CARDIOLOGIA FORENSE

Leditoriale che in questo numero viene proposto dal prof. Adelmo Manna, Ordinario di Diritto Penale presso I'Universita di Foggia,
passa meticolosamente in rassegna i fondamenti dottrinari e giurisprudenziali che rendono lecito I'atto medico che, per essere
legittimato, necessita del consenso dell’avente diritto (paziente) il quale deve essere messo sempre nelle condizioni, da una parte,
di autodeterminarsi e, dall’altra, di avere garantito il proprio personale diritto alla salute.
Proprio perché I'atto medico ha come finalita un miglioramento dello stato di salute del paziente, & lecito I'intervento del medico
a condizione che lo stesso sia improntato all’osservanza di quei principi di buona pratica medica riconosciuti e accettati dalla comu-
nita scientifica malgrado, nel passato non tanto remoto, fossero state imposte concezioni giuridiche e consequenziali sentenze
improntate a eccessiva severita (vedi caso Massimo citato nel lavoro), che hanno indotto a ipotizzare anche una responsabilita
oggettiva dolosa del medico.
La responsabilita medica va riportata, semmai, nell’alveo della colpa e solo se la prestazione non sia stata effettuata secondo scienza
e senza il consenso cosciente dell’individuo.
Non mancano, inoltre, riferimenti a fattispecie particolari, come il diritto/dovere di trasfondere i Testimoni di Geova, I'alimenta-
zione forzata dei detenuti in sciopero della fame, il trattamento medico obbligatorio nei confronti di minori di eta o il trattamento
dei malati terminali che abbiano espresso una precisa volonta alla non cura, per i quali si potrebbe ipotizzare il reato di violenza
privata.
E preso in considerazione, e oggetto di progetto di riforma, anche il caso di trattamento medico arbitrario senza consenso o con
dissenso del paziente, inquadrato nei reati contro la liberta morale dell'individuo.
Questa soluzione potrebbe conciliare le concezioni “estremiste” del caso Massimo con quelle “giustificatrici” derivate dal diritto
alla salute del cittadino e di cui, nel passato, il medico & stato garante.
Il lavoro, prettamente giuridico, € esauriente e oltremodo razionale, indicando lo stato dell’arte della liceita del trattamento medico
con ricchi riferimenti bibliografici e dottrinari.

S. Cocuzza

Trattamento sanitario “arbitrario”: lesioni
personali e/o omicidio oppure violenza privata?*

A. Manna

Ordinario di Diritto Penale,
Universita di Foggia

FONDAMENTO E LIMITI DI incriminatrice delle ipotesi di trattamento sanitario
L|CE|TA DEL TRATTAMENTO “arbitrario” ha invero favorito lo sviluppo di una
MEDICO-CHIRURGICO: IL feconda guerelle in dottrina — in ordine alla disciplina
SISTEMA DELLE SCRIMINANTI da applicare, de jure condito, ai casi in esame, nonché

in relazione al fondamento e ai limiti di liceita del-
I profilo concernente il consenso al trattamento sani-

tario rappresenta uno tra i pitt controversi e tuttavia

piu affascinanti temi relativi alla disciplina giuridica, *Testo, con I'aggiunta delle note, della Relazione tenuta al
Master di formazione e aggiornamento professionale dedicato

al tema “La responsabilita professionale del medico nelle pre-
L’assenza, nel nostro ordinamento, di una fattispecie stazioni specialistiche ambulatoriali”, Roma, 15 novembre 2003.

nella specie penalistica, dell’attivita medico-chirurgica.
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l'attivita medico-chirurgica — i cui assunti principali
si sono riflettuti, nella prassi giudiziaria, in pronunce
contrastanti, peraltro basate su affermazioni non sem-
pre condivisibili. Le oscillazioni, non solo prasseolo-
giche, ma altresi dottrinarie, sul punto nascono in un
primo momento dall’esigenza di superare l'apparente
paradosso di un’attivita la quale, benché oggettiva-
mente indispensabile per 1'uomo e nobile come poche
altre, sembrerebbe materialmente estrinsecarsi in azioni
implicanti, in misura piti 0 meno ampia, una sorta di
possessio corporis tali da integrare strutturalmente il fatto
del delitto di lesioni personali, ovvero, nel caso di morte
del paziente, sinanche di omicidio. Che la stridente
equiparazione del “bisturi del chirurgo al pugnale del-
I'accoltellatore” fosse legata a un’impostazione for-
malisticamente causalistico-naturalistica del diritto
penale é stato rilevato, con straordinaria lungimi-
ranza, gia da Eberhard Schmidt,® il quale, sottoli-
neando l'ineludibilita del momento intrinsecamente
assiologico del sistema penale, ha posto le basi per una
pitt matura riflessione sul tema del fondamento della
liceita del trattamento medico-chirurgico eseguito lege
artis. Le posizioni ermeneutiche sul punto sono ricon-
ducibili a due orientamenti principali: 'uno, il pit tra-
dizionale, rinviene nel sistema delle scriminanti il fon-
damento di liceita del trattamento medico, di per sé
idoneo a integrare, sotto il profilo oggettivo, le fatti-
specie dei delitti di lesioni o di omicidio; I’altro, invece,
tende a escludere, gia in relazione all’elemento della
tipicita, la sussumibilita dell'intervento medico-chi-
rurgico nell’alveo delle predette fattispecie.? La prima
delle due impostazioni testé richiamate, nel ricondurre
il trattamento sanitario al tipo del reato di lesioni pre-
suppone, com’e noto, un’accezione strettamente giu-
ridica della nozione di malattia, ravvisandone gli estremi,
sulla scia di quanto affermato in proposito in sede di
Relazione ministeriale al codice Rocco, in ogni tipo di
alterazione anatomica della mera continuita tissutale
dell’organismo, realizzata dal medico attraverso 'in-
cisione con il bisturi del corpo del paziente. Di qui l'e-
sigenza di rinvenire, nel novero delle scriminanti, un
requisito tale da escludere, con riferimento all’attivita
chirurgica, l'illiceita. L’orientamento maggioritario, in
giurisprudenza,® richiama I'istituto del consenso del-

153

I'avente diritto — in relazione alle ipotesi nelle quali il
paziente fosse stato nelle condizioni di consentire vali-
damente — e, in caso contrario, ricorre alla scriminante
dello stato di necessita. Nonostante la coerenza del-
I'impostazione, tale soluzione ermeneutica risulta tut-
tavia applicabile unicamente nelle rare ipotesi nelle
quali l'intervento chirurgico non determini una per-
manente diminuzione dell’integrita fisica, giusta la di-
sposizione di cui all’art. 5 c.c., la quale limita, di
riflesso, I'efficacia del consenso dell’avente diritto. Sul
punto, giova sottolineare come in dottrina siano stati
autorevolmente avanzati tentativi di dimostrare 1'o-
perativita, in via consuetudinaria, del consenso al di
la dello stringente perimetro tracciato dall’art. 5 c.c.,
configurandone, in siffatta maniera, un limite tacito,
come anche si & sostenuta* I'inapplicabilita della pre-
detta disposizione civilistica nell’alveo del diritto
penale. Le soluzioni esegetiche testé richiamate non
appaiono, tuttavia, a nostro avviso condivisibili. E
invero, la prima appare introdurre surrettiziamente un'i-
potesi di consuetudo praeter legem, in assenza di una
lacuna, sul punto, dell’ordinamento giuridico; la
seconda, invece, sembra confutabile in primis con rife-
rimento al carattere, opportunamente attribuito alle
scriminanti, di “norme generali dell'intiero ordinamento
giuridico”, in quanto tali certamente suscettibili di
incontrare un limite alla propria efficacia in disposi-
zioni di matrice civilistica. Né si perverrebbe a una
soluzione scevra da rilevanti problemi di ordine dog-
matico sostenendo che la disposizione di cui all’art. 5
c.c. non esplicherebbe efficacia alcuna in rapporto
all’ordinario trattamento sanitario, in ragione della
genesi storica della stessa, introdotta nell’ordinamento
al fine esclusivo di disciplinare — rectius: proibire, se
tesi a cagionare una diminuzione permanente del-
l'integrita fisica — gli atti di disposizione del proprio
corpo in favore di terzi, ovvero altrimenti contrari alla
legge, all’ordine pubblico o al buon costume. Siffatta
lettura della norma in questione non appare, infatti,
immune da possibili riserve, nella misura in cui pri-
vilegia unilateralmente 1’ormai superata teoria sogget-
tiva dell’interpretazione, la quale, nell’avvincere indis-
solubilmente il dettato normativo alla voluntas legisla-
toris, non pone nel giusto rilievo la considerazione
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secondo cui, una volta entrata in vigore, ciascuna
norma vive “di vita propria”, spettando pertanto
all’interprete il compito, non certo facile, ma nondi-
meno ineludibile, di ricercare la objectiva voluntas legis.
Non sembra del resto idoneo a conseguire pit1 soddi-
sfacenti risultati il ricorso alla scriminante di cui all’art.
54 c.p., al fine di legittimare le ipotesi di interventi effet-
tuati su soggetti incapaci di prestare validamente il
proprio consenso; norma, peraltro, applicabile unica-
mente nel caso di pericolo imminente di danno grave
alla persona, non volontariamente cagionato né, soprat-
tutto, altrimenti evitabile che con l'intervento chirur-
gico e in presenza del requisito di una rigorosa pro-
porzione tra il pericolo incombente sul paziente e la
natura del trattamento.’ E invero, poiché da un lato
un’interpretazione strettamente letterale della causa di
liceita in analisi rischia di legittimare il trattamento
sanitario finanche qualora esso sia effettuato in spre-
gio del dissenso espressamente manifestato dal paziente
e, dall’altro, I'angusto paradigma di cui all’art. 54 c.p.
si mostra radicalmente inapplicabile all’ampio settore
della medicina preventiva, ci si chiede se sia preferibile
ricorrere all’istituto del consenso presunto in ragione
della sua idoneita a tutelare in maniera pitt pregnante
la liberta di autodeterminazione del malato, attra-
verso la ricostruzione della presumibile volonta dello
stesso. Tuttavia, anche tale impostazione non appare
risolutiva, sol che si consideri come, dovendosi a
nostro avviso ritenere l'istituto in esame alla stregua
di un succedaneo del consenso dell’avente diritto, di
quest’ultimo il primo non puo che riproporre i limiti
e le insufficienze, descritte appena sopra, e dalla con-
sapevolezza dei quali era sorta 'esigenza di ricercare
una diversa opzione ermeneutica. Non puo inoltre
omettersi di rilevare come la ricerca del consenso pre-
sunto del paziente presenti, oltre ai facilmente intui-
bili margini di opinabilita insiti in ogni ricostruzione
dell'ipotetica volonta altrui, rilevanti difficolta suscet-
tibili di ritardare irrimediabilmente 1’intervento, con
il correlativo, insostenibile pregiudizio che potrebbe
derivarne ai fondamentali beni della vita e dell’inte-
grita fisica del paziente. Consapevole della limitata
valenza euristica dei criteri testé menzionati, autore-
vole dottrina® ha sostenuto la possibilita di ricondurre

l'attivita medico-chirurgica, in quanto giuridicamente
autorizzata dallo Stato, all'interno del paradigma della
scriminante dell’esercizio di un diritto, nella sua acce-
zione pili ampia, tale da ricomprendere nei confini trac-
ciati dall’art. 51 c.p. anche l'esercizio di facolta legit-
time. In tale prospettiva, la funzione del consenso del
paziente e, specularmente, la valenza dello stato di
necessita degraderebbero dal rango di scriminanti a
quello di limiti interni del diritto a curare, indubbia-
mente valorizzando, in siffatta maniera, il requisito del
rispetto della liberta di autodeterminazione del sog-
getto sottoposto al trattamento sanitario. Tuttavia,
un’attenta analisi delle peculiarita, nonché delle mede-
sime finalita dell’attivita medica, potrebbe anche sug-
gerire un diverso inquadramento della stessa all’in-
terno del paradigma dell’adempimento di un preciso
obbligo,” la cui inosservanza ¢ suscettiva di assumere
rilevanza penale, secondo lo schema causale-ipotetico
delineato dal capoverso dell’art. 40 c.p. sul presupposto
della sussistenza di una posizione di garanzia con-
cretantesi nel dovere di protezione della salute del
paziente, derivante in capo al medico dal vincolo
negoziale che lo lega al malato. Orbene, il punctum dolens
dell’impostazione in parola si manifesta nell’afferma-
zione secondo cui la fonte dell’obbligo di intervento
del medico — che sussisterebbe persino in presenza della
volonta contraria del paziente — dovrebbe rinvenirsi
non tanto nel vincolo contrattuale, bensi in norme deon-
tologiche e consuetudinarie, dal momento che, se da
un lato appare quanto meno dubbia la possibilita di
fondare una posizione di garanzia su mere norme cul-
turali, non positivizzate, dall’altro si opera un’inde-
bita svalutazione del diritto all’autodeterminazione del
paziente in ordine alle sorti del proprio corpo.

IL RICORSO ALLE SCRIMINANTI
NON CODIFICATE

In ragione dell'insufficienza — che confidiamo di
avere seppur sinteticamente illustrato nelle pagine che
precedono — del ricorso al novero delle cause di giu-
stificazione codificate a fondare i requisiti di liceita del
trattamento sanitario, parte della dottrina® ha ritenuto
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opportuno fare riferimento alla categoria delle scri-
minanti non codificate in virtl1 di un’operazione erme-
neutica di analogia juris, tale da estendere il principio
sotteso all’intero sistema delle cause di giustificazione
anche al caso in esame, ove 1’azione assume un carat-
tere di necessarieta in quanto funzionale alla prote-
zione di un interesse — nella specie, la salvaguardia
della salute — dotato di rilevanza sociale superiore o,
quanto meno, pari a quella del bene sacrificato, di modo
che la mera effrazione della sfera corporea rivestirebbe
un rilievo del tutto marginale rispetto alla primaria
valenza della salute del soggetto sottoposto al tratta-
mento. L'argomentazione sottende, tuttavia, una pre-
messa assiomatica la quale, lungi dal richiamare il para-
digma assiologico del bilanciamento tra beni, si fonda
invece su un giudizio intrinseco sull’attivita in esame,
considerata da un punto di vista generale e astratto,
e alla stregua degli indici facenti capo al significato
sociale rivestito dal comportamento medesimo, secondo
gli stilemi della teoria dell’adeguatezza sociale — della
quale pertanto ripropone i pregi, ma anche i margini
di incertezza. Benché dotata di scarsa valenza euri-
stica al fine di rinvenire il fondamento di liceita di atti-
vita in via di sperimentazione, pertanto carenti del rico-
noscimento sociale derivante dall’accettazione della
comunita scientifica, la teoria in analisi ha esplicato
un ruolo di innegabile rilevanza nel sottolineare il
momento assiologico immanente alla valutazione di
penale rilevanza di una condotta, superando il peri-
coloso e iniquo formalismo di ogni concezione mera-
mente naturalistica dell’azione. Da quanto testé osser-
vato, appare evidente come il nodo gordiano della que-
stione risieda proprio nella necessita di rinvenire il fon-
damento di liceita dell’attivita medico-chirurgica, ese-
guita legibus artis, non gia nell’elemento dell’antigiu-
ridicita, bensi nella categoria stessa della tipicita, trac-
ciando precisi limiti alla possibilita di configurare il
trattamento sanitario quale integrante gli estremi delle
fattispecie dei delitti di lesioni o finanche di omicidio.
E invero, nel caso di esito fausto dell'intervento, appare
preclusa in radice la possibilita di ritenersi verificato
I'evento di cui all’art. 582 c.p. il quale, presupponendo
la sussistenza di una “malattia nel corpo o nella
mente”, non pud certamente attagliarsi all’esito van-
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taggioso, per la salute del paziente, conseguente al trat-
tamento, né al decorso postoperatorio, che deve essere
considerato uno stadio necessario al fine di garantire
il recupero della piena funzionalita dell’organismo del
paziente. Siffatta conclusione presuppone certamente
il riferimento a un’accezione di ascendenza medica del
concetto di malattia, intesa quale “processo evolutivo,
produttivo di un apprezzabile danno alla salute, con
coessenziale alterazione funzionale di una parte o del-
lI'intiero organismo, foriera di un’effettiva menoma-
zione e tale da richiedere un intervento terapeutico”,’
e pertanto caratterizzata da una valenza trascendente
la mera materialita somatica.!’ La contraria opinione,
nell’adottare un concetto strettamente giuridico della
nozione in esame, giunge peraltro a una sorta di inter-
pretatio abrogans del delitto di percosse, dovendosi anche
le ecchimosi, le abrasioni e le contusioni di ogni genere
ricondurre alla fattispecie di cui all’art. 582 e non invece,
come appare certamente pitt confacente alla ratio del-
I'incriminazione de qua, a quella tracciata dall’art. 581.
Infine, non vi € chi non veda come la polarizzazione
esclusiva del giudizio in ordine alla carica lesiva del-
I’azione del sanitario sul momento iniziale della stessa,
necessariamente concretantesi nell’effrazione dell’in-
tegrita corporea del paziente — pertanto prescindendo
dalla considerazione che essa rappresenta unicamente
la fisiologica estrinsecazione di un atto finalizzato al com-
plessivo miglioramento della salute del malato — pre-
supponga, per un verso, un giudizio della prestazione
medica che pecca di formalismo e astrattezza, inver-
tendo metodologicamente la valutazione del mezzo
con quella del fine della stessa, e, d’altro canto, opera
un vistoso misunderstanding del significato, intrinse-
camente lesivo e negativo, immanente alla nozione di
lesione personale, ai sensi e per gli effetti della norma
penale. Nell'ipotesi di esito infausto e in presenza,
quindi, di un oggettivo peggioramento dello stato di
salute del paziente, se non addirittura della morte di
costui qualora al medico non sia possibile ascrivere
alcuna violazione di regole cautelari, appare evidente
come allo stesso non possano imputarsi gli eventi testé
menzionati poiché essi sarebbero avvinti da un nesso
di causalita non riferibile, a un attento esame, all’o-
perato del sanitario, bensi al precedente stato morboso
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nel quale versava, in ipotesi, il paziente, dovendosi
pertanto ritenere la preesistente patologia — che la tera-
pia, per quanto eseguita legibus artis, non sia riuscita
ad arrestare, né lo avrebbe potuto — unica condicio sine
qua non dell’evento in concreto realizzatosi.

IL TRATTAMENTO
CHIRURGICO ARBITRARIO,
TRA COSTRUTTIVISMO
TEORETICO E OSCILLAZIONI
PRASSEOLOGICHE

Esaurita, come confidiamo, la questione concer-
nente il fondamento e i limiti di liceita dell'intervento
eseguito legibus artis, passiamo ora a esaminare il
cuore della presente analisi.

Come abbiamo avuto modo di osservare nelle pagine
che precedono, la rilevanza e la funzione del consenso
in relazione al trattamento sanitario sono state tradi-
zionalmente riferite in via esclusiva al bene dell’inte-
grita fisica, omettendosi tout court ogni richiamo alla
liberta di autodeterminazione del paziente, la quale,
invece, appare il baricentro su cui effettivamente si incar-
dina tale istituto. Gli esiti, talora aberranti, cui il frain-
tendimento del bene realmente sotteso all’istituto del
consenso puo condurre sono tragicamente racchiusi nella
motivazione della nota sentenza Massimo,! nell’am-
bito della quale il riferimento esclusivo del consenso
ai soli beni della vita e dell’integrita fisica ha determi-
nato la trasposizione, di riflesso, del giudizio in ordine
alla penale responsabilita per la violazione della liberta
di autodeterminazione del paziente sul profilo inerente
all'imputazione dell’evento lesivo. Tale pronuncia rap-
presenta il primo caso in Italia di applicazione della
fattispecie di omicidio preterintenzionale in relazione
all'ipotesi di un chirurgo il quale, nel corso di un inter-
vento — peraltro eseguito in assenza di alcuna riscon-
trata violazione delle leges artis — aveva proceduto
all’asportazione totale del retto in un’anziana paziente
— successivamente deceduta — la quale aveva prestato
il proprio consenso alla sola asportazione transanale
di un adenoma villoso. La meccanica applicazione del
titolo delittuoso di cui all’art. 584 c.p. consegue coeren-

temente dalla contestabile premessa, secondo cui il sani-
tario, il quale proceda a un intervento difforme rispetto
a quello previamente prospettato e consentito, porrebbe
in essere “consapevolmente e volontariamente” una
condotta integrante la fattispecie criminosa della lesione
volontaria, sussistendone gli estremi dell’offesa all’in-
tegrita fisica della persona e dell’elemento intenzionale
richiesto, id est il dolo generico, poiché la prestazione
sanitaria, effettuata in assenza del consenso ovvero di
stato di necessita, “non ¢ riscattabile dalla sua natura
medica e cioe dalla finalizzazione soggettivamente tera-
peutica perseguita dall’autore e dall’'oggettiva possi-
bilita di eliminazione della lesione”, unicamente il con-
senso potendo elidere in concreto “I’antigiuridicita del
fatto e rendere questo legittimo”.

Orbene, in tale prospettiva, ritenendosi che 1'atti-
vita medica non potrebbe in alcun modo essere scri-
minata dall’invocazione di un consenso presunto del
malato, si omette di rilevare come, qualora il medico,
nel caso sub judice, avesse deciso di richiudere la “brec-
cia operatoria” al fine di richiedere il consenso sul nuovo
intervento di cui si prospettava 1'urgenza, cosi sot-
traendo, sotto tale profilo, la propria condotta dall’al-
veo dell'illiceita nell'ipotesi di morte della paziente attri-
buibile a un progresso della patologia, si sarebbe
potuta profilare, in capo al medico, un’ipotesi di
responsabilita colposa per omissione.!? La ritenuta
equiparazione dell’intervento chirurgico — seppur
sostenuto da finalita e indicazione terapeutica, ma solo
in ragione della consapevole mancanza del consenso
—ad atto lesivo dell'incolumita personale dello stesso
— con la conseguente configurazione del delitto di lesioni
personali volontarie e in caso di morte solo causalmente
connessa all’atto medico, pur eseguito legibus artis, del-
I'omicidio preterintenzionale (secondo una lettura,
peraltro, non conforme a Costituzione dell’art. 584 c.p.'%)
—sottende una concezione del consenso informato quale
presidio dell’intangibilita corporale del paziente, la cui
mancanza conferirebbe al trattamento arbitrario il
requisito di tipicita del delitto di cui all’art. 582 c.p.,
pur in assenza di colpa in rapporto all’esecuzione del-
l'intervento. L'accertamento dell’elemento psicologico
del delitto di lesioni personali — che compone la fat-
tispecie di omicidio preterintenzionale — consistente
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nell’animus laedendi, tale da contrassegnare 1'effettiva
direzione finalistica della condotta contestata verso 1'e-
vento lesivo, viene condotto dal Supremo Collegio —
secondo una costante che ha, nella specie, caratteriz-
zato l'iter processuale nei vari gradi di giudizio — sul
presupposto gnoseologico della doverosa applicazione
di una nozione giuridica di malattia che pecca di
vistosi aspetti di astrattezza e formalismo, tale da
riconoscere il disvalore di evento del delitto in esame
gia nella mera incisione del corpo del paziente (di per
sé priva di autonomia funzionale) solo perché “arbi-
traria”, non sorretta dalla volonta adesiva del paziente,
come se 'assenza di questa fosse sufficiente a conno-
tare di idoneita lesiva un’azione volta invece al miglio-
ramento delle condizioni generali di salute del malato.
La prospettata soluzione non appare in alcun modo
condivisibile, sol che si consideri come, incentrandosi
il paradigma del delitto preterintenzionale sulla con-
dotta di un soggetto il quale si ponga volontariamente
in un contesto penalmente illecito e vieppilt perico-
loso per il bene vita, non sarebbe in alcun modo pos-
sibile ricondurre la prestazione medica, legibus artis ese-
guita, a quel novero di attivita legislativamente tipiz-
zato in ragione della pericolosita di tali azioni per il
medesimo bene. Né potrebbe essere la carenza del con-
senso, elemento estrinseco e di per sé solo ininfluente
sull’essenza della prestazione medica, a dissolverne
la direzionalita benefica, paradossalmente trasfor-
mando l'intervento salvifico da atto intrinsecamente
volto al miglioramento dello stato di salute del paziente,
attraverso l'arresto del processo patologico preesi-
stente, in gesto criminoso sorretto da un animus lae-
dendi carico di disvalore. Il dolo del delitto base di lesioni
viene, in tal modo, assorbito tout court dalla consape-
volezza dell’assenza del consenso — 1'unico oggetto
ricompreso nell’orizzonte psicologico dell’agente, nel
caso di specie; la volonta del medico di prescindere
da un valido consenso del paziente condiziona per-
tanto il titolo di responsabilita cui al sanitario viene
imputato I’esito avverso della terapia. Parimenti, non
sarebbe sostenibile la possibilita di imputare al sani-
tario, a titolo di colpa, 'evento infausto dell’intervento,
lo stesso non potendo certo dirsi rappresentare la con-
cretizzazione del rischio insito nella violazione del

dovere di preventiva informazione del paziente, sol
che si consideri come essa non assorba in sé in alcun
modo una rilevante esposizione a pericolo del bene
tutelato dalla norma incriminatrice del delitto di
lesioni, ovvero di omicidio — con riferimento, ovvia-
mente, all'ipotesi di morte del paziente — del tutto efe-
rogeneo rispetto all’'oggettivita giuridica presidiata dal-
I'obbligo, incombente sul medico, di informazione e
acquisizione del consenso del malato. Cosi, pur volen-
dosi intendere, con la Corte regolatrice, il consenso quale
causa di giustificazione ai sensi e per gli effetti di cui
all’art. 50 c.p., ritenendosi inapplicabile in materia
penale il disposto di cui all’art. 5 c.c.,® una responsa-
bilita per l'esito avverso dell’intervento, pur sorretto
da indicazione terapeutica, non sarebbe configurabile,
a titolo di colpa, a carico del chirurgo il quale, in ipo-
tesi, verta in errore determinato da colpa circa la sus-
sistenza del consenso validamente prestato dal paziente,
dal momento che, in assenza di alcuna violazione delle
leges artis — termine iniziale per la sussistenza di una
penale rilevanza dell’azione del medico, a livello col-
poso — il suddetto errore non varrebbe ad attribuire
alla condotta del chirurgo, sul piano oggettivo, I'effi-
cacia eziologica richiesta dallo statuto epistemologico
della causalita. Né, d’altro canto, il medesimo errore
colposo integrerebbe gli estremi dell’elemento psico-
logico contemplato dall’art. 590 c.p., incidendo esso
semmai sul diverso profilo della violazione della
liberta di autodeterminazione del paziente in ordine
alle sorti del proprio corpo, detta violazione rilevando
—ma, si badi, unicamente se sorretta da dolo, non poten-
dosi pertanto applicare a tal fine, nell'ipotesi in esame,
il disposto di cui all’art. 59, ultimo comma, c.p., e ovvia-
mente al di fuori dei casi di assoluta necessita e
urgenza dell’intervento — alla stregua del delitto di vio-
lenza privata ovvero, nel caso di previa somministra-
zione di anestetico, ai sensi e per gli effetti di cui all’art.
613 c.p. In termini di sintesi, la condotta contestata al
medico, nel caso di specie, non pare a nostro avviso
integrare in alcun modo gli estremi previsti dal tipo
delittuoso di cui all’art. 584. In particolare, pare difet-
tare la non equivocita della direzione degli atti richie-
sta dalla littera legis; e invero, raffrontando la formu-
lazione della norma in esame con quella di cui all’art.
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56, si evince come gli atti “diretti a commettere” uno
dei delitti previsti dagli artt. 581 e 582, per quanto non
necessariamente idonei a consumare tali reati — altro
essendo 1'evento rilevante ai sensi dell’art. 584 —
devono tuttavia risultare non equivocamente diretti a rea-
lizzare il delitto di percosse o quello di lesione e cio
sotto il duplice profilo, soggettivo e oggettivo, altri-
menti si rischierebbe di includere nel novero di tali
atti anche quelli meramente preparatori e quelli invece
diretti a commettere delitti diversi da quelli testé men-
zionati. Ne consegue che la forma minima del coeffi-
ciente psicologico richiesto dalla fattispecie de qua si
sostanzia nel dolo diretto, dovendo gli atti — gia sul
versante oggettivo insuscettibili di diverse interpre-
tazioni e dunque univocamente orientati alla lesione del-
l'oggettivita giuridica tutelata — essere sorretti da una
volonta inequivocabilmente diretta all’offesa dell’in-
columita individuale della vittima. In effetti, pur non
ritenendo necessaria una maggiore pregnanza dell’e-
lemento volitivo del dolo, al fine di attenuare il rigore
dell’ascrizione dell’evento letale a titolo di responsa-
bilita oggettiva, sembra essere la stessa littera legis del-
I’art. 584, nella parte relativa alla tipizzazione della con-
dotta, a escludere la possibilita di trasporre, sul ter-
reno del delitto preterintenzionale, il postulato addotto
in favore della compatibilita del requisito psichico del
tentativo con l'intiero novero delle forme del dolo -
id est 1’asserita carente autonomia dogmatica del ten-
tativo rispetto all'ldealtipo del delitto consumato —
richiedendosi, in capo all’agente, la volizione e la rap-
presentabilita della propria condotta quale diretta a
offendere I'incolumita individuale della vittima. Cio
posto, pare evidente come, nel caso sub judice, la con-
dotta del medico non potesse certo dirsi rivolta a rea-
lizzare il delitto di percosse o quello di lesione né sotto
il profilo oggettivo — a cido non bastando la mera inci-
sione del corpo della paziente, la quale, di per sé priva
di autonomia funzionale, va vista quale momento
strumentale a un intervento salvifico — né sotto il ver-
sante relativo all’elemento psicologico, difettando asso-
lutamente nell’agente I'animus laedendi e dovendo, al
contrario, ritenersi I’azione del chirurgo sorretta dalla
volonta di impedire 1’avanzare del processo patolo-
gico, gia in atto nel corpo dell’anziana paziente.

OMICIDIO
PRETERINTENZIONALE E
RESPONSABILITA OGGETTIVA

Nel caso Massimo, sulla scorta di un’interpretazione
“debole” del titolo ascrittivo di responsabilita di cui
all’art. 584 quale ipotesi di dolo misto a responsabi-
lita oggettiva, il Supremo Collegio ha imputato, in capo
al sanitario, la responsabilita per I'evento letale in virti
del mero nesso eziologico tra la morte della paziente
e la condotta da lui posta in essere — del tutto scevra
da eventuali profili di colpa professionale — ripropo-
nendo, in ultima analisi, il paradigma della respon-
sabilita oggettiva. Benché la ricostruzione ermeneu-
tica proposta appartenga, in realta, a pitt di una pro-
nuncia di legittimita,'® pur tuttavia devesi osservare
come non siano mancati tentativi, tanto della giuri-
sprudenza quanto della dottrina piut sensibile,!® volti
a elaborare un’interpretazione adeguatrice della norma
in esame tale da esigere I'instaurazione, tra fatto-base
ed evento letale, di un raccordo idoneo a riaffermare
il principio costituzionale di colpevolezza. In tale pro-
spettiva, appare necessario rimodellare il delitto pre-
terintenzionale secondo il canone della responsabilita
colpevole, subordinando l’applicazione della norma
incriminatrice alla possibilita di muovere all’agente un
rimprovero per colpa, in ordine alla causazione del-
l'evento. Nel caso dell’omicidio preterintenzionale,
pertanto, rispondera del titolo delittuoso di cui all’art.
584 c.p. colui il quale, con atti diretti a cagionare per-
cosse 0 lesioni, abbia provocato la morte di un uomo,
unicamente qualora un homo ejusdem professionis et con-
dicionis — eventualmente dotato delle superiori cono-
scenze possedute dall’agente in concreto — avrebbe
ragionevolmente potuto prevedere l'intervento del
fattore causale che abbia fatto degenerare le percosse
o le lesioni nell’evento letale. E cio perché, diversa-
mente dall’ipotesi dell’evento riconducibile allo scopo
preventivo della norma violata — ove il requisito di
prevedibilita del risultato appare intrinseco alla stessa
trasgressione della regola cautelare — in relazione agli
ulteriori eventi eccentrici rispetto allo scopo preven-
tivo del precetto cautelare, il coefficiente di imputa-
zione dell’evento deve essere subordinato a un accer-
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tamento di prevedibilita in concreto circa il suo veri-
ficarsi. Si dovra, quindi, riscontrare se ’evento in con-
creto realizzatosi sia stato effettivamente prodotto da
un decorso eziologico corrispondente alle peculiarita
della condotta, nella specie posta in essere, alla luce
di un canone di sostanziale omogeneita tra il pericolo
riferibile a tale azione e l’esito dalla stessa, in concreto,
determinato. E invero, la stessa analisi della sistema-
tica codicistica dimostra come la preterintenzione con-
figuri un’ipotesi di responsabilita colpevole, sol che si
consideri come la medesima rubrica dell’art. 42 con-
trapponga la responsabilita obiettiva a quella per dolo,
colpa o per delitto preterintenzionale; come il secondo
comma della norma operi un accostamento tra respon-
sabilita preterintenzionale, dolosa e colposa; laddove
invece la responsabilita oggettiva, disciplinata dal
comma successivo, delinei un titolo di ascrizione del-
I'evento all’agente, altrimenti che per dolo, colpa o pre-
terintenzione, quale conseguenza della sua azione od
omissione. Infine, all’interno delle forme dell’elemento
psicologico del reato, la norma di cui all’art. 43 c.p.
prevede, oltre al dolo e alla colpa, anche la preterin-
tenzione. Tali rilievi evidenziano, a fortiori, come 1'in-
terpretazione costituzionalmente orientata del delitto
preterintenzionale testé descritta risponda peraltro a
una ratio di coerenza sistematica con l'insieme delle
citate norme di parte generale, attingendo a risultati
certamente pilt condivisibili di quelli cui perviene
quel diverso orientamento ermeneutico!” che ravvisa
nel caso in esame un’ipotesi di responsabilita per dolo
— rispetto al compimento di atti diretti a percuotere
ovvero a cagionare una lesione personale — mista a
colpa - in relazione all’evento pil1 grave della morte
della vittima — per inosservanza di leggi, ai sensi del-
l'art. 43, comma primo, terzo alinea c.p., ove le leggi
la cui inosservanza integra la colpa vengono identifi-
cate con le norme incriminatrici del tentativo dei delitti
di percosse o lesioni. E invero, non appare sostenibile
la configurabilita, nel caso di specie, di un’ipotesi di
colpa per inosservanza di leggi perché le leggi la cui
violazione genera culpa sono solo quelle che vietano
di agire ovvero impongono di farlo con determinate
modalita al fine esclusivo di prevenire il verificarsi di
eventi lesivi e in tale categoria non rientrano certamente
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le norme incriminatrici del tentativo dei delitti di per-
cosse o lesioni, la cui ratio appare tesa a prevenire 1’e-
sposizione a pericolo del bene della personale integrita
fisica e non, invece, a sanzionare la realizzazione di
ulteriori e piul gravi eventi — quali, nel nostro caso, la
morte. Gli esiti cui perviene tale impostazione non
appaiono, del resto, meno contestabili di quelli rag-
giunti dalla tesi della responsabilita oggettiva, della
quale la prima sembrerebbe voler fornire un mero
camouflage al solo fine di sottrarre la responsabilita
oggettiva a possibili censure di incostituzionalita per
violazione del principio di colpevolezza. L'adozione
della descritta lettura costituzionalmente orientata del
delitto di cui all’art. 584 avrebbe condotto i Giudici di
legittimita, nel caso in analisi, a negare in radice la con-
tigurabilita della fattispecie di omicidio preterinten-
zionale, non essendo possibile muovere al medico alcun
rimprovero in ordine alla causazione colposa dell’e-
vento letale, per I'eventuale violazione delle regole cau-
telari, imperniate sul criterio della prevedibilita ogget-
tiva, idonee a escludere 1’esposizione a pericolo del bene
della vita, avendo egli peraltro orientato la propria con-
dotta alla suprema esigenza della salute della paziente
e al rispetto delle leges artis. Non avendo egli violato
alcuna norma preventiva, avvinta con un nesso di neces-
saria corrispondenza, sul piano teleologico, all’evento
in concreto verificatosi, 1’ascrizione operata dal giu-
dicante in capo all'imputato della penale responsabi-
lita in ordine all’evento letale realizzatosi pare ripro-
porre, surrettiziamente, il paradigma del versari in re
illicita. In linea generale, il trattamento sanitario ese-
guito legibus artis, benché in assenza del consenso vali-
damente prestato dal paziente, non sembra possa
assurgere a integrare i profili di tipicita dell’art. 584
c.p. poiché I'evento letale eventualmente verificatosi
non rappresenterebbe comunque la realizzazione del
pericolo tipico scaturente da una condotta oggettiva-
mente colposa. E invero, anche accogliendo I'impo-
stazione della teoria dell’adeguatezza sociale, pare evi-
dente come non possa individuarsi nella prestazione
medica - tradizionalmente ricondotta nell’alveo del
rischio adeguato in relazione all’'oggettivita giuridica
tutelata dalla norma incriminatrice dell’omicidio pre-
terintenzionale — il fondamento della responsabilita ex
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art. 584 c.p., legandosi essa a una condotta scevra di
un sostrato di rischio consentito. Né sembra possa essere
la mera assenza del consenso del paziente, di per sé
sola, a far venire completamente meno 1’adeguatezza
sociale della prestazione medica, rivestendo essa,
all'interno dell’ordinamento giuridico, un interesse che
poggia su un bilanciamento tra il disvalore espresso
dalla natura arbitraria dell’atto e il fine dallo stesso
perseguito, identificantesi nella salvaguardia della
salute dei consociati.

LINCOERCIBILITA DEL VIVERE

Gli esiti, del tutto abnormi, di cui e foriera la peri-
colosa sinergia tra 1’adozione di una nozione stricto sensu
giuridica di malattia, estranea a ogni eterointegrazione
da parte di concetti extranormativi, e il ricorso al con-
senso quale circostanza di liceita di un’attivita, ritenuta
altrimenti idonea ad attingere lo schema delittuoso di
cui all’art. 582 c.p., significativamente desumibili dai
brani, appena sopra riportati, della motivazione della
pronuncia Massimo, impongono l'adozione di un
diverso approccio all’interpretazione della disciplina
del trattamento sanitario arbitrario. In particolare,
appare opportuno, da un lato, ricercare un diverso fon-
damento di liceita dell’attivita medica e dallaltro indi-
viduare con precisione la natura dei beni giuridici
realmente lesi nelle ipotesi di trattamento medico-chi-
rurgico effettuato in assenza di volonta adesiva da parte
del paziente, ovvero in spregio del dissenso espressa-
mente manifestato da costui. In relazione al primo dei
due profili testé indicati, devesi osservare come il
punto di maggiore debolezza della ricostruzione erme-
neutica proposta dai giudici di legittimita risieda nella
ritenuta identificazione del consenso del paziente,
quale reale ed esclusivo fondamento di liceita della pre-
stazione medica, altrimenti equiparata tout court a una
condotta lesiva dell’altrui integrita fisica, con cio tra-
scurando del tutto I'intrinseca direzionalita dell’azione
del medico, sorretta certamente non da animus laedendi
bensi, al contrario, orientata a impedire I'avanzamento
del processo morboso preesistente. Del resto, condu-
cendo l'indagine sotto il diverso, seppur collegato,

profilo dell’elemento soggettivo, non vi ¢ chi non veda
come l'inquadramento del trattamento medico nel-
I’ambito delle scriminanti conduce a esiti contraddit-
tori. E infatti, se fosse possibile ritenere lecita la pre-
stazione chirurgica eseguita nel rispetto delle leges artis
mediante il ricorso a cause di giustificazione, tutte le
ipotesi di colpa professionale dovrebbero coerente-
mente rappresentare altrettanti casi di eccesso colposo,
ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 55 c.p. Viceversa,
proprio I'impossibilita di ricondurre la colpa profes-
sionale nell’alveo della disciplina dettata da tale norma
dimostra, a fortiori, che il fondamento della liceita del
trattamento medico non € da rinvenirsi in un quid estrin-
seco, ma va invece ricercato, ab interno, nella stessa man-
canza di tipicita dello stesso rispetto ai delitti di lesioni
personali e di omicidio e cio indipendentemente dall’e-
sito dell'intervento terapeutico. Solo in tal modo, invero,
diviene possibile fornire una spiegazione coerente del
binomio “liceita dell’intervento-colpa professionale”,
venendo essi non piu trattati alla stregua di problemi
separati bensi inquadrati entrambi all’interno del para-
digma normativo degli artt. 589 e 590 c.p. Ma cio che
pitt preme sottolineare attiene propriamente al carat-
tere “autolegittimantesi” della prestazione medica,'®
discendente non tanto dalla sua stessa utilita e van-
taggiosita sociale, quanto dalla finalizzazione della
stessa alla salvaguardia di un bene costituzionalmente
tutelato (arg. ex art. 32 della Carta Fondamentale), tale
da escludere in radice la necessita di rinvenire, ab
externo, in qualsiasi luogo dell’ordinamento, requisiti
ulteriori di legittimazione della stessa, che debbano
riscattarne la pretesa antigiuridicita poiché essa, qua-
lora condotta in vista della suprema esigenza della salute
del singolo e secondo i dettami delle leges artis, non
delinea affatto 1’elemento della tipicita del delitto di
lesioni personali o di omicidio. In tale prospettiva,
sarebbe inoltre possibile individuare la reale funzione
del consenso nell’ambito della prestazione medico-chi-
rurgica, non pill inteso quale presidio dell’intangibi-
lita corporea del paziente, la cui sussistenza espliche-
rebbe efficacia scriminante di un’attivita altrimenti ille-
cita, né concepito alla stregua di requisito ulteriore di
definitiva liceita della stessa.'” Tale ultima asserzione
sottende, infatti, una concezione dell’esercizio dell’at-
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tivita medica e della potesta di curare, quale posizione
giuridica soggettiva “fievole”, tale da attingere alla pie-
nezza del diritto unicamente mediante l'acquisizione
del consenso del paziente, laddove invece, a nostro
avviso, non potrebbe parlarsi di “diritto condizionato”,
suscettibile di espansione in virt del ricorrere della
volonta adesiva del malato, ben diverso essendo il rap-
porto intercorrente tra quest'ultima e i requisiti di
liceita della prestazione medica. E invero, il consenso
del paziente al trattamento medico pare, a nostro
avviso, 'effettivo presidio posto a tutela della liberta
di autodeterminazione dell'individuo, il quale trova il
proprio fondamento a livello costituzionale non tanto
e non solo ai sensi dell’art. 13, quanto soprattutto ex
art. 32, il bene della salute stagliandosi quale diritto
individuale rispetto a cui la pur ineliminabile sua
dimensione sociale degrada inevitabilmente a mero inte-
resse. E invero, la circostanza che il comma secondo
della norma costituzionale testé citata disponga che i
trattamenti sanitari obbligatori sono ammessi solo per
disposizione di legge, e comunque subordinatamente
al rispetto della persona umana, evidenzia chiara-
mente come il diritto alla salute includa in sé anche il
suo opposto, id est il diritto al rifiuto di cure, pena un’in-
sostenibile ingerenza statale, in chiave paternalistico-
autoritaria, nelle scelte fondamentali dell’individuo, le
quali, appunto, devono restare libere. Del resto, la con-
traria opinione, che ha ritenuto di individuare un
dovere civico alla salute fondato su inderogabili doveri
di solidarieta sociale, ex art. 2 Cost., ovvero collegato
al dovere dilavoro,” non pud che ammettere I'esistenza
di un mero dovere civico, in quanto tale sprovvisto di
azionabilita diretta nel caso di inosservanza e altret-
tanto e a dirsi per il dovere di lavoro, il che non puo
non dimostrare la debolezza, nonché la scarsa valenza
euristica della tesi in esame. Al contrario, il riconosci-
mento di un diritto al rifiuto delle cure consente di leg-
gere, in senso maggiormente conforme all’afflato per-
sonalistico che permea di sé la nostra Costituzione,
talune conflittuali situazioni, le quali difficilmente
incontrano soluzioni univoche. Ci si riferisce, in par-
ticolare, alla vicenda dei malati terminali, in relazione
ai quali il riconoscimento di un diritto a non curarsi,
e finanche a morire, consente di evitare situazioni di

vero e proprio accanimento terapeutico, dinanzi alle
quali non puo che riaffermarsi con forza l'incoercibilita
del vivere, sorgendo, in capo al medico, I'obbligo di rispet-
tare la volonta del paziente di rifiutare trattamenti sani-
tari, benché “salvavita”. Nell'ipotesi, invece, di rifiuto
di terapie che comporti l'interruzione tecnica di un soste-
gno artificiale salvavita (si pensi alla disconnessione
del respiratore artificiale o dei macchinari per il bat-
tito cardiaco), la soluzione appare solo in parte coin-
cidente. Per un verso, infatti, la condotta del medico,
rispettosa della volonta del malato, pare comunque
lecita, dovendosi escludere la configurabilita del delitto
di omicidio del consenziente, in quanto deve comun-
que riconoscersi come, innanzi all’esplicito dissenso del
malato, venga meno, in capo al medico, I'obbligo giu-
ridico di approntare terapie di ogni tipo. Dall’altro lato,
si e affermato in dottrina come l'interruzione tecnica
del trattamento non possa ritenersi obbligatoria, doven-
dosi parimenti garantire la liberta del medico di seguire
le proprie convinzioni etiche o deontologiche.?

In secondo luogo, il riconoscimento dell’incoerci-
bilita della vita consente di adottare un approccio equi-
librato nella risoluzione della questione del rifiuto di
emotrasfusioni da parte dei Testimoni di Geova sui
tigli minori, in relazione alla quale un’adeguata pon-
derazione del diritto al rifiuto di cure per motivi reli-
giosi, da un lato, e del dovere di allevare la prole, dal-
l’altro, conduce a ritenere legittimo il rifiuto unicamente
qualora esso si riferisca a un soggetto maggiorenne,
pertanto presuntivamente capace di autodetermi-
narsi.22 Laddove, invece, I’emotrasfusione vada effet-
tuata su di un minore, il rifiuto opposto dai genitori
non puo che apparire illecito perché 1’esercizio della
potesta parentale deve tendere alla tutela della salute
e non gia all’eteroimposizione di limiti alle possibilita
di vita, benché dettati dalle pitt intime convinzioni reli-
giose. Presenta, infine, analoghi problemi la questione
inerente allo sciopero della fame dei detenuti e alla
legittimita o meno della loro alimentazione forzata. Al
riguardo, in assenza di una specifica norma che l'au-
torizzi, non sembra possibile sostenerne la liceita, in
quanto, essendo l’alimentazione forzata prevalente-
mente legata a motivi di ordine pubblico, non sem-
brano essi sufficienti a legittimare la violazione di spe-
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cifici diritti di liberta degli individui. E inoltre, dalla
norma di cui al secondo comma dell’art. 32 Cost., pud
evincersi come la liceita dei trattamenti sanitari obbli-
gatori sia subordinata al fine di tutelare, oltre al sog-
getto di riferimento, anche la salute dei consociati da
malattie contagiose o diffusive, alle quali non possono
certo equipararsi gli scioperi della fame dei detenuti.
Potrebbero, tuttavia, residuare talune perplessita in rela-
zione ai casi nei quali il detenuto perda conoscenza,
il che consentirebbe di spiegare il senso del progetto
di legge presentato dal Guardasigilli del 1982, On.
Darida, alla stregua del quale si prescriveva 'alimen-
tazione forzata unicamente qualora il soggetto versasse
in “imminente pericolo di vita”.? In realta, devesi tut-
tavia rilevare come il riferimento a tale estremo stato
di necessita non appaia sufficiente, sol che si consi-
deri come il vero problema non attenga propriamente
al profilo della necessita giustificante, bensi all’aspetto
della validita del rifiuto dell’alimentazione, data la pre-
carieta delle condizioni di salute del detenuto. Del resto,
pur volendo ricorrere al paradigma delineato dall’art.
50 c.p., appare opportuno valorizzarne la portata real-
mente innovativa, racchiusa nel riconoscimento della
rilevanza degli interessi della vittima nella determi-
nazione delle oggettive istanze di tutela dei beni giu-
ridici, sino al punto di poter delimitare lo stesso an
dell'intervento penale, in tali ipotesi l'interesse collettivo
alla tutela dell’oggettivita giuridica di riferimento
polarizzandosi non tanto sul bene in sé, né sull’eve-
nienza di un suo danno, bensi su un’efficace tutela giu-
ridica delle concrete situazioni di rilevanza individuale
sottese alla norma incriminatrice de qua. La disposi-
zione di cui all’art. 50 c.p. segnerebbe l'irrompere, all'in-
terno del binomio reo-jus puniendi statale, di un terzo
polo di interessi, tale da includere in sé le concrete con-
dizioni che fanno capo alla vittima, parzialmente
abbandonando quella concezione della vita umana
intesa quale interesse normativo, astratto e lontano dal
singolo. Lo jus puniendi statale non troverebbe pertanto
legittimazione qualora il soggetto passivo del reato
abbia rinunciato all’istanza di tutela pubblica che,
solo sussidiariamente, I’ordinamento penale appronta,
nell’ipotesi in cui non possa attivare i propri poteri di
gestione consapevole.

LA VIOLAZIONE DEL
CONSENSO AL TRATTAMENTO
MEDICO: TRA LESIONE
DELLINTEGRITA FISICA E X
DELITTO CONTRO LA LIBERTA
MORALE

Quanto appena osservato non implica, tuttavia, il
riconoscimento della liceita del suicidio — inteso quale
espressione di un diritto costituzionalmente garantito
— il quale, benché non punibile nella sua forma ten-
tata, presenta profili notevolmente complessi con rife-
rimento all'individuazione della propria natura giuri-
dica. Autorevole dottrina propendeva, invece, per la
sua antigiuridicita, dal momento che se l'art. 580 c.p.
ne incrimina 'attivita di istigazione o di aiuto, dovrebbe
concludersi coerentemente per l'illiceita dell’attivita isti-
gata o agevolata, ritenendosi inoltre sussista, in capo
a ogni consociato, un obbligo di tipo solidaristico volto
a esercitare la somma dei doveri verso la societa, che
presuppongono necessariamente la vita.? Tale ultima
asserzione non pare, pero, in alcun modo sostenibile
dal punto di vista gius-costituzionalistico, in quanto
unilateralmente imperniata su di una visione pubblici-
stica del bene vita, che appare tutelato non in sé, ma
unicamente nella sua dimensione funzionale a interessi
esterni. Sul principio della piena autonomia dell’indi-
viduo si basa invece |'orientamento opposto, volto a
riconoscere nel suicidio un diritto inviolabile e garan-
tito — si badi, non semplicemente concesso — dall’art.
2 Cost.? Benché suggestiva, tale impostazione lascia
aperti, tuttavia, dubbi di non poco momento. E invero,
il riconoscimento dell’esistenza di un diritto costitu-
zionalmente garantito al suicidio implicherebbe 1'i-
dentificazione dell’azionabilita dello stesso dinanzi
allo Stato, il quale avrebbe I'obbligo di soddisfare la
volonta dei soggetti i quali, a causa di inabilita fisica,
non possano suicidarsi da soli e cio al fine di rimuo-
vere ogni possibile discriminazione, giusto il disposto
dell’art. 2 Cost. Ne discenderebbe, inoltre, la possibi-
lita di incriminare ex art. 610 c.p. il comportamento di
quanti operino una condotta di salvataggio del suicida
e, per converso, risulterebbe scriminata per legittima
difesa I'aggressione del soccorritore da parte del sui-
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cida. Sembra pertanto possibile concludere nel senso
che, se l'afflato personalistico che permea di sé la
nostra Costituzione non si identifica certamente con
un radicalismo individualista, non tutto cid che e
penalmente lecito costituisce esercizio di un diritto
costituzionalmente garantito. In altri termini, se pare
corretto escludere I'antigiuridicita del suicidio, esso deve
configurarsi quale mero esercizio di una liberta “auto-
rizzata negativamente” dall’ordinamento, il quale deve
assumere un atteggiamento di neutrale self-restraint, di
mancata intromissione rispetto a intime scelte indivi-
duali, non lesive di beni giuridici di altrui apparte-
nenza.?® Da cid discende coerentemente, a fortiori, da
un lato il riconoscimento del diritto del paziente al rifiuto
di terapie di sostegno vitale, dall’altro la configurabi-
lita del delitto di violenza privata in relazione al trat-
tamento medico effettuato in spregio al dissenso vali-
damente espresso dal malato, ovvero praticato, in
assenza del suo consenso, al di fuori dei casi di asso-
luta necessita e urgenza; nell'ipotesi, poi, di previa som-
ministrazione di anestetico, la condotta arbitraria del
medico sara sanzionabile ex art. 613 c.p. e ci0 a pre-
scindere dall’esito dell’intervento, esso non incidendo
minimamente sul profilo inerente alla liberta di auto-
determinazione del paziente. E invero, con riferimento
a tale ultima ipotesi, dal combinato disposto degli artt.
728 e 613 c.p., puo evincersi come la liceita dell’azione
tesa a porre taluno in stato di narcosi sia subordinata
alla previa acquisizione del consenso dell’interessato,
richiedendosi altresi che dal fatto non derivi pericolo
per I'incolumita della persona; da cio discendendo pia-
namente 'applicabilita dell’art. 613 c.p. alle ipotesi di
trattamento medico arbitrario, previa sottoposizione del
malato a uno stato di narcosi, quale certamente appare
essere quello derivante dall’anestesia. Al di fuori di tali
casi, residua sine dubio la possibilita di incriminare, ex
art. 610, il trattamento chirurgico arbitrario. E infatti,
dal momento che, a differenza dell’art. 154 del Codice
del 1889, nell’art. 610 c.p. vigente la violenza non viene
pit ricondotta alla perturbazione dell’altrui sfera del
volere quanto invece a un comportamento concreto —
di azione, tolleranza od omissione —non consentito dal
soggetto passivo, non richiedendo mediazione intel-
lettiva alcuna da parte della vittima poiché, inoltre, non

puo negarsi come, nell’eseguire un intervento non
consentito, il medico esplichi energia fisica sul corpo
del malato, in tal modo ponendo in essere una con-
dotta certamente violenta, integrante una vis absoluta,
corpore corpori afflicta, dinanzi alla quale il paziente non
puo opporre resistenza alcuna, ne discende che il trat-
tamento arbitrario configuri un’ipotesi di costrizione
violenta del paziente a soggiacere a un’azione non
voluta. Sembra, del resto, integrato il coefficiente psi-
cologico di cui all’art. 610, sussistendo certamente, nel
fuoco della rappresentazione e volizione dell’agente,
I'imposizione al paziente di un trattamento non con-
sentito. Qualora, poi, dal trattamento arbitrario deri-
vino, quali conseguenze colpose dello stesso, lesioni
ovvero la morte del paziente, potra profilarsi, in capo
al medico, un’ipotesi di responsabilita ex art. 586 c.p.,
dovendosi interpretare tale norma con la dottrina piu
attenta al rispetto del principio costituzionale di colpe-
volezza, nel senso che la morte o la lesione di una per-
sona che conseguano alla commissione di un delitto
doloso siano ascritte all’agente unicamente qualora
cagionate per colpa, solo, ciog, se si tratti di conseguenze
concretamente prevedibili da un “agente modello”, a
motivo del rischio connesso alla carica di pericolosita
per i beni della vita e dell'incolumita personale intrin-
seca alla consumazione del delitto base. La soluzione
testé descritta ha peraltro di recente incontrato 1’auto-
revole avallo della Corte regolatrice, la quale ha affer-
mato — limitatamente, tuttavia, ai casi di trattamento
sanitario effettuato in spregio al dissenso, liberamente
e consapevolmente manifestato dal paziente — la con-
figurabilita del reato di violenza privata, ma non, nel-
l'ipotesi in cui l'intervento comporti lesioni chirurgi-
che e il paziente muoia, del pit1 grave delitto di omi-
cidio preterintenzionale, “non potendosi ritenere che
le lesioni chirurgiche, strumentali all’intervento tera-
peutico, possano rientrare nella previsione di cui all’art.
582 c.p.”,*” dando luogo cosi a un importante e, peral-
tro, salutare mutamento di rotta rispetto alle posizioni
estreme assunte nella sentenza Massimo.

PROFILI DI RI-ELABORAZIONE DOMMATICA
In una prospettiva de jure condendo, sarebbe tuttavia
certamente auspicabile I'introduzione di una norma ad
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hocla quale consenta di apprezzare, nella loro interezza,
le peculiarita del contesto in esame. In tal senso,
potrebbe risultare utile uno sguardo alla legislazione
comparata, e in particolare al par. 162 del progetto gover-
nativo tedesco-federale di codice penale del 1962, che
prevedeva una fattispecie inerente al trattamento
medico arbitrario inserita nel capo relativo ai delitti con-
tro la vita e l'integrita fisica e non invece, come sem-
brerebbe pili corretto, nel capo concernente i reati con-
tro la liberta morale. In tal senso appaiono, invece, orien-
tarsi sia il par. 123 dell’ Alternativ-Entwurf del 1966, sia
il par. 110 dell’ OStGB (codice penale austriaco), entrambi
disciplinanti il “trattamento medico praticato arbitra-
riamente”, tali fattispecie richiedendo il consenso “infor-
mato” del paziente al quale & possibile rinunciare uni-
camente in presenza di tassative ipotesi di necessita.
Per quanto concerne le proposte di riforma avanzate
nel nostro ordinamento, devesi osservare come la
Commissione Grosso abbia mantenuto una posizione
negativa in ordine all’introduzione di una nuova scri-
minante generale dell’esercizio dell’attivita terapeutica
e degli interventi chirurgici, prevista invece dallo
Schema di legge-delega Pagliaro del 1992 (art. 16, n. 5:
prevedere come causa di giustificazione tipica “l'atti-
vita terapeutica, sempre che: (a) vi sia il consenso del-
I'avente diritto o, in caso di impossibilita a consentire,
il suo consenso presumibile e l'urgente necessita del
trattamento; (b) il vantaggio alla salute sia verosimil-
mente superiore al rischio; (c) siano osservate le regole
della migliore scienza ed esperienza”).?® Le ragioni alla
base di tale astensione, da parte della Commissione
Grosso, dall'intervento riformatore in siffatto contesto,
sono state espressamente ricondotte ai seguenti motivi:
(a) il timore di irrigidire una disciplina “che pare piu
corretto riservare ai canoni ormai consolidati della
prassi e della giurisprudenza”; (b) il tema del consenso
esige la previa risoluzione della questione dell’infor-
mazione corretta del malato; (c) non € sempre agevole
determinare quando il vantaggio alla salute sia supe-
riore al rischio; (d) il requisito proposto dal progetto
Pagliaro sembra attenere, pit1 che alla struttura di una
esimente, al profilo della mancanza di colpa; (e) non
si affronta il problema, invero pit1 urgente, della rite-
nuta configurabilita di delitti dolosi o preterintenzio-

nali contro la persona, nell'ipotesi di trattamento sani-
tario arbitrario.

Pare, tuttavia, degno di nota l’art. 70 del Progetto
di riforma Pagliaro, il quale prevedeva un autonomo
delitto contro la liberta morale dell’individuo nel caso
di “attivita medica o chirurgica su persona non con-
senziente”, procedibile a querela e altresi non puni-
bile qualora il fatto comporti vantaggi senza alcun
effettivo pregiudizio alla persona. E invero, l'intro-
duzione di un’autonoma fattispecie incriminatrice
all’interno dei delitti contro la liberta morale, even-
tualmente subordinata alla perseguibilita a querela
di parte che, nel caso di decesso, sarebbe trasmissi-
bile agli eredi, nella misura in cui consentirebbe di
evidenziare la relazione esistente tra consenso del
paziente e sua liberta di autodeterminazione, per-
metterebbe di approntare una disciplina adeguata per
le ipotesi di trattamento medico arbitrario effettuato
in assenza di requisiti di urgente necessita, superando
la teoria, di stampo chiaramente pubblicistico-auto-
ritario, del dovere civico alla salute, nonché gli assunti
paternalistici posti a base della filosofia ippocratica
in favore del pieno riconoscimento del diritto del
paziente a rifiutare consapevolmente ogni tipo di cura,
in ragione dell’incoercibilita del vivere, che rappre-
senta il risvolto, sia pure in negativo, del diritto alla
salute, nonché la pit1 intima attuazione del diritto alla
liberta del cittadino, ai sensi dell’art. 13, comma
primo, della Carta Fondamentale. La prefigurazione
di una disciplina ad hoc per le ipotesi in esame con-
sentirebbe inoltre di evitare che, agitando il vessillo
della liberta morale dell’individuo, si operino, a
livello giurisprudenziale, indebite violazioni del prin-
cipio di tassativita della fattispecie incriminatrice, non-
ché del principio di colpevolezza, rischiando di sci-
volare sul terreno della punizione “esemplare” insita
in quelle pronunce, qui analizzate, che hanno rite-
nuto configurabile il delitto di omicidio preterinten-
zionale a carico del medico che abbia proceduto arbi-
trariamente a un intervento chirurgico risoltosi con
la morte del paziente, sostenendo pertanto che lo
Schutzaspekt dell’art. 582 si spinga fino a compren-
dere la liberta di decidere in ordine alle sorti del pro-
prio corpo.
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