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E LA TUTELA DELLA STESSA

I L CONCETTO DI SALUTE
NELL’ORDINAMENTO

Il problema della individuazione delle norme
che, nel nostro ordinamento, rendono lecita, ossia
legittima, consentita, I'attivita del sanitario resta un
problema sostanzialmente irrisolto (come del resto si
potra vedere esaminando le varie posizioni giurispru-
denziai sul punto); cio perché, accertata la centralita
del problema del consenso dell’ avente diritto, come
causa primadellalegittimitadell’ attivita del sanitario
(si parla, non a caso, di “signorid” del consenso), si
finisce coerentemente - dal punto di vistatecnico-giu-
ridico - con il pervenire a conclusioni che, in casi
l[imite almeno, trovano ostacolo o in un canone di
buon senso, ovvero in principi etici da molti ritenuti
non negoziabili.

Si puo finire, infatti, o con il parificareil bisturi
del chirurgo al coltello dell’ attentatore e cio apparein
contrasto, appunto, con il buon senso ovvero, per
contro, con il legittimare soluzioni di tipo sostanzial-
mente “ eutanasico” che - per molte sensibilita, specie
fortemente influenzate dal credo religioso - sono
assolutamente improponibili.

Affrontare la problematica della legittimita del
trattamento sanitario postula necessariamente un
approccio che parte dal concetto di salute e di tutela

dellamedesima, come previsti dallanostra carta costi-
tuzionale.

L'art. 32 della carta costituzionale afferma
solennemente che: “... La Repubblica tutela la salute
come fondamentale diritto dell’individuo e interesse
dalla collettivita...”.

Stando, quindi, ala definizione che ne da la
nostralegge a primo commadell’ art. 32, quello della
tutela della salute si profila come compito essenziae
della Repubblica (riguardata nella varieta delle sue
articolazioni: Stato-governo centrale, Regione, Pro-
vincia, Comune), che e tenuta a garantirla come “fon-
damentale diritto dell’individuo” e come “interesse
della collettivitd’@. Una lettura, per cosi dire, a tutto
tondo, si € avuta solo in tempi relativamente recenti,
paralelamente all’adozione delle grandi leggi di
riformain materiasanitaria, primefraleatrelalegge
ospedaliera (ossialalegge n. 132 del 1968) elalegge
istitutiva del Servizio sanitario nazionale (ossia la n.
833 del 1978). Non a caso I'art. 1 di quest’ultima
legge, quasi parafrasando il dettato costituzionale,
puntualizza che “La Repubblica tutela la salute come
fondamentale diritto dell’individuo e interesse della

2 Di tutta la collettivita se & vero che, in data 1 aprile 2008, &
stato controfirmato il Decreto del Presidente del Consiglio
dei Ministri (DPCM) che devolve alle Aziende Sanitarie Locali
anche la tutela della salute delle popolazioni carcerarie.
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collettivitd mediante il servizio sanitario nazionale”,
la cui azione é finalizzata “al mantenimento e al
recupero della salute fisica e psichica di tutta la
popolazione senza distinzioni di condizioni indivi-
duali o sociali e secondo modalita che assicurino I’ u-
guaglianza dei cittadini nei confronti del servizio®®.

E stato acutamente osservato come prima del
1968, sia la dottrina che la giurisprudenza avessero
considerato in modo riduttivo il significato dell’ art. 32
comma 1 della Costituzione, posto che |o stesso veni-
vain sostanza etichettato come una norma meramen-
te programmatica, volta cioé tendenzialmente a pre-
fissare le linee di azione del legidatore ordinario.
L art. 32 - 5 sosteneva- s limitaad enunciareun dirit-
to sociale, cioé non un vero e proprio diritto in senso
giuridico (perché un diritto in tanto € tale in quanto di
fronte ad ci siail dovere giuridicamente sanzio-
nato di assicurarne |’ attuazione), e, quindi, un sempli-
ce programma di massima, una speranza, un auspicio,
che non deve peraltro ingenerare nei cittadini sover-
chieillusioni.

Contro la corretta interpretazione di questa
normae del significato pregnante del diritto alla salu-
te come diritto “fondamentale” dellaliberta dell’ indi-
viduo avevagiocato in origine il collegamento subito
istituito tra la garanzia costituzionale della tutela
della salute e la previsione di un’ assistenza sanitaria
pubblica spettante ai lavoratori “indigenti per inabili-
ta’ riconosciuta dal successivo art. 38 comma 2 della
stessa Costituzione.

Fin dall’avvento della Costituzione del 1948,
infatti, era stata operata una sorta di forzata attrazio-
ne dell’ art. 32 nell’ orbita precettiva dell’ art. 38, acco-
gliendo per cosi dire un’impostazione “assicurativo-
previdenziale” del diritto alla salute, come proiezione
di un processo di responsabilizzazione dello Stato,
cui spettava il compito di erogare prestazioni per la
tutela della salute di persone inabili al lavoro e sprov-
viste dei mezzi necessari per vivere, a causa di even-
ti che avevano inciso negativamente sulla loro attivi-
ta di lavoro (e cioé in caso di infortunio, malattia,
invalidita e vecchiaia, disoccupazione involontaria)®.
In quest’ ottica, lamalattia (intesa come pregiudizio o
negazione della salute) rappresentava il presupposto

b Cosi G. Santacroce, Presidente della Corte di Appello di
Roma - relazione tenuta al convegno “La legge Penale ed il
Rapporto medico-paziente”, tenutosi in Catania il 27 e 28
febbraio 2008, inedito per gentile concessione dell’autore.

¢ G. Santacroce, ibidem.
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dell’intervento dello Stato, il quale era tenuto ad atti-
varsi per garantire ai lavoratori “indigenti per inabili-
ta’ acune prestazioni di natura sanitario-assisten-
zide.

Verso lafine degli anni settanta, grazie ad alcu-
ne pronunce della Corte costituzionale, |a prospettiva
hainiziato a cambiare essendos avviati progressiva-
mente verso il riconoscimento del diritto alla salute
come “un diritto primario ed assoluto dell’ individuo,
pienamente operante anche nei rapporti tra privati,
tale cioe da ricomprendere trale posizioni soggettive
direttamente tutelate dalla Costituzione” (Corte
Costituzione, sentenza n. 88 del 1979). Il che signifi-
ca che il diritto alla salute non € solo ed esclusiva-
mente un diritto sociale o un diritto pubblico sogget-
tivo che spetta solo a determinate categorie di sog-
getti come i lavoratori inabili nei confronti dello
Sato, ma & un vero e proprio diritto soggettivo azio-
nabile direttamente e incondizionatamente davanti al
giudice in qualunque rapporto interprivato. In altri
termini s & parlato, a proposito del diritto ala salute
come di “un diritto primario ed assoluto dell’indivi-
duo”, pienamente operante anche nel rapporti tra pri-
vati, tale cioe da ricomprendere tra le posizioni sog-
gettive direttamente tutelate dalla Costituzione”
(Corte Costituzione, sentenza n. 88 del 1979).

Uno dei risvolti piu eclatanti di questa imposta
zione si & concretato nel riconoscimento della diretta
risarcibilita del “danno alla salute’, inteso come
ogni menomazione dell’integrita psicofisica della
persona in sé e per sé considerata, in quanto inci-
dente sul valore “uomo” in tutta la sua concreta
dimensione, indipendentemente dalle conseguenze
che ne possono derivare sul piano patrimoniale sotto
forma di perdita o riduzone effettiva o potenziale del
reddito o sul piano non patrimoniale, cioe sul piano
dei danni morali derivanti da reato (la c.d. pecunia
doloris).

E in quest’ottica che la giurisprudenza della
Corte costituzionale € giunta ad ammettere larisarci-
bilita diretta del c.d. danno biologico, cioé di un
danno che s fa derivare direttamente dalla lesione
del diritto alla salute garantito dalla Costituzione e
che ricomprende tutti i riflessi pregiudizievoli che
tale lesione abbia prodotto in ogni ambito di attivita,
situazioni e rapporti in cui un soggetto svolge ed arti-
cola la sua personalita, ciogé in “ tutte le attivita rea-
lizzatrici della persona umana” (Corte Costituziona-
le, sentenza n. 356 del 1999).

LaCorte di Cassazione ha poi in particolare evi-
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denziato che il danno biologico risarcibile e tanto
quello personale (cioe limitato alla sfera del soggetto
leso) quanto quello interpersonale (cioé esteso ale
sue relazioni con i terzi e, su questo versante, ha par-
lato di “danno allavita di relazione”).

In tempi ancora pit recenti il “diritto ala salu-
te” e diventato una sorta di contenitore che racchiude
ed intreccia una pluralita di situazioni soggettive
assal differenziate tra loro. Riferito all’individuo, e
stato considerato un diritto composito, che si presen-
ta per un verso come un classico diritto di liberta, e
quindi come un diritto individuale pieno ed assoluto
(quale modo di essere di quella che é stata chiamata
con una felice espressione la “sovranita della perso-
na umana” protetta dall’ art. 32 della Costituzione), e
dall’ altro lato come una sorta di diritto di credito - e,
quindi, come un diritto relativo - a ottenere prestazio-
ni per latutela della salute, da parte dello Stato o di
una o piu persone fisiche.

E evidente che un cosi forte riconoscimento del
diritto alla salute come fondamental e diritto dell’ indi-
viduo da intendersi come diritto a mantenimento
della propria integrita psicofisica, secondo la perso-
nalissimavalutazione di ciascun individuo e quindi la
sua sostanziale natura di diritto di liberta assume,
come pil sopra accennato in premessa, unarilevanza
estrema della problematica del consenso quale fonda-
mento primo della liceita del trattamento sanitario e
che puo portare coerentemente a riconoscere che esi-
sta anche un diritto a perdere la salute, e quindi a
rifiutare le cure.

In untale contesto si e determinata progressiva
mente quello che puo definirs “soggettivizzazione”
del concetto di salute, fino agiungere all’ attual e defi-
nizione data dall’organizzazione Mondiale della
Sanita.

Seinfatti |o stesso é stato tradizionalmente inte-
so, in via generale, come assenza di malattia, sene &
andata tradizional mente modificando |’ accezione nel
senso di una maggiore “soggettivizzazione” del con-
cetto stesso, ossia come riferibilita ad una percezione
individualizzata piuttosto che ad una concezione og-
gettivizzata dall’ esterno; cio appunto in guisa tale da
pervenire all’ attuale definizione di recente data dal-
I’ organizzazione mondiale della sanita, che individua
la salute come stato di completo benessere fisico e
psichico.

Diversamente opinando, infatti, non s com-
prenderebbe, ad esempio, lapossibilitadi ricorrere ad
un intervento di chirurgia esteticaa fine di migliora-
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reil proprio aspetto fisico, a carico, almeno parziale,
del servizio sanitario nazionale, come é accaduto
sovente in passato e come - a determinate condizioni,
almeno - continua a verificars attualmente; orbene
secondo I’allegato 2A a DPCM del 29 novembre
2001, attuativo del D.Lgv. 30 dicembre 1992, n. 502
- riordino delladisciplinain materia sanitariaanorma
dell’art. 1 dellalegge 23 ottobre 1992, n. 421, si pre-
vede che siano totalmente esclusi di LEA (ossia i
Livelli Essenzidi di Assistenza) gli interventi di chi-
rurgia estetica non conseguente ad incidenti, malattie
o0 malformazioni congenite, ma & atrettanto vero che
- in presenzadi un accertato stato di profondo disagio
psichico del soggetto che viva una sua peculiare con-
dizione fisica come mortificante - e compatibilmente
con lerisorse, tali interventi possano essere effettuati
nelle strutture pubbliche e ameno parzialmente a
carico del servizio sanitario nazionale (si pensi ad un
intervento di mastoplastica additiva per aumentare le
dimensioni e migliorare I'aspetto di un seno che
costituisce motivo di serio decremento per I'immagi-
ne di sé che una donnahae, quindi, del suo comples-
sivo benessere fisio-psichico). In tempi recentissimi,
intorno alafine di aprile 2008, é stato sottoscritto il
DPCM che ridefinisce ulteriormente i LEA, di cui s
€ appena detto, stabilendo, in particolare al’art. 37
comma 4 che “gli interventi di chirurgia plastica
sono garantiti dal servizio sanitario nazionale soloin
conseguenza di incidenti, malattie o malformazioni
congenite” conseguendone che occorre accertare |’ e-
sistenza di unamalattia (anche psicologica, ossia uno
stato di patologico disagio, dinanzi ad una propria
peculiarita fisica), perché possa procedersi ad un
intervento di chirurgia estetica anche totalmente a
carico del Servizio Sanitario Nazionale.

Il sanitario, siain sede di intervento medico-chi-
rurgico propriamente detto che diagnostico, specie se
strumentale, con la sua azione, ordinariamente, pone
in essere un fatto astrattamente corrispondente ad una
figura di reato, e cio a prescindere dall’ aspetto della
correttezza o meno dello stesso (lesioni personali,
anche consistenti nel “minimum” della penetrazione
con un ago, o addirittura - nel casi piu seri - stati di
incoscienza protratti per ore con asportazioni di orga-
ni o parti di e quindi violenza privata - sanziona-
ta dal’art. 610 c.p. -, secondo alcuni addirittura
sequestro di persona - punito ex art. 605 c.p. - ovve-
ro quello di lesioni personali gravissime di cui agli
artt. 582 e 583 c.p.).
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Il nostro legislatore, che pure € assai prodigo di
provvedimenti normativi, non ha mai varato una
norma specifica che disciplini tale delicata e social-
mente rilevante attivita; cio appare (oltre che foriero
di profondo “travaglio giurisprudenziale’, come si
vedrd) paradossale ove si abbia riguardo alla circo-
stanza che il medesimo (lato sensu) legislatore ha -
come appena pil sopra accennato - conferito dignita
costituzionale al diritto alla salute prevedendolo nel-
I'art. 32 della Carta Costituzionale. Si tratta, per la
veritd, di una situazione non “isolata’, benche tale
constatazione sia assai poco confortante, sotto il pro-
filo della “certezza del diritto”; basti pensare, ad
esempio, ale attivita sportive nelle quali il contatto
fisico “duro” € frequente, come il rugby europeo
ovvero a quelle in cui addirittura lo scopo esenziale
dello sport € I’ aggressione al’incolumita dell’ avver-
sario, fino a metterlo fuori combattimento, come la
boxe; tanto che ladottrina si e affannata nellaricerca
e delineazione di “cause di giustificazione non codi-
ficate”, che non precludessero lo svolgimento di tali
attivita sportive che lo Stato stesso, attraverso altre
sue“emanazioni” (si pensi al CONI, ad esempio), lar-
gamente disciplina e “tutela’.

La conseguenza ovvia di una tale situazione
normativa e che, in mancanza dellaindividuazione di
una disposizione che lo consenta, dovrebbe ritenersi
pena mente rilevante qualsivoglia intervento medico
che comporti anche una minima alterazione organica
o funzionale nel soggetto interessato; cio anche per il
fatto che uno dei principi cardine del nostro ordina
mento, previsto dall’art. 5 del codice civile, sancisce
che: “... gli atti di disposizione del proprio corpo
sono vietati quando cagionino una diminuzone per-
manente dell’integrita fisica, 0 quando siano altri-
menti contrari alla legge, all’ordine pubblico ed al
buon costume...” (c.d. principio di indisponibilita del
proprio corpo); ed anche se deve riconoscersi che si
tratta di un principio “storicamente datato” in quanto
contenuto in una norma - il codice civile appunto -
varata prima dell’ultimo conflitto (e, quindi, della
Costituzione), non puo non rilevarsi come tale impo-
stazione sia da considerarsi pienamente “attuale” sol
che si abbia riguardo, ad esempio, alla normativa in
temadi cambiamento di sesso, ossialalegge 14 apri-
le 1982, n. 164; in tale disposizione, infatti, si preve-
de che il trattamento medico-chirurgico, necessario
per adeguarei caratteri sessuali di un soggetto, debba
essere autorizzato dal tribunale con sentenza (art. 3) e
che solo I’ accoglimento della domanda di rettifica-
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zione di attribuzione di sesso estingue i reati cui
abbia eventualmente dato luogo il trattamento medi-
co-chirurgico (art. 7), conseguendone che addirittura
(anche per le evidenti implicazioni in tema di stato
civile), il solo consenso dell’ avente diritto non érite-
nuto idoneo a scriminare il sanitario che abbia opera-
toin tal senso.

Per lungo tempo una tale problematica non si
era posta in concreto, in virtt del peculiare atteggia
mento che la collettivita e la magistratura, in coeren-
zacon il diffuso sentire della prima, hanno avuto nei
confronti dell’ operato del sanitario; si trattava di una
sorta di “sudditanza psicologica’ in conseguenza
dellaquale non si osava porre in discussione la licei-
ta dell’intervento del sanitario, ma con grande “pru-
denza’ se ne valutava la correttezza, nel casi in cui
|"attivita del terapeuta portasse a serie conseguenze
per la salute e (talvolta) la vita stessa del paziente.

L’ evoluzione (0 se qualcuno preferisce |’ involu-
zione) culturale, prodottasi negli ultimi cinguanta
anni, havisto notevolmente mutare la val utazione del
rilievo dell’ attivita sanitaria nel contesto sociale, non
restando estranea a tale impostazione la sempre piu
sofisticata diversificazione dei mezzi di diagnosi e di
cura, talvolta enfatizzati da campagne mediatiche,
che hanno indotto piu di taluno aritenere cheil dirit-
to ad essere curati fosse da sostituire con il diritto ad
“essere guariti”. Orbene la originaria concezione
quasi “mistica’ del rapporto “personaizzato” tra
medico e paziente si € convertitain un atteggiamento
estremamente critico e rigido nei confronti dell’ atti-
vita del medico, di recente assai spesso (forse anche
troppo) in discussione nelle Aule di Giustizia.

Con tali premesse appare del tutto logico che la
dottrina e la giurisprudenza abbiano, in tempi recen-
ti, elaborato una serie di teorie che consentano di
apprezzare come giuridicamente lecito quel compor-
tamento che &, peraltro, non solo largamente accetta-
to dalla collettivita ma - come é noto - costantemente
e perentoriamente richiesto dal singolo paziente.

E appenail caso di prendere in sommaria consi-
derazione talune impostazioni tecnico-giuridiche, in
tema di liceita dell’intervento sanitario, anche per
meglio comprendere i motivi che hanno indotto a
valorizzare, come piu avanti si vedra, la scriminante
del consenso dell’ avente diritto, come situazione giu-
ridica che, in primo luogo, rende lecita I’ attivita del
sanitario.
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TEORIE IN TEMA DI LICEITA
DELL>OPERATO DEL SANITARIO

In primo luogo e stata val orizzata una imposta
zione definita teoria della mancanza di tipicita del-
I’azione; i vari reati che astrattamente sarebbero con-
figurabili, in conseguenza di un intervento medico-
chirurgico verrebbero meno in caso di esito fausto
dell’ intervento medesimo, posto che tale fatto si por-
rebbe in antites con quello previsto dala norma
incriminatrice; in caso di esito infausto verrebbe in
rilievo la configurabilita di specifici reati a seconda
della sussistenza 0 meno dell’ elemento psicologico
del singolo reato, ossia la “colpa professionae’.
Orbene a prescindere dalla circostanza che I’ esito
fausto o meno del trattamento € qualcosa che € estra-
neo alla norma di riferimento, é stato obiettato che
anche in caso di esito fausto possono determinarsi
menomazioni del tutto idonee (in linea astratta) a far
ritenere configurabile il concetto di malattia o di
lesione.

Altra concezione viene comunemente indicata
come teoria dell’ azione socialmente adeguata; la li-
ceita dell’intervento del sanitario discenderebbe dal-
I'alto valore morale e sociae della sua attivita, con-
sacrato addirittura in una norma di rango costituzio-
ne, I’art. 32 della carta costituzionale, come piu sopra
accennato; se il comportamento del medico & immu-
ne da censure € irrilevante |’ esito fausto od infausto
del trattamento; il limite di tale teoria, che pure ha
una indubbia forza di suggestione logica, & costituito
dalla sua indeterminatezza, non apparendo possibile
renderla del tutto compatibile con il principio di stret-
ta legalita e I'’esigenza di certezza del diritto; non e
ipotizzabile, in atri termini, in talune materie, una
sortadi “communis opinio”, sostitutiva di criteri nor-
mativamente sanciti.

Tali teorie, pur criticabili, hanno un indubbio
fondamento logico tanto da essere, in qualche modo
riprese, successivamente, in una recente fondamenta-
le pronunciadella Corte di cassazione a Sezioni Unite.

Si sono cosi profilate rilevanti le impostazioni
interpretative che conferiscono rilevanza significativa
ale c.d. “cause di giutificazione”, ossiale previsioni
contemplate negli articoli da’50 a’54 del codice pena-
le. E appenail caso di segnalare cometali istituti siano
stati diversamente inquadrati, dalla dottrina, nell’ esa-
me della teoria generale del reato, tanto da essere
addirittura variamente definite dallo stesso punto di
vista terminologico, essendo state qualificate come
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cause di esclusione del reato, scriminanti, cause di
liceita; sono definibili come quelle situazioni in pre-
senza delle quali un’azione, che atrimenti sarebbe
punibile, diventa lecita perché una norma lo consente
0 lo impone; secondo il tradizionale indirizzo dottri-
nale verrebbe meno I’ antigiuridicita del fattod.

Il codice le definisce testualmente, attraverso al
richiamo che ne operail disposto dell’art. 59 commi
1 e4c.p. come*“circostanze di esclusione dellapena’.

Sotto tale profilo s valorizza, in primo luogo,
I"esercizio di un diritto (previsto dal disposto dell’ art.
51 del codice penale, secondo cui “... I'esercizio di un
diritto o I'adempimento di un dovere imposto da una
norma giuridica o da un ordine legittimo della pub-
blica Autorita, esclude la punibilita...”); il medico
agirebbe in maniera lecita perché s muoverebbe
al’interno di unafacolta (espressione di un pit ampio
diritto-dovere conferitagli all’ atto del rilascio dell’ a-
bilitazione professionale; la “rischiosita’ dell’ attivita
medico chirurgica e la sua estrema articolazione,
anche in virtu del costante progresso scientifico, tut-
tavia, non consentono di ritenere decisiva tale teoria
e praticabile la stessa senza alcun limite; cio speciein
materie delicate, come quelle - ad esempio - relative
a trapianti; di conseguenza vengono in rilievo altre
due “cause di giustificazione”, ossiail consenso del-
I’avente diritto e lo stato di necessita.

Si tratta di un binomio che, “di fatto” (e con le
precisazioni giurisprudenziai che pit avanti s pro-
porranno), costituisce I'“ ossatura giuridica’ della giu-
stificazione dellaliceitadell’ attivita sanitaria, in quan-
to sono e due disposizioni di legge che permettono di
esperirei trattamenti sanitari senza esporre (almeno di
regola) il sanitario a responsabilita penale per i suoi
comportamenti, purché beninteso correttamente
espletati (diversamente venendo in rilievo le disposi-
zioni che sanzionano, atitolo di colpa, I’ agente)®.

Le fattispecie appena richiamate sono previste
dal nostro legidatore, in particolare, agli articoli 50 e
54 del codice penale; ancor primadi affrontare un pit

d  Vedasi, sul punto, per le variegate impostazioni interpretative,
tra gli altri, Commentario al Codice Penale di Crespi Stella e
Zuccala, pagg. 155 ss, Fiandaca e Musco, Diritto Penale,
parte generale Zanichelli, pagg. 117 ss, Zanotti in Introduzione
al Sistema Penale, AA VV, Giappichelli, pagg. 90 ss.

€ Anche se, come gia accennato in sede di esame generale del-
lart. 32 della Costituzione, una certa “enfatizzazione” della rile-
vanza del consenso ha portato, poi, a soluzioni interpretative che,
di fatto, finiscono con il legittimare, ancor prima della previsione
legislativa “in fieri”, pratiche di sostanziale sapore eutanasico.
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dettagliato esame di tali figure va rimarcato come, a
di la dell’aspetto strettamente tecnico-giuridico, si
tratti di concetti che esprimono un sentire oramai
sedimentato nella coscienza del legislatore piu recen-
te; basterd, ad esempio, avere riguardo al disposto
dellarecentelegge sulla*“ privacy” (ossiala31 dicem-
bre 1996, n. 675, poi modificatacon D.Lgv. 9 maggio
1997 n. 123 e D.Lgv. 13 maggio 1998, n. 171 e suc-
cessivamente riorganizzata nel codice della privacy
di cui a D.PR. 30 giugno 2003, n. 196) per constata-
re come i punti fermi per il “trattamento” dei dati
siano appunto il consenso dell’ avente diritto di cui
al’art. 23, il quale prevede comeil trattamento di dati
personali, da parte di privati o di enti pubblici econo-
mici, sia ammesso solo con il consenso espresso del-
I"interessato, espresso liberamente e specificamente
in riferimento ad un trattamento chiaramente indivi-
duato, documentato per iscritto, e preceduto dalle
informazioni di cui all’ articolo 13 e lo stato di neces-
sita (art. 24 lett. €) ove s statuisce che il consenso
non é richiesto quando il trattamento & necessario per
la salvaguardia della vita o dell’incolumita fisica di
un terzo, owvero dell’interessato nel caso in cui lo
stesso non pud prestare il proprio consenso per
impossibilita fisica, per incapacita di agire o per
incapacita di intendere o di volere.

E bene rammentare che |’ esame della liceita
dell’ operato del sanitario € problema ontol ogicamen-
te diverso da quello della valutazione della correttez-
za dell’ operato medesimo e che investe |’ esame della
“colpa’ dell’operatore: quest’ultimo, infatti, di piu
tradizionale impostazione, sottintende che il sanita-
rio, in attivita di formulazione della diagnosi, anche
attraverso diagnostica strumentale ovvero nella fase
di applicazione in senso stretto del trattamento tera-
peutico, chirurgico e non, agisca sfuggendo ai rim-
proveri di colpa professionale; € noto, infatti, che in
conseguenza di trattamenti terapeutici non corretta-
mente eseguiti possono cagionarsi a paziente lesioni
personali ovvero addirittura provocarne il decesso,
conseguentemente commettendo i delitti di lesioni
personali (punito dell’art. 590 del codice penale)
ovvero quello di omicidio colposo (punito dall’art.
589 del codice penale); il concetto di colpa, come
noto, si individua sulla scorta del disposto dell’ art. 43
del codice penale che la individua come negligenza,
imprudenza od imperizia, ovvero violazione di leggi,
regolamenti ordini o discipline; il secondo concetto,
invece, in corso di esame, attiene alla legittimazione
dell’intervento del sanitario, e quindi - anche da
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punto di vistalogico e cronologico - precede |’ attiva-
zione dell’intervento sanitario stesso e prescinde
dalla correttezza del medesimo.

IATTUALITA DEL “BINOMIO” FONDANTE
DELLA LICEITA DEL TRATTAMENTO SANITARIO

Come appena piu sopra accennato, dungue, solo
in presenza del consenso dell’ avente diritto o di uno
stato di necessita |’ operato del sanitario diventa sicu-
ramente lecito e, quindi, sottrae |’ operatore ai rischi
di responsabilita penale, sotto il profilo - in primo
luogo - doloso; tale impostazione peraltro, corrispon-
de non solo ad un’interpretazione largamente condi-
visa dalla giurisprudenza piu recente, come piu avan-
ti s vedrd, ma anche ad un comune sentire, ad una
valutazione largamente accettata dalla collettivita, se
e vero che anche il disposto del codice deontologico
di recente approvato (in data 16 dicembre 2006 e
pubblicato il 10 gennaio 2007), al’art. 33, confer-
mando I’indirizzo gia assunto con il codice deontolo-
gico del 3 ottobre 1998, stabilisce che “... il medico
non deve intraprendere attivita diagnostica e/o tera-
peutica senza I’ acquisizione del consenso esplicito e
informato del paziente...”.

Del resto la stessa carta costituzionale, al com-
ma 2 dell’art. 32 sopra menzionato, statuisce che:
nessuno puod essere obbligato ad un determinato trat-
tamento se non per disposizione di legge. La legge
non puo in nessun caso violare i limiti imposti dal
rispetto della persona umana.

Non pare fuori luogo, atae riguardo, richiama
relanorma che dispone in temadi trattamenti sanita-
ri obbligatori, ossial’art. 33 della legge 23 dicembre
1978, n. 833 rubricata “Istituzione del servizio sani-
tario nazionale” che (in omaggio a principio costitu-
zionale appena accennato) testualmente dispone: Gli
accertamenti ed i trattamenti sanitari sono di horma
volontari.

Come pure non va trascurato che di consenso,
quale fonte legittimante dell’ attivita del sanitario, si
parlasse esplicitamente gia nelle conclusioni cui giun-
se nel lontano 1992 il Comitato italiano di Bioetica
chein tale forma s espresse nell’ orchestrare il docu-
mento denominato Informazione e consenso al’atto
medico del 20 giugno 1992: |1 “consenso all’ atto me-
dico” e- come noto - alla base della stessa “ giustifi-
cazione” dell’esercizio della medicina e fondamento,
da secoli, del rapporto fra medico e malato. La deli-
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catezza che riveste questa materia & dimostrata dal
fatto che in quas tutti i Paes - i “ Codici deontologi-
ci” per i medici (e per alcune categorie di personale
sanitario a diretto contatto con il malato, sia pure in
misura ridotta) trattano pit 0 meno del “ consenso
informato” , a sottolinearne la doverosita come base
della correttezza stessa della pratica professionale.

Ad ulteriore convalida di una certa attualita di
tale impostazione cultural-giuridica, va evidenziato
come - due legislature orsono - uno dei due rami del
parlamento abbialicenziato un testo di legge, che san-
civa esplicitamente la necessitd del consenso del
paziente per la praticabilita, sulla persona del medesi-
mo, di trattamenti sanitari e prevedevalapossibilitadi
designare, da parte del paziente stesso, un soggetto
che intervenisse con la sua volontg, in tema di inter-
venti sanitari, nel caso che il soggetto delegante non
fosse stato in condizione di prestare un valido con-
senso o dissenso (disegno di legge n. 5673 approvato
dallacameradei deputati nel luglio 2000); come pure
che abbiano visto laluce ulteriori iniziative attraverso
vari disegni di legge, in tema di “eutanasia’ e di c.d.
“testamento biologico”, in cui s dava ampiamente
atto della centralita del problema del consenso.

Conferma ulteriore, quanto alla oramai sedi-
mentata impostazione culturale e giuridica, si ricava
dalle disposizioni di legge che hanno ratificato, anche
per I'ltalia, la“Convenzione di Oviedo” del 1997, in
tema di protezione dei diritti umani e della dignita
dell’individuo, in tema di biologia e medicina; invero
con legge 28 marzo 2001, n. 145, pubblicata sulla
GU. n. 95del 24 aprile 2001 si € autorizzata la ratifi-
ca della convenzione di cui sopra; € pur vero che a
momento non sono stati ancora varati i decreti legi-
dativi di cui al’art. 3, per favorire I’ armonizzazione,
con il diritto interno, dei principi della convenzione
stessa, tuttavia varicordato comel’ art. 10 della Carta
Costituzionale stabilisca che |’ ordinamento italiano si
conformaalle norme di diritto internazionale general -
mente riconosciute e I'art. 117 della stessa Carta
imponga il rispetto dei vincoli derivanti dall’ ordina-
mento comunitari e dagli obblighi internaziondi’; in
particolare giova qui ricordare il disposto del capito-
lo Il dell’accordo, laddove s stabiliscono le regole
generali in temadi consenso a trattamento sanitario,
premendosi che:

fin tal senso si esprime anche la recente pronuncia della 1a
sezione civile della Cassazione, n. 21748, depositata il 16
ottobre 2007.
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CapPiToLO Il - CONSENSO -

ARTIcoLO 5- Disciplina generale -

Un trattamento sanitario puo essere praticato solo se
la persona interessata abbia prestato il proprio con-
senso libero e consapevole.

Tale persona riceve preliminarmente informazioni
adeguate sulle finalita e sulla natura del trattamento
nonché sulle sue conseguenze e sui suoi rischi.

La persona interessata puo, in qualsias momento,
ritirare liberamente il proprio consenso.

ARTICOLO 6 - Tutela delle persone incapaci di presta-
re consenso -

Con riserva degli articoli 17 e 20, un trattamento puo
essere praticato su una persona incapace di prestare
consenso solo se gliene derivi un beneficio immediato.
Quando, per legge, un minore non ha la capacita di
acconsentire ad un trattamento, quest’ ultimo non puo
essere praticato senza |’ autorizzazione del suo rap-
presentante, di un'autorita o di una persona o di un
organismo designati dalla legge. Il parere del minore
e considerato elemento determinante in funzione del-
I’eta e del suo livello di maturita.

Quando, un maggiorenne e per legge, a causa di una
tara mentale, di una malattia o per un motivo analo-
go, incapace di acconsentire ad un trattamento, que-
st’ ultimo non pud essere praticato senza |’ autorizza-
zione del suo rappresentante, di un’autorita o di una
persona o di un organismo designati dalla legge. La
persona interessata deve, nei limiti del possibile par-
tecipare a procedimento di autorizzazione.

Il rappresentante, I’ autorita, la persona o I’ organismo
menzionati ai paragrafi 2 e 3 ricevono, alle medesime
condizioni, I'informazione prevista dall’ articolo 5.

L' autorizzazione di cui ai paragrafi 2 e 3 puo, in qual-
sias momento, essere revocata nell’interesse della
personain causa.

ARTicoLo 7 - Tutela delle persone affette da turbe
psichiche -

La persona affetta da una grave turba psichica puo
essere sottoposta, senza il proprio consenso, ad un
trattamento che ha lo scopo di curare tale turba solo
se I'assenza di simile terapia rischi di essere seria-
mente pregiudizievole per la sua salute e con riserva
dei requisiti di tutela previsti dalla legge compren-
denti procedimenti di sorveglianza e di controllo non-
ché mezzi di ricorso.

ARTICOLO 8 - Situazioni di urgenza -
Quando a causa di una situazione di urgenza non &
possibile ottenere il consenso, si potra praticare ogni
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trattamento necessario, dal punto di vista sanitario,
per la salute della persona interessata.

ARTICcOLO 9 - Desiderata espressi anterior mente -

| desiderata espressi anteriormente in ordine ad un
trattamento sanitario da un paziente che, al momen-
to del trattamento, non € in grado di manifestare la
sua volonta saranno presi in considerazione.

Stando ale c.d. fonti interne, rilevante si profila
I”ancor piu recente provvedimento normativo in tema
di procreazione assistita, sia pure riguardante proble-
matiche necessariamente “ specifiche”; invero I'art. 6
della Legge 19 febbraio 2004, n. 40, intitolata appun-
to “Norme in materia di procreazione medicalmente
assistita’, significativamente rubricato “consenso
informato” testualmente recita:

(CONSENSO INFORMATO)

1. Per le findita indicate dal comma 3, prima del
ricorso ed in ogni fase di applicazione delle tecni-
che di procreazione medicalmente assistita il
medico informa in maniera dettagliata i soggetti
di cui all’articolo 5 sui metodi, sui problemi bioe-
tici e sui possibili effetti collaterali sanitari e psi-
cologici conseguenti all’ applicazione delle tecni-
che stesse, sulle probabilita di successo e sui
rischi dalle stesse derivanti, nonché sulle relative
conseguenze giuridiche per la donna, per I'uomo
e per il nascituro.

Ancora piu di recente, poi, va segnaato a defini-
tiva conferma, a modo di vedere di chi scrive, della
ufficializzazione del valore del consenso nelle norma-
tive di carattere sanitario, il disposto della legge 21
ottobre 2005, n. 219 la quale statuisce, al’art. 3 che:

ARTicoLo 3 - Donazione di sangue, emocomponenti e

cellule staminali emopoietiche -

1. Sono consentiti 1a donazione di sangue o di emo-
componenti, nonchéil prelievo di cellule stamina-
li emopoietiche periferiche, a scopo di infusione
per alotrapianto e per autotrapianto, e di cellule
staminali emopoietiche da cordone ombelicale,
all’interno delle strutture trasfusionali autorizzate
dalle regioni.

2. Leattivitadi cui al comma 1 possono essere effet-
tuate in persone di almeno diciotto anni di eta,
previa espressione del consenso informato e veri-
fica della loro idoneita fisica. Per le persone di
eta inferiore ai diciotto anni il consenso e espres-
so dagli esercenti la potesta dei genitori, o dal
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tutore o dal giudice tutelare. La partoriente di
minore eta pud donare cellule staminali emopoie-
tiche da cordone ombelicale previa espressione
del consenso informato.

Un accenno, seppure forse meno significativo,
si coglie poi nella recentissimalegge 15 marzo 2010,
n. 38 Disposizioni per garantire |’accesso alle cure
paliative e alla terapia del dolore. (10G0056) (G.U.
n. 65 del 19-3-2010), ove dl’articolo 1 s prevede
che:

(FINALITA)

1. Lapresente legge tutela il diritto del cittadino ad
accedere ale cure pdliative e alla terapia del
dolore.

2. Etutelato e garantito, in particolare, I’ accesso ale
curepalliative e allaterapiadel dolore da parte del
malato, come definito dall’articolo 2, comma 1,
lettera c), nell’ambito del livelli essenziali di assi-
stenza di cui a decreto del Presidente del
Consiglio dei ministri 29 novembre 2001, pubbli-
cato nel supplemento ordinario alla Gazzetta
Ufficiale n. 33 dell’8 febbraio 2002, a fine di
assicurare il rispetto della dignita e dell’ autono-
mia della persona umana, il bisogno di salute, I'e-
quita nell’accesso dl’assistenza, la qualita delle
cure e laloro appropriatezza riguardo alle specifi-
che esigenze, ai sens dell’articolo 1, comma 2,
del decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 502,
e successive modificazioni.

3. Per i fini di cui ai commi 1 e 2, le strutture sani-
tarie che erogano cure palliative e terapia del
dolore assicurano un programma di cura indivi-
duale per il malato e per la sua famiglia, nel
rispetto dei seguenti principi fondamentali:

a) tutela della dignita e dell’ autonomia del mala-
to, senza alcuna discriminazione;

b) tutela e promozione della qualita della vita fino
al suo termine;

c) adeguato sostegno sanitario e socio-assisten-
ziale della persona malata e della famiglia.

Come pure puo farsi cenno ad uno dei progetti
di legge, che sono stati sul punto di essere approvati,
intemadi c.d. “testamento biologico” ossialedichia-
razioni di fine vita ove s statuisce - affrontando in
maniera esplicitala problematica del consenso che:

ART. 2 - CONSENSO INFORMATO -
1. Salvoi cas previsti dalla legge, ogni trattamento
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sanitario € attivato previo consenso informato
esplicito ed attuale del paziente prestato in modo
libero e consapevole.

2. L’'espressione del consenso informato € preceduta
da corrette informazioni rese dal medico curante
al paziente in maniera comprensibile circa dia-
gnosi, prognosi, scopo e natura del trattamento
sanitario proposto, benefici e rischi prospettabili,
eventuali effetti collaterali nonché circa le possi-
bili aternative e le conseguenze del rifiuto del
trattamento.

3. L'alleanza terapeutica costituitasi all’interno
della relazione fra medico e paziente ai sensi del
comma 2 si esplicita in un documento di consenso
informato, firmato dal pazente, che diventa parte
integrante della cartella clinica.

4. E fatto salvo il diritto del paziente di rifiutare in
tutto o in parte leinformazioni che gli competono.
Il rifiuto puo intervenire in qualungue momento e
deve essere adeguatamente documentato.

5. Il consenso informato al trattamento sanitario
puod essere sempre revocato, anche parzalmente.
[.-]

9. 1l consenso informato al trattamento sanitario non
e richiesto quando la vita della persona incapace
di intendere o di volere siain pericolo per il veri-
ficarsi di un evento acuto.

IL. CONSENSO DELL’AVENTE DIRITTO:
REQUISITI E FORME

Il consenso dell’ avente diritto & disciplinato dal-
I'art. 50 del codice penale, il quale stabilisce che:
“...non & punibile chi lede o ponein pericolo un dirit-
to, con il consenso della persona che pud validamen-
tedisporne...”.

Si tratta di una disposizione che oltre a consa-
crare un principio di carattere generae, largamente
accettato nella societa civile, trova coerente inqua-
dramento giuridico nel piu volte richiamato disposto
dell’art. 32 della Costituzione.

Confinato inizialmente nel campo della ricerca
e della sperimentazione, la categoria del “consenso”,
come regola di fondo che governa |’ operato del sani-
tario, e stata poi trasferita a quello della pratica medi-
caordinaria. | primi atti specifici, di fonte “governa-
tiva’ in cui & dato rinvenire un accenno a consenso
informato sono acuni decreti (quindi atti non aventi
forzadi legge) varati dall’ allora Ministro della Sanita
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(oradella Salute) Guzzanti, il 1° settembre 1995, che
contenevano previsioni e prescrizioni in materia di
trasfusioni di sangue ed emocomponenti, cioé di pra-
tiche terapeutiche considerate “routinarie” in sede di
pronto soccorso. Uno di questi decreti ministeriali,

quello relativo alla costituzione dei comitati per il

buon uso del sangue, in particolare prevedeva una

disciplina analitica del consenso informato, con pre-

ciseindicazioni sui soggetti legittimati arilasciarlo e

sulle situazioni di necessita e di emergenza che con-

sentono al medico di intervenire senza di (art. 4).

Prima dell’ affermarsi del principio del consen-
so, I'opera del sanitario era improntata a principio
paternalistico in base a quale il medico poteva agire
per il malato ove avesse ritenuto, secondo scienza e
coscienza, |I’intervento utile alla sua salute.

Nel predetto alveo culturale, di impostazione
sempre paternalistica, era collocato altro principio
legittimante, che nel passato - anche recente - faceva
del medico I'unico interprete della salute e della
malattia, e cioeil c.d. “privilegio terapeutico” (appli-
cato quasi incondizionatamente), che consentiva di
omettere di dare alcune informazioni in circostanze
particolari, purché cio fosse a vantaggio del paziente.

Una volta accolto, sia hella deontologia sia nel-
I"ordinamento giuridico, il principio del consenso
informato, il medico gradualmente & venuto perdere
la veste di “sacerdote della salute”, per indossare
quella del professionista che stipula un contratto con
il malato che si sottopone alle sue cure.

Coerentemente con tale impostazione il nostro
ordinamento prevede, nel piu sopra richiamato arti-
colo 33 della legge istitutiva del servizio sanitario
nazionale, I'eccezionalita dei trattamenti terapeutici
obbligatori trai quali possono indicativamente com-
prendersi i casi di:

a) malattie infettive e diffusive per le quali sussista,
anche sulla base di accordi nazioni ed internazio-
nali, I’obbligo di vaccinazione;

b) malattie veneree in fase contagiosa per le quali
sussiste I’ obbligo a carico dell’ammalato, di sotto-
pors ala curaradicale qualora questi larifiuti;

c) malattie mentali da trattars in sede di degenza
ospedaliera qualora le alterazioni siano gravi ed il
paziente non accetti le cure del caso.

Orbene, come correttamente riportato anche nel
testo del codice deontologico sopra richiamato, cio
cherileva e il c.d. “consenso informato”, che costi-
tuisceil perno centraleintorno acui ruotail problema
dellaliceita del trattamento medico-chirurgico.
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Sotto tale profilo particolarmente significative,
per un piu dettagliato approccio della problematica, si
profilano alcune recenti pronunce della Cassazione in
sede civilistica, essendos affermati alcuni principi
ermeneutici che, sebbene di impatto meno “eclatan-
te” perché appunto afferente la materia risarcitoria
(ossia pecuniaria ed assicurativa) e non quella della
responsabilita penale (che investe la liberta e I’ onore
del sanitario), si profilano particolarmente idonee a
chiarire la problematica:

1) Nel contratto di prestazione d opera intellettuale
tra il chirurgo ed il paziente, il professionista
anche quando I’ oggetto della sua prestazione sia
solo di mezzi, e non di risultato, ha il dovere di
informare il paziente sulla natura dell’ intervento,
sulla portata ed estensione dei suoi risultati e
sulle possibilita e probabilita del risultati conse-
guibili, sia perché violerebbe, in mancanza, il
dovere di comportarsi secondo buona fede nello
svolgimento delle trattative e nella formazione del
contratto (art. 1337 c.c.) sia perché tale informa-
zione é condizione indispensabile per la validita
del consenso, che deve essere consapevole, al
trattamento terapeutico e chirurgico, senza del
qguale I'intervento sarebbe impedito al chirurgo
tanto dall’art. 32 comma 2 della Costituzione, a
norma del quale nessuno puo essere obbligato ad
un determinato trattamento sanitario se non per
disposizione di legge, quanto dall’art. 13 della
Costituzione, che garantisce I'inviolabilita della
liberta personale con riferimento anche alla
liberta di salvaguardia della propria salute e
della propria integrita fisica, e dall’art. 33 della
legge 23 dicembre 1978 n. 833, che esclude la
possibilita di accertamenti e di trattamenti sanita-
ri contro la volonta del paziente se questo € in
grado di prestarlo e non ricorrono i presupposti
dello stato di necessita®.

2) Nel trattamento sanitario volontario, per la vali-
dita del consenso del paziente, € necessario cheil
professionista lo informi dei benefici, delle moda-
litd di intervento e dei rischi prevedibili, dovere
particolarmente incombente nella chirurgia este-
tica, nella quale deve comprendere anche la
possibilita del paziente di conseguire un effettivo
miglioramento dell’ aspetto fisico™.

3) Intema di terapia chirurgica, il dovere di infor-

9 Cassazione Civile sez. lll, 25 novembre 1994, n. 10014.
h Cassazione Civile, sez. lll, 6 ottobre 1997, n. 9705.
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mazione che grava sul sanitario & funzionale al
consapevole esercizio, da parte del paziente, del
diritto, che la stessa Carta Costituzionale, agli
artt. 13 e 32 comma 2, solo a lui attribuisce (salvi
i casi di trattamenti sanitari obbligatori), alla
scelta di sottoporsi 0 meno al trattamento tera-
peutico. In particolare, dalla peculiare natura del
trattamento sanitario volontario, scaturisce, al
fine di una valida manifestazione di consenso da
parte del paziente, la necessita che il professioni-
stalo informi dei benefici, delle modalita di inter-
vento, della eventuale possibilita di scelta tra
diverse tecniche operatorie e, infine, dei rischi
prevedibili in sede post-operatoria, necessita que-
st’ultima, da ritenersi particolarmente pregnante
nel campo della chirurgia estetical.

4) La formazione del consenso presuppone una spe-
cifica informazione, proveniente dallo stesso sani-
tario cui é richiesta la prestazione professionale.
L'obbligo di informazione assume rilievo nella
fase precontrattuale, nel corso della quale s
forma il consenso del paziente al trattamento o
all’intervento e trova fondamento nel dovere di
comportarsi secondo buona fede nello svolgimen-
to delle trattative e nella formazione del consenso.

Unavolta evidenziato il rilievo che tale consen-
so ha per laritualita dell’ intervento sanitario, si pone
il problema dellaindividuazione dei requisiti che tale
consenso deve avere per operare la sua efficacia scri-
minante.

Sulla scorta dei dati rinvenibili nell’ elaborazio-
ne sia dottrinaria che giurisprudenziale il consenso,
per esplicare la suarilevanza nel trattamento medico-
chirugico, deve essere:

A) consaPeVOLE (0ssia informato).

[l consenso non puo ritenersi valido se non € con-
sapevole e per essere consapevole deve essere
informato; in altre parole deve essere espresso da
una persona che sa esattamente a che cosa accon-
sente; sulla scorta della giurisprudenza pit sopra
richiamata e soprattutto di quella che sara valoriz-
zata in sede di esame delle concrete conseguenze
penali, per un sanitario che abbia agito in assenza
di valido consenso, appare ragionevole concorda-
re con chi ritiene che occorrainformare il pazien-
te degli elementi che sono determinanti per orien-
tare la sua decisione e tali appaiono essere:

f Cassazione Civile, sez. lll, 6 ottobre 1997, n. 9705.
I Cassazione Civile, sez. lll, 15 gennaio 1997, n. 364.
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- ladiagnosi (quindi ataleriguardo anche lascel-
ta tra le varie opzioni strumentali - invasive e
non - in ordine alla necessita di indagine per
esprimere una compiuta ipotesi diagnostica);

- i mezz terapeutici disponibili;

- i rischi della terapia;

- gli effetti del trattamento (e cid non solo in rife-
rimento alle possibilita o non di guarigione, ma
anche rispetto ala “qualita’ di vita che potra
essere assicuratain rapporto al tipo di interven-
to).

Quanto piu completa sara I’'informazione, tanto

piu consapevole - perché meditato - sara il con-

$enso espresso dal paziente.

Se dunque al’ originaria impostazione che legitti-

mava addiritturail c.d. “silenzio pietoso”, nel con-

fronti di prognosi infausta (soprattutto nei casi di

probabilita di ulteriore depressione dello stato di

salute e delle difese immunitarie), per contro

attualmente si rafforza sempre piu I’'impostazione
interpretativa che valorizzala necessita di esisten-
za di un consenso pieno e circostanziato del sog-
getto interessato a trattamento; € ovvio cheil con-
senso andra ricercato con un linguaggio che terra
conto del livello culturale e mentale del soggetto

da informare, delle sue conoscenze tecniche e

delle sue capacita di comprensione; in tal senso si

muove anche il nuovo codice deontologico che
al’art. 33 - confermando il contenuto concetto
nell’art. 30 del codice previgente - stabilisce che:

“... Il medico deve fornire al paziente la piu ido-

nea informazione sulla diagnosi, sulla prognosi,

sulle prospettive e le eventuali alternative diagno-
stico-terapeutiche e sulle prevedibili conseguenze
delle scelte operate.

Il medico dovra comunicare con il soggetto tenen-

do conto delle sue capacita di comprensione, al

fine di promuoverne la massima partecipazione
alle scelte decisionali e I’adesione alle proposte
diagnostico-terapeutiche.

Ogni ulteriore richiesta di informazione da parte

del paziente deve essere soddisfatta.

Il medico deve, altresi, soddisfare le richieste di

informazione del cittadino in tema di prevenzione.

Le informazioni riguardanti prognosi gravi o

infauste o tali da poter procurare preoccupazione

e sofferenza alla persona, devono essere fornite

con prudenza, usando terminologie non trauma-

tizzanti e senza escludere elementi di speranza.

La documentata volonta della persona assistita di
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B)

non essere informata o di delegare ad altro sog-
getto I’ informazone deve essere rispettata.”
E di tutta evidenza che correlare I’ informazione al
grado di cultura e conoscenza del soggetto deve
intendersi non come una sorta di “barrierarazzisti-
co-culturale’, ma come capacita di comprendere
da parte del paziente con necessitadi uno sforzo di
adattamento e di scelta terminologica da parte del
medico; come pure deve valorizzarsi il fatto che la
“fisiologica’ ignoranza di nozioni medico-chirur-
giche di un paziente medio pud tradursi in una
remora eccessiva d trattamento medico - chirurgi-
co, conseguendone che nell’informare il paziente
il medico deve opportunamente “ridimensionare”
aspetti del trattamento che anche solo terminologi-
camente possono “atterrire” il paziente.
Ulteriore problemasi pone, nella pratica, in riferi-
mento alla necessita 0 meno di dover fornire, a
paziente, dati statistici dei risultati operativi della
struttura sanitaria ove deve svolgersi il trattamen-
to; in linea di massima non pare indispensabile
che si provveda ad un tal genere di informazione,
salvo il caso che:

o S tratti di intervento che richieda, anche, ad
esempio, solo come fase post-operatoria, una
struttura e macchinari che non siano presenti nel
complesso sanitario ove si deve svolgere |’ inter-
vento;

« S tratti di intervento le cui percentuai di esito
favorevole, nella struttura sanitaria interessata,
presentino dati palesemente inferiori alle medie
della letteratura medica, e, quindi, tali da scon-
sigliare!’intervento medesimo in tale sede (oltre
che, ovviamente, spingere i responsabili della
struttura arivedere procedure e professionalita);
s tratterebbe, invero, di consenso palesemente
viziato daincompletezza di informazione;

REALE E SPECIFICO.
Occorre distinguere il consenso quale manifesta-
zione contrattuale di volonta che daluogo a rap-
porto paziente-medico e il consenso a singolo
atto di trattamento, diagnostico o terapeutico; il
consenso deve esser manifestato in maniera chia-
ra e pud desumersi anche da fatti concludenti,
ossia da un comportamento inequivoco tenuto dal
paziente; si ritiene cheil consenso debba avere un
contenuto sempre piu chiaro ed articolato ma
mano che dai c.d. trattamenti di carattere piu dif-
fuso ed innocuo (il semplice prelievo di un cam-
pione ematico);
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C) PREVENTIVO.

Deve, ciog, essere espresso ben prima dell’inter-
vento o del trattamento, essendo stato ritenuto irri-
levante un consenso postumo dalla giurispruden-
za della Cassazione;

D) PERSONALE.

Il consenso deve di regola essere manifestato dal
paziente, ossia dal soggetto che hala disponibilita
del bene giuridico protetto; il soggetto deve essere
capace per tale intendendos un soggetto che abbia
I etaidonea per disporre di quel diritto e la capaci-
tadi intendere e di volere che si acquista con la
maggiore eta; qualora paziente interessato al trat-
tamento sia un soggetto minore, sulla base anche
del contenuto dell’art. 2 del codice civile, e spet-
tando la rappresentanza ai genitori, s ritiene deb-
bano essere questi ultimi a dover dare il consenso;
in particolare, sul punto, alorché il trattamento
diagnostico e/o terapeutico dovra essere attuato su
di una persona minore d'eta, s pongono acuni
problemi che sinteticamente andranno cosi risolti:
« il consenso deve essere espresso dai genitori (e
cio anche seil minore ha superato il 14° anno di
etd); la petizione di principio postulata dalla
normativa che ha ratificato la convenzione di
Oviedo (e di cui si € piu sopra fatto cenno), se
da un lato puo spingere a valorizzare in un con-
traddittorio con i genitori anche la partecipata
volonta del minore, non appare tale da consen-
tire un’interpretazione sicura di segno diverso;
ad ulteriore confermadi un tale assunto puo evi-
denziarsi il contenuto di una recente pronuncia
della Corte di Cassazione che ha condannato la
titolare di un esercizio commerciae che, nell’ e-
seguire un tatuaggio su di una persona minore
d’eta, senzail consenso dei genitori delle stessa,
aveva determinato unasiapur lievelesioni sulla
cute della ragazza medesima;

« nel caso di protratta sostanziale irreperibilita di
uno di essi, si potra valorizzare il consenso del
coniuge presente;

« in caso che i genitori si oppongano al’ espleta-
mento del trattamento (e salvo che ricorra una
situazione di “stato di necessitd’, che autorizze-
rebbe comunque il sanitario ad agire) il terapeu-
ta potra rivolgers al’autorita giudiziaria, ed in
particolare a tribunale dei minorenni;

k' Cassazione Penale, sez. V, 14 dicembre 2005, n. 45345.
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« qualoravi siaconflitto trai genitori dovra atten-
dersi I'intervento del tribunale per i minorenni
(e sempre che non ricorra - appunto - unaindif-
feribile urgenza, che evochi una situazione di
stato di necessitd); va segnalato, per doveroso
richiamo, che - secondo il testuale disposto del-
I"art. 316, comma 4, “se sussiste un incombente
pericolo di un grave pregiudizio per il figlio, il
padre pud adottare i provvedimenti urgenti ed
indifferibili”;

 pit delicatas articolalaproblematica, in ipote-
si di genitori separati o addirittura divorziati;
fondamentale si profila la disciplina dettata dal-
I'art. 155 del codice civile, secondo il quae
(comma 3, primo inciso): il coniuge (ossianella
guas totalitadei casi, lamadre) cui sono affida-
ti i figli, salva diversa disposizione del giudice,
ha I’ esclusivo esercizio della potesta su di
salvo poi prevedere, a secondo inciso del pre-
detto comma 3, che: le decisioni di maggiore
interesse per i figli sono adottate da entrambi i
genitori; puo legittimamente opinarsi che:

- in caso di trattamenti di non peculiare com-
plessita 0 “rischiosita’ (si pens alla classica
“frattura a legno verde’ di un bambino, che
necessitadi unaleggeradoccia gessata, di una
profilassi antitetica necessaria a prevenire le
conseguenze di feritein luoghi aperti e simili)
potra privilegiarsi I’ opinione del coniuge affi-
datario salvo che lo stesso risulti - ad avviso
del sanitario - pregiudizievole per il minore ed
intal caso potra analogamente sollecitare|’in-
tervento dell’autorita giudiziaria;

- in caso di protratta irreperibilita del coniuge
affidatario dovra tenersi conto del consenso
espresso dal coniuge che sia presente;

- inipotes di trattamenti complessi e delicati,
suscettibili di margini di rischio, ma comun-
gque da effettuarsi in regime di “elezione”,
quindi non di urgenza sara opportuno ottenere
il consenso di entrambi i genitori;

« inipotes di soggetto interdetto la legittimazio-

ne ad esprimere il consenso dovrebbe ricadere
in capo a tutore; & vero che un non lontano
provvedimento, sia pure di merito, haipotizzato
una soluzione diversa, affermando che non si
rinviene - nel codice civile - alcuna disposizio-
ne che autorizzi il tutore ad esprimere un con-
senso per un atto personalisssmo quale quello
afferente un intervento chirurgico e sostenendo
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che solo il sanitario, in via autonoma, deve sta-
bilire I’ opportunita di un simile intervento'; tale
soluzione, tuttavia, desta non poche perplessita,
posto che consentirebbe al sanitario di prendere
decisioni che concernono altri soggetti in viadel
tutto libera e scevra da “controlli” di sorta, e
sullaquale potrebbero influire (in un senso od in
un atro) valutazioni di tipo personalissimo,
quali il mantenimento o meno di determinate
“statistiche di intervento” e simili; e del resto
rimane travolto da quanto disposto dalla Corte
di Cassazione a proposito del c.d. “caso En-
glaro”, essendosi stabilito™ che: ... In tema di
attivita medica e sanitaria, il carattere persona-
lissimo del diritto alla salute dell’incapace
comporta che il riferimento all’istituto della
rappresentanza legale non trasferisce sul tutore
un potere “incondizionato” di disporre della
salute della persona in stato di totale e perma-
nente incoscienza. Nel consentire al trattamen-
to medico o nel dissentire dalla prosecuzione
dello stesso sulla persona dell’ incapace, la rap-
presentanza del tutore & sottoposta a un duplice
ordine di vincoli: egli deve, innanztutto, agire
nell’ esclusivo interesse dell’incapace; e, nella
ricerca del “best interest”, deve decidere non
“al posto” dell'incapace né “per” I'incapace,
ma “con” I'incapace: quindi, ricostruendo la
presunta volonta del paziente incosciente, gia
adulto prima di cadere in tale stato, tenendo
conto del desideri da lui espressi prima della
perdita della coscienza, owero inferendo quella
volonta dalla sua personalita, dal suo stile di
vita, dalle sue inclinazioni, dai suoi valori di
riferimento e dalle sue convinzioni etiche, reli-
giose, culturali e filosofiche.
Conriferimento alle problematiche in temadi rap-
presentanza di persone “incapaci”, viene poi in
rilievo la normativa di cui ala Legge 9 gennaio
2004, n. 6 che ha introdotto la figura del c.d.
“amministratore di sostegno”; benché le norme
appaiano dettate soprattutto al fine di garantire le
esigenze economiche dei soggetti a favore dei
quali di operal’intervento giudiziario, la colloca-
zione sistematica della legge, che introduce I’ arti-
colato nel titolo XII del codice civile, rubricato

Decreto del giudice tutelare di Palermo del 19 dicembre
2000.
Cfr. Sez. 1, sentenza n. 21748 del 16 ottobre 2007, Rv. 598963.
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“infermita di mente, interdizione ed inabilitazio-
ne’, ha indotto la giurisprudenza - almeno di
merito - a quaificare la figura appunto dell’am-
ministratore di sostegno, quale idonea anche ad
esprimere una val utazione giuridicamente rilevan-
tein temadi consenso alle cure; ed in effetti non
di rado il ricorso viene proposto proprio allo
scopo di pervenire ad un provvedimento che con-
senta di conferire I'incarico di amministratore di
sostegno, a solo fine di poter prestare il consenso
ad interventi terapeutici, per lo piu chirurgici, in
favore di anziani dalle compromesse capacita per-
cettive e critiche; la giurisprudenza, tuttavia, si €
orientata nel senso di affermare che I’amministra-
tore di sostegno esprima consenso non ... “in
luogo...” del soggetto amministrato ma“... con...”
il soggetto stesso, ovvero cercando di interpretare
la volonta del medesimo che, sia pure in condi-
zioni fisio-psichiche compromesse, in coerenza
con quanto affermato in premessa resta e deve
restare “arbitro” del proprio stato di salute ossia di
benessere fisio-psichico.

Sulla base di quanto sin qui accennato, quindi, ad
eccezione che per i soggetti “tutelati” (minori,
interdetti e simili), deve ritenersi irrilevante ogni
consenso dato da parenti o da terz.

A proposito, comunque, del valore della volonta
espressa dai minori, va segnalato come vi siano
stati divers tentativi, da parte della giurispruden-
za di merito, di valorizzarne la portata; significa
tive sono state le recenti pronunce trail 1988 ed il
1999 a Venezia, Brescia ed Ancona che hanno
postulato una sorta di “dovere di ascolto” della
volonta del minore, movendosi appunto nel solco
della convenzione di Oviedo sopra richiamata; in
particolare in caso di esito assai incerto delle pro-
spettive di guarigione ed in presenza di rifiuto
forte e motivato del minore dellacuras é ritenu-
to di dover rispettare tale volonta. Si tratta, in ogni
caso, di sentenze di merito e non di legittimita,
che hanno cercato di recepire la volonta del mino-
re apprezzandone, nel singolo e specifico caso
concreto, una peculiare maturita.

Per ragioni di completezza va, poi, fatto cenno
all'implicita (anche se foriera di ulteriori perples-
sita) conferma dell’ assunto appena esposto, e for-
nito dalla “problematica” valutazione espressa di
recente dalla Corte Costituzionale; quest’ultima,
chiamata a valutare laconformita, al dettato costi-
tuzionale appunto, della legge regionae n. 63 del
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E)

15 novembre 2004 della Regione Toscana, intema
di discriminazioni contro I’ orientamento sessuale
el’identitadi genere, si € espressa affermando che
si profila I’incostituzionalita dell’art. 7 comma 1
della citata legge regionale, nella parte in cui pre-
vede che “ciascuno ha diritto di disegnare la per-
sona a cui gli operatori sanitari devono riferirsi
per riceverne il consenso ad un determinato trat-
tamento terapeutico, qualoral’ interessato versi in
condizione di incapacita naturale e il pericolo di
un grave pregiudizio alla salute o alla sua inte-
grita fisica giustifichi I'urgenza e I'indifferibilita
della decisione”, solo per eccesso di competenza,
essendo riservata alo Stato e non alle Regioni, la
disciplina dell’istituto della rappresentanza’; il
che lascia legittimamente presupporre che - anche
secondo la Corte Costituzionale - la disciplina
ordinaria potrebbe essere quella (purché prevista
da una legge statale) di delegare una persona che
esprima 0 meno il consenso ad un trattamento
sanitario; in reatd, alo stato dell’ evoluzione nor-
mativa e giurisprudenziale, anche recentissima, il
consenso deve essere espresso dall’ avente diritto,
come piu sopra chiarito, ovvero ci si deve trovare
in una situazione di stato di necessita (e di cui s
dird piu avanti) ed alora si pud prescindere dal
consenso medesimo; il consenso dato da terzi,
almeno da un punto di vista penalistico, & da con-
siderarsi irrilevante, come gia precisato. Una pre-
visione normativa, che volesse essere coerente
con i principi generali del nostra attuale ordina
mento, andrebbe opportunamente calibrata valo-
rizzando I’ evoluzione dottrinaria e giurispruden-
zidle sin qui esposta.

SEMPRE REVOCABILE.

| principi generali sopra richiamati impongono di
rispettare la volonta del paziente in qualsias
momento (quindi anche ad equipe dlertata, a
camera operatoria gia alestita, a “preanestesia’
giaattivata, amacchinario “ avviato”, con pazien-
teintrodotto nel “cilindro” dellaTAC, dellaRMN
o della PET); salvo ovviamente che la revoca
intervenga in un momento tecnico che non con-
senta di arrestare il trattamento medesimo senza
rischio concreto per il paziente; in tal caso svolge-
ra efficacia la scriminante dello stato di necessita
di cui s dirg;

n

Sentenza n. 253 del 21 giugno 2006, depositata il 4 luglio
2006, della Corte Costituzionale.
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F) SOTTOPONIBILE A CONDIZIONI.

G

~—

Il paziente deve essere considerato libero di offri-
re un consenso sottoposto a condizione, ad esem-
pio che I’intervento consistente in un’ asportazio-
nedi parti di tessuti non importi deturpamento - si
pensi a caso tipico di carcinoma mammario -
ovvero comungue che detto deturpamento sia poi
rimediabile attraverso un intervento di plastica; in
tal caso vi pud essere un consenso per cosi dire
“composito” che preveda, ciog, la partecipazione
in sede informativa al fine di acquisire il consen-
so, di un chirurgo “plastico”; se, infatti, la regola
e che venga prestato a sanitario che dovra svol-
gereil trattamento, chirurgico o meno che sia, per-
ché solo quest’ultimo pud correttamente infor-
marlo di quanto necessita ad ottenere un valido
consenso e possibile che ¢i si trovi, da parte del
paziente, dinanzi a piu interlocutori; come pure
puo essere, per cosi dire, parziale, ossia non este-
so a tutto il protocollo sanitario ordinariamente
previsto e consigliato; ad esempio tale da omette-
re la radio-terapia suggerita come integrazione al
trattamento chirurgico;

IMMUNE DA VIZI.

Ossia scevro da elementi che possano turbare il
processo intellettivo - volitivo che determina la
scelta (qual e potrebbe essere |’ errore sulla esisten-
Za, in capo al sanitario prescelto, di una specializ-
zazione che egli non ha);

H) RACCOLTO DAL SANITARIO CHE DEVE ESEGUIRE IL

TRATTAMENTO.
Ossiada chi etenuto ed in condizione di fornirele
informazioni che rendono il consenso scriminan-
te; tale assunto, del tutto coerente con quanto sin
qui riportato, si desume in maniera esplicita da
unarecente pronuncia®; con tale sentenzala Corte,
nel sollevare da ogni responsabilita il medico
esterno alla struttura ospedaliera che aveva pre-
scritto laterapia, nella specie una radioterapia, ha
chiarito che I’obbligo di raccogliere il consenso,
previa adeguata informazione, grava sul medico
che esegue il trattamento medesimo.

E di tutta evidenza che, in presenzadi una struttu-
ra complessa - quale un reparto ospedaliero alta-
mente specializzato - il consenso pud ragionevol-
mente ritenersi efficacemente raccolto da altro
sanitario, sempre facente parte della struttura, pur-

0 (Cassazione Civile, sez. lll, sentenza n. 5444 del marzo 2006.
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ché lo stesso sia in grado di dare adeguata infor-
mazione al paziente (in proporzione beninteso ala
“complessita e delicatezza” dell’intervento), rece-
pendone i dubbi e le perplessita e non si limiti a
consegnare uno stampato, richiedendo con insi-
stenza di firmarlo adducendo, come pretesto,
I"'impossibilita altrimenti di operareil trattamento
medesimo; cio, peraltro, non impedisce il fatto
che, una volta informato il paziente ed ottenuto
dal medesimo il consenso, la sottoscrizione di un
formale atto scritto (e di cui si dira appena piu
avanti), che documenti |’avvenuto consenso,
possa avvenire a mani di un operatore paramedi-
Co;

IN FORMA PREFERIBILMENTE, MA NON NECESSARIA-
MENTE, SCRITTA.

Non & previsto né da alcuna norma né da alcun
pronunciamento (salvo casi specifici come quello
delle trasfusioni) che la forma debba essere scrit-
ta, tuttavia, s tratta della modalita preferibile ai
fini di un eventuale accertamento postumo, di
responsabilita penale. Invero ben potrebbe un
consenso essere valido ed efficace benché non
formalizzato per iscritto, qualorasi potesse prova-
re, ad esempio, per testes, che vi fu adeguata
informazione e convinta adesione al trattamento
terapeutico proposto; come pure, a contrario, un
CoNnsenso scritto che si accertasse essere consistito
nella mera sottoscrizione del modulo, proposto
magari da un infermiere e senza alcuna consape-
volezza da parte di chi lo sottoscriveva, potrebbe
essere non idoneo a scriminare.

In linea generale, e sempre coerentemente con la
complessita del trattamento sanitario da eseguirsi,
e sufficiente che il sanitario spieghi in linea gene-
rale in che cosa consista I’intervento, chiarisca
quali potrebbero essere le eventuali controindica
zioni, con quale margine di probabilita si possano
porre, quale sia il rapporto “rischio/benefici”,
anche in riferimento alle istanze del paziente (che
potrebbe essere motivato ad accettare il rischio in
presenza di una prospettata auspicabile migliore
qualita della vita, ad esempio per il protrarsi della
situazione di costante dolore) e diaatto, nel modu-
lo poi sottoposto alla firma del paziente, di even-
tuali specifiche domande o perplessitadel pazien-
te stesso e delle risposte date.
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IL CONSENSO IN PARTICOLARE
NELLA CHIRURGIA ESTETICA

Una problematica particolare si pone poi, in
tema di consenso, con riferimento alla c.d. chirurgia
estetica (e che puod essere utile brevemente esamina-
re perché rafforza le considerazioni appena svolte in
temadi consenso al’ atto medico).

In linea generale I’ intervento del chirurgo este-
tico puod essere ricondotto atre distinte categorie:

a) interventi plastici che tendono a ricostruire una
condizione somatica gravemente compromessa da
infortuni (da intendersi nel senso pit ampio del
termine);

b) interventi necessari per rimuovere gravi imperfe-
zioni fisiche, che pregiudicano in maniera rilevan-
telavitadi relazione;

C) interventi palesemente non necessari (quoad vitam
aut valetudinem) e che tendono a rimuovere lievi
difetti ed imperfezioni modeste, ovvero - ancora
piu genericamente - ad “esasperare” alcune carat-
teristiche fisiche (si pensi, ad esempio, all’ aumen-
to del volume del seno).

Orbene - come gia accennato in fase di esame
dellanorma costituzionale - si & fatta strada una posi-
zione “culturale e scientifica” che portaad una nozio-
ne pil ampia e, per cosi dire, “elastica’ del concetto
di malattia, all’interno del quale andranno ricompre-
se tutte le situazioni che possono incidere anche sul
benessere “psichico”, ossia con I’ opinione che di se
stesso ha un individuo e cio anche in riferimento alla
maggiore sicurezza psicologica ed a migliore equili-
brio complessivo, che un diverso aspetto fisico pud
ingenerare; un tale concetto s inquadra, appunto,
nella valutazione della salute non solo come assenza
di malattia, ma come stato di completo benesserefisi-
co e psichico; la problematicasi era posta, in concre-
to, nel contesto di un procedimento civile intentato da
una “spogliarellista’ che aveva, in seguito ad inter-
vento di mastoplastica, si conseguito un migliore
aspetto fisico nel senso di un seno pit cospicuo e
meglio sostenuto, ma con delle cicatrici che avevano
reso improponibile il prosieguo dell’attivita della
stessa ossia di ballerina “in topless’; la donna ebbe
soddisfazione del tribunale, con motivazione poi con-
divisa dalla Corte di Cassazione che confermo la sta-
tuizione, nel presupposto che non fosse stata adegua-
tamente presa in considerazione I’ effettiva esigenza
che la paziente voleva soddisfare con quel tipo di
intervento e non fosse stata adeguatamente informata
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- cosi viziando il consenso dalla medesima prestato
al’intervento - circa la presenza delle cicatrici sulla
parte operataP.

Invero é rimasto incerto, in passato, se intende-
re I’ obbligazione del chirurgo plastico come obbliga-
zione di mezzi, quale &€ sempre stataintesa per latota-
litadegli altri sanitari, con obbligo quindi del medico
di agire al meglio ovvero - per la peculiarita del trat-
tamento posto in essere - obbligazione di risultato,
tale cioé da ingenerare responsabilita del medico in
caso di mancato conseguimento del risultato promes-
so; va subito detto che la piu recente giurisprudenza
Si € assestata nel ritenere anche per il chirurgo esteti-
co configurarsi obbligazione di mezzi, nell’ oggettiva
impossibilita di pretendere in capo al sanitario, il rag-
giungimento di un risultato certo. Peraltro la giuri-
sprudenza, nel riconfermare che I’obbligazione
assunta dal sanitario - anche in campo di chirurgia
estetica - € obbligazione di mezzi e non di risultato,
ha sancito I’ esistenza di un peculiare dovere di infor-
mazione sulle possibili conseguenze dell’ insuccesso,
specie quando s interviene non per rimuovere gli
effetti di un incidente o di una malattia, ma per
migliorare I’ opinione di sé che ha un soggetto; in par-
ticolare sul punto pare opportuno richiamare la sen-
tenza gia piu sopra evocata nella quale si € statuito
che: in tema di terapia chirurgica, il dovere di infor-
mazione che grava sul sanitario € funzionale al con-
sapevole esercizio, da parte del paziente, del diritto,
che la stessa Carta costituzionale, agli art. 13 e 32
comma 2, a lui solo attribuisce (salvi i casi di tratta-
menti sanitari obbligatori per legge o di stato di
necessita), alla scelta di sottoporsi 0 meno all’inter-
vento terapeutico. In particolare, dalla peculiare
natura del trattamento sanitario volontario scaturi-
sce, al fine di una valida manifestazione di consenso
da parte del paziente, la necessita che il professioni-
stalo informi dei benefici, delle modalita di interven-
to, dell’ eventuale possibilita di scelta tra diverse tec-
niche operatorie e, infine, dei rischi prevedibili in
sede post operatoria, necessita, quest’ ultima, da rite-
nersi particolarmente pregnante nel campo della chi-
rurgia estetica (ove e richiesta la sussistenza di con-
crete possibilita, per il paziente, di conseguire un
effettivo miglioramento dell’ aspetto fisico che si
ripercuota favorevolmente sulla sua vita professiona-
le o di relazione), con la conseguenza che la omissio-

P Cassazione, sez. Il civile, sentenza 8 agosto 1985, n. 4349.
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ne di tale dovere di informazone genera, in capo al
medico, nel caso di verificazione dell’ evento danno-
so, una duplice forma di responsabilita, tanto con-
trattuale quanto aquiliana. Anche gli stessi e gravi
esiti cicatriziali residuati ad un intervento di chirur-
gia estetica eseguito in violazione del dovere di
informazione da parte del sanitario possono integra-
re gi estremi della “ alterazione anatomo-patologica
dell’ organismo” e, conseguentemente, I’ elemento og-
gettivo del reato di lesioni colpose (al cui accerta-
mento il giudice civile sia chiamato “ incidenter tan-
tum’, onde statuire sulla risarcibilita del danno
morale), allorquando tali esiti non siano riferibili ad
interventi in cui le possibilita di simili conseguenze
dannose erano gia state preventivamente ed esau-
rientemente rappresentate al paziente dall’opera-
tore.

E di tutta evidenza che particolarmente delicato
si fail problema dell’ effettiva acquisizione del con-
senso informato, con peculiare riferimento alla cate-
goriadi interventi di cui alaletterac) e con precipuo
riguardo ala opportunita di chiarire I’ effettivo rap-
porto tra costi e benefici in concreto, nonché la pos-
sibilita che I'intervento possa non consentire di con-
seguire I’ effetto sperato; perché se salute e anchel’o-
pinione di sé stessi, sulla scorta dell’ aspetto fisico,
non deve sottacersi I’ effetto deleterio che puo segui-
re ala “delusione” che determina il mancato otteni-
mento del risultato auspicato; sara, quindi, cura parti-
colare del chirurgo estetico conseguire tale aspetto
del consenso informato e documentarlo opportuna-
mente.

1.O STATO DI NECESSITA

Lo stato di necessita é disciplinato dall’ art. 54
del codice penale, il quale testuamente dispone, al
commal; “... non & punibile chi ha commesso il fatto
per esservi stato costretto dalla necessita di salvare
sé o altri dal pericolo attuale di un grave danno alla
persona, pericolo da lui non volontariamente causa-
to, né altrimenti evitabile, sempre cheil fatto sia pro-
porzionato al pericolo...”.

Si tratta di una disposizione generale sulla scor-
tadellaquale, in una particolare situazione di fatto, il

4 Cassazione Civile, sez. lll, 6 ottobre 1997, n. 9705 Musu-
meci c. Finocchiaro, in senso conforme anche Cassione sez.
I, sentenza 8 aprile 1997 n. 3046.
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comportamento di un soggetto, sebbene lesivo di un
bene giuridico penalmente tutelato di altro soggetto,
a determinate condizioni non costituisce reato; affon-
da le radici, dal punto di vista logico-giuridico, nel
principio della comparazione fra beni e del bilancia-
mento degli interessi contrapposti (s pensi - ad esem-
pio - a naufrago che spingein acquail suo compagno
di sventura che cerca di appendersi alla stessatavola,
che non puo sorreggere piti di una persona, o al’ alpi-
nista cherecide lacordachelolegaa compagno, che
si trova pitl in basso, in equilibrio instabile e prossi-
mo alla caduta, per evitare di precipitare assieme a
[ui); ha trovato applicazione variegata nel capo del
diritto penale essendosi stabilito, tral’altro, che: non
e punibile per aver agito in stato di necessita, ai sensi
dell’art. 54 c.p., colui che abbia commesso un tenta-
tivo di furto per procurare generi di sostentamento a
se ed alla propria famiglia versando in obiettive con-
dizioni disperate determinate dall’essere clandesti-
namente fuggito dai territori di guerra del proprio
Paese (Fattispecie relativa ad esule dalla ex repub-
blica Jugosiava)".

La disposizione trova congrua applicazione
anche al campo del trattamento medico-chirurgico,
segnatamente in tutti quei casi in cui non & possibile
acquisire il consenso (0 almeno un consenso valido)
dell’ avente diritto, il che pud accadere:

I) perchéil paziente e in stato di incoscienza dovu-
toa:
« coma traumatico;
« coma metabolico;
» coma per lesione organica:
« condizione farmaco-indotta, derivante, a sua
volta, da:

- trattamento terapeutico;

- abuso volontario;

- uso incongruo o accidentale di farmaci o

sostanze stupefacenti;

- esito di azione delittuosa nel suoi confronti;
I1) perchéil paziente, pur essendo cosciente, si trova

in condizioni di non poter esprimere un valido

consenso owero un dissenso “ attendibile”, a

causa di:

« delirio

« etilismo

« condizioni fisico-psichiche particolarmente
defedate;

" Pretura Lecce, 14 marzo 1994.
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[11) perché vi sono ragioni di urgenza ed indifferibili-
ta dell’ intervento che non consentono:
« di richiedere il consenso dell’ avente diritto
« di attendere che il paziente valuti I’ opportunita

di prestare il suo consenso.

E opportuno, atal punto, un esame analitico, nei
limiti consentiti dalla presente trattazione, dei singoli
elementi costituitivi dellafattispecie normativa appe-
na evocata:

A) lanecessita di salvareil paziente; tale presupposto
va inteso come caratterizzato dalla indilazonabi-
litd e dalla cogenza®, essendosi esclusa la suffi-
cienza della mera opportunita; deve quindi farsi
riferimento a situazioni estreme, nelle quali I'in-
tervento s palesi necessario ed urgente ed il
paziente appunto s trovi in condizioni di non
poter esprimere un valido consenso (anche se poi
nella prassi - anche giurisprudenziale - talvolta si
puo tendere ad interpretare in manieraassa €lasti-
catale principio);

B) I'esistenza di un pericolo attuale incombente sul
paziente; a tale riguardo s fa riferimento, nella
giurisprudenza, alla imminenza cronologica del
danno sottolineandosi che il pericolo deve estrin-
secarsi nella estrema probabilita (e non solo nella
possibilita) di un danno grave alla persona; si €,
peraltro, affermato in giurisprudenza che: in tema
di stato di necessita I'attualita del pericolo non
deve essere intesa in senso assoluto, come rap-
porto di assoluta immediatezza tra la situazione
di pericolo e’ azione necessitata, ma sta a signi-
ficare che, nel momento in cui I’agente pone in
essere il fatto costituente reato, esiste, secondo
unavalutazione“ ex ante” chetenga conto di tutte
le circostanze concrete e contingenti di tempi e di
luogo, del tipo di danno temuto e della sua possi-
bile prevenzione, la ragionevole minaccia di una
causa imminente e prossima del danno'.

C) la obbligatorieta dell’utilizzo del trattamento
medico-chirurgico per la salvezza del paziente
(dal danno che pud consistere non solo, come &
ovvio, nellamorte maanche in un pregiudizio per
I"integrita fisica); con particolare riferimento ala
fase diagnostica strumentale (si pensi al’ utilizzo
di una TAC) che di per sé stessa non & suscettibi-
le di apportare un diretto giovamento a paziente,

$ In tal senso Cassazione, 1985 mass. n. 171169 del Massi-

mario Elettronico.
Cassazione Penale, sez. |, sentenza del 2 giugno 1988.
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appare del tutto ragionevole argomentare in
maniera alquanto elastica, valutando I’ utilizzo di
una tale apparecchiatura quale propedeutica e
necessaria, ala formulazione di una diagnosi
completa, e la conseguente attuazione di un effi-
cace trattamento terapeutico “salvavita’; ne con-
segue che la configurabilita di una situazione di
stato di necessita, quale delineata, deve logica
mente ritenersi estenda la sua efficacia scriminan-
te a tutte le attivita che lato sensu concorrono (o
almeno tendono a concorrere) all’ attuazione del
beneficio per la salute del paziente, che non e in
grado di esprimere consenso;

D) la proporzione tra I'importanza dell’intervento o
del trattamento ed il pericolo incombente, doven-
dosi escludere quindi la legittimita del ricorso a
tale circostanzain ipotes di evidente sproporzio-
netrail “rischio” per I'integrita fisica del pazien-
te e lacomplessita di un intervento diagnostico o
terapeutico; praticare indagini invasive, in una
concrea situazione di “rischio” per il paziente,
guando altro genere di osservazione od esame puo
consentire di pervenire ad analoghi risultati, ver-
rebbe inevitabilmente ad esporre a rischio di
responsabilita il sanitario;

E) la mancanza di un qualsiasi concorso volontario
del medico nel determinismo causale della situa-
zione di pericolo; tale condizione viene espressa
dall’avverbio volontariamente contenuto nella
norma e la giurisprudenza lo ha ritenuto ricom-
prensivo siadi un comportamento doloso che col-
poso’; e di tutta evidenza che tale interpretazione
riduce di molto I'operativitd della scriminante
venendo ad escludere tutti i casi in cui le condi-
zioni di pericolo del paziente conseguano ad un
comportamento colposo del sanitario (in casi del
genere dovrebbe venire in rilievo un eventuae
consenso del paziente a nuovo trattamento);
peraltro la scriminante dello stato di necessita
esplica la sua efficacia nei confronti del diverso
sanitario che tentasse di porre rimedio ale ina-
dempienze dell’incauto collega.

Va peraltro opportunamente segnalato che tale
scriminante siastata, main manieraimpropria, in casi
comunemente definiti di “medicina preventiva’; s
era pervenuti - sia pure in tempi poco recenti - da

U Cassazione, sez. IV, sentenza n. 179155 del Massimario
elettronico dell’anno 1988.
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parte della corte di Appello di Firenze (sentenza 27
ottobre 1970) alla condanna di un sanitario che,
durante un parto cesareo, senza il consenso effettivo
della paziente, per salvare la stessa dal pericolo, in
caso di futura gravidanza, di rottura dell’ utero con
rischio di morte per il feto e per lamadre, aveva pro-
ceduto alla chiusura delle tube di Falloppio, essendo
stato ritenuto del tutto carente il requisito dell’ attuali-
tadel pericolo e quello della suainevitahilita. La sus-
sistenza, in concreto, dei requisiti sopraindicati étale
da legittimare, a sensi dell’art. 54 c.p. appunto,
anche |’ eventuale intervento di un infermiere in pra-
tiche sanitarie che sono proprie del medico laureato,
purché perd si presenti assolutamente indifferibile

I’intervento e siaimpossibilericorrere in tempi idone

al’intervento di un sanitario.

Un recente pronuncia della Sezione Civile di
Cassazione', in temadi emotrasfusione - sia pure resa
in ambito civilistico - ha riaffermato, nel contesto di
un pit ampio di excursus di dto profilo etico e cultu-
rale, larilevanzadell’ ambito di efficacia della scrimi-
nante in esame; ed invero ribadendo il principio che
anche il dissenso, come il consenso deve essere ine-
quivoco e perdurante, ha affermato, rigettando la
domandadi risarcimento avanzata da un testimone di
Geova, cui era stata somministrata una trasfusione di
sangue, da lui gia rifiutata perché contraria ai propri
principi etici e religiosi, che: “ & piu che ragionevole
chiedersi seil S, qualora avesse saputo dell’ effettiva
gravita della lesione e dell’ attuale pericolo di vita,
avrebbe senZ altro ribadito il proprio dissenso” . Cio
in virtu delle seguenti considerazioni:

1. cheancheil dissenso, comeil consenso, deve esse-
re ineguivoco, attuale, effettivo e consapevole;

2. chel’originario dissenso era stato espresso dal S.
in un momento in cui le sue condizioni di salute
non facevano temere un imminente pericolo di
vita, tanto che il paziente era stato trattato con
terapie alternative;

3. chelo stesso S aveva chiesto, qualora fosse stato
ritenuto indispensabilericorrere ad una trasfusio-
ne, di essere immediatamente trasferito presso un
ospedale attrezzato per |’autotrasfusione, cosi
manifestando, implicitamente ma chiaramente, il
desiderio di essere curato e non certo di morire
pur di evitare d’ essere trasfuso;

V' Cassazione, sez. lll civile, sentenza n. 4211 depositata il 23
febbraio 2007, Pres. Marrone.
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4. che alla luce di questi elementi e di un dissenso
espresso prima dello stato d'incoscienza conse-
guente all’anestesia, era lecito domandarsi se
sicuramente il S. non volesse essere trasfuso..., 0
se invece fosse altamente perplesso e dubitabile,
se non certo, che tale volonta fosse riferibile solo
al precedente contesto temporale, meno grave, in
cui I"uomo non versava ancorain pericolo di vita.

Ha aggiunto il suddetto giudice che, anche nel-

I'ipotesi in cui il dissenso originariamente manifesta-

to dal S. fosse ritenuto perdurante, comunque il com-

portamento adottato dai sanitari sarebbe stato scrimi-

nato ex art. 54 c.p. e che, quindi, esclusal’illiceita di

tale comportamento, doveva escludersi la sussistenza

di un qualsiasi danno risarcibile.

IINFARTO MIOCARDICO ACUTO

Ladiagnos di infarto del miocardio rappresen-
ta, senza dubbio, una situazione clinica connotata da
requisiti di indifferibilita e cogenza che evocano una
fattispecie, di regola, da stato di necessita; ovvero una
delle situazioni - appena piu sopra esaminate - che
non impongono all’ operatore sanitario di compulsare
il paziente a fine di informarlo ed ottenere un con-
senso valido e compiuto; cid non esclude, peraltro,
che un accertamento concreto, nel caso specifico,
porti a verificare che le circostanze dell’ episodio
avrebbero consentito comunque un’informazione
preventiva a paziente, in altri termini di ricercare il
consenso del medesimo; tendenziamente tuttavia
I’ operato del sanitario andrebbe considerato lecito ex
art. 54 del codice penale.

Un tale assunto, oltre che su di un’elementare
valutazione di buon senso, affondaleradici soprattut-
to nella scienza medica che indica la situazione di
infarto miocardico acuto (ovvero di sospetto infarto,
edi cui si dirapit avanti), tra quelle che impongono
un intervento quanto mai celere, tanto che lalocuzio-
ne comunemente usata e quella di “riperfusione pre-
coce”, anche se poi la sceltatrale tecniche che consi-
stono nell’ applicazione di un presidio con modalita
“chirurgica’, come uno “stent”, ovvero nell’inocula-
zione di un preparato trombolitico & connessa ad una
serie di variabili, tra cui I'eta e le atre condizioni
generali del paziente, il tempo intercorso tra l’insor-
genza dei sintomi e la concreta praticabilita dell’in-
tervento e simili; manon basta, perché vi sono anche
precise indicazioni giurisprudenziali che tendono

-| SICPRE

—{ Societa Italiana di
Chirurgia Plastica
Ricostruttiva ed Estetica

qualificaretale situazione di paziente colpito dainfar-
to miocardico acuto. Piu volte, infatti, la Corte di
Cassazione si é espressa nel senso di ritenereun rifiu-
to di un sanitario, di intervenire in presenza di un
sospetto infarto, come suscettibile di integrare il
delitto di omissione di atti di ufficio, di cui all’art.
328 c.p.; con tale norma, come noto, si stahilisce che:
il pubblico ufficiale o I’incaricato di un pubblico ser-
vizio, che indebitamente rifiuta un atto del suo ufficio
che, per ragioni di giustizia o di sicurezza pubblica,
o di ordine pubblico o di igiene e sanita, deve essere
compiuto senza ritardo, € punito con la reclusione da
sei mesi a due anni; orbene la Corte di Cassazione,
proprio nel presupposto che la descrizione dei sinto-
mi del paziente, in favore del quale si invocavail soc-
corso, si presentassero tali da suggerire una diagnosi
di possibile infarto (poi risultato effettivamente tale),
aveva ritenuto che fosse dovere del sanitario interve-
nire con la massima urgenza, tanto da qualificare il
rifiuto di quest'ultimo, appunto tale da rendere lo
stesso meritevole di condanna ex art. 328 sopra cita-
to"; tale assunto, confermato da ulteriori pronunce” &
stato poi assai di recente ulteriormente riaffermato,
essendosi appunto stabilito che “... il medico di guar-
dia e tenuto a compiere al piu presto tutti gli inter-
venti che siano richiesti dall’utente, qualora la
richiesta di soccorso presenti inequivoci connotati di
gravita; in caso contrario risponde del delitto di
omissione di atti d’ufficio...”Y (nel caso di specie il
paziente era, appunto, poi deceduto a seguito di infar-
to, accertato tramite esame autoptico).

Orbene se tale e ritenuta, dalla giurisprudenza,
unasituazione di accertato infarto, pare del tutto logi-
co affermare che operi appieno la scriminante di cui
al’art. 54 c.p. pit soprarichiamata.

LE CONSEGUENZE PENALI DELL’ILLICEITA
DELI’ATTIVITA DEL SANITARIO:

L’OPERATO SENZA CONSENSO

E NON IN PRESENZA DI UNO STATO DI NECESSITA

La problematica delle conseguenze penali di
un’ azione del sanitario, sviluppatasi in assenza di una
delle“situazioni legittimanti” di cui si & appena detto,

W Cassazione, sez. VI, 30 novembre 1988, n. 116883.

X Cassazione, sez. VI, 21 giugno 1999, Tedeschi e Cassa-
zione, sez. VI, 7 settembre 2005, n. 33018.

Y Cassazione, sez. VI, 2 agosto 2007, n. 31670.
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esplose con la sentenza nota come il c.d. “caso
Massimo”, dal nome del chirurgo imputato nel pro-
cesso ed in qualche modo tragicamente emblematico
dell’ antico broccardo latino “in nome homen”.

La Corte di Cassazione, con una sentenza che
confermava le decisioni assunte dalla Corte di Assise
di | edi Il grado di Firenze (18 ottobre 1990 della
Cortedi Assisedi primo grado e 26 giugno 1991 della
Corte di Assise di Appello di Firenze), con le quali si
era condannato, per il delitto di omicidio preterinten-
zionale un sanitario che aveva operato senza ottenere
il previo consenso, un paziente, poi deceduto in con-
seguenza dei postumi operatori, ebbe modo di affer-
mare che: il chirurgo che, in assenza di necessita ed
urgenza terapeutiche, sottopone il paziente ad un
intervento operatorio di piu grave entita, rispetto a
quello meno cruento e comunque di lieve entita, del
guale lo abbia informato preventivamente e che solo
sia stato da quegli consentito, commette il reato di
lesioni volontarie, irrilevante essendo sotto il profilo
psichico la finalita pur sempre curativa della sua
condotta, sicché egli risponde del reato di omicidio
preterintenzionale se da quelle lesioni derivi la
morte. (Nella fattispecie la parte offesa era stata sot-
toposta ad intervento chirurgico di amputazione tota-
le addominoperineale di retto, anziché a quello pre-
ventivo di asportazione transanale di un adenomavil-
loso benigno in completa assenza di necessita ed
urgenza terapeutiche che giustificassero un tale tipo
di intervento e soprattutto senza preventivamente
notiziare la paziente o i suoi familiari che non erano
stati interpellati in proposito né minimamente infor-
mati dell’ entita e dei concreti rischi del piu grave atto
operatorio eseguito, sul quale non vi era stata espres-
sa alcuna forma di consenso.)

Tale rigidita interpretativa (la sanzione per il
delitto di cui al’art. 584 c.p., rubricato appunto omi-
cidio preterintenzionale, & - come noto - quella della
reclusione da 10 a 18 anni!) peratro di non agevole
confutazione per la sua coerenza, € stata poi in qual-
che modo attenuata dalla successiva giurisprudenza
della medesima Corte di Cassazione, sia pure attra-
Verso un “sinusoide ermeneutico” che da un lato tra-
disce la complessita ed articolazione della materia e
dall’dtra denuncia il pericoloso “vuoto normativo”
su di una materia cosi delicata. In realta si & cercato
di trasformare, in maniera non sempre del tutto con-

Z Cassazione Penale, sez.V, 13 maggio 1992, Massimo.
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vincente la responsabilita “dolosa’ scaturente dall’ a-
vere agito senza consenso ed in assenza di uno stato
di necessita, in responsabilita col posa per non essersi
diligentemente accertati dell’ esistenza di una delle
posizioni legittimanti appena accennate. Invero un
primo accenno alla“rilettura” della precedente impo-
stazione era possibile rinvenirlo nella pronuncia,
perdtro in sede civilistica, nellaquale si era afferma
to che: deveritenersi esente da responsabilita, perché
privo di colpa, il comportamento del sanitario che
abbia agito in base ad un ragionevole convincimento
- sebbene poi rivelatos fallace - e che, ritenendo
erroneamente ricorrenti i presupposti dello stato di
necessita e di urgenza, abbia omesso di chiedere il
consenso del paziente (nella fattispecie, sotto aneste-
sia) al trattamento medico-chirurgico®.

Successivamente intervenne altra pronuncia,
stavoltain sede penale, nota come “caso Barese” con
laquale s affermava che: & da escludere la configu-
rabilita dell’omicidio preterintenzionale (in luogo
dell’omicidio colposo), a carico del medico chirurgo
il quale, pur in assenza di oggettive ragioni di urgen-
za e travalicando i limiti del previo consenso presta-
to dal paziente, effettui un intervento chirurgico
demolitorio da lui erroneamente ritenuto necessario
e dalla cui maldestra esecuzione derivi la morte del
paziente medesimo. Non pud dirsi, infatti, in detta
ipotesi, che fosse presente nell’agente, |'elemento
soggettivo del delitto di lesioni volontarie, per la cui
sussistenza (trattandosi di fatto commesso nell’ eser-
cizio di attivita medico chirurgica), occorre che il
sanitario agisca essendo conscio che il suo interven-
to produrra una non necessaria menomazione del-
I’integrita fisica o psichica del paziente®.

A tale pronuncia aveva fatto seguito una nuova
apparente “conversione”’ di indirizzo con unritorno al
passato, attraverso la c.d. sentenza Firenzani®, ossia
la decisione nella quale, dopo un apparente esordio
nel senso di ritenere I’ attivita medica di per sé lecita,
vi € un immediato ritorno a vecchio assunto giuri-
sprudenziale secondo il quale il chirurgo che opera
senza consenso risponde del delitto di lesioni perso-
nali, e cio anchein presenzadi esito fausto dell’ inter-
vento; s era, invero, affermato che: risponde del

aa (Cassazione Civile, sez. lll, 15 novembre 1999, n. 12621 Foro
it. 2000, |, 3588.

ab Cassazione Penale, sez. IV, 9 marzo 2001, n. 28132, Riv
Pen 2001, 806.

ac Cassazione Penale, sentenza dell’11 luglio 2001, n. 1572.
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reato di lesioni personali il sanitario che, in assenza
di un valido consenso dell’ammalato, abbia effettua-
to I'intervento terapeutico nella convinzione, per
negligenza o imprudenza a lui imputabile, dell’esi-
stenza del consenso. Giacchéil reato di lesioni sussi-
ste anche quando il trattamento arbitrario eseguito a
scopo terapeutico abbia esito favorevole, e la con-
dotta del chirurgo nell’intervento sia di per sé immu-
ne da ogni addebito di colpa, non potendosi ignorare
il diritto di ognuno di privilegiare il proprio stato
attuale.

Un nuovo punto fermo sembrava autorevolmen-
te posto dalla | sezione penale della Corte di
Cassazione che, nell’ apprezzabile tentativo di media-
re trarigore interpretativo e buon senso, giungeva da
una decisione, nota come sentenza Volterrani@?, con
laquale, confermandosi che I’ assenza di un consenso
rendeva punibile atitolo di dolo I’ azione del terapeu-
ta, sl é esclusalapossibilitadi configurare, in caso di
mancanza di consenso e di esito infausto I'ipotesi di
omicidio preterintenzionale, prospettandosi la sola
configurabilita dellafattispeciedi cui all’art. 610 c.p.,
ossiail delitto di violenza privata (punito con la pena
della reclusione fino @ massmo di quattro anni e
senza minimo di legge). In readlta il rigore tecnico-
giuridico della sentenza pronunciata in relazione a
c.d. “caso Massimo” pare, come detto, non agevol-
mente superabile in tema di diritto puro e la soluzio-
ne adottata nel caso Volterrani, seppure apprezzabile
sotto il profilo dell’equilibrio, appare meno convin-
cente in punto di diritto; cosi come la soluzione che
in qualche modo traspare dalla sentenza Firenzani - e
cioé chein caso di esito infausto s profili I’ipotesi di
omicidio colposo e non preterintenzionale - allorché
si introduce I’elemento della colpa per non essersi
accertati dell’esistenza di un valido consenso, pare
altrettanto opinabile e suscettibile di pericol ose esten-
sioni, perché sovrappone una precedente condotta
omissiva e/o superficiae (il non esseri accertati del-
I'esistenza di un valido consenso), al momento suc-
cessivo dell’ azione libera e consapevole del sanitario
nell’intervenire su di un paziente che non €& stato
messo in condizioni di acconsentire liberamente e
compiutamente al trattamento stesso.

A tale pronuncia ha poi fatto seguito altra sen-
tenza, nota come caso Tumminello, con laquale si
di nuovo operata una sorta di parziale “conversione

ad Cassazione Penale, sez. |, sentenza 29 maggio 2002, Volterrani.

-| SICPRE

—! Societa Italiana di
Chirurgia Plastica
oLril_| Ricostruttiva ed Estetica

interpretativa’ al passato essendosi stabilito che non
puo considerarsi valido il c.d. “consenso informato”,
prestato dal paziente, ad un complesso intervento
medico-chirurgico (nella specie, intervento di
implantologia odontoiatrica), quando I’ operatore non
sia abilitato ad esercitare la professione medicat®;
anchein tale caso, tuttavia, I'imputazione elevata era
quelladi lesioni colpose di cui all’art. 590 c.p. e non
quello di lesioni volontarie, di cui all’art. 582 (ed
eventualmente 583) c.p.; ed ancora pressoché conte-
stualmente, in campo civilistico, si & affermato che
avesse diritto al risarcimento una paziente che aveva
riportato danni, dopo essersi rivoltaad unaclinica per
un’operazione di chirurgia estetica (riduzione del
seno), senza che la stessa avesse prestato un valido
consenso informato®.

Ulteriore pronuncia si € avuta nel 2006, con la
sentenza Caneschi®?, nella quale, pur confermandosi
lanecessita del consenso, come fonte di |egittimazio-
ne dellaliceita dell’ operato del sanitario, maribaden-
do chelaviolazione configurabile resta di tipo colpo-
so; in tale pronuncia, invero, s & affermato che: in
tema di lesioni colpose, il consenso del paziente ad
un trattamento medico - che non si identifica con
quello di cui all’art. 50 c.p., ma che costituisce un
presupposto per la validita e liceita dell’attivita
medica - perde di efficacia, ancorché consapevol-
mente prestato in ordine alle conseguenze lesive
all’integrita personale, se queste si risolvano in una
menomazione permanente che incide negativamente
sul valore sociale della persona umana (Nella specie,
e stato ravvisato il reato di lesioni personali colpose
in relazione ad un intervento odontoiatrico che aveva
determinato nel paziente I'indebolimento permanente
della funzione masticatoria).

Altra successiva pronuncia resa dalla Corte di
Cassazione, in punto di consenso nell’ attivita sanita-
rig, risale al marzo dell’ anno 2008%"; anchein tal caso
I"impostazione originaria, proposta dall’ ufficio requi-
rente (sulla scorta di una plurima denuncia che
riguardava la “gestione’, in un lasso di tempo plu-
riannuale, di pazienti di un noto ospedale della capi-
tale) era quella dolosa, ed in particolare di lesioni
dolose gravissime e di omicidio preterintenzionae;

a® Cassazione, Sez. VI, 24 maggio 2004, n. 606 (ud. 15 aprile
2004), Tumminello.

af Sentenza n. 18853 del 20 settembre 2004.

ag Cassazione, sez. IV, 14 febbraio 2006, n. 11640, Caneschi.

ah Cassazione, sez. IV, 16 gennaio 2008, depositata il 14 mar-
20 2008, n. 11355, pres. Marini.
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all’esito del lungo iter processuale, “veicolato” dalla
pronuncia del Giudice per le Indagini Preliminari
(GIP) che avevaritenuto di escludereil dolo, marite-
nendo configurabile la colpa, in assenza di un docu-
mentato consenso, la Corte di legittimita si e espres-
saribadendo quanto segue, cosi statuendo che: la pre-
stazione di un trattamento chirurgico senza il con-
senso del paziente deceduto in seguito all’ operazione
non integra la fattispecie dell’omicidio preterinten-
zionale, atteso che per la configurabilita di quest’ul-
timo é necessario il dolo diretto intenzionale - e non
meramente eventuale od indiretto - delle lesioni o
delle percosse cui consegue I’ evento morte. Le finali-
ta curative che comungue muovono il sanitario,
anche quando questi agisca senza il consenso del
paziente, risultano, invece, concettualmente incom-
patibili con un dolo di questo genere, non potendosi
sostenere che egli operi con la consapevole intenzio-
ne di porre in essere “atti diretti @’ commettere il
reato di lesioni. Pertanto, qualora la morte del
paziente sia comunque addebitabile alle errate scelte
terapeutiche del medico, questi rispondera del meno
grave delitto di omicidio colposo?.

Pur apprezzandosi lo sforzo interpretativo della
Corte, orientato soprattutto ad evitare conseguenze
“devastanti” per la vita del sanitario, appare difficil-
mente conciliabile la soluzione adottata con quanto
riportato nella medesma motivazione, laddove s
afferma (riprendendo in qualche modo I’ iter argomen-
tativo della sentenza Firenzani) che: la prestazione da
parte del paziente del consenso al trattamento costi-
tuisce un vero e proprio presupposto di liceita dell’ at-
tivita del medico, cui non € attribuibile un generico ed
incondizionato diritto di curare, atteso che I’ ordina-
mento riconosce allo stesso paziente, non solo la

ai Anche nella sentenza appena riportata si rinviene I'espres-
sione, con riferimento al consenso, secondo cui il requisito in
questione non si identifica in quello di cui allart. 50 c.p., gia
contenuta nelle sentenze sopra richiamate Caneschi e ancor
prima Firenzani, secondo cui si tratterebbe di un “presuppo-
sto di liceita” del trattamento medico-chirugico; non se ne
comprende in maniera adeguata la portata dovendosi evi-
dentemente fare riferimento ad un elemento nuovo, una
sorta di “causa di giustificazione non codificata” che, come
tale, non renderebbe invocabile il patrimonio ermeneutica
consolidato con riferimento alla norme di cui all’art. 50 c.p.,
risultandone non agevolmente definibile nei suoi limiti e con-
torni; si rinvia sul punto alla efficace, anche se al riguardo
“circospetta”, nota alla sentenza Firenzani reperibile su Juris
data, Giuffre, ad opera del consigliere ladecola, probabil-
mente il piu qualificato esperto della problematica del con-
senso nella materia del trattamento sanitario.
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facolta di scegliere tra diverse soluzioni terapeutiche,
ma altresi quella di eventualmente rifiutare qualsiasi
terapia o di interromperla in qualunque momento.
La problematica sembrava avere trovato un
punto di approdo, pressoché definitivo, nella decisio-
ne della Corte di Cassazione adottata a Sezioni Unite
con la sentenzan. 2437 del 18 dicembre 2008 - depo-
sitata il 21 gennaio 2009. Invero la pronuncia - nel
riproporre, nella sostanza, alcuni dei principi genera-
li espressi nelle teorie, avanti esaminate, in tema di
azione socialmente adeguata e di esercizio del diritto
- avevaintrodotto il concetto di “scriminante di natu-
ra costituzional€”, con riferimento al’ attivita sanita-
ria; nell’articolata motivazione sono contenute e-
spressioni che “ricalibrano” la teoria del consenso,
quale dinanzi esposta, essendosi affermato che: ... in
tale quadro di riferimento, dungue, sarebbe davvero
eccentrico continuare a rinvenire nella sola scrimi-
nante del consenso dell’ avente diritto, di cui all’art.
50 c.p., la base di semplice “non antigiuridicita”
della condotta del medico; ed ancora che: ... se di
scriminante si vuol parlare, dovrebbe, semmai,
immaginars la presenza, nel sistema, di una sorta di
“ scriminante costituzionale” , tale essendo, per quel
chesi edetto, la fonte che“ giustifica” I’ attivita sani-
taria, in genere, e medico chirurgica in specie, fatte
salve soltanto le ipotesi in cui essa sia rivolta a fini
diversi da quelli terapeutici (€ il caso, come € noto,
degli interventi a carattere sperimentale puro o
scientifico, e degli interventi che s risolvano in un
trattamento di pura estetica). Come, quindi, I’ attivita
del giudice che adotti, secondo legge, una misura
cautelare personale non potra integrare il delitto di
sequestro di persona, e cio non perché la sua condot-
taé“scrimnata’ “ semplicemente” dall’art. 51 c.p.,
ma in quanto direttamente “ coperta” dall’art. 13
della Costituzione, allo stesso modo pud dirsi “ga-
rantita” dalla stessa Carta I’ attivita sanitaria, sem-
pre che ne siano rispettate le regole ed i presupposti;
ed infine che: ferma restando, dunque, la sicura illi-
ceita, anche penale, della condotta del medico che
abbia operato in corpore vili “ contro” la volonta del
pazente, direttamente o indirettamente manifestata, e
ci0 a prescindere dall’esito, fausto o infausto, del
trattamento sanitario praticato, trattandosi di con-
dotta che quanto meno realizza una illegittima
coazione dell’altrui volere, I'ipotesi controversa,
sulla quale occorre soffermarsi, riguarda invece il
caso in cui, anche se “in assenza” di consenso
espresso allo specifico trattamento praticato, il risul-
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tato dello stesso abbia prodotto un beneficio per la

salute del paziente.

A tale riguardo la sentenza ha precisato che -
anche mancando il consenso del paziente - se I’ inter-
vento del sanitario ha avuto modo di determinare un
miglioramento complessivo della salute del paziente,
non sussiste il delitto di lesioni (per il quale si proce-
deva nel caso specifico); la pronuncia ha, infatti,
chiarito che lesione dolosa penal mente rilevante, tale
daintegrare la fattispecie di cui al’art. 582 c.p., non
puo essere integrata dal semplice “taglio del bisturi”,
posto che il delitto di lesioni personali, richiede I'in-
sorgere di un malattia che, per definizione, il miglio-
ramento della salute del paziente esclude in radice.

Tale pronuncia, certamente “tranquillizzante”
per la classe medica, lascia, comunque, aperti due
problemi:

- come si riesce - sia pure in acuni cas “limite” (s
pensi ala chirurgia “estetico-ricostruttiva’) - ad
essere certi del “miglioramento” della salute del
paziente se, come si & avuto modo di osservare, il
concetto di salute € non piu determinabilein manie-
ra oggettiva, per cosi dire “dall’ esterno”, ma deve
essere cadibrato in modo piu “soggettivo”, con
riguardo - cioé - alo stato di benessere percepito
dal paziente medesimo?

- quali conseguenze, per il sanitario, alorché I’ inter-
vento senza consenso, 0 con acquisizione di con-
senso invalido (perché non adeguatamente infor-
mato, ad esempio), non determini un soggettivo ed
oggettivo miglioramento della salute del paziente
stesso?

A tale ultimo quesito risponde ulteriore pronun-
cia della Corte di Cassazione, in tema di consenso e
legittimazione all’ attivita sanitaria, e che rappresenta
una sorta di “ritorno al passato”, ossia di riproposi-
zione delle prime e piti “rigide” pronunce; si €, infat-
ti, affermato che: integra il reato di lesione persona-
le dolosa la condotta del medico che sottoponga, con
esito infausto, il paziente ad un trattamento chirurgi-
co, al quale costui abbia espresso il proprio dissenso.
(Fattispeciedi intervento di chirurgia correttiva della
vista con esito infausto, per il quale il consenso del
paziente era stato carpito, prospettandogli una meto-
dologia esecutiva non invasiva)?.

Ancora successivamente la Corte di Cassazione

8 Sez. |V, sentenza n. 21799 del 20 aprile 2010 Ud., deposita-
ta I'8 giugno 2010, Rv. 247341.
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ha avuto modo di pronunciarsi, in maniera rilevante,
sulla problematica in questione, con riferimento a
gravi episodi afferenti un noto istituto sanitario lom-
bardo, essendos accertato che numerosi interventi
chirurgici erano stati effettuati, senza consenso ed in
assenza di qualsivoglia necessita terapeutica, a solo
scopo di procurare un profitto consistente all’ opera-
tore ed ala sua équipe; la pronuncia della Corte
(Cassazione Penale, sezione V, sentenza del 6 settem-
bre 2011 n. 33136) ha modificato radicamente le
valutazioni a suo tempo assunte del giudice di appel-
lo, rimettendo |a questione ad altro giudice di primo
grado imponendo che lo stesso s uniformasse - tra
I’altro - ale valutazioni che s riportano (e che s
ricollegano ad alcune argomentazioni articolate nella
sentenza delle Sezioni Unite del 2008 di cui si € gia
fatto cenno): ... le Sezioni Unite hanno ritenuto, per
guanto sopra, che si deve considerare esclusa dall’ a-
rea di responsabilita, nel vari settori dell’ ordinamen-
to, la mera esecuzione dell’ atto operatorio in sé e con
le “lesioni” che “ naturalisticamente” compor-
ta, ma che la responsabilita, nelle sue diverse forme,
vada collegata, sia a situazioni di interventi eseguiti
contro la volonta del paziente, siain condizioni in cui
I”azione del medico non sia volta al proprio specifico
fine terapeutico e comungue non realizzi un beneficio
per la salute complessiva del paziente, il vero bene da
preservare, la cui tutela, per il relativo risalto costi-
tuzionale, fornisce copertura costituzionale alla
legittimazione dell’ atto medico.

Il giudice di rinvio si € cosi assai di recente pro-
nunciato (Corte di Assise di Milano, sezione prima,
Presidente Maria Luisa Dameno, depositata il 31
maggio 2012) riprendendo appieno il ragionamento
proposto dalla Corte di Cassazione del 2011; ne con-
segue che pare del tutto condivisibile la sintesi che di
recente ne ha operato un qualificato giurista, conse-
guendone che quanto pit avanti i riporta va conside-
rato, come si usa dire, 1o “stato dell’arte” in tema di
problematiche di penale rilievo di un trattamento
sanitario effettato in assenza di un valido consenso
informato:

(i) in situazioni normali, quale & quella affrontata
dalle Sezioni Unite in ‘Giulini’, in cui il medico
agisce sl in assenza di un vaido consenso del
paziente, ma pur sempre per finalita terapeuti-
che, il medico non agisce col dolo diretto delle
lesioni personali perché, daun lato, I’ esito fausto
del trattamento, quali che siano le conseguenze
che in concreto comporta sull’organismo del
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(i)

(i)

(iv)

paziente, non € nemmeno qudificabile come
‘malattia a sensi della norma che incrimina le
lesioni personali; mentre, dall’ altro lato, nei casi
di esito infausto, dove effettivamente si ha una
‘malattia ai sensi dell’art. 582 c.p., a piu po-
trebbe esservi stata accettazione del rischio
(dunque dolo eventuale, non dolo diretto) di cau-
sare, con il trattamento, una malattia. Pertanto la
morte del paziente come conseguenza del tratta-
mento non potrebbe fondare una responsabilita
per omicidio preterintenzionale richiedendo la
normadi cui al’art. 584 c.p. cheil fatto base di
lesioni personali sia commesso perlomeno con
dolo diretto;

il caso di specie, pero, € affatto peculiare, perché
il medico non solo ha agito senzail consenso del
paziente - caratteristica comune anche al caso
‘Giulini’ -, ma soprattutto ha agito senza perse-
guire alcuna finalita terapeutica, avendo esegui-
to trattamenti inutili a solo scopo di ottenere
maggiori compensi, sicché i principi statuiti
dalle Sezioni Unite in *Giulini’ non sono appli-
cabili in questa sede;

in particolare, in questo caso, “non & possibile
limitarsi a porrel’ attenzione sulle condizioni dei
pazienti dopo I’intervento, perché cosi facendo
s arriverebbe al paradosso per cui nessuna
responsabilita potrebbe rawisarsi in capo ad un
chirurgo che abbia effettuato una operazione
perfettamente riuscita, ma assolutamente inutile,
Su un paziente sano, che tale sia rimasto anche
dopo il decorso post-operatorio”: cio significa -
se abbiamo ben inteso il pensiero della Corte -
che quando il medico opera senza perseguire
alcuna finalita curativa, tutte le conseguenze di
un trattamento chirurgico, anche se con esito
fausto, integrano la nozione di ‘malattia’ rile-
vante ai sensi dell’art. 582 c.p. e sono coperte
dal dolo diretto del medico, avendo egli agito
con piena rappresentazione (e volonta) delle
conseguenze ‘normali’ che un trattamento chi-
rurgico, per quanto ben praticato e ben riuscito,
inevitabilmente provoca;

ecco allora che se in conseguenza di un tratta-
mento chirurgico, anche se ben riuscito, pratica
to non solo in assenza del consenso informato
del paziente maaltresi in assenza di alcuna fina-
lita terapeutica, e come tale in sé costitutivo del
delitto di lesioni personali dolose (con dolo
diretto), deriva la morte del paziente, tutti gli
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estremi dell’omicidio preterintenzionale risulta-

no integrati;

(v) laconclusione, nel caso di specie, non mutereb-
be nemmeno se si accedesse a unainterpretazio-
ne costituz onal mente orientata della norma sul-
I’omicidio preterintenzionale, richiedendosi al-
meno la colpa rispetto all’ estremo della causa-
zione dell’evento letale, dal momento che nel
caso concreto era emerso altresi un profilo di
negligenza-imperizia a carico del medico (il pa
ziente deceduto era stato negligentemente di-
messo con un infarto miocardico in atto, conse-
guenza prevedibile di un trattamento cardiochi-
rurgico qual era quello praticato).

Si tratta, peraltro, di un’ affermazione di princi-
pio importante, e per nulla scontata, ai fini della defi-
nizione della nozione di malattia: anche un tratta-
mento dall’ esito clinicamente ‘fausto’ pud provocare
una ‘malattia’ nel paziente, nel caso in cui I'inter-
vento non solo non sia ‘coperto’ dal consenso del
paziente, ma sia effettuato per finalita non terapeuti-
che (Vasecchi, caso Humatitas su Diritto Penae
Contemporaneo, luglio 2012).

Orbene tali valutazioni lasciano emergere, in
sostanza, che il distinguo tra la punibilita a titolo di
dolo, quindi per i delitti di lesioni gravi o di omicidio
preterintenzionale ovvero atitolo di colpa per i delit-
ti di lesioni o di omicidio colposo, assai meno grave-
mente sanzionati, sarebbe da ricondurre al’ accerta
mento dell’ esistenza 0 meno di una finalita terapeu-
tica; di conseguenza pare legittimo richiamare la
necessita di una particolare cautela, da parte del chi-
rurgo plastico/estetico, in considerazione della circo-
stanza che lo stesso pud - non di rado - praticare
interventi chirurgici che non hanno un'immediata e
rilevante necessita terapeutica in senso stretto (pur
volendo accedere a piu “€elastico” concetto di malat-
tia come disagio anche solo psichico); ne deriva,
quindi, la necessitadi far sempre precedereil proprio
operare da un’informazione quanto mai articolata ed
esaustiva (come gia piu sopra segnalato) e quindi da
un consenso che sia compiutamente definibile “infor-
mato”.

Sta di fatto che, allo stato dell’ arte, un sanitario
che si avventurasse in un intervento di qualsivoglia
genere, senza avere ottenuto un valido consenso
informato, ovvero senza trovarsi un una situazione di
urgente necessita, rischia di vedersi processato con-
dannato per un grave delitto doloso, di lesioni o di
omicidio preterintenzionale (con lasola“ speranza’ di
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unacondivisione, daparte dell’ organo giudicante, del
percorso interpretativo gia fatto proprio da acune
della pronunce sopraricordate e che portasse ad un’i-
potesi di lesioni o di omicidio colposo) .

Né pud sottacersi che una fattispecie di reato
quale quelladi cui al’art. 586 c.p., oltre che commi-
nare una pena assai grave - da 10 a 18 anni di reclu-
sione - rientra, al pari ad esempio un’ipotes di grave
mutilazione, sanzionabile ex art. 583 c.p., trai delitti
che la normativa in tema di mandato di cattura euro-
peo pone tra quelle per le quali la procedura di “con-
segna’ (rectius estradizione secondo la vecchia ter-
minologia) & piu agevole perché prescinde dal requi-
sito della c.d. “doppiaincriminabilita’, ossialacirco-
stanza che il fatto sia considerato reato in entrambi i
Paesi; invero nella normativa in questione che &
entrata afar parte del patrimonio legislativo naziona-
le con Legge 22 aprile 2005, n. 69 si dispone quanto

segue:
(CONSEGNA OBBLIGATORIA)

1. S faluogo alla consegna in base al mandato d’ ar-
resto europeo, indipendentemente dalla doppia
incriminazione, per i fatti seguenti, sempre che,
escluse le eventuali aggravanti, il massimo della
pena o della misura di sicurezza privativa della
liberta personale sia pari 0 superiore a tre anni:
a) partecipare ad una associazione di tre o piu

persone finalizzata alla commissione di piu
delitti;

b) compiere atti di minaccia contro la pubblica
incolumita ovvero di violenza su persone o
cose a danno di uno Stato, di una istituzione
od organismo internazionale, a fine di sov-
vertire I’ordine costituzionale di uno Stato
ovvero distruggere o indebolire le strutture
politiche, economiche o sociali nazionali o
sovranazionali;

C) costringere o indurre una O piu persone,
mediante violenza, minaccia, inganno o
abuso di autorita, afare ingresso o a soggior-
nare 0 auscire dal territorio di uno Stato, o a
trasferirsi al’interno dello stesso, a fine di
sottoporla a schiavit o a lavoro forzato o
al’ accattonaggio o alo sfruttamento di pre-
stazioni sessuali;

d) indurre ala prostituzione ovvero compiere
atti diretti a favoreggiamento o allo sfrutta-
mento sessuale di un bambino; compiere atti
diretti allo sfruttamento di una personadi eta
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€)

f)

9)

h)

infantile a fine di produrre, con qualsiasi
mezzo, materiale pornografico; fare com-
mercio, distribuire, divulgare o pubblicizzare
materiale pornografico in cui € riprodotto un
minore;

vendere, offrire, cedere, distribuire, commer-
ciare, acquistare, trasportare, esportare,
importare o procurare ad altri sostanze che,
secondo le legislazioni vigenti nei Paesi
europel, sono considerate stupefacenti o psi-
cotrope;

commerciare, acquistare, trasportare, espor-
tare o importare armi, munizioni ed esplosivi
in violazione della legislazione vigente;
ricevere, accettare la promessa, dare o pro-
mettere denaro o atra utilita in relazione al
compimento 0 a mancato compimento di un
atto inerente ad un pubblico ufficio;
compiere qualsiasi azione od omissione
intenzionale relativa al’ utilizzo o alla pre-
sentazione di dichiarazioni o di documenti
falsi, inesatti 0 incompleti cui consegua il
percepimento o laritenzione illecita di fondi
ovvero la diminuzione illegittima di risorse
iscritte nel bilancio di uno Stato o nel bilan-
cio generale delle Comunita europee 0 nei
bilanci gestiti dalle Comunita europee o per
conto di esse; compiere qualsiasi azione od
omissione intenzionale relativa ala distra-
zione di tali fondi per fini diversi da quelli
per cui sSono stati inizial mente concessi;
compiere le medesime azioni od omissioni a
danno di un privato, di una persona giuridica
o di un ente pubblico;

sostituire o trasferire denaro, beni o atre uti-
lita provenienti da reato, ovvero compiere in
relazione ad atre operazioni, in modo da
ostacolare I'identificazione della loro prove-
nienzaillecita;

contraffare monete nazionali o straniere,
aventi corso legale nello Stato o fuori di
o dterarle in qualsias modo dando I’ appa-
renzadi un valore superiore;

commettere, al fine di procurare a sé¢ o ad
atri un profitto o di arrecare ad altri un
danno, un fatto diretto a introdursi 0 a man-
tenersi abusivamente in un sistema informa
tico o telematico protetto da misure di sicu-
rezzaovvero danneggiare o distruggere siste-
mi informatici o telematici, dati, informazio-
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n)

P)

Q)

S)

f)

ni o programmi in contenuti 0 aessi per-
tinenti;

mettere in pericolo I'ambiente mediante 1o
scarico non autorizzato di idrocarburi, oli
usati o fanghi derivanti dalla depurazione
delle acque, I’ emissione di sostanze pericolo-
se nell’atmosfera, sul suolo o in acqua, il trat-
tamento, il trasporto, il deposito, I'elimina-
zione di rifiuti pericolosi, lo scarico di rifiuti
nel suolo o nelle acque e la gestione abusiva
di una discarica; possedere, catturare e com-
merciare specie animali e vegetali protette;
compiere, a fine di trarne profitto, atti diret-
ti aprocurarel’ingresso illegale nel territorio
di uno Stato di una persona che non € cittadi-
na o non hatitolo di residenza permanente;
cagionare volontariamente la morte di un
uomo o lesioni personali della medesima
gravita di quelle previste dall’articolo 583
del codice penale;

procurare illecitamente e per scopo di lucro
un organo O un tessuto umano ovvero farne
comungue COmmercio;

privare una persona della liberta personale o
tenerla in proprio potere minacciando di
ucciderla, di ferirla o di continuare a tenerla
sequestrata al fine di costringere un terzo, sia
questi uno Stato, una organizzazione interna-
zionale tra piu governi, una persona fisica o
giuridicao unacollettivitadi persone fisiche,
a compiere un qualsiasi atto o ad astenerse-
ne, subordinando laliberazione della persona
sequestrata a tale azione od omissione;
incitare pubblicamente alla violenza, come
manifestazione di odio razziale nei confronti
di un gruppo di persone, o di un membro di
un tale gruppo, acausa del colore dellapelle,
dellarazza, della religione professata, ovve-
ro dell’origine nazionale o etnica; esaltare,
per razzismo o xenofobia, i crimini contro
I’ umanita;

impossessars della cosa mobile altrui, sot-
traendola a chi la detiene, a fine di trarne
profitto per sé o per altri, facendo uso delle
armi 0 a seguito dell’attivita di un gruppo
organizzato;

operare traffico illecito di beni culturali,
compresi gli oggetti di antiquariato e le opere
d arte;

indurre taluno in errore, con artifizi o raggi-
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ri, procurando a sé o ad atri un ingiusto pro-
fitto con atrui danno;

Z) richiedere con minacce, uso della forza o
qualsias atraformadi intimidazione, beni o
promesse o la firma di qualsias documento
che contenga o determini un obbligo, un’a
lienazione 0 una quietanza;

aa) imitare o duplicare abusivamente prodotti
commerciali, a fine di trarne profitto;

bb) falsificareatti amministrativi e operare traffi-
co di documenti falsi;

cc) falsificare mezzi di pagamento;

dd) operare traffico illecito di sostanze ormonali
edi altri fattori della crescita;

ee) operare traffico illecito di materie nucleari e
radioattive;

ff) acquistare, ricevere od occultare veicoli
rubati, o comunque collaborare nel farli
acquistare, ricevere od occultare, a fine di
procurare a sé o ad altri un profitto;

gg) costringere taluno a compiere o subire atti
sessuali con violenza o minaccia o mediante
abuso di autoritg;

hh) cagionare un incendio dal quale deriva peri-
colo per I"incolumita pubblica;

i) commettere reati che rientrano nella compe-
tenza giurisdizionale della Corte penale
internazionale;

II)  impossessarsi di unanave o di un aereo;

mm) provocare illegalmente e intenzionamente
danni ingenti a strutture statali, altre strutture
pubbliche, sistemi di trasporto pubblico o al-
tre infrastrutture, che comportano o possono
comportare una notevol e perdita economica.

2. L'autorita giudiziaria italiana accerta quale sia la
definizione del reati per i quali € richiestala con-
segna, secondo la legge dello Stato membro di
emissione, e se la stessa corrisponda alle fattispe-
ciedi cui al commal.

3. Seil fatto non € previsto come reato dalla legge
italiana, non si daluogo ala consegna del cittadi-
no italiano se risulta che lo stesso non era a cono-
scenza, senza propria colpa, della norma penale
dello Stato membro di emissione in base ala
guale & stato emesso il mandato d’ arresto europeo.

Una tale eventualita rappresenta un casistica

suscettibile di aumentare, nella constatata esistenza di

uno sviluppo sempre piu elevato di tecnologie di

intervento “robotizzate” e a distanza, con paziente

che s trovaun uno Stato ed il chirurgo che operatro-
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vandosi in un altro Paese, manovrando delicate stru-
mentazioni in contatto telematico con il tavolo opera-
torio stesso.

LE CAUSE DI GIUSTIFICAZIONE “PUTATIVE”

Un breve accenno merita, in tale sede, perché
pertinente in una situazione quale quellain cui viene
ad operare un sanitario che s trovi, ad esempio,
dinanzi ad una diagnosi di probabile infarto, la pro-
blematica delle cause di giustificazione (quali sono il
consenso dell’avente diritto e lo stato di necessita,
appunto) c.d. “putative” ; si definiscono “putative’ le
cause di giustificazione ritenute esistenti dal soggetto
che agisce, opinando di trovarsi in presenza di unadi
dette situazioni; orbene |’ erronea opinione del sogget-
to, viene valorizzata dall’ ordinamento con il disposto
dell’art. 59 comma 4 del codice penale, il quale stabi-
lisce che: “... se |’ agenteritiene per errore che esista-
no circostanze di esclusione della pena, queste sono
sempre valutate a favore di [ui. Tuttavia se i tratta di
errore determinato da colpa, la punibilita non e
esclusa, quando il fatto € preveduto dalla legge come
delitto colposo...”; a tale riguardo, tuttavia, la giuri-
sprudenza ha chiarito che: |’erronea opinione della
sussistenza della situazione di necessita non deve
basarsi su un criterio meramente soggettivo, riferito
cioéal solo stato d animo dell’ agente, bensi su dati di
fatto concreti che, se pur non idonei a realizzare quel-
le condizioni di fatto che farebbero scattare I’ esimen-
te, siano tali da giustificare I’ erroneo convincimento
di trovarsi in una situazione di pericolo®.

In altri termini, il soggetto che agisce (ad esem-
pio, I'infermiere che valuti la necessita di attuare un
trattamento riservato a medico, ritenendo di trovarsi
in presenza di un caso di stato di necessita, sara giu-
gtificato (oltre che ovviamente se ricorra un caso di
stato di necessita vero e proprio) anche se abbia in
buona fede ritenuto di trovars in presenza di una
situazione di stato di necessita quale delineata dal-
I’art. 54 del codice penale purché - tuttavia - la con-
vinzione sia derivata da oggettivi dati di fatto, sia
pure erroneamente val utati, e non da pura e semplice
soggettiva opinione.

Cosi intemadi consenso si € affermato che: I'e-
simente putativa (nella specie consenso dell’ avente

ak Cassazione Penale, sez. V, sentenza del 19 maggio 1989, n.
14771, Rv. 182420.
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diritto) puo trovare applicazione solo quando sussi-
sta un’ obiettiva situazione - non creata dallo stesso
soggetto attivo del reato - che possa ragionevol men-
teindurre in errore tale soggetto sull’ esistenza delle
condizioni fattuali corrispondenti alla configurazio-
ne della scriminante?'.

E appenail caso di evidenziare come il consen-
SO erroneamente presupposto, o “putativa”, sia cosa
ben diversa dal consenso c.d. “presunto”; il primo,
infatti, consiste nell’ erronea opinione, in cui versa
I’ agente, riguardo ala prestazione del consenso da
parte del titolare (e rileva, appunto, ex art. 59 c.p.
appena richiamato), ossia |’operatore ritiene, per
errore appunto, che il consenso sia stato validamente
prestato, mentre il presunto concreta un consenso
che, chi agisce, sa non esservi, macheritiene |’ aven-
te diritto avrebbe prestato se avesse potuto conoscere
la situazione concreta e fosse stato all’ uopo interpel-
lato [caso classico € quello della violazione di domi-
cilio del vicino di casa che, in assenza del legittimo
proprietario, sfonda la porta e chiude i rubinetti del-
I’ acqua, avendo constatato unarotturadi tubature, per
scongiurare |’allagamento; egli sa che il consenso
non esiste, perché manca addirittura chi dovrebbe
prestarlo, ma presume che, se fosse stato in grado di
prestarlo, anche solo telefonicamente, il vicino di
casa avrebbe acconsentito al’ingresso nella propria
abitazione]; si & discusso, in dottrina, circala possibi-
litadi valorizzare tale situazione come rilevante sotto
il profilo dell’elisione dell’ antigiuridicita mentre la
giurisprudenza si € espressa nel senso di ritenerlo
plausibile solo quando I’ agente agisce nell’interesse
del titolare del diritto®™. In effetti la sentenza della
Corte di Cassazione in tema di trasfusione “ coattiva’
sopra richiamata a proposito dello stato di necessita,
a di la del lessico adoperato, pare in qualche modo
richiamare anche tale problematica.

E probabilmente una elastica valorizzazione
delle cause di giustificazione erroneamente presuppo-
ste che potrebbe, senza eccessivaforzature, legittima
re lavia al’ applicazione, in chiave colposa, dei trat-

al Cassazione, sez. lll, sentenza 7186 del 24 maggio 1990, n.
7186, Rv. 184366.

am Cfr. sul punto Codice Penale, nella collana Le Fonti del
Diritto Italiano, a cura di Tullio Padovani, Giuffré, IV edizione,
pag. 396, ove si fa riferimento - tra I'altro - al’esempio del
vicino di casa che consuma una violazione di domicilio, per
scongiurare il danneggiamento ulteriore dell’abitazione - ove
€ assente il titolare - ed € colpita da una perdita delle tuba-
ture dell’acqua.
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tamenti sanitari operati in assenza dei requisiti cui si
€ piu sopra fatto cenno (si tratta, invero, della strada
percorsa da alcune delle pronunce sopra richiamate -
vedasi note af e ag), ben tenendo presente, tuttavia, i
limiti dell’ applicabilita delle scriminanti c.d. putative;
del resto stando atale impostazione, qualorail sanita-
rio che abbia agito senza consenso (cosi da risponde-
re atitolo colposo) ponga in essere, inoltre, un inter-
vento di per sé negligenze o imprudente o imperito,
potrebbe addiritturatrovarsi, di fatto, ad essere immu-
ne da censura sotto tale profilo perché gia sanzionabi-
le ex art. 590 0 589 c.p., per avere agito senza con-
senso o al di fuori di uno stato di necessita. La solu-
zione piu equilibrata potrebbe allora configurarsi
nella“creazione”’ daparte del legislatore di unanuova
fattispecie incriminatrice, di trattamento sanitario
“arbitrario”, autonomamente sanzionabile a prescin-
dere dalla correttezza 0 meno dell’ intervento stesso.

Sicuramente il sanitario che opera nel campo
dell’ emergenza avra, ragionevolmente, maggiori pos-
sibilitd di vedersi riconosciuta la sussistenza di una
scriminante erroneamente supposta.

E appenail caso di evidenziare che, nel testo del
progetto di legge ed in particolare nella parte deno-
minata Principi di delega al Governo per I'emana-
zione del nuovo Codice Penale finalizzato a varo del
nuovo codice penale e contenuto nell’art. 16, deno-
minato “cause soggettive di esclusione delle respon-
sabilitd”, il seguente concetto - di cui alla lettera d) -
che pare attagliarsi compiutamente a molte delle
situazioni esaminate, e dinanzi ale quali potrebbe
trovarsi un sanitario.

Prevedere come cause soggettive di esclusione
della responsabilita:

a) I’esecuzione di un ordine illegittimo vincolante,
nel caso di esecuzione di un ordine non sindacabi-
le della pubblica autorita, sempre che non s tratti
di ordine manifestamente criminoso o la cui crimi-
nosita sia comunque nota all’ esecutore;

b) la necessita cogente, nell’ipotesi in cui il soggetto
abbia commesso il fatto per salvare sé od altra per-
sona a lui legata da speciai vincoli affettivi, dal
pericolo attuale, non atrimenti evitabile né volon-
tariamente causato, di morte o di danno grave
al’integritafisica o alaliberta personale o sessua
le, purché I'interesse salvato presenti una sostan-
ziale equivalenza rispetto a quello offeso, stabilen-
do che non s escluda la responsabilita di chi agi-
sca per savare se stesso, avendo un particolare
dovere di esporsi a pericolo;

c) I'eccesso dai limiti dellalegittima difesa per grave
turbamento psichico, timore o panico, in situazio-
ni oggettive di rilevante pericolo per la vita, per
I"integrita fisica, per la liberta personale o per la
liberta sessuale di un soggetto aggredito in luoghi
isolati o chiusi o comungue di minorata difesa;

d) I'affidamento nel consenso altrui, in ragione della
verosimile utilita obiettiva del fatto commesso per
il titolare dell’interesse, sempre che questi non
abbia manifestato il suo dissenso;

e) I’ordine del privato nell’ipotesi in cui il soggetto
esegua un ordine impartito nell’ambito di un rap-
porto di lavoro di diritto privato, in caso di tenuita
del fatto e delle sue conseguenze.
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