particolarmente rifiutata dai giudici di merito, con leatele conseguenze

in tema di elemento psicologico, dato che il dolo generico deve ricoprire
anche |Oalterazione funzionale derivata dalla cond@tt&orte ha ribadito
inoltre, la rilevanza peale che I0atto medico possi€iia se eseguito
contro la volmit™ del paziente, sia in condizioni in cui IOazione del medico
non sia volta al proprio specifico fine terapeutico e comungue non realizzi
un beneficio per la salute complessiva del paziente, vero bene da
preservare, la cui tutela fornisce copertura agatinale alla legittimazione
dell®atto medic6E Principi gi~ espressi dalle SS. UU.

Sullo stesso argomento, la Cassazione si ¢ espressa nuovamente nel 2014
con la sentenza n. 2498 Un cardiochirurgo * imputato di lesioni
volontarie gravi e gravissime peaver cagionato in alcuni pazienti

unQalterazione anatomica collegata allQintervento al cuore, nonchZ

2% Cass.6 Settembre 2011 n. 33136, Riv. It. Med. Leg.2012, p. 267 ss. con nota di
G. Rotolo, Interventi terapeutici per soldi: il CcottimoE chirurgico in una recente
sentenza dell€assazione

297 Cass. 6 Settembre 20tit., p. 274.

2% Cass26 Marzo 2014 n. 24918, Riv. It. Med. Leq.2014, p. 953 ss. con nota di A.
Salerno,ll c.d. Ccottimo chirurgicoE e la responsabilit™ penale del sanitario: colpa o
dolo?
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unOalterazione funzionale dellQorganismo insanabile e permanente in
seguito ad operazioni ritenute dai denuncianti non necessarie e carpendo |l
consensoattraverso unOalterazione dellOinformazione al paziente, per
raggiungere lo stesso corposo premio di produzione. In primo grado, il
giudice ha condannato il medico per lesioni personali volontarie gravi e
gravissime, mentre in secondo grado la Corte désAdsAppello qualifica

come colpose le condotte contestate. La Corte di Cassamuastita del
ricorso, ha affermato che |Qattivit™ medica chirurgica Cper essere legittima
necessita dellOacquisizione del consenso informato del paziente, salve le
eccezoni previste dalla legge. Non ricorre per” alcuna fattispecie penale
nel caso in cui un medico abbia agito secondexaartise 1Qintervento si

sia concluso con esito benefico per la salute del paziente, da intendersi
come miglioramento della patologia @ui lo stesso era affetto. [...] Dai

dati fattuali, dagli esiti peritali e dalla consulenza si pone in dubbio ma non
si esclude la necessit” degli interveAtfECon tale conclusione, la Corte ha
implicitamente fatto riferimento alla mancanza di proveaitOinutilit®

degli interventi effettuati, riconoscendo cos“ non solo il fine terapeutico
nella volont™ del medico, ma negando IOesistenza del fatto tipico di lesioni
personali, in quanto tutti i trattamenti ebbero esito fausto. Tutto questo
rende penalmse irrilevante la condotta medica una volta appurato che
IOintervento fu eseguitege artise migliorativo della salute anche se
effettuato con consenso mancante o invalido perchZ carpito con alterazione
dellGinformazione.

Come si pu” notare sono staigpettati tutti gli argomenti delle SS.UU., sia

il concetto di malattia che I0importanza dellOesito ai fini della rilevanza
penale del trattamento medico carente del consenso. Tuttavia, si continua a

dare rilevanza alla finalit™ terapeutica in tema ddkisioni personal

299 Cass. 26 Marzo 201eit., p. 956.



volontarie, pretendendo un dolo intenzionale nel cagionare la malattia che

la fattispecie non richiede.
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Capitolo IV

La rilevanza penale del trattamento medico arbitrario

1. La rilevanza penale del trattamento medico arbitrario e i limiti
derivanti dal rispetto del principio di tassativit™ e del divieto di

analogia

La qualificazione penale del trattamento medico arbitrario * us¥ata
guaestiodata dalla mancanza di una fattispecie incriminaiitdnog che
causaorsioni ermeneutiche che si pongono in contrasto con il principio di
stretta legalit”.

Tale principio, espresso dal brocardallum crimen, nulla poena sine
lege®, « fissato nell®ar25 co. 2 Cost., secondo il quale CNessuno pu”
essere punito se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima
del fatto commessoE, nonchZ nell®art. 1 cod. pen., per il quale CNessuno
pu” essere punito per un fatto che non sia espressamavedpto come

reato dalla legge, nZ con pene che non siano da esse stabiliteE.

Il nostro ordinamento penale ¢ fondato sulla concezione formale di legalit”,

il quale impegna giudice e legislatore al rispetto dei principi ad esso
consequenziali, ovvero lasarva di legge, il principio di tassativit™ e di

irretroattivit™.

30¢fr. A. Vassalli, Nullum crimen, nulla poena sine lege Dig., vol. VIII, Torino,
1994, p. 278 ss.; F. Bricolaggalit™ e crisi: IQart. 25 co. 2 e 3 Cost. rivisitato alla fine
degli anni O70n Quest. Crim. 1980, p. 179 ss.; F. Palazt@gge penalein Dig,, vol.
VII, Padova, 1994, p. 343 ss.; A. Boscarelli, védellum crimen sine legan Enc.
Giur., vol. XXI, Milano, 1990, p. 4 ss.; G. MarinuceiE. Dolcini, Corso di diritto
penale Milano, 2014, p. 15 ss.; G. Fiandada. Musco Diritto penale- Parte generale
cit., p. 10 ss.; F. MantovanDiritto Penale- Parte generale cif.p. 3 ss.; M. Romano,
Commentario cit.p. 30 ss.; F. AntoliseManuale di diritto cit, p. 66 ss.; R. Garofoli,
Manuale cit, p. 5 ss.
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Alla nostra attenzione si rivolge il principio di tassativit™ ed il suo
corollario, il divieto di analogia. La tassativit vincola sia il legislatore,

che nella procedura di normazione degpecificare con sufficiente
precisione i comportamenti aggressivi dei beni giuridici, sia il giudice, che
nellQinterpretazione e applicazione della legge non deve lasciare spazio ai
suoi soggettivismi, ideologici o cdtariali o comunque in generadel ogni

suo arbitrarip facendo dire alla norma qualcosa che evidentemente non
prevede. Come gi~ considerdtoil divieto di analogid”, implicitamente
costituzionalizzato se si ammette una concezione formale di legalit”,
relativo, ossia vale solo per le na@nmcriminatrici. 1l giudice attraverso
|Outilizzo d tale strumento interpretativoealizza una vera e propria
intrusione nel potere legislativo, sostituendosi a quel procedimento che
negli ordinamenti moderni » essenziale per valutare, attraverso dgaial

tra maggioranza e minoranza, quali siano i beni giuridici da tutelare
attraverso la sanzione penale e quali condotte siano lesive di tali beni. Di
contro, IOinterpretazione estensiva + ammessa, dal momento che con tale
strumento Csi resta nellDambigtiadnorma, pur se dilatata fino al limite
della sua massima espansione attraverso |Qattribuzione del pie ampio
significato, fra quelli possibili, ai termini che lo compongono. Con

|Oanalogia si esce dai confini della norma, poichZ il caso in questione non

01 Cfr. F. Bricola, Legalit” e crisi cit, p. 209 ss.; F. Palazzdl principio di
determinatezza e tassativit™ nel diritto penaladova, 1979, p. 59 ss.; C. Visconti,
Determinatezza della fattispecie e bilanciamento degli inter@sdtoro It., 1995 p.
2773 ss.; G. MarinuceiE. Dolcini, Corso di diritto penaleit., p. 52 ss.; F. Mantovani,
Diritto Penale- Parte generaleit., p. 62 ss.; G. FiandaeeE. Musco,Diritto Penale-
Parte generaleit., p. 76 ss.

02gypraCap. Il Parte |, & 2.

393 A. Boscarelli,Analogia e interpretazione estensiva nel diritto penRlermo, 1955,
p. 102 ss.; A. Vassalli, vocknalogia nel diritto penalein Dig. Disc. Pen. |, Torino,
1990, p. 607 ss.; E. Morsell®nalogia e fattispecie penale Ind. Pen, 1990, p. 505
ss.; F. MantovaniDiritto Penale - Parte generalecit.,, p. 75 ss.; G. FiandacaE.
Musco, Diritto Penale - Parte generalecit., p. 106 ss. Si consenta per gli aspetti
problematici deelOapplicazione del diritto penale il rinvio a G. FianBananeutica e
applicazione giudiziale del diritto penalm Riv. It. Dir. Proc. Pen.2001, p. 374 ss.
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pu” essere in alcun modo ricompreso nella medesima, anche se interpretata
nella sua massima estensione: esso ¢ diverso dalla fattispecie legale, ma ad
essa simile pematio di disciplinaB®

| principi citati devono essere tenuti in considerazione neflaudsione

sulla rilevanza penale del trattamento medico arbitrario. Il rischio concreto

» quello di applicare una norma di creazione giudiziaria, seppur con la
stessaratio di quelle esistenti, mettendo in pericolo IQistanza garantista

dellGordinamento pale.

2. La distinzione tra esito fausto/infausto e la sussumibilit™ del
trattamento medico arbitrario nel paradigma delle lesioni

personali e di omicidio doloso e colposo

La dottrina e giurisprudenza maggioritad® ormai concordano
nellQautolegittimazione dellQattivit™ medica. Tuttavia ogni attivit”, anche se
di alto interesse socia®, deve essere esercitata secondo determinate
regole. Il problema ¢ cercare di capire a Cquali condizioni ed entro quali
limiti il concreto esercizio dellOattivit™ sanitaria possa dirsi lecito [...] e la
cui violazione pu~ dar corpo a figure di reatdEParte della dottririd’ e le

SS. UU. Giulini hanno ravveduto ildiscrimen della rilevanza penale
nellOesito  dellOintervento arbitrario: Supremo Collegio afferma
IOirrilevanza penale del trattamento arbitrario quando [Oesito dello stesso sia

fausto, intendendosi per fausto Cun giudizio positivo sul miglioramento
304 MantovaniDiritto Penale- Parte generaleit., p. 74.

3°Cfr. Cap. Il, Parte |, oo 1.8 ss.

39®M. Romano,Commentario cit. p. 498 ss.; G. ladekmn Sugli effetti penali della
violazione colposa della regola del consenso nellOattivit” meiic@ass. Pen.2002

p. 2046; Id.Sulla configurabilit™ del delitto di omicidio preterintenzionaté., p. 529;

Id., Ancora in tema di rilevanza penaté., p. 2652. Cfr. pi* in generale nota 187

397F . Vigan™, Profili penalicit., p. 168.

398 Tra gli autori che verranno richiamati anche successivamente, cfr. gi* nel 1914 F.
Grispigni,La liceit™ giuridico penalecit., p. 473ss.



apprezzabile delle condizioni di salute del paziente, ragguagliato non
soltant alle regole proprie della scienza medica, ma anche alle alternative
possibili, nelle quali devono necessariamente confluire le manifestazioni di
volont™ direttamente o indirettamente espresse dal paziente: ad evitare
quindi che possa essere soltanto fa@bloganteO scelta del medico ad
orientare e tracciare gli obiettivi terapeutici da perseguire, negligendo ci”
che il paziente abbia potuto indicare al riguafdbEa nozione articolata

di esito fausto della Corte sembra una nozione di compromesso:laa,un

si allude ad una nozione oggettiva di salute, da raggiungersi attraverso le
regole della scienza medica conosciute dallOesperto sanitario. DallQaltro, al
fine di evitare una OresurrezioneO del paternalismo, la Corte ha inserito
come clausola di chiusa anche ci” che il paziente vuole, ci” che lo stesso
espressamente o implicitamente afferma al medico nellQinstaurazione
dellOalleanza terapeutica. Tuttavia, nella disamina sulla configurabilit™ del
fatto tipico delle lesioni personali del trattamentbitario fausto, la Corte

non considera la componente OsoggettivaO della nozione appena affermata.
Infatti secondo il Collegio, |Oart. 582 cod. pen., secondo il quale * punito
Cchiunque cagiona ad altri una lesione personale, dalla quale deriva una
malattia nel corpo o nella menteE, sarebbe non configurabile gi~ in punto di
fatto tipico quando il trattamento abbia esito fausto poichZ, in quanto
migliorativo dello stato complessivo di salute, realizzerebbe un evento
contrario a quello scongiurato dalla norrha malattia * definita dalle SS.

UU. come un Cprocesso patologico evolutivo necessariamente
accompagnato da una pie 0 meno rilevante compromissione dell®assetto
funzionale dell®organisndte non come qualsiasi alterazione anatomica o

399 Cass. 21 Gennaio 2009 n. 243, p. 331.

%1% hidem, p. 329. Nello stesso senda, gran parte della giurisprudenza e dottrina: P.
Baima Bollone- V. ZagrebelskyPercosse e lesioni personaMilano, 1975 p. 15 ss.;
F. Mantovani,Diritto Penale - Parte speciale vol. I, 2013, Padovap. 139 ss.; G.
Fiandaca E. Musco,Diritto Penale- Parte specialevol. 1l, Bologna, 2013, p. 55 ss.;
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funzionale, ricavalke dalla Relazione ministeriale al codice penale, dal
momento che la malattia C+ non uno stato, ma un processo patologico, cioe
una successione di fenomefliEacuto o cronico, localizzato o diffuso, che
determina un apprezzabile menomazione funzional€dgaianismo che

pu” portare alla guarigione perfetta, o allOadattamento a nuove condizioni
di vita oppure ancora alla morte, ed * IQunica nozione che permette di
differenziare il delitto di lesioni personali da quello di percd$seSu
questa nozione di mata, la Corte ravvisa nellOeffetto migliorativo che
consegue al trattamento, seppur arbitrario, una condotta inoffensiva per la
salute del paziente, ritenuto vero bene protetto dalla norma di lesioni
personali.

A parte la relativit™ del confine tra esifausto e infaustt®, dal momento

che Ccomporta momenti valutativi ampiamente discrezionali e pertanto non

F. Antolisei,Manuale di diritto penale Parte specialevol. |, Milano, 2008, p. 78 ss.;
O. Vannini,| delitti contro la vita e IQincolumit™ individle, Milano, 1958, p. 104 ss,;
G. Marini- M. La Monaca L. Mazza,Commentario al codice penal€orino, 2002, p.
2735 ss.; A. Fiori,ll concetto di malattia in sede penale: riconsiderazioni della
Cassazione penale e considerazioni metigali, in Riv. It. Med. Leg,. 2009, p. 519
ss.; G. ladecolaUna Cvexata quaestioE ancora attuale: |Qindividuazione dellOesatto
significato giuridico di CmalattiaE quale evento naturalistico di lesioni persoimali
Riv. It. Med. Leg. 2007, p. 181 ss.; G. Fiandadajci ed ombre della pronuncia a
sezioni unite sul trattamentt., p. 311; F. Vigan”Omessa acquisizione del consenso
cit., p. 1800, il quale accetta la nozione ma (come vedremo) « scettico riguardo alle
conclusioni della Corte; IdRrofili penalicit., p. 171. Anche la dottrina medidegale
concorda, cfr. P. Baima Bollonkledicina LegaleTorino, 2013, p. 231 ss. e G. Arcudi,
Medicina Legale Roma, 2008, p. 94 ss.; Cass. 29 Settembre 2010 n. 43763s%n
Pen, 2011, p. 3462 ss.; Cass. 8 Giugno 201Q1799, inRiv. It. Med. Leg.2010, p.
1059 ss.; Cass. 6 Settembre 2011 n. 3313Bjunit. Med. Leg.2012, p. 273; Cass. 19
Dicembre 2005 n. 3943, i@ass. Pen.2006, p. 2067 ss.; Cass. 9 Marzo 2001 n. 1572,
in Cass. Pen.2002, p. 517 ss. (sentenBaresegi” citata); Cass. 29 Maggio 2002 n.
3122, inRiv. It. Dir. Proc. Pen. 2003, p. 604 ss. (senten¥alterrani citata); Cass. 9
Maggio 1952, inGiust. Pen. 1952, p. 823 ss.; Cass. 21 Gennaio 196%ass. Pen.
1970, p. 412 ss.

31 E MantovaniDiritto Penale- Parte speciale cit.p. 139.

32|vi; T. Galiani, vocelLesioni personali e percossi Enc. Dir, vol. XXIV, Milano,
1974, p. 140 ssF. Antolisei,Manuale di dirtto penale- Parte specialeit., p. 79 ss.;

G. Fiandaca E. Musco Diritto Penale- Parte specialeit., p. 57 ss.

33per tutti, S. Del Corsd| consenso del pazientit., p. 542 ss. e G. Fiandadayci e
ombrecit., p. 308 ss.
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poco opinabiliB*“e che la Corte ha sbrigativamente evitato affermandone
la pertinenza al giudice di merito, * proprio nella conclamata irrilevanza del
trattamento fausto che la sentenza sembra discordante. Non solo perchZ
mostra una contraddizione sul concetto di salute, formulandolo in modo
OmistoO quando descrive I0esito fausto e in modo oggettivo quando parla
del bene protetto dallOart. 582 cod. pera,anche perchZ considera le
conseguenze fisiologichmostoperatorie, che ogni intervento in misura pie

0 meno ampia comporta, come inoffensive, neutrali e sicuramente non
come malattie, incentrando |Oattenzione sul complessivo stato di salute del
soggeto attraverso un saldo tra benefici e costi che derivano dal
trattamentd™.

Sotto il primo profilo, pur ammettendo che la salute sia il bene protetto
dalla norma di cui allQart. 582 cod. pen., come la Corte ha apertamente
dichiarato, essa ha bisogno per” dna specificazione. Abbiamo gi°
osservatd® come la salute, costituzionalmente protetta, pu™ essere intesa
in diversi modi: come Cdiritto individuale a contenuto negativo, inteso
come pretesa allOastensione da comportamenti lesivi della salute
individuale da parte di terzi; [...] come diritto sociale, che si traduce nella
pretesa del singolo individuo ad wmnimumdi prestazioni positive; [...]
come diritto di libert”, inteso come diritto a non subire prestazioni sanitarie
contro la propria volont™; [...tome interesse pubblico, la cui tutela fonda
una legittimazione dello Stato e degli enti pubblici ad intervenire con
politiche di promozione della salute collettivVAE Quando la Corte
respinge la qualifica penaéx art. 582 cod. pen. del trattamento adib

avente esito fausto, considera solo la prima di queste accezioni. Ma la

nostra Costituzione, ispirata al principio personalistico, induce a

314G, Fiandacal.uci e ombreit., p. 311.

315G, Fiandacaiyi, p. 309.

$8gypraCap. I, @ 2.

37F Vigan~, Omessa acquisiziorw., p. 1807 ss.



considerare anche il terzo profilo riportato, ovvero come libert™ di decidere
se, come, quando e da chi facsirare. Ogni soggetto ha una sua idea di
vita, una idea di sZ che coinvolge anche la sua aspettativa di salute. Curare
una patologia e avere una salute migliore Cpossono essere concetti non
coincidenti, in quanto « IOindividuo il solo a poter attribuireiatto alla

salute un contenuto concreto in occasione delle scelte terapeutiche: a poter
indicare, cioe, tra diverse opzioni, quale corrisponda alla propria migliore
saluteB' In sostanza, solo il paziente pu~ decidere sulla propria integrit™
fisica: egl e titolare di una Cinviolabilit™ del proprio corpo [...] come diritto

a non subire intrusioni nel proprio corpo senza il proprio consérisafa
stregua di questa nozione, la salute (o meglio, |Ointegrit™ psicofisica) del
soggetto pu” essere certamentampromessa tutte le volte in cui questi ha
subito un trattamento senza aver dato il proprio consenso, posto che un
intervento non consentito, seppur demolitivo del male che lo affligge, pu™
condurlo in un nuovetatuspsicofisico che non sente come Os@u@sta
accezione non e estranea alla tutela dellOart. 582 cod. pen., come
dimostrano i lavori preparatori al codice penale del O30 e anche
|Oevoluzione costituzionale in tema di art. 32 &Bst.

Per quanto attiene al secondo profilo, quello relativo alleseguenze
fisiologiche che ogni intervento comporta, la Cassazione gi~ con la
sentenzd/olterrani ha affermato che per raggiungere un risultato positivo,

il medico ¢ costretto ad incidere il corpo del paziente Cprocurandogli una
malattia. [...] Ma « ovvioche si tratta di unOattivit™ strumentale, priva di
una propria autonomia funzionale, un passaggio obbligato verso Il

raggiungimento dellOobiettivo principale dellOintervento, quello di liberare

318p_ zatti, Il diritto a scegliere la propria salute (in margine al caso S. Raffaéte)
Nuov. Giur. Civ. Comm2000, p. 5.

319F Vigan™, Omessa acquisizioreit., p. 1808. Nello stesso senso, G. Pass&cato,
Problematiche in tema di consenso informato e responsabilit”™ pemalRiv. 1t. Med.
Leg, 2005, p. 238 ss.

320F Vigan™,ivi; P. Zatti,|l diritto cit., p. 5; D. Moranal.a salutecit., p. 37 ss.
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il paziente dal male che lo affligg®& Le SS. UU., facendo pprio
|Oassunto che il vero bene da preservare « la salute del paziente,
Ccontinuano a ragionare che [...] nel caso di intervento meldinggico
realizzato per fini terapeutici, la condotta del medico sarebbe
teleologicamente orientata soltanto allGitibeeprossimo della riuscita, sul
piano tecnicescientifico, dellOQatto operatorio: questOultimo rappresenta
solo una CporzioneE di una condotta terapeutica complessiva, la quale ha
come obiettivo finale di recare un beneficio alla salute del paziéhteE

che conta ¢ il risultato finale, il saldo tra costi e benefici dellQintervento,
poco importa delle conseguenze fisiologiche del trattamento, perchZ la
salute del paziente ne esce giovata: « come dire che il fine giustifica i
mezzi. La Corte non spiegamhZ questa OporzioneO di condotta sia esente
da profili penali: ogni intervento medico, anche esegu@ge artis
comporta sempre Ca) |Oalterazione anatomica integrata dallOincisione
operatoria, la quale pu™ peraltro essere di dimensioni e di impast as
variabili, anche in termini di postumi estetici [...]; b) un decorso-post
operatorio, anchOesso per” di durata estremamente variabile in dipendenza
dellGimportanza dellQintervento; c) pu™ comportare alterazioni anatomiche
e funzionali ulteriori rispett allOincisione operatoria, integrate dalla
resezione della parte del corpo malata [...]; d) pu™ comportare una serie di
conseguenze collaterali indesiderate che I0osservanzdedellartis da

parte del chirurgo non « in grado di scongiurare sino adareiallQipotesi
dell®esito fatalé® PerchZ allora solo IQultima delle ipotesi elencate «
rilevante penalmente, integrando IQesito infausto e, quindi, 10evento
malattia delle lesioni personali? Le conseguenze fisiologiche del
trattamento, tradizionalmenteicondotte nelle altre tre ipotesi, non

integrerebbero |Oevento malattia, almeno secondo la Cassazione, perchZ
%21 Cass. 29 Maggio 2002 n. 312, p. 610.

322G, Fiandacal.uci e ombreeit., p. 310

33F Vigan™, Profili penalicit., p. 169170.



bilanciate dal positivo risultato complessivo sulla séfdteMa sul piano
materiale, la rimozione di una male esistente comporta un periodwiln ¢
paziente si deve abituare alla sua nuova condizione, periodo che pu™ essere
pi* 0 meno lungo a seconda di molti fattori e che pu™ comportare un
processo patologico al corpo (0o alla mente) del paziente. Esso pu”
consistere in una malattia non superiorma 20 giorni, oppure
nellOindebolimento o nella perdita di un senso o di un organo nelle ipotesi
pie gravi, anche se il male da cui era affetto il paziente sia stato riffosso
Cun trattamento pu” dirsi perfettamente riuscito per un verso, ma
contemporangaente nocivo per la salute del paziente, per altro verso. Ad
esempio: il medico asporta un tumore benigno ma (pur agendo con tutta la
dovuta perizia) lascia una profonda cicatrice sul volto del pazi8hteE
Proviamo a ragionare sulle sentenze che gi" abbi@saminat§’. Nel

caso Massimg escludendo [Qesito fatale, la paziente avrebbe dovuto
attraversare un periodo di adattamento allOano artificiale che di per sZ

provoca sempre una sofferenza non solo psicologica, ma anche fisica,

324 Concorde anche parte della dottrina, G. Grispibailiceit™ giuridico - penalecit.,

p. 477 A. Abbagnano TrioneConsiderazioni sul consensd., p. 319 ss.; L. Eebi,
Sul mancato consensd., p. 728 ss.; A. Manna, vodaattamento medicahirurgico
cit., p. 1288; Id., Trattamento sanitaricit., p. 461; F. Giuntall consenso informato
all®atto medicait., p. 399; G. ladecolaSugli effetti penalicit., p. 2050, il quale
ravvede una lesione solo della libert™ morale, non integrando mai, neanche in caso di
esito infausto, il delitto di lesioni personali; 1&ulla configurabilit”™ del delittocit., p.
532; Id.,Ancora in temacit., p. 2664, Id. Atto nedco, consapevole violaziorat., p.
1061; G. Marra, Ritorno indietro di dieci annicit., p. 1956, che esclude la
configurabilit™ del delitto di lesioni personali; G. LozZntervento chirurgicccit., p.
613; L. Cornacchialrattamenti sanitarcit., p. 418.

32> Cos" in sostanza, F. VigarQmessa acquisianecit., p. 1801; Id.Profili penali cit.,

p. 178; P. Venezianl,delitti contro la vita e IQincolumit™ individual®adova, 2003, p.
306 ss.; S. Del Corsdl, consenso del paziente nellQattivit™ meeibaurgico, in Riv.

It. Dir. Proc. Pen, 1987, p. 542 ss.; L. Maselajelitti contro IQintegrit” fisicain Reati
contro la personaF. Vigan™- C. Piergallini (a cura di), Torino, 2015, p. 107 ss.; R.
Blaiotta, | profili penali cit., p. 3608; Id. Anche dop le Sezioni Unite incertezed., p.
3361; G. Passacantand®&oblematiche in tema di consensib., p. 241; G. Fiandaca,
Luci e ombrecit.,, p. 310, che si esprime in modo critico sul criterio esatto di
discernimento tra esito fausto e infausto.

326p \eneziani| delitti cit., p. 310.

327 Cfr. Cap. II, oo 1ss.
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patendo un calvario non sodhe la stessa non aveva preventivato, ma che
anche le rende impossibile o estremamente arduo attendere alle ordinarie
occupazioni, ipotesi questa prevista dallQart. 583 cod. pen. N&8arase
sempre escludendo [Qesito fatale per imperizia del medicdpnna
avrebbe dovuto vivere senza il suo organo riproduttivo, perdendo la
capacit™ di procreare, oppure, nella OmiglioreO delle ipotesi, soffrire un
indebolimento permanente dellOorgano stesso, altra ipotesi prevista dallQart.
583 cod. pen. Nella sentamFirenzani anche se il menisco errato era
comunque da operare, il paziente Csi ritrova con un secondo ginocchio
sofferente, per tutto il tempo corrispondente al decorso postoperatorio
(nella specie, superiore a quaranta giorni): con il risultato chajrsa un

solo ginocchio gli faceva male, ora gli fanno male entrafibiNel caso
Volterrani, il paziente avrebbe dovuto affrontare una vita senza pancreas,
senza una sua accettazione a questo tipo di vita, con la perdita totale di un
organo anche in questo caso. Ed infine, prendiamo ilGadmi, nel quale
IOintervento di salpingectomia hanpmrtato un indebolimento permanente
dellOutero. In tutti questi casi » arduo sostenere la non configurabilit® del
fatto tipico di lesioni. A nulla vale dire che il male del paziente non cOe pie

e che il decorspostoperatorio sia solo un Omale minoreseassarioO. Il
saldo tra costi e benefici non appartiene al paradigma delle lesioni
personali: ci” che conta * che il medico agendo ha compiuto dei danni, che
tra IQaltro non sono stati preventivati e accettati dal paziente. Configurando,
cos‘, un eventohe pu” considerarsi una malattia alla stregua della nozione
ormai pacificamente accolta.

Qualorail trattamento sia causativo la morte del paziente, esito sicuramente
infausto, il fatto tipico di omicidio pu™ dirsi sussistente, ma si deve poi

approfondirese il fatto  sorretto da dolo, colpa o preterintenzidhe

328F Vigan~, Profili penalicit., p. 177.
329 per dolo e colpa si veda @ 2.1. Per la preterintenzione, @ 3.



Una volta ammessa |Qesistenza del fatto tipico, la condotta del sanitario e
considerata anche antigiuridica se non vi ¢ la presenza di una causa di
giustificazione, come lo stato di necessit” adanzaex art. 54 cod. pen.

oppure 10art. 51 cod. pen. quando il trattamento « imposto dalld*fegge

2.1 La finalit” terapeutica e la configurabilit™ del dolo

LOesclusione di una rilevanza penale del trattamento arbitrario viene, per
altro verso, spiegata anche per la carefetelemento psicologico. Ces"
afferma che il medico, mosso dal principio di beneficialit™ e con intenzione
terapeutica, possiede uroefficiente psicologico incompatibile con la
volont™ di recare un danno al paziefiteanche se si dovesse presentare un
esito infausto. Argomentare in questo modo, tuttavia, significa o travisare
la concezione di dolo accolta dal codice penale, ricostaoleradla stregua

della teoria dellQintenzione, secondo la quale ClOazione non « che un mezzo
per uno scopoE, circoscrivendo il dolo Calla sola volont™ diretta a cagionare
un evento, come fine ultimo o come mezzo necessario per conseguire un
fine ultimoB*. Oppure esigere dallOart. 582 cod. pen. un dolo specifico che
in realt” la norma non richiede.

LOart.. 43, definisce il delitto come Cdoloso, o secondo IQintenzione, quando
|IOGevento dannoso e pericoldso] « dallOagente preveduto e voluto come

consegumrza della sua azione od omissioneE. Alla stregua di tale nozione,
30Cfr. Cap. Il,Parte I, .

31| . Eusebi,Sul mancato consensit., p. 731; A. Manna, voc&rattamento medico
cit., p. 12881289; Id., Trattamento sanitaricit., p. 460 ss.; F. Giuntd| consenso
informatocit., p. 407 ss. il quale si mostra scettico sulla configurabilit™ del dolo; G.
ladecola, Sugli effetticit., p. 2049; Id., Sulla configurabilit” cit., p. 533; Id.,Atto
medico, consapevolgt., p. 1055 ss.; L. Cornacchiirattamento sanitarcit., p. 417
418; G. Marra,Ritorno indietro di dieci anncit., p. 1956; Id.,La mancanza di un
valido consenso del pazierdgktrattamento chirurgico non pu” trasformare la colpa del
medico in dolpin Cass. Pen.2007, p. 767 ss.; G. LozZntervento chirurgicceit., p.
615.

332 F, MantovaniDiritto penale- Parte generale cit.p. 313
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anche se Odi compromessoO tra le varie teorie sulla concezione del dolo
dominanti nel tempo di redazione del codice, si * concordi nel ritenere che

il dolo Cnella sua struttura, non « sodppresentazione, ma anche volont™.

Da ci” deriva che, nei tanti casi in cui la norma incriminatrice non richiede
che I0Qevento sia stato il punto o uno dei punti presi di mira dellOattivit”
criminosa, perchZ esso possa dirsi voluto basta che il reo abbitatxil

rischio della sua verificazion&& Quindi, ai fini della configurabilit™ del

dolo, sono estranei i fini dell®agéfita meno che la norma incriminatrice

non ne ammetta la rilevanza, il che non accade nellOambito delle fattispecie
dell®art. 582 883 cod. pen., che non richiedono aleamimus laedendf®,

ma solo un dolo generico: |IOagente deve rappresentarsi e volere |Oevento
malattia nelle diverse form®, con un dolo quindi che deve coprire anche

la malattia nel senso funzionale sopra descrittoar@a il sanitario
interviene al di fuori o in mancanza del consenso del paziente, pu™ essere
posto in dubbio che egli intervenga proprio al fine di cagionare una

malattia, ma non pu”~ escludersi la configurabilit” del dolo eventtiale

333F, Mantovani,vi, p. 314. Cfr. anche F. Antoliséijanuale di diritto penale Parte
generale cit. p. 345 ss.; R. RomanG@ommentaricit., p. 423 ss.; S. Prosdocimi, voce
Reato Dolospin Dig., vol. XI, Torino, 1993, p. 235 ss.; G. Fiandada Musco Diritto
Penale- Parte generale cif.p. 351 ss.; F. BricolaV. Zagrebelsky Codice Penale
Parte generaleTorino, 1996, p. 398 ss.

334 R. Blaiotta,Anche dopo le Sezioni Unite ancora incertegzep. 3362; T. Padovani,
Dolo e coscienza dellOoffesa agli adii?Cass.Pen, 1984, p. 526 ss.; F. Mantovani,
Diritto Penale- Parte generalecit., p. 318; G. FiandacaE. Musco,Diritto Penale-
Parte generale cit.p. 360 ss.

33°F. Mantovani,Diritto Penale- Parte speciale cit.p. 151; G. FiandacaE. Musco,
Diritto Pende - Parte speciale cit.p. 60; F. AntoliseiManuale di diritto penale Parte
specialj vol. I, Milano, 2008, p. 80; F. BricolaV. ZagrebelskyCodice Penale Parte
speciale Torino, 1996, p. 566 ss.; F. Basiledelitti contro la vita e IQincolurfit
individuale in Trattato di diritto penale Parte specialeG. Marinucci- E. Dolcini (a
cura di), Padova, 2015, p. 62 ss.

3% Qualora si accedesse allOidea che IQart. 583 cod. pen. configuri solo delle circostanze
aggravanti, e non delle figure autonodieeato come parte della dottrina ritiene, queste
dovranno essere imputate allOagextat. 59 co. 2 cod. pen.

%37per il dolo eventuale secondo la teoria dellDaccettazione del rischio, si veda: F.
Mantovani, Diritto Penale- Parte generale cit.p. 315 s.; G. Fiandaca E. Musco,
Diritto Penale- Parte generale cit.p. 368 ss.; S. ProsdocimipceReato dolosait., p.
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Esso « ravvisabile tt¢ le volte in cui |Oagente si rappresenta come
possibile risultato del suo comportamento un evento che integra un fatto
tipico, anche se la sua condotta « diretta a tuttOaltri scopi. Naturalmente non
basta questa rappresentazione per integrare il dolee sen criterio
indicante la volontaria causazione dellOevento. Per aversi questa volont”,
Cserve che il soggetto faccia seriamente i conti con questa possibilit”™ e,
ciononostante, decida di agire anche a costo di provocare un evento
criminoso; questa coapevole accettazione del rischio si approssima, in
sede di valutazione penalistica, alla vera e propria volizione del ¥&ftoE

Cil dolo eventuale o indiretto si ha quando la volont™ non si dirige
direttamente verso IOevento, ma IOagente lo accetta caeguenza della

sua condotta®” Csussiste il dolo eventuale quando IOagente, ponendo in
essere una condotta diretta ad altri scopi, si rappresenta la concreta
possibilit™ del verificarsi di ulteriori conseguenze della propria azione e,
nonostante ci”, agis accettando il rischio di cagionarf€E Ora con
riferimento al trattamento medico arbitrario, pu™ dirsi che il sanitario,
rappresentatosi la mancanza del consenso e le conseguenze negative che
sono connesse allOoperazione che sta per eseguire, acaetidl
concreto di produrre una malatgaartt. 582 e 583 cod. pen., commettendo

cos” il delitto di lesioni personali volontarie, a nulla valendo la finalit®

243 ss.; P. VeneziarQolo eventuale e colpa cosciente Studium luris 2001, p. 1053
ss.; G. BramanteSviluppi giurisprudenziali irema di dolo eventualen Ind. Pen,
1995, p. 733 ss.; S. Canestrdrg definizione legale del dolo: il problema del dolo
eventualis in Riv. It. Dir. Proc. Pen. 2001, p. 906 ss.; G. De Frances@mlo
eventuale, dolo di pericolo, colpa cosciente e lgxaraveO alla luce dei diversi
modelli di incriminaziongin Cass. Pen.1999, p. 5013 ss.; M. Gall®atio e struttura
nel dolo eventualdn Critica dir., 1999, p. 411 ss.; G. Fort&i, confini fra dolo e colpa:
dolo eventuale o colpa cosciente® Riv. It. Dir. Proc. Pen. 1999, p. 228 ss.; E.
Nicosia,Contagio di Aids tra marito e moglie e omicidio dolosoForo It., I, 2009, p.
348 ss.; S. Tasdi,dolo, Padova, 1992, p. 7 ss.

338 G, Fiandaca E. Musco Diritto Penale- Parte generaleit., p. 3.

339F MantovaniDiritto Penale- Parte generaleit., p. 315.

340 Cass. 12 Aprile 1996 n. 3571,@ass. Pen.1997, p. 964 ss.
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terapeuticd" o 10esito complessivo del trattamento per la salute del
paziente. Piuttosto il problema « IOaccertamento di questo tipo di dolo, dato
che « sempre persistente il Cpericolo che, una volta provata la previsione da
parte dellOagente dellOevento come ceptolmbile, in assenza di altre
circostanze devianti, |Qaccettazione possaidirsiips&>*2 Il dolo anche
guando eventuale e« rappresentazione e volont”, ed ¢ necessario allora
ricercare tutti i processi psicologici dellODagente, anche se sono spesso
compkssi e non lasciano traccia nel mondo esterno.

Una responsabilit™ a titolo di colpa si pu™ certamente profilare, ma allora
usciremo dal nostro tema per entrare in quello, pie generale, della
malpractice medica. Infatti, il trattamento medico arbitrario en u
trattamento eseguito in assenza del consenso, ma nel pieno righiéis
medica senzache possa ravvisarsi imperizia, negligenza o imprudenza
nella conduzione dello stesso. Ammettere la colpa in questo nostro tema,
significherebbe distorcere la nedugiuridica del consenso, considerandolo
come semplice regola cautelare che, insieme alle regole dellQarte medica, *
tesa a prevenire eventi non voluti. Oppure, considerarlo alla stregua di una
scriminante, che erroneamente supposta per colpa del medeche
travalicata, sempre colposamente, dal medico, lo renderebbero imputabile
per delitti colposexartt. 55 e 59 co. 4 cod. pen.

La seconda delle due alternative ¢ stata percorsa dalla Cassazione. Gi” con
la sentenzairenzanie pie compiutamente corelSS. UU., la Corte ha
ravvisato la responsabilit™ del medico per esito infausto del trattamento
solo Cove si possa configurare un errore sullOesistenza di una scriminante,
addebitabile ad un atteggiamento colposo, ovvero allorchZ i limiti della

scriminané vengano superati, sempre a causa di un atteggiamento

341E. Vigan™, Profili penali cit., p. 185 ss.; Id.Omessa acquisizione del consenig
p. 1807 ss.; R. Blaiott&nche dopde Sezioni Unite ancora incertezaié, p. 3361 ss.;
G. Fiandacal.uci e ombrerit., p. 311312.

342G. Forte Ai confini tra dolo e colpait., p. 234.



rimproverabile a titolo di colpa (art. 55 e 59 co. 4 cod. p&H.)Ebbiamo

g~ esaminato gli aspetti problematici che questo passo presenta in
relazione alla natura giuridica del consefi§opoichZ lo rasforma in
scriminante dopo averlo definito come presupposto di liceit”. Ora si tratta
di capire se le fattispecie di colpa impropria, che la Cassazione ha ritenuto
configurabili in modo eccessivamente frettoloso, siano realmente
applicabili al trattameot medico arbitrario con esito infausto. Una cosa,
tuttavia, sembra certa: le SS. UU. hanno negato rilevanza alla d8ttrina
che ricomprende IQacquisizione del consenso informato come regola
cautelare per il medico, la cui violazione determina un eventsigweva
evitare, attivando Cquei poteri di controllo dBmgenteloveva e poteva
attivare per scongiurare 1Oevento lestfoE

Il sanitario pu™ essere imputato dellOevento per capart. 59 co. 4,
quando ClOerrore sulla presenza di una scriminadi@vuto a colpa
dellDagentéE La fattispecie ¢ gi~ stata applicata nel cd&enzanie non
sembrano esserci problemi nellQipotizzare una sua appli¢aZione

La configurabilit® della fattispecie di cui allOart. 55 cod. pen., * pis
complessa. LOeccessiposo pu” presentarsi come errana@bilit”™ o come

erroremotivo**®, ma |Qapplicabilit™ di entrambe le ipotesi * stata

343 Cass. 21 Gennaio 2009 n. 2437 cit., p. 332.

34Cfr. Cap. I, & 3

3°p_ Veneziani) delitti cit., p. 308; F. Grispignila liceit™ giuridico - penalecit., p.
507.

%8G, Fiandaca E. Musco Diritto Penale- Parte generale cit.p. 544.

347G, Fiandaca E. Musco,ivi, p. 261.

%8G, Fiandaca/ uci e ombrecit., p. 305; F. Vigan™Principi penalicit., p. 186; Id.,
Omessa acquisizionat., p. 1804, in termini dubitativi; R. BlaiottéAnche dopo le
Sezioni Unite ancora incertezei., p. 3366 Ss.

349Cfr. P. NuvoloneLe due forme dellDeccesso colpasdiust. Pen. 1949, p. 803
ss.; C. Faranda,Oeccesamlposo. Errore di giudizio ed errori modali nell®art. 55 cod.
pen, Milano, 1984; P. Siracusano, voEecesso colposan Dig. Disc. Pen. vol. 1V,
Torino, 1990, p. 180 ss.
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contestatd™®. Per quanto riguarda |Oerratetivo, che si manifesta
CallorchZ |Oagente valuta erroneamente la situazione, ritenenda cos* d
rientrare nella scriminant&& « quanto meno dubbia la sua applicabilit".

Nel trattamento medico arbitrario manca il consenso, per cui il medico non
potrebbe errare sullOampiezza della scriminante: Cmancando un effettivo
consenso del paziente, viene meéhsenso stesso dellOeccesso colposo,
vale a dire il travalicamento dellOambito della scriminante che esiste nella
realt” oggettiva®? Quanto allOerroirabilit”, CallorchZ |Oagente valuta
esattamente la situazione, ma erra nellOesecuZibteBua apptabilit” «
possibile solo in partecios in quelle ipotesi di trattamento medico
arbitrario c.d. divergente, nel quale esiste un consenso su un trattamento
meno invasivo rispetto a quello poi eseguito dal sanitario, ma non nel caso
di trattamento in diféd del consenso sin dallQinizio.

Ad ogni modo, la ricostruzione e« sostenibile solo mantenendo fermo
IOassunto di riconoscere al consenso informato la natura giuridica di
scriminante, come hanno fatto le SS. UU. cordigtrofront rispetto alle

loro stess@nunciazioni iniziali.

Per quanto riguarda IOomicidio, essendo il trattamento medico arbitrario
una fattispecie nella quale le regole dellOarte medica non sonesese

pu” essere punito a titolo di colpa impropaaart. 55 e 59 co. 4 cod. pen.
second IOinsegnamento delle SS. Wkiulini, con tutte le problematiche
sullDapplicazione di queste fattispecie e sulla natura giuridica del consenso
che abbiamo appena analizzato. Invece per quanto attiene allOomicidio

doloso, in astratto nulla osta che esesga dirsi configurato anche tramite

%0F, Giunta,ll consenso informateit., p. 404 ss.; G. Fiandachuci e ombrecit., p.
313 ss.; R. BlaiottaAnche dopo le Sezioni Unite ancora incerteazite p. 3368; F.
Vigan~, Profili penali cit.p. 187; Id.Omessa acquisizione ¢ip. 1805.

%51E MantovaniDiritto Penale- Parte generale cit.p. 284.

%92G. Fiandacal.uci eombrecit., p. 313. Nello stesso senso anglieautori nella nota
51

%53 F, MantovaniDiritto Penale- Parte generale cit p. 285.
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il dolo eventuale, ma in concreto un medico che accetti di causare la morte

del proprio paziente rimane unQipotesi rara.

3. | limiti insiti nella possibile riconduzione nella fattispecie di
omicidio preterintenzionalelel trattamento arbitrario con esito

letale

Accettare la ricostruzione del trattamento medico arbitrario come un fatto
integrante il delitto di lesioni personali, non significa poi sostenere la
configurabilit™ dellOomicidio preterintenzionale quando #ttémento
conduce ad un esito mortale.

Gli aspetti problematici che il reatte quoporta con sZ, appartengono al
versante dellOelemento psicologico. Secondo I0art. 43 co. 2 cod. pen., il
delitto « preterintenzionale Co oltre |Ointenzione, quando dah®axil
omissione deriva un evento dannoso o pericoloso pie grave di quello voluto
dallOagenteE. Tale elemento psicologico non pu~ essere considerato come
forma di colpevolezza intermedia tra dolo e colpa, posto che Ctra volont™ e
non volont™ dellQeventertium non datur [...] La volont™ cO« 0 non cOe:

una volont™ che lambisce ¢ psicologicamente un non sefiSofa
soluzione che si ritiene preferibile ¢ quella che ricostruisce la
preterintenzione come ipotesi di dolo mista a colpa: dolo per il-t=ee,

che deve essere voluto; colpa riguardo allOevento ulteriore, quello oltre
|Ointenzione, che non deve essere voluto. Questa ¢ la soluzione che si
ritiene preferibile poichZ « IOunica che sul piano sistematico Cspiega perchZ
il legislatore abbia previsto lagterintenzione come figura intermedia [...];
essa solo ne spiega la previsione come figura distinta e autonoma dalla

responsabilit”™ oggettiva [...]; perchZ sotto il profilo costituzionale, la

$54F. MantovaniDiritto Penale- Parte generale cit.p. 364.
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soluzione del dolo misto a colpa appare imposta dallOart. &7 [C;
perchZ la sent. 364/88 della Corte Costituzionale, nellOaffermare il
principio di colpevolezza rispetto agli Celementi significativiE della
fattispecie, comporta detta tesi; [...] perchZ, per legge di proporzione
giuridica, sarebbe incongruo mte un omicidio realizzato senza colpa con
pena molto superiore nel minimo alla pena massima dellOomicidio colposo
e prossima nel massimo alla pena minima dell®omicidio dd1bsoE
LOomicidio preterintenzionale, secondo il quale « pusiitonque Ccon atti
diretti a commettere uno dei delitti preveduti dagli articoli 581 e 582,
cagiona la morte di un uomoE, < IQunica ipotesi di delitto
preterintenzionale. Il fatto tipico pu™ dirsi integrato nel caso del trattamento
medico arbitrario con esito letale, ma danfigurabilit™ dellOelemento
soggettivo « quanto mai dubbia.

LBinterpretazione ormai pie accetfafaricostruisce il profilo soggettivo

del reatode quocomedolo intenzionale riguardo allOevento di percosse o

lesioni e colpa riguardo allOevento mortettaSdl primo profilo,

5% Corte Cost. 24 Marzo 1988 n. 364 Giur. Cost, 1988, |,p. 1504 ss. Cfr. inoltre, G.
Vassalli, LOinevitabilit™ dellQignoranza della legge penale come causa generale di
esclusione della colpevolezza Giur. Cost, 1988, Il, p. 3 ss.; G. Fiandadzincipio di
colpevolezza e ignoranza scusabile della legge lpenaa prima lettura della sentenza
364/88 in Foro It., 1988, I, p. 1385 ss.; F. Palazzgnorantia legis: vecchi limiti e
orizzonti nuovi della colpevolezza Riv. It. Dir. Proc. Pen.1988, p. 935 ss.

%6 . Mantovani, Diritto Penale - Parte generalecit., p. 365366; Nella stessa
direzione, G. Fiandaca E. Musco,Diritto Penale - Parte generale cit.p. 647; F.
Antolisei, Manuale di diritto penale Parte generale cit.p. 391 ss.; S. Canestrari, voce
Preterintenziong in Dig., vol. IX, Torino, 1993,p. 696 ss.; C. F. Grosso, voce
Preterintenziong in Enc. Giur, vol. XXIV, p. 4 ss. A. Regina, LOomicidio
preterintenzionale (Una rilettura dellOart. 584 ¢.fn)Ind. Pen, 1991, p. 517 ss.; S.
Cagli, Preterintezione e principio di colpevolezza Ind. Pen, 1999, p. 531 ss.; M. G.
Maglio - F. Giannelli, Sui rapporti tra IOomicidio preterintenzionale ed alcuni reati
omissivi proprij in Riv. Pen. 1997, p. 545 ss. Per la giurisprudenza, cfr. Cass. 23
Marzo 1979 n. 2989, i€ass. Pen.1980, p. 736 ssGass. 11 Dicembre 1992, @ass.
Pen, 1993, p. 2529 ss.; da ultimo, Cass. 17 Settembre 2012 n. 35888diam luris
2013, p. 488 ss.

%73 veda, per tutti, F. Mantovariiritto Penale- Parte speciale cit.p. 110 ss. con |
riferimenti dottrinari egiurisprudenziali.

W



|Ointenzionalif®®« richiesta dalla stessa lettera dellOart. 584 cod. pen., che
tramite la locuzione Catti diretti a commettere...E, porta a ritenere
Cnecessari e sufficienti atti penalmente rilevanti, in quanto integranti gli
estremidel tentativo di percosse o di lesioni, purchZ idonei e diretti in
modo non equivoco a commettere tali re&tiE

Con riguardo all®evento ulteriore, una volta accertata la non volont™ della
sua causazione, si deve riscontrare Cla violazione della regtddaca di
condotta, tenendo la quale era evitabile la realizzazione dellOevento (c.d.
aspetto oggettivo della colpa) e IQattribuibilit” dell®inosservanza all®agente,
che si ha quando era prevedibile ed evitabile che, trasgredendo tale regola
cautelare, sisarebbe verificato |Oevento, secondo il parametro, che
riteniamo preferibile, dellOagente modello, ossia hieli® eiusdem
professionis et condicion{s.d. aspetto soggettivo della colp&JE

Solo una volta con la sentenlglassimg il trattamento medicarbitrario ¢

stato ricondotto  nellQalveo  dellGomicidio  preterintenzionale. In
quellOoccasione la Corte ha ricostruito il dolo come generico riguardo
allOevento base ed ha addebitato IOevento ulteriore sulla base del solo ness:
causale, configurando la peeintenzione come dolo misto a responsabilit”
oggettiva, contraddicendo i principi costituzionali in tema di colpevolezza.
Ma anche con il rispetto di tali principi, il medico mai potrebbe essere
chiamato a rispondere per omicidio preterintenzicftal®ueso perchZ da

358 Mantovanijvi.

$9F MantovaniDiritto Penale- Parte specialep. 109.

350y, Magnini, Considerazioni sullOaspetto soggettivo del delitto preterintenzjdnale
Cass. Pen.2005, p. 979.

%1G. Melillo, Condotta medicait., p. 67 ss.D. Rodriguez, nota a sentenigassimo

in Riv. It. Med. Leg.1993, p. 460 ss.; G. ladecolla configurabilit™cit., p. 527 ss.;

Id., Sugli effetti penalcit., p. 2049 ss.; IdAncom in tema dcit., p. 2665 ss.; G. Lozzi,
Intervento chirurgicceit., p. 613 ss.; G. Azzallrattamento sanitariait., p. 939 ss.; L.
Eusebi,Sul mancato consenstt., p. 730 ss.; G. Marr&itorno indietro di dieci anni
cit., p. 1956; A. Abbagnano Trion€onsderazioni sul consenso informatd., p. 320

ss.; F. Gimta, Il consensccit.,, p. 399 ss. In questi ultimi quattro autori, IOesclusione
dellGomicidio preterintenzionale la si ravvisa dal fatto che ammettono rilevanza penale
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un lato, con riguardo allOevento base, non si riscontra a3
laedendj Cpresupposto per |Oapplicazione dellOart. 584 cod. pen. [...] dal
che la non ipotizzabilit® dell©Oomicidio preterintenzionale in caso di
condotta di base che non a@blai mira proprio la determinazione di un
risultato lesivoB®2 Dall@altro lato, riguardo all®evento ulteriore non voluto,
Cil trattamento sanitario eseguilegibus artis benchZ in assenza del
consenso validamente prestato del paziente, non sembra pegsgeee ad
integrare i profili di tipicit” delTatbestandstagliato dallOart. 584 cod. pen.,
poichZ I0evento letale eventualmente verificatosi non rappresenterebbe
comunque la realizzazione del pericolo tipico scaturente da una condotta
oggettivamente cpbsaB®® Concretamente, I0evento ulteriore morte non
potrebbe essere rimproverato a titolo di colpa a carico del chirurgo, se
|Ointervento ¢ eseguitdegibus artis®**, a meno di riproporre
surrettiziamente una responsabilit”™ persari in re illicita. In sosanza, Cla
circostanza che, in concreto, IQintervento abbia avuto esito infausto, e che
abbiamaterialmente cagionati®evento morteE, non sarebbe sufficiente Ca
fondare una responsabilit”™ penale del chirurgo a titolo di omicidio
preterintenzionale, promi perchZ IQesito avverso allOintervento deve
considerarsiallOinternodi un rischio consentitodallOordinamento: un
possibile evento collaterale e indesiderato, cioe, di un intervento da
giudicarsi medicalmente indicato, in base alla valutazexentedi un

ipotetico chirurgo modello®®.

al trattamento medico arbitrario solo per violazione dellQart. 610 cod. pen.; A. Manna,
Trattamento sanitariait., p. 465 ss.; L. Cornacchidrattamento sanitarcit., p. 418

ss.; F. Vigan™,Profili penalicit., p. 182 ss. Anche la giurisprudenza successiva rifiuta
tale inquadramento, cfr. Cap. lll, & 2 ss

2. ladecolaSullaconfigurabilit” cit., p. 533.

363 A. Manna,Trattamento sanitariait., p. 476.

34E Vigan™, Profili penalicit., p. 183.

35 F . Vigan”, ivi.
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4. 1l trattamento medico arbitrario come lesionka dibert
morale del pazientesub specieviolenza privata e stato di

incapacit” procurato mediante violenza

La dottrina che rifiuta la configurabilit™ delle lesioningenali, ammette la
rilevanza del trattamento medico arbitrario sotto il paradigma della
violenza privataex art. 610, sul presupposto che il consenso informato
protegge la libert™ di autodeterminazione sulla propria salute e non gi” la
salute in sZ° Tuttavia, la sua configurabilit® non « esente da problemi in
punto gi” di fatto tipico.

LOart. 610 cod. pen. punisce colui che Ccon violenza o minaccia, costringe
altri a fare, tollerare od omettere qualche cosakE. LOevento consiste nel
costringere il soggettopassivo ad un OfareO, comprensivo di ogni
comportamento attivo; o a OtollerareO, che indica pati, @ioe il
sopportare, il subire senza resistéféEoppure, infine, ad OomettereO,
consistente nel Cnon compiere o nel ritardare una condotta che si sarebbe
realizzata in assenza della violenza o della minatiaEale coazione

deve essere raggiunta tramite minaccia o violenza. La prima consiste nella
Cprospettazione di un male ingiusto e futuro, quale alternativa per la

mancata sottoposizione alla volont™ dsbggetto da cui proviene la

38 Grispigni, La liceit” cit., p. 464ss.; L. EusebiSul mancato consensit., p. 729
ss.; G. ladecol&Sugli efétti cit., p. 2048 ss.; IdAncora in tema di consenso informato
cit., p. 2666 ss.; G. Marr&itorno indietro di dieci anncit., p. 1956 ss. Sul reato di
violenza privata in generale, cfr. M. Mantovani, vofielenza privata in Enc. Dir,,
vol. XLVI, 1993, p. 951 ss.; Mezzetti, vodéolenza privata e minaccjan Dig. Disc.
Pen, vol. XV, Torino, 1999, p. 264 ssE. Antolisei,Manuale di diritto penale Parte
speciale Milano, 2008, p. 145 sshl. Minnella, voceViolenza privatain Enc. Giur,
vol. XXXII, Milano, 1992; L. MonacoArt. 610 c.p. in Commentario breve al codice
penale A. Crespi- G. Forti- G. Zuccal” (a cura di), Padova, 2008, p. 1709 Bs.
Giunta, Violenza privata in Studium luris 2006, p. 465 ss.; Cass. 10 Marzo 2000 n.
5593, inRiv. Pen, 2000, p. 807 ss.; Cass. 21 Settembre 1999 n. 128%hKss Pen.
2001, p. 173 ss.; Cass. 27 Febbraio 1998 n. 1195gss. Pen.1999, p. 1600 ss.

%67 MantovaniDiritto Penale- Parte specialeit., p. 332.

%8 . Fiandaca E. Musco Diritto Penale- Parte speciale cit.p. 188.
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minacciaB®®. La violenza, al contrario, * nozione pis problematica. Una
prima interpretazione, ormai superata, considerava la violenza solo come
vis corporis corpori datgc.d. violenza propria), ma pie recentemente si ¢
impostauna nozione pic ampid’, consistente CnellOuso di qualsivoglia
mezzo idoneo a privare coattivamente |Ooffeso della libert” di
determinazione ed azione, ben potendo trattarsi di violenza fsimgaria,

che si esplica direttamente nei confronti della mi&tj o di violenza
impropria, che si attua attraverso IQuso di mezzi anomali diretti ad
esercitare pressioni sulla volont™ altrui, impedendone Ila libera
determinazioneE*, comprensivo dei mezzi insidiosi quali narcosi,
lacrimogeni ed affini.

Nel trattamentomedico arbitrario, la violenza utilizzata dal sanitario
sarebbe strumentale alla coazione del paziente a tollerare un intervento non
consentito sul proprio corpo. Ai fini della configurabilit”™ della violenza
privata, la violenza deve per” tendere ad uerdg ulteriore che si atteggia
come risultato della coazione stessa, il che non avviene nel nostro caso
poichZ Cla violenza non potrebbe consistere che nella operazione; e
|Gevento di coazione risiederebbe nelloperazione 3$tessafdendo
quindi tecnicarente non configurabile tale delitto: strumento di coartazione
ed evento coartato, infatti, sarebbero coincidenti.

Pur accettando la diversa costruzione che ravvisa la coartazione violenta
nella narcotizzazione, ClOostacolo insuperabile [...] attieng@iiéguisito

di fattispecie, rappresentato dallOevento di costrizione. [...] Pu™ dirsi che

39 G. Fiandaca E. Musco,vi, p. 187

37%per tutti, cfr. D. Brescianil delitti contro la libert™ morale in Trattato di diritto
penale- Parte specialeA. Cadoppi- S. Canestrari A. Manna- M. Papa (a cura di),
vol. IX, 2011, Torino, p. 293 ss.

371 Cass. 21 Gennaio 2009 n. 24&%, p. 326 corsivo nostroNello stesso senso, la
dottrina: G. FiandacaE. Musco Diritto Penale- Parte specialeit., p. 185; F. Vigan™,
La tutela penale della libert™ individualéMilano, 2002, p. 282 ss.

372 Cass. 21 Gennaio 2009 n. 2487, ivi. Si veda anche F. ViganProfili penali cit.,

p. 163; G. Fiandacduci e ombrecit., p. 307;
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una persona sia costretta a sua insaputa ad una determinata coflddtta?E
concetto di costrizione Cpresuppone in realt™ un contrasto effettivo di
volont™ tra un ®ggetto attivo e un soggetto passivo OcoscienteO che
esprime dissensdB Tutto questo spinge la dottrina e giurisprudenza a
ritenere non configurabile il reatde qug per carenza del fatto tipico. I
delitto, invece, potrebbe configurarsi nel caso in iEypaziente avesse
preventivamente dissentito allOintervento, in modo da Cavere un dissenso
reale [...] che consentirebbe di ravvisare un contrasto di volont™ e,
conseguentemente, una OcostrizioHeOE

Simili aspetti problematici si presentano anche peppl@azione del
delitto di cui all®art. 613 cod. pen., secondo il quale * punito chiunque
Cmediante suggestione ipnotica o in veglia, o mediante somministrazione
di sostanze alcoliche o stupefacenti, o con qualsiasi altro mezzo, pone una
persona, senza tonsenso di lei, in stato dOincapacit™ dOintendere e di
volereE. LOevento consiste nel porre il soggetto passivo in uno stato
dOincapacit”, da interpretarsi nel significato degli art. 85 e 86 cod’®pen.
tramite un qualsiasi mezzo idoneo, compreso andesetico che il
medico inietta nel corpo del paziente prima di operarlo. Cll reato, pertanto,
» configurabile in capo al medico che narcotizzi il paziente, senza il suo
consenso, per sottoporlo ad unOoperazione chirurgica; non per™ nel caso in
cui la nacosi sia in sZ consentita e il medico si limiti ad eseguire un

intervento diverso da quello previamente autorizZafobh questOultimo

33F_ Vigan™, La tutela penaleit., p. 164.

374 G. Fiandacal.uci e ombrecit., p. 307.

37°F_Vigan”, Profili penalicit., p. 165 in nota 50.

37°G. Fiandaca E. Musco,Diritto Penale- Parte speciale cit.p. 192; E. Palmierirt.
613 cod. pen.in Commentario al codice penal&. Marini- M. La Monica- L. Mazza
(a cura di), 2002, Torino, p. 3006 ss.; D. BresciBei, delitti cit., p. 379 ss.

37 G. Piffer, art. 613 cod. pen.in Codice penale commentat&. Dolcini - G.
Marinucci (a cura di), Milano, 2011, p. 5947 ss.
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caso, infatti, mancando IOelemento negativo (IOassenza del consenso) del
fatto tipico, non risulterebbe essere integibteatd’’®

Infine per quanto attiene alla contravvenzione di cui allOart. 728 cod. pen.,
secondo il quale ¢ punito Cchiunque pone taluno, col suo consenso, in stato
di narcosi o dOipnotismo, o esegue su lui un trattamento che ne sopprime la
coscienza o laolont”, se dal fatto deriva pericolo per IQincolumit” della
personaE, non sarebbe applicabile per il disposto del suo comma 2, che
sancisce |0inapplicabilit” della norma quando il fatto « commesso a scopo
scientifico o di cura, da chi esercita una prsi@se sanitaria: ipotesi

questOultima di ogni trattamento medico.

5. La tutela civile

Le SS. UU.Giulini nel sancire, come abbiamo visto, Qirrilevanza penale
del trattamento arbitrario fausto, hanno affermato che tale Ctrattamento
sanitario risulterebbeo ipsoinvasivo rispetto al diritto della persona di
prescegliere se, come, dove e da chi farsi curkck.» proprio in
questOultima prospettiva che assume uno specifico risalto la normativa [...]
destinata a concretare, sul terreno del diritto positivo, le regole che
costituiscono il OprescrizionaleO per il medico, e la cui inosservanza « fonte
di responsailit”, non necessariamente di tipo pena@Bn questo passo la
Cassazione allude alla responsabilit”™ civile, in particolare al risarcimento

del danno non patrimoniaf®, che secondo le sentenze pie recenti o

378F . Vigan™, Profili pendi cit., p. 186; G. Carusd) trattamento medicghirurgico

cit.,, p. 1045 ss.S. Del Corso]l consenso del paziente ¢ip. 563 ss.; A. Abbagnano
Trione, Considerazioni sul consenso cip. 320; contra invece A. Manna, voce
Trattamento medicoit., p. 1291.

379 Cass. 21 Gennaio 2009 n. 243%, p. 325.

30 Cfr. sul tema A. TorrenteP. SchlesingerManuale di diritto privato Milano, 2014,

p. 896 ss.; F. BusnellChiaroscuri dOestate. La Corte di Cassazione e il danno alla
persong in Danno e Resp.2003, p. 827 ss.; E. Navarettaganni non patrimoniali
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indipendente dalla commissione di un reatoart. 185 cod. pen. Tale
indipendenza e« stata sancita dalla giurisprudenza della Cassazione gi” nel
2003, con le sentenze gemelle nn. 8827 e ¥82®i« incisivamente con

la sentenza delle SS. UU. del 2008, n. 268472 Oart. 2059 cod. civ.
prescrive la risaibilit”™ del danno non patrimoniale solo nei casi
determinati dalla legge. CAllOepoca dellODemanazione del codice civile
(1942) |Ounica previsione espressa del risarcimento del danno non
patrimoniale era racchiusa nellOart. 185 cod. pen. [...] Nel vigesstttoas
dell®ordinamento, nel quale assume posizione preminente la Costituzione
(che allOart. 2, riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell®Guomo), il
danno non patrimoniale deve essdrdgesa come categoria ampia,
comprensiva di ogni ipotesi in cuiasileso un valore inerente alla
personaf®. Il danno non patrimoniale quindi, * Crisarcibile anche quando
non sussiste un fati@ato, nZ ricorre alcuna delle altre ipotesi in cui la
legge consente espressamente il ristoro dei pregiudizi non patrimoniali, a
tre condizioni: a) che IOinteresse leso abbia rilevanza costituzionale [...] b)
che la lesione dellOinteresse sia grave, nel senso che IQoffesa superi une
soglia minima di tollerabilit™ [...] ¢) che il danno non sia futile, vale a dire
che non consista imeri disagi o fastidi, ovvero nella lesione di diritti
immaginari, come quello alla qualit™ della vita o alla felici®E

Ammessa la tutela risarcitoria dei diritti inviolabili della persona

costituzionalmente sanciti, la Corte di Cassazione sold?0&0, con la

nella responsabilit”™ extracontrattuajein E. Navaretta (a cura di), danni non
patrimoniale. Lineamenti sistematici e guida alla liquidazioké@ano, 2005, p. 12 ss.;
Id., Danni non patrimoniali: il dogma infranto e il nuovo diritto viventa Foro It.,
2003, |, p. 2284 ss.; S. Wisch La tipizzazione dei OnuoviO danni non patrimoniali tra
spunti giurisprudenziali e riscontri comparatistieh Danno e Resp2006, p. 94%s.;

V. Zeno ZencovichUna commedia degli errori? La responsabilit™ medica fra illecito e
inadempimentoin Riv. Dir. Civ, 2008, |, p. 297 ss.

1 Cass. 31 Maggio 2003 nn. 8827 e 8828\lirov. Giur. Civ. Comm?2004, p. 232 ss.
38233, UU. 11 Novembre 2008 26972, irGiur. Civ,, 2009, p. 913 ss.

383 Cass. 31 Maggio 2008t., p. 244.

38433, UU. 11 Novembre 20a8., p. 914.
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sentenza n. 284% ha dichiarato la mancata coincidenza tra il diritto
allOautodeterminazione terapeutica e il diritto alla salute, in quanto C pur
sussistendo il consenso consapevole, ben pu” configurarsi una
responsabilit™ da lesione dellaalate se la prestazione terapeutica sia
tuttavia inadeguatamente eseguita, e che Ila lesione del diritto
allOautodeterminazione non necessariamente comporta la lesione della
salute, come accade quando manchi il conséffso&vvisando tale lesione

ad esempipnel caso di trasfusione di sangue ad un testimone di Geova,
perchZ anche se gli si « salvata la vita, deve convivere con il suo peccato;
oppure si pensi pie in generale ad un soggetto che per una scelta arbitraria
del medico, debba patire sofferenzect® che avrebbe potuto scegliere di
non sopportare. Ipotesi queste che non possono non essere tutelate in forma
minima mediante il risarcimento del danno non patrimoniale, nella specie
come perdita dachancesdi decidere diversamente, Ccommisurato alla
perdita della possibilit™ di conseguire un risultato positivo, e non alla mera
perdita del risultato stesso, [...] e la relativa domanda ¢ diversa rispetto a
guella di risarcimento del danno da mancato raggiungimento del risultato
sperato®’. Con riguardo altfhere della prova, dovr™ essere il paziente a
provare il nesso causale tra inadempimento e danno perchZ « compito della
Cparte che alleghi IOinadempimento altrui e pretenda il risarcimento; perchZ
il fatto positivo da provare < il rifiuto che sarebbe stapposto dal

paziente; perchZ si tratta pur sempre di stabilire la scelta del paziente [...]

38> Cass. 9 Febbraio 2010 n. 2847 Qorr. Giur., 2010, p. 1201 ss. con nota di A. Di
Majo, La responsabilit” da violazione del consenstormatg presente anche ibanno

e Resp. 2010, p. 685 ss. con nota di R. Simo@ensenso informato e onere della
prova, nonchZ inResp. civ. prey.2010, p. 1013 ss. con nota di M. Gorgohimcora
dubbi sul danno risarcibile a seguito di violazione I@ebbligo di informazione
gravante sul sanitario

%% Cass. 9 Febbraio 2010 n. 2847 cit., p. 1205.

37M. Viti, Responsabilit” medica: tra perdita di chances di sopravvivenza e nesso di
causalit’, in Corr. Giur., 2004, p. 1023Cfr. N. CalcagnoOmissione di ignosi: il
punto su perdita di CchanceskE e nesso causa@anno e Resp.2009, p. 155 ss. e
Cass. 18 Settembre 2008 n. 23844 0no It., 2009, I, p. 1813 ss.



sicchZ anche il criterio di distribuzione dellOonere probatorio in funzione
della vicinanza al fatto da provare induce alla conclusione; perchZ il
discostamento dla scelta del paziente dalla valutazione di opportunit™ del
medico costituisce unOeventualit™ che non corrispondéd aij@d
plerumque accidi#®®

La conclusione della Cassazione segue la giurisprudenza di ¥ierigi
interventi della Consulf8’, che hano sempre di pic posto in luce
|IGautonoma rilevanza del diritto di autodeterminazione, CallOesigenza di
vivere secondo la propria personale concezione di dignit”, anche quando le
scelte compiute possano ripercuotersi sui beni della vita e dellOintegrit®

fisicaB%,

6. Cenni di diritto comparato

La rilevanza penale del trattamento medico arbitrario, come visto, non e
pacifica e la mancanza di una norma, che il legislatore presto dovr
introdurre se si vogliono evitare vuoti di tutela, rende il problema iemp
pie persistente in un ordinamento come il nostro orientato alla legalit”
formale.

In alcuni ordinamenti la questione ¢ stata diversamente risolta.

Cos* |Oordinamento statunitense, che storicamente « stato il primo a

teorizzare la libert” di autodetern@mione terapeutica del paziente e

38 Cass. 9 Febbraio 2010 n. 2847 cit., p. 1210.

389 Cfr. tra le altre, Trib. Milano, 29 Marzo0R5 e Trib. Genova, 10 Gennaio 2006,
entrambe pubblicate iDanno e Resp2006, p. 544 ss.

390Cfr. Cap. II, & 1.

391C Brignone,Autodeterminazione e informazione, salute e consenso informato: tra
strumenti normativi e prassi giurisprudenzjah Diritto Penale Contemporane®011,

p. 19, disponibile tramite il sito www.penalecontemporaneo.it
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sicuramente OfacilitatoO dal principio deltare decisi¥? ha raggiunto
questa tutela gi* con la sentenhr’®® nel 1905, che statu” IQilliceit™ del
trattamento medico arbitrario riconducendoldaittery crime Cconsignte
nellQusintentional o recklessdella forza fisica nei confronti di taluno che
non vi abbia acconsentito, a prescindere dalla finalit™ perseguita, dalla
correttezza dellOagire e del risultato della conddttaBoluzione poi
adottata in tutti gli altripaesi dicommon law Regno Unito compreso.
Negli ultimi decenni » stata registrata, per”, una certa difficolt” da parte di
gueste Corti ad applicare la sanzione penale, escludendo il reato laddove |l
paziente fosse stato portato a conoscenza in terraivargli della natura e
finalit® del trattamento, oppure rinunciando allOesercizio dellQazione
penale, che in tali ordinamenti « discrezionale, nei confronti dell®agente
quando abbia agitin good faiti®. La conseguenza e stata quella del
moltiplicarsi di @use civili, dal momento che IQunica soluzione rimanente «
guella deltort, con la domanda di risarcimento del danno derivato da un
trattamento non consentito.

Negli ordinamenti dellOEuropa continentale, il primo a sopperire alla
mancanza di tutela ¢ staiguello austriaco. Il @ 110 d&StGB, punisce
Cchiunque cura unQaltra persona senza il consenso di lei e cos* viola le
regola della scienza medi¢aE Il delitto « inserito tra i reati contro la
libert™ morale, sancendo, quindi, la violazione dellOautodeterminazione
terapeutica unicamente come lesione della libert” di autodeterminazione.
Soluzione simile ¢ quella elaborata dal codice penale portogledsE995,

che allOart. 156, rubricato Cinterventi e trattamenti mebinargici

arbitrariiE, punisce le persone indicate nellQart. 150 (norma che esclude la

3923ul principio si veda, per tutti, A. Gambar®. SaccoSistemi giuridici comparati
Torino, 2008, p. 204 ss.
393Cfr. Cap. |, o 1.

394C. Brignonepp. cit, p. 11.
399 i,

3% Traduzione in A. Manna, vockrattamento medicoit., p. 1292.
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tipicit” delle lesioni personali quando un medico ha s* recato danno, ma ha
operato nel pieno spetto delldege artig, quando realizzano un intervento

0 trattamento senza il consenso del paziente. Anche in questo caso, Il
delitto « inserito tra i reati contro la libert™ morale, caratterizzando da un
lato, il consenso come elemento di esclusiorn&a dipicit™ del delitto di
lesioni personali”; e dallOaltro, ponendolo a protezione esclusivamente
della libert” di autodeterminazione riguardo alla propria salute e non
allQintegrit” fisica.

In Germania la situazione ¢ molto simile, per certi aspefjualla italiana.

Non essendo presente una norma puntuale sul tema, la giurisprudenza
riconduce, al contrario della dottrina, il trattamento medico arbitrario al
reato di lesioni personale dolose di cui al & 223 St&Essa afferma che

ogni trattamento medo integra sempre gli estremi di questo reato e
necessita pertanto di una giustificazione, corrispondente al consenso del
paziente. La dottrina tedesca solo negli ultimi anni converge nella
soluzione prospettata dalla giurisprudenza, Cnel segno di unagsivg

ma inarrestabile valorizzazione dellOautodeterminazione del paziente nelle
qguestioni della propria salute: principio che ha indotto ad un radicale
ripensamento circa la fisionomia stessa del bene giuridico tutelato dalle
norme in tema di lesioni psonaliB®, nonostante la norma di cui al & 228
StGB limiti il potere di disporre della propria salute.

Per concludere, possiamo soffermarci su due progetti di riforma del nostro
codice penale, che hanno affrontato in modo diverso il trattamento medico
arbitrario. Una prima commissione del 1992 presieduta dal Prof. A.
Pagliaro, affermava la neces$it'di introdurre una norma incriminatrice a

397 A. Manna,Reati contro la personavol. II, Torino, 2007, p. 625 ss.

39 per | riferimenti dottrinari e giurisprudenziali, si veda E. Hom,223 in
Systematischer Kommentar zGtnafgesetzbugiMYnich 2003, p. 36 ss.

39F Vigan™, Profili penalicit., p. 188.

%% pisponibile sul sito del Ministero di Giustizia.
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protezione della libert™ di autodeterminazione terapeutica nella sezione dei
delitti contro la libert™ morale, procehiie a querela e non punibile nel caso

di trattamento vantaggioso senza significativi pregiudizperCevitare
esasperazioni del pur irrinunciabile principio del consenso, quando il fatto
comporti solo vantaggi alla persdfi4. Ma il progetto non vide maalsua
concretizzazione. Alcuni anni dopo, nel 1999, unOaltra Commissione
presieduta dal Prof. C. F. Grosso, mise in dubbio |Qopportunit™ di inserire
una norma come quella contenuta nel progetto Pagliaro, perchZ
Cntervenire, significa rischiare di irrigidi una disciplina che pare pie
opportuno riservare ai canoni ormai consolidati della prassi e della
giurisprudenzg...]JE e impone la previa risoluzione d@¢ma delicatissimo
della informazione corretta del malato: un tema sul quale sussiste tutt'ora
incertezza in dottrina, e che lo schema di ledgkega si « ben guardato
dall'affrontar&'2 Con la conseguenza che ad oggi ci troviamo senza una
fattispeciead hog con opzioni interpretative che giurisprudenza e dottrina
faticano a convogliare in unOunideerione e che mettono in seria crisi il

principio di legalit”.

01 Cfr, la parte OReati contro la personaO, par. 6 della Relazione.
02 Relazione disponibile sempre sul sito del Ministero di Giustizia.
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Conclusioni

La progressiva affermazione del consenso informato ¢ stata la diretta
conseguenza dellOevoluzione sociale del rapporto terapeutico tra medico e
paziente. Nella medicinaradizionale, c.d. paternalistica, il medico
eseguiva il trattamento senza il consenso del paziente, il quale non avendo
conoscenza dellOarte medica e delle conseguenze iatrogene si rifugiava
nella sapienza del medico, poichZ come studioso era |IOuminoszere il

meglio per la sua salute. LOevoluzione dei mezzi dOinformazione e
unQistruzione sempre meno elitaria hanno posto le basi per il superamento
di questa concezione, contribuendo a formare un paziente sempre pie
conscio delle conseguenze dei tnagati medici e sempre pie attento alle

sorti della propria salute. Tale evoluzione stateegistrata in primo luogo

dalla giurisprudenza statunitense che attraverso varie sentenze, come quelle
dei casiSlater, Carpenter Mohr e Schoendorffhanno impostal rispetto

dei principi del selfdetermination e dell@hformed consenti quali
sancisconahe il paziente deve essere libero di decidere quali interventi
devono essere praticati sul proprio corpo attraverso un corretta
informazione sugli stessi. Con Iféahazione di tali principi si » passati da

una relazione terapeutica autoreferenziale ad unOalleanza terapeutica tra
medico e paziente contro la malattia, nella quale IQincontro della volont®
del paziente e del medico * fondamentale. Tale cambiamentanaior
registrato in tutti gli ordinamenti giuridici, i quali hanno riconosciuto |l
diritto allOautodeterminazione terapeutica.

NellGordinamento italiano tale diritto « stato ricavato dallOart. 32 Cost.
comma 2, il quale prescrivendo che un trattamento senitan pu~ essere
Imposto se non per disposizione di legge e comunque nel rispetto della
persona umana, ammeti& contrariis la volontariet”™ dei trattamenti

sanitari. Questa regola pu” essere derogata per la tutela della salute
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collettiva, come accade adksempio per il trattamento sanitario
obbligatorio, rimanendo petinOeccezione ain regime generale di libert®

e nonstrumento per una funzionalizzazione del singolo o della sua salute a
favore della collettivit”™ stessa, altrimenti si potrebbe addirittasgere
portati a ritenere esistente un dovere di @iy&ome alcuni ritengonana

che non trova nessun riscontro nella Costituzione ed < oltretutto in
contrasto con IQOistanza personalistica propria di ogni diritto di libert”.
LOeccessiva valorizzaziomella libert”™ di cura attraverso il consenso
informato ha concorso allo sviluppo della medicina difensiva, espressione
con la quale si indicano le condotte adottate dai medici per fugare il sempre
pie paventato rischio di denuncia da parte dei paziemimao incapaci di
accettare esiti non favorevoli alle proprie aspettative, anche se fisiologici al
trattamento acconsentito. Cos" la classe medica utilizza i moduli del
consenso informato per evitare denunce, facendo firmare al paziente
|Oaccettazione di wig rischio, finanche il pie improbabile. Con la
conseguenza di trasformare il modulo um insuperabile sequela di
informazioni eccessive e confaearie, con IQidea di una <Terronea |[...]
attitudine di esimente da responsabiftt*e

Il riconoscimento della libert”™ di autodeterminazione terapeutica ha
contribuito anche alla ricostruzione dei limiti della posizione di garanzia
che il medico assume nei confronti del paziesmeart. 40 cod. pen. La
volont™ del paziente, quale espressiondella sua libert”™ di
autodeterminazione, ¢ fonte e limite della posizione di protezione assunta
dal medico, dovendo egli intervenire o astenersi dallOintervenire secondo la
volont”™ del paziente. Se un trattamento non ¢ imposto dalla legge, Il
medico non p~ intervenire nonostante il suo dissenso, potendo altrimenti
rispondere penalmente per il reato di violenza privata di cui all®art. 610

cod. pen. Un eventuale dissenso o rinuncia dispensa, quindi, il medico da

403 Cass. 11 Luglio 2008. 3122, inRiv. It. Med. Leg.2003, p. 395.
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responsabilit”™ penale, mutando il contenutai doveri della posinone di
garanzia, obbligandolo @on intervenire. Parte della dottrina rifiuta questa
ricostruzione, contestando non solo IGobbligo di astenersi del medico, ma
anche che il paziente possa rifiutare un trattamento salvavita, sul
presuppsto dellOindisponibilit™ del bene vita. Tuttavia nessuna delle tesi
proposte risulta convincente nellQescludere la validit® del dissenso o
rinuncia ad una cura salvavita, neanche quelle che fanno leva sullOart. 2
Cost. valorizzando i doveri sociali defiffividuo, in quanto per questa via

si tornerebbe ad ammettere surrettiziamente un dovere di curarsi.

Nel quadro delineato il consenso informato rappresenta il presidio di detta
libert”, dal momento che solo attraverso una previa informazione il
paziente pudecidere in modo libero e autentico sulla propria salute. Esso
Qoone in risalto la sua funzione di sintesi di due diritti fondamentali della
persona: quello allOautodeterminazione e quella alla salute, in quanto, se e
vero che ogni individuo ha il diridt di essere curato, egli ha, altres”, il
diritto di ricevere le opportune informazioni in ordine alla natura e ai
possibili sviluppi del percorso terapeutico cui pu” essere sottoposto,
nonchZ delleeventuali terapie alternati#®®. Per comprendere la natura
giuridica del consenso informato, bisogna chiarire un elemento ad esso
pregiudiziale ovvero il fondamento di liceit™ dellOattivit” medica.

Il ricorso alle cause di giustificazioneodificate e non, si ¢ rilevato
insoddisfacente per diversi motiwipendenti anche dalla natura della
singola scriminante. Per alcune di esse il problema principale ¢ che la loro
applicazione estrometterebbe del tutto la volont™ @eignte, come accade

con riferimentoagli artt. 51,sub speci@dempimento del dovere, e 54dco

pen. i quali possono essere richiamati solo in caso di T.S.O. e nei casi di
urgenza, rispettivamente. Per altre, ovvero quelle degli artt. 50 e 51 cod.

pen., sub specieesercizio del diritto, il problema ¢ rappresentato nella

404 Corte Cost23 Dicembre 2008 n. 438, Foro It., 2009, I, p. 1328 ss.
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mancanza di doverosit™ dallcondotta dellagente: infatti il sanitario ha
|IGobbligo dDagire una volta ricevuto |0assenso del paziente e non una
semplice facolt”. Per quanto riguarda le cause di giustificazione non
codificate, generalmente ammesse nel nostro ordinamento penatasibr

alle stesse e stato rifiutato per il fatto che queste scriminanti presentano
tutti gli stessi difetti di quelle codificate dalle quali sono ricavate,
rappresentandone quindi solo dei succedanei.

UnOaltra parte della dottrina ravvisa, invece, il domehto di liceit®
dellOattivit™ medica nellOatipicit™ della stessame la dottrina tedesca da
tempo indicava. LOattivit” medijdafatti, seppur astrattamente sussumibile
nelle fattispecie di lesioni personali e finanche di omicidio, si autolegittima
non solo a livello sociale in quanto socialmente meritevole, ma anche sul
piano giuridico come attivit™ che si esplica per la protezione della salute del
paziente, bene tutelato a livello costituzionaleart. 32 Cost. La tesi in
guestione ¢ stata accolta@re dalla giurisprudenza di legittimit”, che nel
2009 a Sezioni Unite ha ritenuto ormas recepturdOautolegittimazione
dellOattivit® medica per la finalit® Cdi tutela della salute, come bene
costituzionalmente garantitf& negando al consenso informatatura di
scriminante di cui all®art. 50 cod. pen., in quanto esso ¢ solo un
presupposto per il legittimo esplicarsi dellOattivit” medica.

Ai fini di un valido consenso informato, esso deve essere fornito da una
persona capace di intendere e di volere ipreente informata, in modo
libero, attuale, specifico ed espresso.

Il consenso non ha bisogno di una foradhsubstantiamnma pu™ essere
espresso anche pecta concludentiapurchZ in modo inequivoco. Infatti

il modulo del consenso informato nella peati clinica, come gi°

considerato, e« utilizzato dal medico pie per provare la sua diligenza

495 Cass. 21 Gennaio 2009 n. 248YForo It., 2009 p. 322.
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piuttosto che non per informare il paziente, creando pie confusione che
chiarezza per |Oenormit”™ delle informazioni riportate.

Ad ogni modo il requisito che concori@ modo preponderante alla
formazione di un valido consenso  IQinformazione che il medico fornisce
al paziente. Il problema < rappresentato dalla ricerca di un criterio
attraverso il quale « possibile parametrare IOinformazione dovuta. Il ricorso
agli idtituti privatistici, come quello della buona fede joentrattuale, si
dimostrano insoddisfacenti, mentre il ricorso alla prassi medica, oppure al
parametro del medico di media diligenza, oppure ancora del paziente di
medie conoscenze sono tutti paramstuggenti ed incerti. Pie idoneo -,
invece, il criterio finalistico, il quale permette di pararast
|Oinformazione in concretovvero su misura del singolo paziente,
personalizzata sulle sue conoscenze, al suo livello culturale, psicologico ed
emotivo. LOoggetto dellQinformazione necessaria dipender” molto dal
singolo caso concreto, ma in generale pu™ dirsi che il medico deve rendere
noto al paziente le conseguenze positive e negative che seciohgool®d
plerumque accidisono collegatallOinterventononchZ la praticabilit™ di

altre soluzioni e le probabilit™ di riuscita di ogni singolo trattamento.
Naturalmente 10oggetto dellOinformazione pu™ essere ancora pis oneroso
per il medico in casi specifici, come nel caso di prescrizione di medicinale
off label oppure nel caso di chirurgia estetica. Una parte minoritaria della
giurisprudenza in passato ha sanzionato penalnexdet. 328 cod. pen.
IGinadempimento dellQobbligo di informazione del medico, ma tale
riconducibilit™ nel delittode quoe stata critcata e abbandonata dalla stessa
giurisprudenza successiva, dal momento che IOobbligo di informazione non
» diretto alla soddisfazione di un interesse pubblico ed inoltre la sua
applicazione sarebbe iniqua, in quanto si applicherebbe soltanto ai

dipendentdi strutture pubbliche.
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Quando il paziente non ¢ in grado di intendere e di volere, anche solo per
incapacit™ transeunte dovuta ad un trauma, si deve escludere qualsiasi
rilevanza al consenso presunto, dato chelipéamt™ del soggetto, la sua
personalit”, la signoria che egli afferma con il consenso (reale) che
|IOordinamento riconosce e tutela non si rittovano per nulla nel consenso
presuntof®, senza considerare che la ricerca della volont™ presunta del
paziente dovrebbe essere ricostruita tramitesamta di istruttoria da parte

del medico e con le informazioni fornite dai prossimi congiunti che non
hanno veste legale alcuna.

In presenza di un rappresentante legale sar” questo a dare il consenso al
trattamento da praticare, ma non in base non allesu@nzioni bens” a
quelle del rappresentato e perseguendo sempre ilbsab interest In
guesta scelta, il rappresentante legale e il medico dovranno coinvolgere |l
paziente incapace, adeguando la comunicazione alla sua condizione. Stesso
coinvolgimento dovr” essere riggato al minore, la cuincisivit™ sul
trattamento da praticarevariabile a seconda dellQetihche se non pu”
mancare la volont™ dellOesercente la potest” legemomento in cui si
dovesse presentare un abuso di potest”, il medma”™ adire 1Oorgano
giudiziario o agireexart. 54 cod. pen.

La giurisprudenza, dal canto suo, non ha soltanto cortibdla
determinazione dei requisiti appena visti, ma ha affrontato anche il tema
della rilevanza penale del trattamento medico armtedella pie generale
questione sul fondamento di liceit™ dellOattivit® medica e sulla natura
giuridica del consenso informato.

Nella sentenzaMassim® del 1992, la Corte di Cassazione ha definito
|Oattivit™ medica unQattivit™ dal carattere illecite po™ essere scriminata

solo dal consenso informato del paziente, ricondotto quindi nellQalveo

dellOart. 50 cod. pen. Un intervento medico senza il consenso, seppur

06 M. RomanoCommentario al codice penaldilano, 2004 .p. 539.
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terapeutico e a prescindere dallOesito, conduce alla punibilit™ del medico
per lesioni pemnali, poichZ egli ha causato unQalterazione anatomica con il
taglio operatorio cagionando una malattia. Quando da questo evento deriva
la morte del paziente, il medico risponde di omicidio preterintenzionale.
Questa ricostruzione ¢ stata molto criticgter le conseguenze alle dua
espone la classe medica ed e statsbandonata dalla giurisprudenza
successiva, non senza incertezze, con riferimento sia al carattere illecito
dellOattivit™ medica, sia alla natura giuridica del consenso informato sia,
infine, alla qualificazione penale del trattamento medico arbitrario. Al di I”
dei casi di specie, la contestazione di questa ricostruzione e stata pie forte
nelle sentenzeBares® e WolterraniO che non nella senten&irénzanO,

ma  solo con la sentenza @&z%oni Unite GiuliniO del 2009 che tale
approdo interpretativo si esprime nella sua massima aotema, mn
particolar modacon riferimentoalla qualificazione penale del trattamento
arbitrario. Infatti, & Corte pur considerando il trattamento arbibr&go
Ipsoinvasivo rispetto al diritto della persona di prescegliere se, come, dove
e da chi farsi curaré, nega tutela penale nelle ipotesi di esito fausto del
trattamento, poichZ i reati di lesioni personali e violenza privata non
sarebbero configurdbper mancanza di fatto tipico, mentre nelle ipotesi di
esito infausto un rimprovero penale ¢ possibile solo per colpa impropria,
rimanendo esclusa la punibilit™ di omicidio preterintenzionale nel caso di
esito letale. La giurisprudenza di legittimit”caessiva ha sostanzialmente
avallato |Oorigamento espresso dalle SS. WJdifferenza di una parte
della dottrina e della giurisprudenza di merito, che invece si sono mostrati
critici soprattutto per la mancata riconducibilit™ nel paradigma delle lesioni
personali del trattamento medico arbitrario con esito fausto.

LOesito fasto * definito dal Supremo Collegio cor@ain giudizio positivo

sul miglioramento apprezzabile delle condizioni di salute del paziente,

407 Cass. 21 Gennaio 2009 n. 2437, p. 325.
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ragguagliato non soltanto alle regole proprie della scienza medica, ma
anche alle alternative possibili, nelle quali de® necessariamente
confluire le manifestazioni di volont™ direttamente o indirettamente
espresse dal pazient®E Il benefico effetto che il trattamento comporta
sulla salute del paziente, bene protetto dalla norma di cui all®art. 582 cod.
pen., non e« ricaducibile allOevento malattia necessario per 10integrazione
del fatto tipico, poichZ evento a questo contrario. La conclusione non tiene
conto che curare una patologia e stare Oin saluteO possono essere per il
paziente concetti distinti, in quanto « IOinduo il solo a poter indicare tra
diverse opzioni quale corrisponda alla sua idea di salute. Inoltre sulla base
della nozione di malattia accolta dalle SS. UU., ovvero come un processo
patologico che determina una menomazione funzionale dell®Oorganismo,
localizzato o diffuso, permanente o temporaneo e non semplice alterazione
anatomica, non si pu”~ escludere che le conseguenze di un trattamento
medico possano integrare [Oevento malattia di cui agli artt. 582 e 583 cod.
pen. Escludere dalla nozione di makttueste conseguenze solo perchZ
strumentali per il miglioramento della salute del pazienteagionevole,

come lo « anche losterile saldo tra costi e benefici proveniedal
trattamento che le SS. UU. hanno indicato come criterio guida per la
rilevanza penale del trattamento arbitrario, satutto perchZ sembra non
tener conto che i Ocosti/beneficiO possono essere per il paziersieddiver
quelli previsti dal sanitarie dalla scienzenedica

Escludere, dOaltro canto, il reatd lesioni personaliper 10assia
insussistenza del dolo datallOatteggiamento psicologico del medico
ispirato alla beneficialit”, incompatibile con la volont”™ di causare una
malattia, segnala una distorsione dellOelemento soggettivo richiesto dalla
norma di lesioni persofiahe non « il dolo specifico, bens* il dolo generico

e comungque non tiene in considerazione che nel nostro ordinamento pu”

%8 Cass. 21 Gennaio 2009 n. 2437, p. 331.
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esservi la configurabilit®™ del dolo eventuale, secondo la teoria pie
accreditata dellQaccettazione del rischio. Il sanitario ctapiesenta la
mancanza del consenso, le possibili alterazioni funzionali anche solamente
fisiologiche al trattamento ed accetta il rischio di causarle, pu” rispondere
di lesioni personali volontarie.

Le SS. UU. hanno ammesso solo in caso di esito irdawsta
responsabilit”™ penale, ma a titolo di colpa impropaart. 55 e 59 ult. co.

cod. pen. LOapplicazione di queste fattispecie non e« esente da
problematiche, la pie importante delle quali « che esse sottendono una
concezione del consenso informato eostriminante, aspetto criticato da
tutti i commentatori della sentenz&i@liniO per la palese contraddizione
della stessa sulla natura del consenso.

La morte del paziente pu™ essere imputata a titolo di colpa impropria, con
tutte le complicazioni di queto tipo di colpa, oppure anche a titolo di dolo
eventuale, sebbene un medico che accetti il rischio di causare la morte del
proprio paziente rimanga unQipotesi rara. é invece da escladete la
configurabilit”™ dellOomicidio pretergzionalein quario, sebbene il fatto
tipico poss dirsi sussistente, viene mel@elemento soggettivo riguardo al
fatto-base, ovvero il dolo specifico nel cagionare la malattia e la colpa per
la causazione dellOevento ulterdorarte: ricordiamo che il trattamento
medico arbitrario sottende un completo rispetto dekaartis

Una arte della dottrina afferma che il trattamento medico pu™ integrare
solo i delitti di violenza privateex art. 610 cod. pen./e di stato di
incapacit™ procurato mediante violengaart. 613 cod. pen.

Tuttavia, entrambi i reati non sarebbesampreconfigurabili. Per quanto
riguarda la violenza privata, essa necessita psudaconfigurabilit”™ non

solo k differenza tra mezzo di coazione ed evento coartato, che manca nel

trattamento medico arbitrario, ma soprattutto di una costrizione sul
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soggetto passovche si rinviene solo in presenzauti dissenso realehe

non sempre da parte del paziente ¢ esplicitato.

Il delitto di stato di incapacit” procurato mediante violengarebbe
applicabile solo ai trattamenti mancanti del consenso in radice e non
allOiptesi di tattamento arbitrario divergentevvero di trattamentqie
invasivo rispetto a quello acconsentito, perchZ il fatticd del reatode
quonecessita dellOassenza del consenso.

La problematica riconducibilit"del trattamento medico arbitrario all
fattispecie penali esistenti, porta a ritenere necessario un intervento del
legislatore con I0introduzione di una noadaog come « accaduto negli
ordinamenti portoghese e austria¢attavia b creazione di una fattispecie
penale « tuttOaltro che sgline, posto che non soltanto si dovr™ individuare

il bene giuridico leso dal trattamento arbitrario, ma si dovr™ chiarire anche
la natum giuridica del consenso, requisiti affincl questopossa dirsi
valido, nonchZ chiarire il fondamento di liceit" dellQattivit® medico
chirurgica, argomentinvece oggetto di numerose sentenze ed opere
dottrinarie nel silenzio del legislatore.

DQaltra pagtsi pu™ anche mantenere questo stitoose a patto di essere
consapevoli delle anseguenze che questa passivit™ compataero di
oscilare in una costante incertezaia un estremo allQaltro: dm
trattamento medico arbitrarigpenalmente irrilevante tutelabile solo
attraverso il (condmlato) risarcimento dei danni da perditaatiancesper

non awer potuto decidere diversamente, fino ad arrivarerischio di
applicare una norma di creazione giudiziaria per la rzsohe dei casi pie
problematici. Rschio che si palesa come consegaedellOaffidamento al
giudice penale del compito di riconduitérattamento medico arbitrario

una delle norme incriminatrici esistenti, dal momento che nessuna di queste

pare ricomprenderdutti gli estremi che caratterizzano questo fatto.
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