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Capitolo 2
INTRODUZIONE Al PRI'}IETLI PENALISTICI
DELLA RESPONSABILITA IN AMBITO MEDICO-SANITARIO

di Snvio Rionpaiu

Somrearios 1, Boen tueelat ¢ respansabiila penale dell'epecalore medica sanitavio, — L1 Dreve quadro
cogliwsionule, — 12, Tnlerpretaziont viduttive nel divitte penale vivente, — 2. Penalizzazions
proessiva e oatumentale alla pratesas cwvilistica,

L. Beni tutelaii e responsahilita penale dell’operatore medico-sanitario,

Il problema di fondo dell’operatore medico e sanitario, ma anche
quello della persona malata, non meno che del giuspenalista inlenlo a
dipanare la relativa disaplina, ¢ capire bene dove miziano ¢ [iniscono i
diritti in tema di salute e di vita, quei diritti che chiamano in gioco la
primazia della dignmta wmana, ¢ dove quindi comineia il confine dell’illecito
anche penale. In pratica, il chiarimento giuridico sulla decisione aperativa
da prendere & spesso tanto difficile quanto sul piano clinico 1o ¢ la scclta
diagnostica e lerapeutica !, difficile sia dal punto di vista del medico che dal
punto di vista del paziente. Lo stato di disagio professionale che al vignardo
51 constata da tempo 2, non & minore del disagio vissuto dai malati al
cospetto del complesso mondo della saniti.

L.1.  Breve guadro costituzionale

Le indicazioni della Carla costiluzionale parrehbero acquisite nella
dottrina & nella siurisprudenza costituzionale * nel senso che la disciplina
giuridica in maleria poggia sull'art. 32, laddove, esclusa ogni concezione
produltivistica della persona, viene concepita una dimensione squisita
menle personalistica del bene-salute, salute come dintto fondamentale,
guando I'inlervento non ¢ obbligatorio per legge.

Il principio personalista poggeia sull’art. 2 defla Clostituzione: la prece

U T Pracsassn, Mocesso peiale £ ofinicg mediva riffession sl odtveded oiforisivn nedle peospeitive
detti semioten, defla dicgnayica o delle ferapia, o Yo (aoonva di), Divithe e slinten. Ber Panalicd della
dleiyiope oded caso, Paclowa, Cedam, 200, 220 e payin,

0 Per muttd, Paazen, Besponsabliig medion, "o prefessonale o pfurse peapli, o D0 e,
P, AU, 16T

Bl ara, Lo sodute wetto Castitezione aliong, Profili socerearicd, Milano, OGiudlns, 2002, 7
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denza sostanziale della persona umana concreta sulla colleltivita pur elevata
a Stalo pone quest'ultimo al servivio della prima ¢ preclude che il pieno
sviluppo di tale persona sia riconducibile 4 particolari visioni del mondo
escludendone altre; i fa luogo cosi alla massima cstensione passibile della
sfera di determinazione dell'uomo, le cui limilazioni sona circoseritte at soli
casi in cul vengano concretamente (¢ non i assiologicamente) in rilicvo
altri beni fondamentali .

I diritto alla salute come diritto assoluto four et diritto di liberté,
consiste in una pretesa di contenulo negativo & che il pubblico putere e i
privati non turbino la sfera di interessi riservata al podimento del titolare
del diritto. ciot in sintesi approssimativa Fintegritd ¢ le condizdoni di
equilibrio psicofisico della persona . La nozione di salute & Ivi assunia
sceondo una larga cstensione. dal piano biologico a quello sociale ¢ rela
zionale, fino a comnvolgerc Ta salubrita dell'ambiente e dei luoghi di lavoro:
essa si carica di sipnificato non salo biologico ma anche etico-sociale, 1'art,
32 Cost. collocandosi in tema di rapporti etico sociali, La salute quindi non
comneide niduttivamente con lintegrita fisica da prescivare, ma puttosto &
uno stato di benessere che poggia sull’equilibric. soma-psiche, anche se
raggiungibile attraverso una menomazione dell'inteprita fisica della per-
suna " o comungue uno stato di non-salute.

Lapproceio alla nozione di salute deve perd essere dinamico nel SENSD
che il processo di delinizione & dinamico ™ non & possibile determinare una
fantum 1l concelto di salute né configurare la tutela come una nozione
tecnica “neutrale™, indipendente dalls valutazione individuale e dalla yalu-
tazione collettiva (psicologica olire che scienti fica) del suo contenuto e delle
modalita per soddisfarla %, non esanribile quindi alla stregua soltanto dogli
strumenti valutativi offerti da scicnze mediche ¢ ausiliarie. Si tratiy infatti di
un diritto di liberta, percid apprezzabile si sotto il profilo statico ma
Suprattutto sotta il profilo dinamico: la condizione di equilibrio psicolisico
in cui la salule consiste pud peggiorare, rimanere tale o migliorare, in

Wewomest, I eorme e b Cosinsione Clonreetey on ey “eaui™ ¢ afraife co el ovisa, Milano,
Criulieg, 2007, 12 4
Mapars, on. cit, 37
Caowde cost, 515 00 161, m e erf 18E3 1 T173 (aul transessunlismo] con naota i
Dhssingatin,

-

Pavenuin Darnis, Firitin el ke Lrarifaenennii saritoed fel sivtema P"*’-‘ﬂffﬂ- Preafili ;mufrl':'rr.':rfr'(::'
del divitic ofl awioderermingzione, Pudovy, Cadam, 2000 81
Momara, Lo voliee, cit, 84 =
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relazione alla percezione del soggetlo; lale percezione, imprescindibile, pud
diverpere tra Paltro dalla valutazione tecnica offerta dalla scienza medica *.

[ diritto-salute, paiché & assoluto e non un mero diritto pubblico
soggettivo (solo nei confront dello Stato) non pud essere tunzionalizzato
all'interesse della collettivitd cui pure & preordinata la tutela del bene; gli
stessl diritti alla prestazione non discendono dall'interesse della collettivita
ma si iscrivono nella tutela del bene individuale ',

In questo quadro, la strumentaliti dell’atto medico preclude pereorsi di
lepitimazione csterni al precipitato normativo della dimensione persomali-
stica del bene-salule, quando Fintervento non & obbligatorio per legge.
L’individuo & il primo arbitro della decisione su cosa sia “salute” e cosa no.
por quanto lo risuarda. e quindi su quali siano 1 mezyi idonei a prescervarla.
In allri lermind, la libertd di antodeterminazione @ specialmente tutelata in
tema di salute dall’art. 32 Cosl., ¢ con riscrva assoluta di legge (mentre il
repime generale risponde alla riserva relativa, art. 23 Cosl) '] resta fermo
che in materia opera inoltre la pid intensa garanzia dell’art. 13 Cost,
quando la pervasivila della cocrcizione morale tenda ad annullare "auto-
determinazione: Uhabeas corpus (art. 13 Cosl) caprime inviolabilita della
persona, da costruirsi come hberth nella quale & postulata la sfora i
esplicazione del polere della persona di disporre del proprio corpo e quindi
impedire le illegittime intromissioni altrui 12,

Seeondo la Corte costituzionale 1 il consenso informalo, inteso quale
espressione della consapevole adesione al trattamento sanitario proposto
dal medico, si configura quale vero ¢ proprio diritto della persona e trova
fondamento nei principi espressi nell’art. 2 Cost,, che ne tntela ¢ promuove
i diritti londamentali, e negh artt. 13 e 32 Cost., 1 guali stabiliscono
rispettivamente che la libertd persomale & inviolabile e che nessuno pud
essere obbligato a un determinato trattamento sanitacio se non per dispo-
sizione di legpe.

Importante & perd coplicre che la libertd di autodeterminazione si
compenetra in funzione coslituliva della nozione di salute '] percit 'auto-
nomia individuale & assunta fino al punto che per esprimernc la valenza si

4

Parkrsn Fapi, g e, 810 Muoas, L salere, cib, 110 5
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parla di “sovranitid”™ della valutazione individuale 5. Soprallutto in questa
e si sono manifestate pit 0 meno ampic aperture anche con riferimento
alla decisione che coinvolga la propria morte '® Insomma, il principio
dell’anteriorila della persona rispetto alla collettivita ¢ allo Stato si attua
salo se la prima ¢ assunta nella sua concreterza anche come formanie del
diriite costituzionale che la presuppone '7; nello spirite della Carta non
entrano vorsioni del personalismo che, prescindendo dall’autonomia dei
singoli. comportino rigide posizioni di parte; anzi. si impone una ricostru-
zione per cost dire “dal basso™ 15,

i conscpuenza, solo riguardo alla pretesa dell'individuo a che la
Hepubblica tuteli la di lui salute 2 pud valere il limite di una evenluale
diversa concezione, colletliva o tecnica o tecnico-collettiva o comungue
oggettiva, della salule individuale, quali che ne siano le fonti. Vale a dire che
Findividuo non pud pretendere che la sua idea di salute (¢ quindi dei
correlati mezzi di prolegone) presieda in via esclusiva per cscmpio alla
prestazione sanitaria, I quale ultima in nessun caso pud esscrgli imposta se
non per legge e soltanto pur la tulela della salute altrui ™ Nell'allcanes
terapeutica si coniugano concezioni soggettive (compresa quella del me-
dico). concezioni collettive, concesioni della scienza medica. In pratica il

FoSemieaka, fa dimensions del corpo nel divitte perade, i B poversa del corne, a ocurs di
! b ¥

Canpstrart-Frarasieo Maseos-Ronori-~2am, i g d Bindivito, dicetta da Booora Zeen, Milaoo,
Craulir, 2011, 189 a5 W, perd, criticamente, Romano, Danmo o se siessl, paterationg lecols o lmit del
alivifter penade, o Riv G di proc, pen, 2008, 984, Cfr inaltre Frasoacs Frarcoum (a0 curs i), Nielie
fepittimazione del diciiie penale. Cultare enrapeo-cormigentale ¢ anglo-mmerivana & vomferio, Toiiu,
Criappichelli, 2008 ¢ in particolare 1 conteilaoti i Foer, f’r;.rj{_'jlp.i.'_l el danne ¢ lerinimazione neriana-
Hfativee" della el penale, & o1 Capoers, Liberalionn, patermalivne v divivo porte: Risicao, Dol divieo
i vivere” al Cdivio dF eoriee’ Reesyioee sed vooto delle bwicid el experion o preaatistice, Totin,
Chappichelli, 2008,

W Caneyrears Hiltte informate ¢ rnuncta consapevede af frdisiments waaliavio da pare di
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CarpsTRARE FERRARLO-Mavzone-Ronora-Paron cit, 190 s, 1800 s 1 Goovee, L0 dfritte penale
eepueticn Dhedfie penate, bocetiea ¢ retoctica, Toving, Giappichelli, 2009, pasann, Vigawd, Decirioni
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preeele 0 ferrens i ana selagione prablenica, in Rivo i 2 proe, pee, L9097, T4 Siowran, Kiflersioni
it i estanasin, in Fionssasen (aocurs i), Lo fel penale dells persona Noove fomiiere, difiiel:
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medico contribuisce in grande misura a recare le conoscenze praliche o
seicnlifiche ¢ le seclie legislative ¢ amministrative in materia di prestaziom
per la salute 2!, Sotto questo profilo non vi & dubbio che il paziente & i
sappetio “debole” del rapporto . e percio a maggior ragione & imprescin-
dibile la sua consapevole adesione, la quale cosliluisee Ja nozions concreta
di salute da impiegare nel caso.

1.2, Interpretuzioni riduttive nel diritio perale vivenle,

Nel diritto penale vivente, tuttavia, lo statuto giuridico del medico ¢ lo
statuta delle paranzie del malato ™ non sono ancora pienamente uniformati
alla Carta.

Infatti, anche di recente s1 & appalesata ' non acquisita I'imprescindi-
bilita del consenso c.d. informato (consapevole) 25 al trattamento medico-
chirurgico. rispetto al leading case del medico che sottoponga il paziente, in

Perun elenve v Moraxna, Lo soluie, cil, 85 s

i Pararmn, Causalivd & colpa nalla respensabifita niedice demerorle doginariche ed evaluzione
serclade), In Cigss pen, 2050, 1231,

S Peroun guadoo ciilice tecents suoquesth plessi noumativi v b contribubi alla eolletranea
Canparnane-Cinra-Cirrnmst-Panresst (a cnra Jdid, Medicina ¢ divittn peaale, Tisa, BTS, 2008, ¢ in
particalare Lecwora, Obbdipe df civare ¢ leeird deil'ars medico, 43, con ult, mad; n progpellive i
riborma v Fasac, St ginrchco del snedice e gararzie ded soafate, in Dhocera Pacooen (acnra di}, Sadi
i anee 00 Wasineed, TIT Milano, Giaffre, 2006, 1707, Per una rassepna ceitica anche di giurispro-
denza w Marnoieo, Lo responsabilitd penale del medico wa prndi (guas) Jerm, quesiione apore & augee
frontiere, n Cromirabia, 2000, 325; Pua, Gerispredvesa comeeeadaio o dieino peeade 1, Delind conro ln
prersoig o conter i pateieentin, Padova, Codam, 2000, 178 Vigase, Profill peroll del croscamento
afiruraion erepuite Senza [ congensa del paziente. in Ry i dfe prog, pen,, 20, 141

Sy, e, s, 18122008-210 12000, w2437 v inoltre Cass, pen,sez, 12052000, in s,
peere POUR 1943 con mota ol W oanna, Riteene tolichn d diect annd sul tema del conserse del posiene
mellanivind medico-clurieraica (vi ult, ind, ), Per una letoura adesva delly ensonai decisione o Seedum
Uimile v Buosem, Versa ame ecapesdio defermneic coo detln resporeselalif encdlfcn (o st preeneliz?| i
Crientrenlin, MO0 ATS Cfr. Prawnara, Coaci ed cebre della prosuncia delle sezionl anite sul traitasesin
freedicn-chirireico @ebitrorio, in boro Jr, 2008, 11, 306 ¥, moboe Eoseer, Swd marcils comense of
trenitamieriio derapeweeca: prafili gaaiddwa peeele, in B d meed feg 1995 TER, Laoncona, Selle e
sertailite ded deliveee d7 venic idin preserintenzivnale in cavo QU rattareeni iedloa con esito i folsto, proficamn
ol i freeort dell’wbeenza ¢ SeN2E CORENSe del pazichie, N Casy pen,, SO0 52

P amplamenle v Vieand, Glusefionzione dellatic medico saniiario o sislerra pennls in
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cfed Sarer i vears ¢ lnudn serbningind, ' Torino, Giappichelli, 2006; PeLssero, L Trrerein medico moawenzo
el cormenye, rifless peret fecend e difomeen e, e Dve pev, proe,, 2005, 3800 Marroaasr, I coarsern
Inforseate. potiche consesseali, in Roe @ med, fep, B0 % Paverac Danrs, (el alle solure ¢
fratfanensl sanitarl nel wlstema perale, Padova, Codam, 20000 Maska, woos o Pridbumento medico-
chirurgien », i e dee, KLV, Bibaoo, Giolles, 1992, 1280, De, Profilil peadistice del renasenn
mgtice-vhivergivn, Milann, Ginffre, 19840 Riguardo al tema delle diretive anticipate # rinvia a ff
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mancanza di valido consenso previa adeguata informavione, ad un tratta-
mento chirurgico rispettoso dei protocolli e delle leges ariis ¢ conclusosi con
esito fausto 20, Si & al riguarda riproposta la tesi dell ™ autologittimazione™
dell’attivith medica ¥, lentando di coniugarla con quella della legittima-
zione in base al consenso 25 81 & ciog mmnescato un processo di devalora-
sione del centro di imputazione del potere decisorio riguardu al caso. che le
norme  costituzionali incardinerebbero  privilegiatamente  sull'individuo,
come si & detto. La pretermissione della decisione del pazicnie & avvenuta
ramite la valorizzazione dell’vsito fausto (beneficio per la salute del pa-
siente) e sul piano, asserilamente, non gia dell’antigiuridicita bensi della
tipicith penale, all'interno della nozione penalistica di “malallia” sulla quale
si incardina il delitto di lesione personale: rileverebbero “gli csiti che
quellintervento ha determinato sul piano di una valutazionc complessiva
della salute™, nel senso che al beneficio complessivo ¢ finale della salute
corrisponderebbe 'assenza di malattia.

Scnonché, per la definizione di “malattia™ & stata impiegala una no-
zione oepettiva di salute. che prescinde dalPapporto dell'interessato.
L'obiczione secondo cui la scelta consapevole del paziente dovrebbe rea-
wire sulla nozione di malattia, & stala respinta col locandola in « una {auspi-
cabile) prospettiva de iure condendo », ¢ preferendo « una leltura “obict-
tiva”, gquale & quella che deriva dai dettami della scienga medica, che
necessariamente prescinde dai diversi parametri di apprezzamento della
evenluale parte offesa », Il pazienle, dungue. non avrebbe voce in merite al
conlenuto della sua salute: si imporrebbe la diversa nozione collettiva di
salule individuale, tratta dalla scienza medica (che perd & plurivoca *7) o
assunta dalla norma penale in modo Lale che il hene giuridico penalmente
tutelato si sostanzierebbe nella stessa nuzione collettiva.

Peraltro, una significativa ma contraddittoria concessione alle ragion
dellindividuo si riscontra nell’orientamentao in esame quando per la defi-
nizione di “csito fausto” viene considerale quel piudizio positive sul mi-

WU Garitae 0 conense irfoverare ol atter medice e privgpe costitezionali o dapltcazions
penalistiche, m Boe idie preac pea. 2000, 377,

2y Warsin, La responsabitid profenscnade b andhis sanitario, ot 616,

Per una comprula ticosliugdone critica in tal sense v, Leosor, ablipe, it 43 s

o orienlamenin 0 csame soltovaluca L plurivesitd della scienva mediea, %, al miguunio
Vimces faoonra i, Qi ¢ elinien, il Curn, Feelezione dello solenza e rroiade gt esperii el
preacesin penale, 1 CARESTRAREG v Chusserra-Paneeak (& curd di), Medicing o it penale, e, 333,
Oecorre puardacsi dallinterprotare la medicing sceondu un sensue i ornipotenea dell uemo rispeils ai
lenumeni biologic, cui & unisce roppe spesse, soprafintio nel presesse mediabes, Polisgelimentn
enlturale di rifinto della soffercnan e della morte consepucnti 4 patslogie, per cui dalore & morte
sarehbero sempre wnputabili ad errore terapenticn (Papazes, Caoseliva, cit., 1232,
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glivramento apprezzabile delle condizioni di salute del paziente, raggzua-
gliato non soltanto alle regole proprie della scienza medica, ma anche alle
alternative possibili il cul novero deve comprendere le manifestazioni di
volontd positivamente o indirettamente espresse dal paziente, onde evitare
che possa essere soltanto la monologante scelta del medico ad orieniare e
tracciare gli obiettivi terapeutici da perseguire, negligendo cid che il pa-
ziente abbia potuto indicare al riguardo.

Tuttavia, questa integrazione “soggettiva™ della lettura *obicttiva’ con-
cernente la beneficialith dell’esito chinrgico ripropone come insoluta la
questione sul muolo del consenso ¢ dell’assenza del medesimo, oliretulto in
un contesto in cui la valutazione del paziente sull’esito dell'intervento vicne
assunta sollanta in una collocasdone lemporale precedente Tinlervenlo
stesso. Bast notare come risulli incomprensibile che siopossa preseindere
dal piudivio del pasiente sull’esilo {(gludizio anche soccessivo, gqualcuna
polrd proporre), una volla dischiusa la porta della sua irrilevanza.

L'idea che sia risolutive uno spostamento della soluzione dal piano
dell’antigiuridicita al piano della tipicitd penale & destinata a fallire non
foss’altro perché implica un impiego pedissequo a fini decisori soltanto
degli schemi cari alla dogmatica della teoria analitica del reato, come la
distinzione tra fatto tipico, antigiuridicita, colpevolezza, mentre rinuncia
all'altrettanto imprescindibile concezione sintetica per cul. tra altro, il
giudizio di antigiuridicitd permea di se 'intero reato. quindi si compenetra
anche nel giudizio di tpicita, e talvolta in misura molto intensa . Questa
intensa compenetrazione avviene nel percorso arpomaentalivo sopra csami-
nato, laddove milita la “valutazione complessiva della salute™ all'csito
dell’intervento. quale formante della tipica “malattia®. Tale valulazione
doeve ancorarsi, proprio perche mmplica dislingioni tra valore ¢ disvalore, a
partive dalla coppia [austo-inlausto, al reperimento di un'indicasione giu-
ridica sulle fonmti cul ancorare la valulazione stessa nonché sui criteri. Su
questo terreno. che & quello dell’anligiuridicitd » nonostante gquesta sia
inlesy valere in lermind di Lipieit, rimane fonte di ambiguita Uintroduzione
delllides dell™aulolegittimazione™ dell’atto medico sotto il profilo dell’an-
lgiuridicitd, poiché nasconde la scelta fautrice di un ruole “forte™ da
assegnare alla concezione collettiva della salute individuale, concerione
veicolata dal medico ¢ eventualmente diversa dalla concezione dell’mdivi-

w0 Sulle distinsioni dogmatiche e i1 discosso roolo dellaotighnidicili v Dosm Asiogreendiond o
sitalificazione ogpl, Dag “aeova” deagmativa, o soder uros oritton, pee 8 divitin penade moderna? im0 B i
i prae g, BRI, B,

A Parnsrn Bavees, Derifter affy serlerde, il 57 s



2 I fondanien

duo interessato, scelta che pot si insinua nella traltazione della “malattia®
sul versante della tipicita. OQuesta tipicitd non & suscettibile di essere poi
presentata come se potesse rimancre neutra rispetto ai valori e quindi aj
(alla decisione sui) centri di imputazione della decisione sui valori: il
riferimento alla lipicita fout courr & artificioso *2, 7 antigiuridicith consisle in
una valutazione falta dal giudice e dallinterprete in genere, ¢ implicante
delicati bilanciamenti sostanzialmente creativi 3: Ji cunseguenza occorre
adeguatamente chiarire, rispetto agli hard-cases, le poste, i pesi e le prefe-
renze impiegati nei bilanciamenti medesimi,

La nozione collettiva di salute, beninteso, pud essere implicata nclla
definizione del bene giuridico tutelato. e nel conseguente suo dispicparsi
por cscmpio i tutt 1 otratti del reato di lesione personale, “malattia®
COMPIesda; ma essa non puo tramutarsi in formante unico a scipito della
concezione di fonte individuale. qualora non coincida con questa. senza
incorrere in riedizioni antoritaristiche o paternalistiche o perfezionistiche
sul ruolo del bene piuridico (anzi, del diritto penale #), le quali tradiscono
anzitutto la rideita dimensione personalistica della salute teasfusa nell'arl.
32 Cost,

Bene quindi si pud continuare a notare in materia la persistenza di una
lendenzialmente esclusiva disciplina divigistica dello Stato sugli interessi
oggetto dell'intervento penale 3% Tale disciplina si fonda sul c.d. principio
costruttivistico secondo cui i benifinleressi di rilevanza penale, anziché
essere affidati al libero dispiegarsi delle forze presenti nella socicta civile,
sono interamente sottoposti al controllo pubblico cd amministrati autori-
tativamente dallo Stato secondo criteri di disercsionalily e opportunita
politica. Cid comporta che la conservazione, il godimento, lo sviluppo del
bene vengano ottimizzati non con affidamento di tale bene alla libera
interazione degli individui bensi con la costruzione di un ordine normativo
programmato . 5i tralta in particolare e pil precisamente di un ordine che,
al di |4 del merito delle scelte, persevera nel non contemplare adeguala-
mente Findividuo come proprio formante normativo, Ne & ulleriore, vistoso

o Confl Desanawira, Stato 08 recessitd ed awived medico-chivnegice! peofilt di una relazione df
irvcomprattlie, moCasestRarzs- o -Coenrs-Pancsas (o cona 1), Medicina e divin penale. cit, 13,

N valendo, Baosuars, L divie perale deio ragionevely Baccontando Ceinseppe Boead,
Padova, Cedam, 2006,

Sn Form, Pee i diveuscione sl il seoeeli del diving porade D visioni Ciberali” ¢
pratersatisend piwricice, in Docom-Paniene (ooura dil, Saedf o onoee 4t G Marineeed, it 1,320

* 0 D ultime sul panto, ariticomente, D) Lasowe, L codog medicn sealt S it e in falin,
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Irtrodusione ai profili penalizic I,

precipilato la tradizionale e resistente opinione fautrice dell™indisponibi-
litd” dei beni in questione 7,

Diversamente, 1] sistema costituzionale pretende che nel conflitto tra
individua e collettivith quanto alla salute del prima, il bilanciamento delle
rispettive posizioni non si risolva in una oullificazione dell'individuo. La
teoria dell’esito fausto, so collegata rond conrt ad uma valulazione “ogget-
tiva™ dell'esito diversa da gquella soggelliva, non considera sufficientemente
le ragioni dell'mdividuo, ¢ perpetua il rischio che non decidano le prefe-
renze del singolo interessato, ma valutazioni in chiave di utilita sociale #,
Pare pit adeguato il bilanciamento scaturente dal confronto tra paziente ¢
medico, in funzione di quell’alleanza terapeutica per cui il consenso del
paziente & imprescindibile. Se si muove invece dall’autoleeittimazione del-
Iattivith medica e dalla prevalenza della nozione oggettiva Ji salute, il
canone dell'alleanes terapeutics subisee una forle svalutavione, come nelle
ricorrentl pronunge della giurisprudenza penale in cud il ruolo del consenso
& stulo prelermesso 9

Tanto pid & avvertibile questa svalutazione, se si considera che 'opi-
nione del paziente non pud ritenersi rilevante soltanto in termim di {diritto
all’} auto-determinazione ™, esasperando I"analitica distinzione, cara anche
ail penalisti. tra offesa allautodeterminazione ¢ offesa alla salute 4L Praprio
questa distinzione rischia di consentire Vesclusione del paziente rispetlo alla
{sua) salute. relegandolo nell angusto angolo di un’autodeterminazione che
pud rilleticesi cselusivamente su alternative il cul contenuto & stabilito
aulvrilariamente. La salute, invece, si riempie anche della concezione che
I'individuo ne abbia 42, Di qui la peculiare relativitd della distinzione tra
esito fausto e esito infausto .
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Analoght rilievi valgono in ordine all’oricntamento secondo cui in
materia di trattamento medico-chirurgico la nozione penalistica di colpa,
intesa sotio il profilo della violazione di regola caulelare rivolta ad evitare
Fatti dannosi prevedibili ed evitabili, non abbraccia la mancala acquisizione
del consenso informato 4% acquisizione del consenso non sarebbe proor-
dinata in generale a prevenire fatti dannosi prevedibili ed evitabili, ma a
tutelare il diritto alla salute ¢ sopratiutto la scelta consapevole in relazione
apli eventuali danni che possano derivare dalla scelta terapeutica.

In questa prospettiva, I'assunto si relalivizza gifi per la concessione che
i particolare 1] difetto di consenso acquista imporlanza come elemento
della colpa allorquando determini mediatamente 'impossibilita per il me-
dico di conoscere le reali condizioni del paziente e di acquisire un’anamnesi
completa, ¢i6 che lullavia viene considerato rilevare non diretlamente ma
come riflesso del superficiale approccio del medico all’acquisizione delle
informazioni necessarie per il corrello instaurarsi del rapporto terapeutico.
La questione perd non cosi & esauribile 4, come se I'interrelazione medico
pazicnte fosse finalizzata sollanto a colmare un divario csistente tra le due
parti del rapperta di cura, ove il medico determina e yuindi detiene da solo
il bagaglio informativa di principio e abbisogna soltanto di informaziond: sul
dettaglio da parte del paziente: insomma, *"uno sa ¢ Ualtro ignora” *%, Sc
invece il principio da seguire, da parte del medico cosi come da parte della
piurisprudenza, si determinasse anch'csso sul caso conereto, coinvolgendo
la fonte costituita dal paziente, allora gii la conscguente costruzione “dal
basso” del bene tutelato e quindi dell’olfesa-danno, quindi pure delle
modalith di offesa. implicherebbe essenzialith dell’acquisizione del punto
di vista del paziente, nella dimensione cautelare della provenzione del
danno.

Per chiudere pare opportuna una brevissima digressione in relazione al
campo del diritto civile, anche per cio che si dird nel paragrafo che segue,
Preliminare & Pavvertenza su plurimi profili di incomparabilitd tra i due
ambiti, civile e penale, riguardo alla quale si divh meglio in seguito.

Nella diseiplina civilistica pud notarsi che sono meno offuscati i valori
coslituzionali che presicdono alle relazioni di cura e alle correlate connes-
sioni tra salule, aulodeterminazione del paziente ¢ responsabiliti del me-

o Cass, pen., sea 1YL 263002008, n, 3000,

o Pep png dilfusa dismning coitics con riferimento allambito civilistes v Pooeiea, Anfsdetor
miranione ¢ respesserteilisg sethn velazione of cuen, Milano, CGlire, QL LAE s

WO Parmariarn Bagsas, I medilo medico dF conseese Trfivmato: adempiments . giuridico,
reforica, fezione burocraiiva?, i D pen proc,, 995, 8.
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dico. Mon s pre:;cim:}e dal consenso, a differenza che nelle cennate devia-
zioni penalistiche. Foopacifico che la mancata richiesta del consenso
costituisce autonoma fonte 3 responsabilith qualora dalllinlcrvento scatu-
riscano effetti lesivi o mortali per il paziente, e che nessun rilievo pud avere
la circostanza che intervento medesimo sia stato eseguito in modo cor-
retta % 11 consenso perd entra sotto la considerazione. del dintto
autodelerminazione, mentre rspetio al divitto alla salute prevale un'idea
medicale di salute +, sulla quale anche di recenle la Supr. Corle civile ha
trovalo occasione di concordare con 'omologa penale %,

2. Penalizzazione cccessiva ¢ strumentale alla pretesa civilistica.

1Ji solito Moperatore medico e sanitario $1 muove in un contesio non
penalmente illecito ol arigine. 11 solito non ha una conoscenza naturale
dell'imizio dell'illecito 52, In ambito medico ¢ sanitario questa constatazione
si intensifica perché nel diritto giurisprudenziale si sono mollo estesi cerli
variabili e comungue scarsamente predeterminati meccanismi ascrittivi di
responsabilitd penale, specie quelli refativi a causalit e colpa. e tanto pilt in
guanto gquesti sono sovente incardinatli su reatl omissivi. Cid ha prodotto an
progressivo incremento della nicerca di una lutela penale del diritts del
malato, ampliando questa tutela a scapito della certezza e paranzia nella
tutela resa a medici ed operator sanitar 2!, e producendo inoltre in ambito
medico atteggiamenti di copertura ¢ logiche di antotutela corporativa 7,
medicing ¢, difensiva 52, nonché e connate protese di autoleeilliimazions
dell'attivita medica,

La responsabilith giuridica dell’operatore medico-sanitario, le cui ma
nifestazioni concrete ripuardano la smelpractics e sono appunto complessi-

A Per mileriments v, PucELia, op, ot

B Peiea, ap, o pesie, che propane miglhiori defindteioni e raceordi in relarione aghi specific
soopi civilisiic.
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vamente ascrivibili in larga e preponderante parte alla responsahiliti col-
posa. sopratiutto amissivo-colposa, si dispiega amplissimamente in ambito
giuspenalistico anzitutto perché il criterio di valulazione della colpa tende
ad abbraccrare gradi lievissimi ¢ linisce Lrappe spesso per comncidere con
criterio di acecrtamento causale, risolvendosi in una responsabilitd ogoet-
liva (senza colpa) nominalmente mascherata . Permanc muoltre Peventua-
lita che la responsabilith medico-sanitaria sia correlata nel congrui casi a
quelle forme di responsabiliti penale oggelliva che ancora sopravvivono al
divieto coslituzionale (art. 27, comma 17, Cost.), pilt 0 meno malamenie
temperate, quando non soltanto formalmente, dalla prassi giudiziaria,

Piversamente, nell'csperienza piuridica dei Pacsi di comumon feow, la
flegligence & sanzionata penalmente solo nei casi pill gravi (gross negligence)
€ assal raramente nci casi di medical malpractice, mentre perd lorle & la
tutela civile che comprende anche i danni c.d. punilivi %, questi ultimi da
noi (di)sconosciuti %6, mentre nel nostrano risarcimento del danmo biologica
sembrano affiorare logiche “parapenali” |

Gli & che nell’ordinamento italiano il rema della responsabilitd penale
delloperatore medico e sanitario coinvol ge benifinteressi di massimo valore
costituzionale come la vita ¢ lu salute, di fronle ai quali tendenzialmente 1o
norme  incriminatrici  sono  utilizzate  dal legislatore  in funzione
opportunistico-simbolica, ¢ dagli ergani giudiziari anche in maniers *espan-
siva” " spusso promozionale, come a PUrseguire una oggeltiva strategia di
impiepo della giustizia penale in funzione strumentale «l perseguimento di
interessi meramente civilistici. Ouesto impiego si amplifica vieppiil in
ragione sia di magpiori carenze i cfficienza che Papparato processuale
giuscivilislico dimasira rispetto a quello penale, sia della previsione della
procedibilitd a quercla (Tesioni colpuse) che asservisce lo strumento penale
al fine di un risarcimento compensalo con la rinessione, sia dell assenza di
adeguati ampliamenti della responsabilita amministrativa degli enti per
redato al settore della tutela della salute ™ sia infine ma soprattutto da
wsiziali fattori Ji inlerrelazione che ostacolano la pur relativa aulonomia tra
sistema penale e sistema civile sotto il duplice profilo sostanziale ¢ procos-
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questo Yolome

"L Lawnma, Lo codpa medica, cit | 12,

o Cuss, ez 1119 1.2007, n, 1185

T PrRiincig, Rappoet costeaiio i o el ¢ dieiieg civile, in Rasy. die civ g 1997 109,

ML Lavnms, op wldt, cin, 51

M comtribana o Buosa, Siodirite o ceapensabifite pesade delle persone pharidicke, in LUGEED
vValume,

40

suale (art. 2059 ¢t
proc. pen.), Talur
denziale delle cai
certamento proce
Orepi il fenom
allo scopo di ridir
distorsiva soluzio
maziong dell’attiv
cupazioni per 'co
medics, medicina
penale mantenga
sanzionatori alle
nari 5., Occorre |
possono risolversi
che in genere non
vitd rischiosa peri
sul consapevole ¢
sivamente sirume
connaotazioni di di
medicina finisce |
“socialmente utile
prezzalo da bilanc
una valenza colley
Comunque, (4
dizionare di fatto |
all'esigenza di assi
stica, il ristoro del
diritto penale fun
senerale *, anche
mento del risarcim
Detti fattori in
strate) comcidenze

S Chenew, Posi;
Huerlee ¢ butela delly v
o1 Cass, pen,, 527, 1
U Parmeao Fa
Wracrwn (o vura di), D
A Mavka, La respe
s de, BUGT, GO7,
oI Lavpan, Lo



la responsabiliti col-
iimamente in ambito
ne della colpa lende

per coincidere con il
responsability ogeet-
me inoltre leventua-
4 nel congrui casi a
cora supravvivono al
o mend malamente
vassi giudiziaria.

di common fow, la
i (gross negligence)
nlre perd forte & la
1 %%, questi nltimi da
del danno biologico

ssponsability penale
si di massimo valore
| tendenzialmente le
tore in funzione
> il maniera “espan-
eoclliva stratega di
al perseguimento di
mplifica vieppin in
TpATALG processual
i previsione della
lo strumento penale
2, sia dell’assenza di
itiva degli cnli per

ma sopratiutto da
ativa autonomia tra
ostanziale e proces-

meitln edico-saninio, in

fians dln en, 19770 1TAL

crsoie Fiiericdiche, ingueslo

P

Frtrerduzione af profifl peralisiic I,

suale (art. 2059 cod. civ; art. 185, comma 27, cod. pen.; artt. 735, 76, 652 cod.
proc. pen). Taluno ginnge persing a riscontrare una riscrittura giurispru-
dengiale delle categoric penalistiche onde facilitare opportunamente 'ac-
cerlamenlo processuale penale 50,

O 1] lenomeno dislomsivo va lullavia anche oltre, ¢ paradossalmente
allo scopo di ridimensionare Iambito dell'intervento penale: 1l fondo della
distorsiva soluzione giurisprudenziale in lermini di tipicita ¢ di autolegilti-
mazione dell’attivitd medica, esaminata poco sopra, stanno esplicite preoc-
cupazioni per I'eccesso di penalizzazione e di burocratizzazione dell’attivita
medica, medicina difensiva compresa, ¢ si persegue 'esigenza che il diritto
penale mantenga il ruolo di extrema ratic, lasciando il passo a meccanismi
sanzionatori  alternativi, civilistico-risarcitori o amministrativo-disciph
nari . (dccorre perd osservare che queste legitme preoccupazioni non
possona risolvers in nno snaturamento di un’attivita come quella medica,
chi in gencre non potrebbe rapionevolments essere definita come un’atti-
vitit rischiosa per i beod fondamentali della persona, sempre che essa si fondi
sul consapevole consenso Jel paziente mantenendo la sua funzione esclu-
sivamenle strumentale, per col il risehio & scnunai quello lecito, prvo di
connotazioni di disvalore ¢ pregno di connotazioni di valore %% se inveee la
medicina finisce per essere considerata rischivosa in essenza e lullavia
“socialmente utile”, implicando in essenza un rischio negativamente ap-
prezzato da bilanciare con un valore sociale, perde la sua natura assumendo
una valenza collettivistisca foriera di nullificazione dell'individue.

Comungue, tali fattori di mterrelazione civile-penale rischiano di con
diziemare di fatto il giudice penale, in funzione espansiva rispetto alla pena,
allesipenza di assicurare alla vittima, sulla base della valutazione penali-
stica, il ristoro del danno subito %2 50 noti perd che non c’& prova che il
diritte penale funzioni meelio del diritto civile in sede di prevenzione
gencrale ™, anche se in Italia parrebbe Tunzionare meglio per il consegui-
menlo del risarcimento.

Dretd faltori inoltre rischiano di risolversi in suspeestiond cirea (indimo-
slrate) coincidenze di criteri valulalivi, ¢ in non medilate assunzioni in sede
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civile riguardo al significato della sculenza penalc {assolutoria), corrobo-
rando aftlato panpenalistico della tutela giuridica nel traffico medico
sanilario,

Non & al riguardo giustificante rinvenire nel sistema costituzionale il
fulerw di una prospelliva assiologica unitaria, guantu agli obiettivi di Lutela
in materia medico-sanitaria, per il diritto eivile o penale ™. Al di 14 del
problema di pubblicizeare il risarcimento come pena o privatizzare la pena
nel risarcimento punitivo, che pure pud dar adito a pericolose conlusioni B
rimane imprescindibile lo sviluppo di concetti dutonomi, funzionali ai
rispettivi ambiti di disciplina #: per il diritto penale, lo impongono soprat-
lutto esigenze di tutela correlate ai valori costituzionali che segnano i limiti
dell’ambito penalistico, Questi limili originano dal tratto peculiarmente
umanistico del diritto penale, sopratiutto dal contenuto non solo dells pena
(quali che ne siano i fini), ma anche del processo penale ove Uinnocente si
ramuta d’armblai nel “non considerato colpevole™ (art. 27, comma 2°
Cost.), mentre perd & rafforzata la pur generale paranzia del giusto processo
(art. 111, comma 3¢ s5.), e ciononostante nessung difesa effettiva ancora
csisle contro il processo mediatico che prelude a istantance condanne
suciall, Nel complesso, si tratta di una soffercnza che tocea il senso di
umanit e percid al contempo & dJu questultimo costantemente assogesttata
1 rischio di delegittimazione (arl. 27, comma 37, Cost.).

Non deve quindi meravigliare che fossano darsi ¢ imporst radicali
distinzioni tra il civile e il penale. Basti solo pensare alla nozione di colpa.
che in sede civile potra tendere ad oggetlivizzarsi e perfino mancare,
assolvendo magari pure a finc preventivo, ma in sede penale deve tendere
4 precisarsi * ¢ a soggettivizzarsi orientandosi secondo le CRIZENZE Perso-
nalistiche della colpevolezza penale (art. 27. comma 1%, Cost.) #, quindi
mettendo in erisi la pur radicata concezione seeondo cui il madello di colpa
¢ in essenza unitario ™ o alla nozione dj causalith, per la quale nella
dottrina penale, sollecitata particolarmente anche dalle cennate emergenze
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Intvodusione ai profill prenalisiicd I. 2

del campo medico-sanitario, si nota oggi una tendenza a viproporre il
problema di individuare conlenuti autonomi secondo letture restritlive
correlate alle esigenze giuspenalistiche ' mentre nei pio recenli sviluppi
giurisprudenziali gia si sona manifestate radicali Jillerenze (quanto meno)
sul piano probatorio ™. Lo slesso crilerio generale di apprezzamento del
livello soddisfacente di accerlamento processuale potrebbe divergere, il
penale pretendendo una certezza processuale “oltre ogni ragionevole dub-
bio”, e il civile accontentandosi anche di meno (piti probabile che no) 7,
sono di certo pitt pesanti le consepuenze in ambilo penale, se non &
diffusamente acquisita contezza sulla caduta dell'illusione positivista circa
Pesistenza di un metodo scicntifico universale e preciso; comungue non &
attuato il supcramento dell'impasse tramite una adeguata valorizzazione, al
contempe, del contradditorio con 1 consulenti tecnici e del pluralismo
scientifico. Altrimenti, il ruolo del giudice, a partire dalla formulazione dei
quesiti (troppo spesso guesitt non consentiti sull'esistenza i colpa penerica
e specilica ) e dalla scelta del perito, rimane pib guello del demiurgo che
non quello di enstode o controllore di una prova che egli non domina
quanto meno perché & prive del necessario bagaglio tecnico-culturale %,
Sotte guest profili @ suspicabile che si intensifichi un maggior controllo
autoerilico da parte della giurisprudenza penale. Cid potra contrilniire ad
evitare anche il fenomeno distorsivo chiamato “medicina dell'obbedicnza
giurisprudenziale™. per cul nemmeno la scicnza medica riuscirehbe pit a
reagire adeguatamente alle “rigide ¢ irrcalistiche regole di condotta prove-
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micnti dalla piurisprodenea, lonlane dalla professione medica, con ossa
talora inconciliabili o per di pid. non di rado motevoll nel tempa®™ ™
Oeccorrerchbe per ecsempio guardarsd anche dall’cecesso di enlatieeazione di
un consenso apprezzato secondo criteri che non lrovano ragionevolmente
una praticabile rispondenza nella vita conereta ™.
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Capitolo 3

LA VALUTAZ]
PER COLPA P
UNA LETTUR

di Paoio Beneio

sorsariod Lo Biodinin
sponi” fra sciensa
legale: quale p
medico-lzeale ne
riligva sotto il
nesss cavsaie: —
medico-lepale, —
Priassl Oporative

1. DBiodiritto, r

Affrontare i
preliminari rifles
Come cultori di
giuristi quali asp
pertinenti alla s
corretto ricorda
pluridisciplinare
un patrimonio d
ha elaborato e,
critica.

Mon possian
nell’ambito di u
esipenze peculia

Ricordiamo-]
monceaia sulla Hespe
ol rispetto o gquell
THemamo non solo civ
Pl medics, implicando
questi anni anche il |
particolare depo be pro
dignilly v spazi di auten
anche accresciule pros



