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ResUMEN: Lo €SCrito Teexamina, junto con la temitica general
del fundamento de la licitud de la actividad médico-quirdrgica
(ambién en relacion al requisito del consenso del destinatario
de la cura), los problemas de la causalidad y de la culpa referen-
tes a la operacion de los rcsponsablcs involucrados en ¢l proceso
terapéutico. En cuanto al reporte causal, después de haber su-
brayado la estrecha afinidad entre las acciones y las omisiones
de la materia en cuestion, viene contestado, cleccion de
hacer uso de leyes cientificas ‘universales’, sca en aquella pro-
pensa a utilizar leyes de upo ‘Pmbabil(stico' caracterizadas por
porcentajes particularmente clevados. Lo escrito propone por lo
tanto una solucién inspirada en la ilidad: en ¢l sentido
que, con tal de que se avale en adquisiciones cientificas expert=
mentales, ¢l nexo causal con el evento concreto —oO sed aqucllo
definido por la coordinacion temporal que 1o ha caracterizado,
o bien de la especifica intensidad lesiva con la cual se ha pre-
sentado— deberd ser afirmado rambién en presencia de

inferiores de probabilidad de que tal remedio serfa idéneo para
impedirlo. En tal prospcctivl. un rol de relevancia debﬂ" espe-
rarse, por otra parte, también en la exclusion de posibles proce-
sos causales ‘alternativos’ al origen del evento. Acerca de la co-

operacion de mds sujetos en ¢l tratamiento terapéutico, s¢ pro-

 pone valorar, al punto de un criterio de tipo causal 1a relacién
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funcional entre las conductas del operador singular, acentuando
el espesor de la posicién de garantia y de la cautela solicitada a
la actividad médica, pero evitando, al mismo tiempo, gravar al
profesionista del cargo de interferir en el desenvolvimiento de
los deberes de los colegas. Particular relevancia viene aqui atri-
buido al ‘principio de custodia’, muy frecuentemente dejado a la
jurisprudencia. Por lo que se refiere, en particular, a la temdtica
de la culpa médica, después de haber evidenciado la compleji-
dad de la relativa valoracién —ligada al hecho de que las corres-
pondientes ‘reglas cautelares’ resulten frecuentemente abiertas
a multples opciones y ‘alternativas instrumentales’— lo escrito
repercute en las tendencias doctrinales y jurisprudenciales de la
‘culpa grave’, para poder concluir afirmando la necesidad de ba-
lancear el particular empefio exigido a la salubridad con el perfil
‘personalistico’ del reparto del cargo penal.

PaLaBrAs clave: Responsabilidad médica, causalidad y culpa
penal.

ABSTRACT: Lo scritto riesamina, insieme alla tematica generale
del fondamento di liceita dell'attivita medico-chirurgica (an-
che in relazione al requisito del consenso del destinatario delle
cure), i problemi della causalita e della colpa riguardo all'operato
dei sanitari coinvolti nel processo terapeutico. Quanto al rap-
porto causale, dopo aver messo in risalto la stretta affinitd tra
azione ed omissione nella materia de qua, viene contestata, sia la
scelta di fare ricorso a leggi scientifiche ¢.d. ‘universali’, sia que-
lla propensa ad utilizzare leggi di tipo ‘probabilistico’ caratteriz-
zate da percentuali particolarmente elevate. Lo scritto propone
dunque una soluzione ispirata a ragionevolezza: nel senso che,
purché ci si avvalga di acquisizioni scientifiche sperimentate, il
nesso causale con I'evento in concreto —ossia quello definito
dalle coordinate temporali che lo hanno caratterizzato, oppure
dalla specifica intensita lesiva con cui si & presentato— dovra es-
sere affermato anche in presenza di gradi inferiori di probabilitd
che tali cure fossero idonee ad impedirlo. In tale prospettiva, un
ruolo di rilievo dovra spettare, peraltro, anche all'esclusione di
possibili processi causali ‘alternativi’ all’'onigine dell’evento. Cir-
ca la cooperazione di PI0 soggetti nel trattamento terapeutico, si
propone di valorizzare, al posto di un criterio di tipo causale, le
relazioni funzionali tra le condotte dei singoli operatori, accen-
tuando lo spessore delle posizioni di garanzia ¢ delle cautele ri-
chieste dall’ attivita medica, ma evitando, al contempo, di gravare
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il professionista dell’onere di interferire nello svolgimento delle
mansioni spettanti ai colleghi. Particolare rilievo viene quindi
attribuito al ‘principio di affidamento’, troppo spesso trascurato
in giurisprudenza. Per cid che riguarda, in particolare, la.lacmatl-
cadella colpa medica, dopo aver evidenziato la compleu_!d delle
relative valutazioni —legata al fatto che le corrispondenti ‘regole
cautelari’ risultano sovente aperte a molteplici opzioni ed ‘alter-
native strumentali’'— lo seritto ripercorre le tendenze dottrinali
¢ giurisprudenziali sulla c.d. ‘colpa grave’, per poi concludere
affermando la necessita di bilanciare il particolare impegno ri-
chiesto al sanitario con il profilo ‘personalistico’ della ripartizio-
ne dell'addebito penale. '

PAROLE CHIAVE: responsabiliti medica — causalitd e colpa penali.

Sommario: 1. 11 fondamento di liceita dell’attivita medico-chirurgica.
2. La posizione di garanzia del medico quale luogo di “confluenza” di
azioni ed omissioni. 3. Le problematiche causali. 4. Causalud ddla
condotta ¢ processi causali “alternativi®. 5. Il termine di riferimento dei
giudizi “probabilistici”: levento “concreto” ¢ la dubbia rilevanza del quo-
modo del suo verificarsi. 6. La crisi del paradigma causale di fronte alla
“plunisoggettivita” dello scenario terapeutico. 7. Limportanza del 'm-
pio di affidamento” e gli eccessi della giurisprudenza. 8. La coIPa me.dlu:
le peculiaritd delle regole cautelari ¢ il problema della * alizzazione
del giudizio. Lesperienza della “colpa grave”. 9. Verso um - inamento
tra doveri di garanzia e precetti cautelari: la “specializzazione” dei saperi
¢ dei ruoli dei partecipanti alla vicenda terapeutica.

1. IL FONDAMENTO DI LICEITA DELL'ATTIVITA
MEDICO-CHIRURGICA

Lanalisi dei problemi affrontati nel presente lavoro esige
anzitutto un chiarimento circa le ragioni per le q“‘_h il B
golare esercizio dell’attivita terapeutica deve conS{dCPYS‘
esente da conseguenze penali a carico del professionista.
Orbene, premesso che I'attivitd in questione der! ritener-
si indubbiamente riconosciuta gia sul piano d‘_" princpt
costituzionali (tra i quali, soprattutto, quello nfcn!{o .
tutela della salute, ex art. 32 Cost.), ci si deve tuttavia do-
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mandare se sia nel vero la tendenza prevalente a ricon-
durla alla logica propria di una “causa di giustificazione”
inquadrabile nel paradigma di un’“autorizzazione” al suo
svolgimento rilevante ex art. 51 c.p.' Per vero, la scrimi-
nante dell™esercizio di un diritto” dovrebbe implicare lo-
gicamente che il medico realizzi pur sempre un’ “offesa”
agli interessi del destinatario del trattamento: cosi, pren-
dendo ad esempio un intervento chirurgico, I' “incisione”
praticata sul corpo del paziente, e piti ancora un’ eventuale
lesione —anche permanente (si pensi all'asportazione di
un arto affetto da cancrena)— dell'integrita fisica del me-
desimo, dovrebbero considerarsi alla stregua di un fatto ti-
pico ai sensi degli artt. 582 ¢ 583 c.p., sia pur “giustificato”
grazie alla predetta autorizzazione ad agire.

In realta, una tesi del genere si pone in contraddizione
con I'(altrettanto) diffuso riconoscimento di un “dovere
di garanzia” come elemento qualificante la posizione di
coloro che sono chiamati a provvedere alla tutela degli in-
teressi del malato.” E” infatti evidente come, una volta che
Pattivitd in questione venga ricondotta al piano di un do-
vere di agire a tutela della salute, sard ben difficile ammettere
ch’essa possa venire considerata come produttrice di un’
“offesa”, per quanto suscettibile di apparire “giustificata”;
in altri termini, se il medico ¢ tenuto ad intervenire a tutela
della salute altrui, non si comprende il perché la sua condotta
dovrebbe considerarsi “offensiva” di quel medesimo interesse alla

' Cfr., autorevolmente, F. Mantovani, Diritto generale., 7 ed.,
Cedam, Padova, 2011, PpP- 277 ss. s

'V, per tutti, G. De Vero, Il rapporto di causalitd tra condotta ed evento, in G. De
Vcrp (a cura di), La legge penale, il reato, il reo, la persona offesa, vol. 1 del Trattato
teorico/pratico di diritto penale, diretto da F. Palazzo- C.E. Paliero, Giappichelli,
Tonno, 2010_, PP- 165 ss., con richiami alla letteratura in materia. Ulteriori
riferiment glunsprudenziali in F. Giunta - G. Lubinu - D. Micheletti - P

Piccialli - p P.irgs - C. Sale (a cura di), Il diritto penale della medicina nella ginris-
prudenza di legittimita (2004-2010), ESI, Napoli, 2011, pp. 30 ss.
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cui reintegrazione e ristabilimento in capo al paziente ¢ ﬁnahaabt:
la stessa imposizione dell’obbligo. D'altra parte, non sareb
corretto affermare che un simile obbligo g’l'u.ndlc_o possa
essere posto sullo stesso piano df:l .“dovc? il cui adem-
pimento integra 'omonima “scriminante Fhe ;l p:-edu:ttok:‘l
art. 51 c.p. affianca all’esercizio di un diritto. lt_l realta,
anche tale causa di giustificazione viene .neccssanafn-cme
ad inquadrarsi nella logica di un bxlan.cmmepto dl_lntg-
ressi, il quale presuppone, come 1n ogni alFra ipotesi scri-
minante. lesistenza di un’*offesa” resa lecita dal predetto
dovere (si pensi alla privazione della liberta pcrsonal.c da
parte di chi esegua un arresto in ﬂagran’za fil. rcato{‘,'ma
non ¢ questo il caso, per I'appunto, dell att:vni medico-
chirurgica, posto che in essa il bene che s intende tuctlc-l
lare & precisamente il solo ed unico iqme della saluﬁg el
paziente, tanto che I'ordinamento |.mpon'e a dc?ermman
soggetti di attivarsi nelle forme e nel mod.l maggiormente
consentanei ad impedire che esso possa n‘z’ltarc pit gra-
vemente cCompromesso. . .

Piuttosto, una puntualizzazione ulteriore € resa neces-
saria dal fatto che, alla stregua della stessa Costltuflonc
(art. 32, co. 2), Pattivita sanitaria risulta vincc?lam al “con-
senso” della persona interessata. Si potrebbe invero osser-
vare come —a voler ritenere I'attivita del mcd}c9 d”el‘tutw_
“inoffensiva” (e quindi, necessariamente .“atlpxca ) — sl
dovrebbe, coerentemente, escluderne la nlcv:u.ua 'penalc
anche nel caso in cui il medico agisca malgrado ll'dlsscn§o
del utolare dell'interesse protetto: richiamando I'esempio

' Cosi » e motivazioni, D. Pulitand, in D. Pulitano’ (a cura
di), [()::rlro",::mcfli ;:L";ﬁ'&f‘ﬂfm penale della persona, Torino, 2011, pp-
p S'sin tal senso v., in particolare, A. Manna, Cumdidm!bptnﬂk R:sfn:':l‘
2 ed., Cedam, Padova, 2012, pp. 299 ss., in linea, tra I'altro, con

i rilievi in L. Leonci-
della Cass., Sez. Un., 18 dicembre 2008, n. 2437. Analoshl'lr;h:" oy
ni, Obbligo di cura e liceita dell’atto medico, Roma, 2008, pp- %
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di cui sopra, la circostanza che il paziente si sia salvato
grazie all'amputazione di quell'arto malato, dovrebbe far
si che la condotta del medico venga pur sempre ritenuta
conforme all'obiettivo di salvaguardarne la salute.

A ben vedere, un simile rilievo andrebbe tuttavia incon-
tro ad un equivoco di fondo, che & necessario dissipare una
volta per tutte. Pur senza impegnarsi, in questa sede, nelle
problematiche del consenso del paziente, deve infatti os-
servarsi come, in mancanza di consenso, il medico & obbli-
gato, non gia ad intervenire, bensi ad astenersi dall’attivita.
Ne deriva che, come, in caso di rifiuto delle cure da parte
del paziente, il medico non sara responsabile dell'ulteriore
decorso od aggravamento della malattia, cosi, viceversa,
qualora egli si adoperi nonostante il dissenso, la sua po-
sizione risulterd in tutto ¢ per tutto assimilabile a quella
propria di un qualsiasi altro soggetto che agisca sine titulo:
cosicché, il suo intervento non potra venire apprezzato in
relazione all’esito finale vantaggioso per la salute —dato
che questo non potra “prevalere” sul mancato consenso
del paziente— bensi alla stregua del solo dato “materiale”
dell'incidenza della condotta sull’'organismo della persona
costretta a subirlo, della quale dovra dunque rispondere
per il solo fatto di esserne stato responsabile. Soltanto in
questa prospettiva, pud avere dunque un senso 1l richia-
mo ad una situazione di conflitto tra Opposti interessi:
nel senso, ciog, che l'interesse alla salute sard destinato a
soccombere di fronte all'indisponibilita del paziente ad ac-
consentire alla sua tutela: in sostanza, quell'interesse verra
a “cedere” di fronte alla liberta di scelta del suo titolare,
onde, in caso di dissenso, esso non potra pint considerarsi
adeguato a fondare una posizione di “garanzia” in capo al
soggetto abilitato ad eseguire I'intervento.

Un simile rapporto tra diversi interessi —e bene an-
cora ribadirlo— non implica, tuttavia, in alcun modo che
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I'attivita medica debba tornare ad cssere'inquadran nella
logica di una causa di giustificazione; ed invero, una volta
che —consentendo il paziente— la salute torni ad assume-
re la prevalenza, il medico dovrd intervenire, senza che cu) com-
porti l'offesa ad un interesse diverso da quello che .é orma nma:ﬂ?'
come l'unico bene da proteggere mediante I'“obbligo di garanzia
imposto all’esercente I'attivita medica.

2. LA POSIZIONE DI GARANZIA DEL MEDICO QUALE LUOGO DI
“CONFLUENZA" DI AZIONI ED OMISSIONI

Tutto cid considerato, deve adesso osservarsi come il n-
chiamo all’esistenza di una posizione di garanzia induca
a fare ricorso, in questa materia, al disposFo normgtlvo
dell'art. 40, 2° comma c.p., la dove esso sancisce che “non
impedire un evento che si ha 'obbligo giuridico d.l im-
pedire equivale a cagionarlo”. In sostanza, la malattia, .da
un lato, il dovere di curarla, dall'altro, parrebbero offrire
le coordinate di una responsabilita, che —nel caso in cul
il predetto obbligo venga disatteso— dovrcbbg npql:admxj-
si nella logica di un’imputazione di tipo “omissivo” per il
danno alla salute dovuto al difetto di cure adcgu‘ate.

Ed in effett, ¢ abbastanza evidente come l’.mtcrvcnto
medico venga ad inserirsi nel corso di uno sviluppo che
“non dipende da lui”, ma, per 'appunto, da un pl;cgrcsso
stato patologico ch’egli ¢ chiamato a contrastare. .Rc.sm;
certo, il fatto che il medico potrebbe anche “contribuire

' Cfr. R Bartoli, in R. Bartoli (a cura di), Puradigmi giurisprude MNM',;
rrs;mn@abilihi medica. Punti fermi e tendenze "fd“m'.f" e mdiabgo :'M ‘ﬂx"""
Responsabilita penale e rischio nelle attivita mediche e d'impresa c‘: iant, Il nesso tra
nisprudenza), University Press, Firenze, 2010, pp. 99 ss.; P Venezi ”- le.
omissione ed evento nel settore medico: struttura sos 1 wing i Giorgio Marinucci, 11
in E. Dolcini -~ C_E. Paliero (a cura di), SM S o8 ?;;g'; =
Teoria della pena, teoria del reato, Giuffre, Milano, 2006, pp.
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attivamente al verificarsi dell'evento: come accade allor-
quando, nell’eseguire, ad es., un’operazione, la sua con-
dotta acceleri la morte del paziente non in grado di “re-
sistere sotto i ferri”. E tuttavia, non si puod fare a meno
di osservare come il profilo attivo od omissivo della con-
dotta medica si presti, a ben guardare, ad assumere toni
pitt sfumati di quanto accade in altri settori.® Se ¢ pur
vero —come la giurisprudenza ha pitt volte riconosciu-
to—" che un’imputazione di tipo omissivo si coglie negli
esempi emblematici del mancato ricovero di un paziente o
dell'omessa, errata, o ritardata diagnosi, deve notarsi, non-
dimeno, come sul medico finiscano spesso col “converge-
re”, per cosi dire, circostanze tali da implicare, ora divieti
di agire, ed ora doveri di intervento, all'insegna di quelle
leges artis che costituiscono il punto di raccordo delle va-
lutazioni inerenti alla specifico profilo “professionale” de-
lle attribuzioni del sanitario.

Si pensi al caso (oggi divenuto particolarmente signi-
ficativo) dei trapianti d’organo:* nello stabilire se un or-
gano espiantando sia “sano” o a sua volta affetto da pa-
tologie incompatibili col trapianto, il medico incaricato
potra “errare” in forma omissiva, laddove non abbia valu-
tato correttamente tale circostanza, e di poi “attivamente”
concorrere all’esito infausto dando il proprio “nulla-osta”
a chi si debba occupare dell'operazione di trapianto. In
tale ottica, ad emergere come dato preminente @, insom-
ma, quella violazione dej propri doveri professionali che
nel caso imponevang una verifica pint oculata, onde ren-

" Cfr. quanto osservato da parte della stessa gurisprudenza richiamata in Il
diritto penale della medicina, cif., p. 66.

" Viancora I'ampio quadro delineato in 11 diritto penale della medicina nella
Qunsprudenza di legittimig (2004-2010), cit., p. 68 ss.

* Si veda in Proposito la perspicua indagine di A. Vallini, Cooperazione ¢

concause in ipotesi di trattamento sanitario “diacronicamente plurisoggettivo”, in Dir
pen. proc., 2000, pp. 477 ss. 7
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dere possibile la comunicaflong —a:g'll'l:;sndt: l\lr.lgtata—- ::l‘
successivo operatore della “trapiantabili Zmnﬂe)“-
questione. Anche nel caso rcccntc.dl un c:;mcsn;;o lc(me e
tologico, pur distingucndo.tra azione e« omlssrc P
prima, in particolare, co.nsm:cmc.ncl nnlmove oo
to in parte una “formazione mallg!.u.—ff a Cortl:'ta R
sazione (nonostante alcune apparenti difformi aSK:B o
quanto asserito in altre, precgdgnq sentenze) opta =
per un giudizio ispirato a criteri di ‘valumlong SOS e
mente analoghi. D'altronde, proprio nel caso in esame, ’
stessa rimozione di una “parte” della fom;nazx.onC mtcr:z .
sata potrebbe essere anche lcm. sub sp.ccxc lc.h or;ilssrlgc e-.
gravando, per I'appunto, sul ch!mrgo I'obb 180 i‘:e -
dere ad un'asportazione totale, in mogo da lmp?: o
la parte residua potesse continuare ad “inquinare
comvoln.”

|
3. LE PROBLEMATICHE CAUSALL

La complessiva valutazione —in forma attiva od omcl.:»"stl0
va, ¢ talora in entrambe le forme— del Compon?mc n
del sanitario, sollecita a questo punto una nﬂcslltamcon-
merito al nesso che dovrebbe essere Posmlawr::al nte in
dotta ¢ Iesito lesivo verificatosi. La tendenza p| I c: della
materia & solita analizzare simili f*f_"om::;f;l aEummvia,
categoria generale del “rapporto di causah data incontro
deve dirsi come una simile tendenza sia anda

* Per un’analisi del “caso” or ora illustrato cfr. (Et‘szal:i_l;p 1-4. Sul pro-
fra azione e omissione, in wwwpemlcﬂ?“,“mp.""::g;w medico,v., ampiamen-
blema dei rapporti tra azione ed omissione in i, Dolo ¢ colpa nel trattamento
t¢, L. Ramponi, in D. Castronuovo — L. Rampo by di), Le responsabilitd in
medico-sanitario, in A. Belvedere — S. Riondato (a

. + _ p Zatt, Giuffre, Milano,
medicina — Trattato di biodiritto, diretto da S. Rodowa’ ~ P
2011, pp. 947 ss.
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nel tempo a reiterati mutamenti di indirizzo nel modo
di procedere al suddetto accertamento. All'origine di una
siffatta instabilita delle opinioni in materia si pongono, a
ben guardare, delle motivazioni di fondo collegate al carat-
tere essenzialmente congetturale e “probabilistico” delle
valutazioni correlative.

Si considerino, in primo luogo, quelle patologie che
possono sinteticamente denominarsi come “multifattoria-
Ii". Ad es., ¢ ben noto come certe forme di intossicazione
o di processi di tipo infettivo possano derivare —od es-
sere ulteriormente aggravati— da una pluralita di agen-
ti patogeni; ebbene, ipotizzando che tra questi venga a
collocarsi anche I'assunzione di determinati farmaci o la
sottoposizione a particolari trattamenti clinici (come ac-
cadde in un caso assai noto, in cui si trattava di valutare
gl effetti presumibilmente dovuti all'inserimento di un
catetere),'’ potrebbe non esservi, tuttavia, certezza alcuna
circa I'dentificazione, nel caso particolare, del ruolo causale
di simili fattori rispetto al decesso del paziente: potendo
ben darsi, in effetti, che il processo cziologico sia stato in-
vece avviato od accelerato da altre circostanze (ingestio-
ne di certi cibi o bevande, abitudine al fumo, pregresse
affezioni al sistermna cpato-biliare, etc.) parimenti in grado
di determinare quegli eventi. Cosicché il giudizio da effet-
tuare si trovera sovente a fare i conti con una valutazione
che —non essendo “certo” quale sia stato il fattore rilevan-
te— dovra essere condotta secondo un parametro riferito,
per 'appunto, alla maggiore 0 minore “probabilita” che il
processo eziologico sia stato influenzato dall’assunzione di
quella sostanza od alla sottoposizione a quel trattamento.

10 7‘ . . 2 o - :
f Sqlla vicenda, cfr. A. Vallini, La ricostruz
medica, in S. Canestrari —

Medicina e diritto penale, ET

ione del nesso di causalita nell'attivitd

F. Giunta - R. Guerrini - T. Padovani (a cura di),
S, Pisa, 2009, p. 185,
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1 - -
Ma v'¢ di pii: anche a supporre un"esl::’usnvio tiz:':z
cenza” del decorso causalc.all origine de cv:ir‘l’0 esscn-,-
molto pin difficile potra nvglarsn Imtcrrog;bc ) v
jalmente “ipotetico”, in ordine a cosa sare ac _
:ualora il medico fosse intervenuto in manicra adeguata;
le “variabili” collegate al se I'evento aV!thbC_ potuto €s-
sere impedito risultano inycro, in mola casi, m'mfl]e‘:::
¢ non sempre identificabili nella loro concreta in E
22 sull'esito finale del giudizio causale. Ad es., posto ¢
un tumore non sia stato diagnosticato tcmpcsnvamcmc-
ovvero —come nel “caso” sopra rjcordato— non sna sta':
asportato alla radice, resta tuttavia da dqn:andars!. qlﬂﬁ”
reale efficacia avrebbero potuto avere gl adc'rflP'mC"
doverosi sul decorso della malattia? Posto che | :ptcw;nt?
da effettuare dovesse risultare pin radicale ed_ _m\{asrvo _,
avrebbe potuto il paziente, date le sue conc'lmo;n Egﬂ::-
rali, sostenere 1 rischi della connessa opcrazl?ﬂé- 4
cora: avendo la successiva autopsia rivcla:n'l csnstcnz.; 1
clementi da cui desumere una forte riduzione f:lcllc dlfcsc
immunitarie, avrebbe tale circostanza gongennto all? ::;
postoperatoria di svolgersi scconglo la direzione altl:s:ico ad
Ebbene, ¢ opportuno adesso ncon?larc come, s0 s
un’'impostazione meno recente (seguita SOP“'““::ialmg:l .
risprudenza), I'esistenza del nesso causal'c —spe s
in situazioni ricondotte nel campo dell qmllssmrét:‘;ele-
nisse postulata secondo un grado non partico ‘"ﬁ: Py
vato di probabilita che la condotta conforms a g
avrebbe avuto di impedire il verificarsi d?Il evento. antt;
ad es., in due note vicende giudiziarie —:—l una maﬁd
la mancata asportazione di frammenti di \:etro o
addominale del paziente, I'altra rc.lanva-all omc(mseg“ente
si di una grave insufficienza respiratoria corcll ¢ P
mancato ricovero urgente presso il reparto di 11
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ne— la Cassazione affermo la responsabilita del medico
sul presupposto che il salvataggio del paziente avrebbe
potuto venire comunque favorito in misura apprezzabile
grazie ad una condotta professionalmente corretta."!

La tesi in questione venne tuttavia aspramente critica-
ta, in base al rillievo ch’essa si sarebbe limitata a valutare,
In una prospettiva essenzialmente “prognostica”, un mero
“aumento del rischio” per la salute del paziente, senza ve-
rificare la sussistenza di uno specifico collegamento —ris-
contrabile ex post— tra I'inadempienza del medico e il con-
creto verificarsi dell’evento. In sostanza, I'unico dato posto
realmente a fondamento delle decisioni sarebbe stato que-
llo dell™irregolarita” dell'intervento, essendo mancata la
verifica in ordine al nesso effettivo tra tale irregolariti e
P'esito della morte del paziente.”? Detto ancora piti bre-
vemente: a fondare la responsabilita sarebbe stata la sola
condotta (colposa) del medico, e non 'esistenza del nesso
causale tra tale condotta ¢ il risultato lesivo.

La giurisprudenza successiva a tali pronunce (e ad altre
analoghe, peraltro riscontrabili anche in tempi pil recen-
tl, ma con assai minore frequenza) si propose dunque di
agganciare la valutazione probabilistica a presupposti ben

"' In proposito, anche per ulteriori riferimenti, dr. R. Bartol, Paradigmi
Qiurisprudenziali della responsabiliti medica. Punti fermi ¢ tendenze evolutive in tema
di causalita e colpa, cit., Pp- 88 ss. e relative note; R. Blaiotta, Causalitd giuridi-
aa, Giappichelly, Torino, 2010, pp- 268 ss.; P Venezian, [ delitti contro la vita ¢
Pincolumita individuale, tomo I1, I delitti colposi, vol. 3 del Trattato di diritto Pm“k
~ Parte speciale, diretto da G. Marinucei — E. Dolcini, Cedam, Padova, 2003,
PP- 250 ss. In precedenza, dfr. 1. Giacona, Sull'accertamento del nesso di causalitd

tra la colposa omissione di terapia da parte del medico ¢ la morte del paziente, in Foro
it,, 1992 11, cc. 363 ss.

Y Cfr., tra gli altri, M. Donini. La causalita omissiva e I'imputazione “per l'au-
mento del rischio™. Significato teorico ¢ pratico delle tendenze attuali in tema di accerta-
menti eziologici probabilistici e decorsi causali ipotetici, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999,
pPP- 50 ss. Una visione pil articolata della giurisprudenza in C.E. Paliero, La

causalita dell’omissione: Jormule concettuali digmi prasseologici, in Riv. it. med.
leg., 1992, pp. 848 ss. RN pee
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. i
Jltrimenti rigorosi € vjncolanti sot'to il proﬁlo :h:l: m?:i
nosi” causale. Complice gnchc un e!aqulon .
fortemente “garantista”, si & cosi arrivat ad- un vgrc.) m;:m .
prio “rovesciamento” della prospettiva originaria: .
clamento operato all'insegna di una scelta mcmd. m&}; o':l(c
ispirata all'idea che spltanio dctclrml'nat‘c)d legiiricom —
non gia I' “intuizionismo .dcl g"mdlcc 1 —
neriche “massime di esperienza”) possano re ¢:rt\:"l "ph
ricamente fondata (e processualmente controlla hl e 1)1113
verifica del rapporto causale. A tale stregua —anche ;c N
scorta della regola di giudizio che ncl'ucd.e la pro;a” -
colpevolezza “oltre ogni ragionevole dub.blo. grtlo . .res;
I, c.p.p.)— si & giunti ad aff;rm;re che il glud?z i
ponsabilita potrebbe fondarsi un'lcamcntc su di u e
scientifica idonea ad asseverare il nesso con lcvcm:.)u !
termini di una probabilita vicina al cento per a_:nto,dm‘
¢s., la Cassazione ritenne viziata una sentenza di con =
na, per non avere questa offerto la prova suddetta :lgsuar o
ad un medico del pronto soccorso ghc non aveva - P;sn ’
il ricovero di un paziente cardiopatico, dc;e“o El
stesso delle sue dimissioni dal luogo di prime cure. .

Tale soluzione, tuttavia, nonostante .l'autprcvol;azu i‘:-
lla “fonte” dottrinale ¢ I'indubbio mento :il aver l:zoioni"
pulso ad una visione causale affrancata da mamPo gewsr
arbitrarie, lasciava sul campo alc’unc dchc::& got;; --ir;
ossia, oltre a quella connessa all’estrema dithi

Y Cfr. F Stella, Giustizia e modemita. La .one dell'innocente e la tutela delle

) 371 ss. -
vittime, 3 ed., Giuffre,, Milano, 2003, pp- 346. i ‘art. 40 cp., 0 T
" Cfr., in proposito, le analisi di A. Martini, Commento all'a

. o d 2011, PP 281s.;
Padovani (a cura di), Codice penale, 1, 5 ed., Giuffre, Mismo ale ed

. settore medico: struttura .
P. Veneziani, Il nesso tra omissione ed evento i F. Centonzc, Causalitd

. 12 prima di e d
accertamento processuale, Cit., pp- ‘?84 i 8:'; urispruder za di leg . !"“I .‘
attiva e causalitd omissiva: tre nivoluzionarie Di Gdi":‘:lnc 11 contributo della
in Riv. it .dir proc. pen., 2001, PP: 239 ”'m; g 318 ss.'
nel delitto colposo, Giappichelli, Tormno, » PP-
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una materia dominata dall'incertezza— di poter riservare
ancora spazi effettivi alla responsabilita del sanitario, que-
lla dovuta ad una sorta di “inversione” ed alterazione dei
rapporti tra diritto sostanziale e disciplina processuale.

Ed invero: che il giudice debba pervenire ad un con-
vincimento in termint di (umana) certezza circa la res-
ponsabilita dell'imputato, ¢ affermazione che merita di
essere condivisa senza riserve. Ma pare difficile negare
come un simile assunto non interferisca propriamente
con la tematica relativa alla configurazione dei connotati
sostanziali della categoria invocata per fondare il nesso con
evento.” In altri termini, anche ammettendo che la va-
lutazione probabilistica inerente al rapporto causale non
necessartamente debba attingere il livello della (quasi) cer-
tezza postulata dalla tesi in esame, cid non impedirebbe
affatto di ritenere ugualmente rispettata la garanzia sottesa
alla regola dell™oltre ogni ragionevole dubbio”. Tale rego-
la, per 'appunto, in quanto afferente al piano processuale,
non pud che esprimersi in una verifica (rigorosa quanto
st voglia) di un rapporto causale Qid previamente concepito
secondo un metro probabilistico ritenuto confacente alle
esigenze sostanziali: di modo che @ soltanto su questo terreno
che si dovrebbe decidere se il criterio utilizzabile debba
essere quello —estremamente “esigente” (a tal punto da
tradursi in una diffusa prassi assolutoria)— invocato dalla
tesi in esame, ovvero quello riferito ad una percentuale
statistico-probabilistica di dimensioni pitt “contenute”, ¢
sja pure corroborata da adeguate verifiche a livello scienti-
fico e sperimentale.'®

15 ? B 5
7n argomento, autorevolmente, A. Pagliaro, Causalitd e diritto penale, in
casf. . 08, P 104}, sia pure nel quadro di una diversa impostazione.
Per ulteriori considerazioni al riguardo, ¢fr., volendo, G.A. De Francesco,

A'Wod{"l' scientifici e “cultura” dei principi nel rapporto di causalita in diritto penale, n
Studium iuris, 2002, pp. 455 ss.
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4. CAUSALITA DELLA CONDOTTA E PROCESSI CAUSALI
“ALTERNATIVI"

Ma non basta. In realtd, 'opinione dianzi considerata pre-
senta un ulteriore motivo di perplessita, che un’analisi pit
attenta della problematica in esame ha consentito col tem-
po di evidenziare. Il fatto ¢ che la “legge causale™— propriq
in quanto formulata in termini generali— non permette di
venire apprezzata nei suoi risvolti pratico-operativi, finché
non venga, per cosi dire, posta pill intimamente “a con-
tatto” con 1 singoli casi concreti. Se & pur vero, in effetti,
che la legge in questione, per essere tale, avra gia dovuto
essere congruamente “testata” e convalidata sul piano spe-
rimentale, cid non significa, tuttavia, che si possa prescin-
dere dal “situarla” di volta in volta nel particolare contes-
to storico della vicenda sottoposta a giudizio. E da questo
punto di vista, non sembra determinante, a ben guardare,
il grado sul piano statistico-probabilistico espresso dalla leg-
ge In questione, quanto piuttosto un'accurata verifica del
“peso” effettivo dell'ipotesi causale formulata a confronto
con il variegato insieme di fattori con i quali la condo@
del soggetto si sia trovata ad “interagire”. In tale logica,. n
effetti, potra ben accadere che quel livello probabilistico
venga di fatto a scemare di fronte alla constatata inﬂqenza
dialtre circostanze presentatesi nello scenario della vicen-
da causale; cosi come, all'inverso, anche una prot_)ablhti.
in linea di principio poco significativa potra ben rivelarsi
dotata di un potenziale esplicativo particolarmente cleva-
to, quando la relativa ipotesi causale non appaia smentita
0 “superata” da ulteriori verifiche inerenti al quadro com-
plessivo dell’accadimento da valutare.

Quest'ultima evenienza, in particolare, ha formato og-
getto —sia pure in una pill ampia prospettiva sistemati-
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ca— di una notissima pronuncia delle Sezioni Unite della
Corte di cassazione (10 luglio 2002, n. 27)." La vicenda
riguardava la morte di un paziente sottoposto ad una te-
rapia a base di antibiotici, non preceduta, tuttavia, da pid
accurate indagini ed accertamenti, che avrebbero permes-
so di evidenziare 1 rischi connessi alla presenza di una gra-
ve deficienza immunitaria in grado di accelerare un grave
processo di tipo infettivo. Ebbene, la Corte sentenzid che,
anche a voler postulare I'esistenza di una legge scientifica
contrassegnata da una “frequenza” medio-bassa di probabi-
lita dell’evento, la condotta omissiva del medico, in assen-

" Vedila in Riv it dir. proc. pen., 2002, pp. 1133 ss. Numerosissimi | com-
ment a tale pronuncia, tra i quali basti qui ricordare, da un lato, i rilievi critici
di F. Stella, Giustizia, cit., pp. 350 ss., ¢, dall'altro, nella dottrina pid recente,
le prese di posizione, piti 0 meno nettamente favorevoli, di F. Angioni, Note
sull'imputazione dell'evento colposo con particolare riferimento all'attivitd medica, in
Studi in onore di Giorgio Marinucd, cit., pp. 1315 ss.; R. Barrou, op.ct., pp. 95
ss.; R. Blaiotta, Causalitd giuridica, cit., pPp. 78 ss., 296 ss.. 363 ss.; O. D1 Giovi-
NE, Intervento, in Responsabilitd penale ¢ rischio nelle attivitd mediche e d'impresa (un
dialogo con la giurisprudenza), cit., pp. 263 ss.; M. Donini, Il garantismo della *con-
dicio sine qua non" ¢ il prezzo del suo abbandono. Contributo all’analisi dei rapporti
tra causalitd e imputazione, in M. Bertolino - L. Eusebi ~ G. Forti (a cura di),
Studi in onore di Mario Romano, 11, Jovene, Napoh, 2011, pp. 936 ss., 960 ss.; G.
Fiandaca, Appunti su causalitd ¢ colpa nella responsabilita medica, in Responsabilitd,
at., pp. 179 ss.; C.E. Grosso, I principi di legalita ¢ personalita della responsabilita
penale e la causalitd omissiva, in C. De Maglie -~ S. Seminara (a cura di), Scienza
e causalita, Cedam, Padova, 2006, pp. 132 ss.; A. Manna, La responsabilitd profes-
sionale in ambito sanitario: profili di diritto penale, in Riv. it. med. leg., 2007, pp. 597
ss.; T. Padovani, Dirnitto penale, 10 ed., Giuffré, Milano, 2012, pp. 131 ss; D.
Pulitano, Diritto penale, 4 ed ., Giappichelli, Torino, 2011, pp. 198 ss.; A. Vallini,
“Cause sopravvenute da sole sufficienti” e nessi tra condotte. Per una collocazione dell'art.
41, comma 2, c.p. nel quadro teorico della causalita scientifica, in D. Brunelli (a cura
d?). Studi in onore di Franco Coppi, 1, Giappichelli, Torino, 2011, pp. 342s. Sulle
vicende giurisprudenziali successive alla pronuncia in questione (largamente
richiamate in Il diritto penale della medicina, cit., spec. pp. 70 ss.), dfr., tra gh altri,
R‘. Bartoli, I problema della causalita penale. Dai modelli unitari al modello differen-
ziato, Giappichelli, Torino, 2010, PP- 39 ss.; G. De Vero, Il rapporto di causaliti
tra condotta ed evento, cit., pp- 153 s;; A. Di Landro, La Qiurisprudenza in tema di
responsabilita professionale segue i principi affermati dalle sezioni unite nella sentenza
“Franzese"? Due nuovi esempi di causalita more iuridico demonstrata, in Foro it.,
2006, 11, cc. 623 ss.; A. Sereni, Causalitd e responsabilita penale. Dai rischi d'impresa
ar cnmint internazionali, Giappichelli, Torino, 2008, pp. 285 ss.

L —
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2a del riscontro di eventuali cause “alternative” alljongme
del risultato, doveva essere ritenuta causalmente nlqr:mte
“con alto grado di probabilita logica o Cl’edl-blll.ﬁ raziona-
le”: dove tale formula starebbe appunto ad mdnarc. come
il livello della frequenza espresso dalla legge pmbablllmia
—per quanto in sé poco rilevante— possa “mfmn ;
per cosi dire, in una ricostruzione altamente probtbllc (e
proprio per questo anche “razionalmcr.!tc credibile ) circa
la sua effettiva dimensione eziologica rispetto al verificarsi
del nisultato.

La pronuncia in questione ebbe il mqito, gi’altrondg
—come si ¢ dianzi avvertito— di porre in 'pamcolarc ri-
salto I'importanza della necessaria esc!usnonc_ f.h parte
dell'organo giudicante di possibili decorsi causali .altemaa-
tivi” all'origine dell’evento lesivo. Limportanza d} tale ve-
nfica —é bene precisarlo— non significa, tuttavia s;:ome
la stessa Cassazione ha opportunamente 0sservato) che,
nel momento di confrontare la condotta con altri po§81blll
agenti causali, si possa fare a meno del previo riconoscimento
di una legge scientifica in ordine al n.xolo e.zwlog.icy del
predetto comportamento. Si vuol dire, in altri termini, che
sarcbbe sicuramente inaccettabile che la mancanza di una
simile legge —o, il che ¢ lo stesso, la carenza di pmnn
controlli in grado di attestarne la capacitd cs;phcanga— p.a;-
sa essere surrogata dalla constatata assenza di altri fattori potenziar=
mente causali (quali ad es., per richiamare c.'fcmpl_ assai noti,
I'abitudine al fumo, I'inalazione di polveri nocive, la pre-
senza di fattori ereditari impossibili da diagnosticare, etc.).

" Cfr. Cass., St i it p. 1140. Sulla questione, V.
l'arnpl((;,:l:(‘i:;s;liS(C;Apilg:gﬂallligi.l “gd:)noxzzpmdotg ¢ responsabilitd penale. sz:
dommatici ¢ politico-criminali, Giuffré, Milano, 2004, pp- 199 ss. Una mﬂww_
valorizzazione dei decorsi “alternativi” si rinvienc, peraltro, 1'1‘“. acuta dirige
gine di M. Romano, Nesso causale e concretizzazione delle leggi scientifiche in

) Fa?, 2 ovene,
penale, in M. Bertolino — G. Forti (a cura di), Scritti per Federico Stella, 1, J
Napoli, 2007, pp. 903 ss.
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Pur mancando questi ultimi, la causalita della condotta
—ove non sorretta da un’adeguata spiegazione scientifi-
ca— dovra, in effetti, essere necessariamente negata: al
“vuoto” causale dovuto all’assenza di tali fattori, verra,
in definitiva, ad affiancarsi lo stesso “vuoto” derivante
dall'inesistenza di qualsiasi base cognitiva (si pensi alla
mancata conoscenza de1 processi all’origine di certe “rea-
zioni” dell’'organismo del paziente) in ordine agli svilup-
p1 della condotta imputabile al medico. E da un “doppio
vuoto”, per cosi dire, non potra dunque emergere, pena il
rischio di cadere nell’arbitrio, il “pieno” di una causazione
penalmente rilevante: non quella, per I'appunto di verosi-
mili “altre cause” concretamente operanti, ma nemmeno
quella della presumibile “causa” umana all’origine dello
sviluppo o dellacceleramento del processo patologico.
Detto questo, ¢ altrettanto importante osservare, tutta-
via, come —in accordo con un’opinione manifestatasi sia
in dottrina che in giurisprudenza— J'incidenza ipotetica
di fattori causali “alternativi” non possa imporne una va-
lutazione ad opera del giudice, laddove non sussista alcun
indice plausibile in grado di far supporre I'intervento di si-
muli fattori (si pensi ad un caso nel quale venne esclusa la
plausibilita di un’eventuale causa alternativa dovuta ad un
preteso ritardo non imputabile al medico); in sostanza, sol-
tanto n presenza di indizi suscettibili di approfondimento
—¢ non gia sulla base di un’ipotesi, bensi astrattamente
formulabile, ma, nella fattispecie, del tutto inverosimile—
il giudice sara tenuto ad indagare la possibile efficienza
causale di altre circostanze in grado di spiegare esse stes-
se la produzione dell’'evento.!” A supporre diversamente,
la responsabilita penale del medico tornerebbe, invero,

v.) S\l! punto, dfr. A. Vallini, La ricostruzione del nesso di causalita nell'attivita
medica, cit., pp. 187 ss. ¢ nota 82.
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ancora una volta, a restare praticamente fuon gioco; non
potendosi escludere, dato il quo limitato delle umane
conoscenze, che possa sempre ricorrere una qua!che altr_a
causa all'origine dell'evento, il giudice dpvrcbbc. in effett,
rinunciare sistematicamente a pronunciare gopd:mna, con
la conseguenza paradossale che l"‘incoqoscnbllc od asso-
lutamente improbabile verrebbe in ogni caso ad assurgere
al rango di un “dubbio ragionevole” circa la responsabilita
dell'imputato.

”-
5. IL TERMINE DI RIFERIMENTO DEI GIUDIZI PROBABILISTICI ©
UEVENTO “CONCRETO” E LA DUBBIA RILEVANZA
DEL QUOMODO DEL SUO VERIFICARSI

Finora abbiamo sempre presupposto che, sia pure me-
diante il ricorso a valutazioni di ordine probabﬁ:;txc_o, IQ
categoria della causalita penale possa fornire un crterio di
valutazione atto ad individuare 'esistenza 0 meno di “?‘1
responsabilita del professionista. Ma occorre aFlCSSO c.ic -
nire con Magglore precisione quale dc?bba cqnslfkms‘ g‘a“
propriamente il termine di riferimento di tale giudizio proba-
bilistico. SRy

Si ¢ gia osservato che Iattivita medica si inserisce —come
peraltro & evidente— in uno sviluppo c.ausale § 19.00%,
ossia quello connesso alla sussistenza di un proccss:;) .pato:
logico sul quale il sanitario & chiamato appunto e
venire a tutela dell’altrui salute. Tale dovere d lfltcwe,nw?
tuttavia —malgrado nel linguaggio corrente St f(;n?n::
spesso a parlare di “salvataggio” o di “guangionc ea]‘:'c-
zZiente— non pud essere, ragionevolmente, nfcnlt;) o
cupero definitivo di una condizion; di P"’f"“? p nc; i
re: ¢ non pud esserlo, sia per eccesso, 1 quanto I'idea ¢ esa
medico debba “annullare” qualsiasi conseguenza connes
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alla malattia finirebbe con I'attribuirgli la capacitd sovru-
mana di ripristinare sempre € comungue, quasi si trattasse
di un mago guaritore, la salute della persona in perico-
lo; sia anche per difetto, in quanto, una volta constatato che
un risultato del genere non appare sempre ottenibile, non
per questo si potra esentare il professionista da ogni res-
ponsabilitd penale, quando si possa accertare che una co-
rretta attivitd terapeutica, pur non potendo assicurare fout
court 1l recupero della salute, fosse tuttavia in grado (come
ha precisato la stessa pronuncia delle Sezioni Unite so-
pra ricordata)” di posticipare 'evento lesivo, o di ridurre
Pintensita della patologia di cu il paziente era affetto.

In sostanza, 'evento deve essere necessariamente con-
cepito nella sua dimensione concreta, collocandolo, ciog,
nel contesto “storico” in cui esso ha avuto luogo. Da
tale angolo visuale, non conta soltanto, allora, sciogliere
I'alternativa di principio tra il “si” (salute recuperata) e il
“no” (morte inevitabile o persistenza della malattia), quan-
to piuttosto verificare 1l quando —se in quel momento o
dopo— e lentita del pregiudizio —se, cio¢, meno grave
ed intensa avrebbe potuto essere la lesione del bene pro-
tetto laddove il medico avesse operato secondo le proprie
competenze professionali. E del resto —di fronte ad una
possibilita, anche provvisoria o temporanea, di godere di
una pin accettabile “qualitd della vita”— perché negare
spazio al dovere terapeutico, quando lo stesso paziente ab-
bia prestato il proprio consenso a vedersi garantito (nei li-

miti consentiti dall"“arte medica”) un tale, seppur limitato,
orizzonte esistenziale?

2 Cfr. Cass,; Sez. Un., 10 luglio 2002, cit., p. 1141 (nonché ulteriori, nume-
rose pronunce riportate in Il diritto penale della medicina, cit., pp. 66 ss.). Insiste

opportunamente su tale profilo di valutazione, tra gli altri, A. Vallini, La rico-
struzione, cit., pp. 198 ss.
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In tempi recentissimi, la giurisprudenza & andata, per
vero, addirittura oltre una tale “estensione” dell’'ambito di
rlevanza causale dell'intervento medico. Essa ha ?ﬁ'erma-
to, in particolare, che il medico possa essere chiamato a
rispondere anche sotto il profilo del quomodo del verificarsi
del danno al paziente;?' in un caso di parto spontaneo con
distocia della spalla del nascituro, si & invero ritenuto s_.ufﬁ-
aente che I'indebolimento dell’arto, praticamente sicuro
anche in presenza di un parto cesareo, si sarebbe proc?otto.
nondimeno, laddove quest'ultimo fosse stato praticato,
attraverso una differente “modalita” del decorso Ca@e.
Sospendiamo in questa sede il giudizio circa quest'ultima
ed estrema “frontiera” attinta dalla problematica della cau-
saliti medica; non senza osservare, tuttavia, che, proprio
nella logica “probabilistica” della valutazione causale, sa-
rebbe forse consigliabile che ad una riduzione della mi-
sura percentuale rispetto a quella postulata dalIF corren-
t pid “rigoriste” (altissima probabilitd o quasi-certezza
dell'evento anche in presenza di una condotta “regolare”)
facesse, quanto meno, da contrappeso un’effettiva Ross_nb_l-
lita di incidenza sui “tempi” o sull™“entita” del prcglu.dmo
(¢ non invece sulle sole “modalita” del suo verificarsi) se-
condo 1 criteri che si & cercato poc'anzi di delineare.

6. LA CRISI DEL PARADIGMA CAUSALE DI FRONTE ALLA
“PLURISOGGETTIVITA” DELLO SCENARIO TERAPEUTICO

Piuttosto, di ben maggiore rilevanza ai fini della nostra
indagine si rivela la constatazione secondo la quale la ca-
tegoria della causalita (almeno nella sua fisionomia tl:ach-
zionale) non sembra sempre presentare una dimensione

V., al riguardo, P Piras, Le modalita dellevento medico: la Cassazione aggiunge
il quomodo all’hic et nunc, in wwpemlccomemponneo.n. 2012, p. 4 ss.
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tecnicamente confacente con I'attuale modo di atteggiarsi
dell’attivita medico-chirurgica . Sivuol dire, in altri termi-
ni, che tale categoria, specialmente a seguito degli sviluppi
che hanno portato ad una sempre piti articolata specializ-
zazione ¢ “divisione del lavoro”, pare essere andata pro-
gressivamente smarrendo quelle capacita di “prestazione”
che le avevano in precedenza consentito di individuare
uno specifico collegamento tra la condotta e I'evento ve-
rificatosi.

In particolare, deve ricordarsi, a tale proposito, che,
com’e stato giustamente osservato, la condotta medica vie-
ne oggl a risultare in varia guisa collegata all’espletamento
diulteriori condotte ad opera di terzi (anch’essi) impegna-
ti nell’esercizio dell’attivita a beneficio di un determinato
paziente.” Di modo che, in un contesto divenuto sempre
pin a carattere “plurisoggettivo”, sempre meno significativa
si rivela I'indagine in ordine a “chi”, nello specifico, deb-
ba considerarsi propriamente autore della singola con-
dotta “causatrice” dell'evento lesivo: cosi come, d'altronde
— sulla scia di quanto si era gia avvertito in precedenza (v.
retro, § 2) — viene ulteriormente a ridimensionarsi il pro-
blema circa la caratterizzazione in forma attiva od omis-
siva della condotta rilevante. Dal “consiglio” del medico
generico circa I'opportunita di un eventuale ricovero, alle

“ Cfr., in generale, S. Canestrari - L. Cornacchia - G. De Simone, Manuale
di diritto pmalr, Parte generale, 11 Mulino, Bologna, 2007, pp. 435 ss. Assai inte-
ressante l'|mpostgzmnc di L. Cornacchia, Concorso di colpe e principio di respon-
sabilita penale per fatto proprio, Giappichelli, Torino, 2004, pp- 38 ss., 246 ss,, 457
ss., 527 ss., 530 ss,, il quale sviluppa una serie di rilievi (in parte affini a quelli
da nol prospettati in altra sede: v. G.A. De Francesco, Il concorso di persone nel
reato, in AA'.VV.. Introduzione al sistema penale, 11, Giappichelli, Torino, 2005, pp-
3.32 ss., ed in Proposim L. Cornacchia, Concorso di colpe e principio di mpombi'
lita penale per fatto proprio, cit., PP- 156 ss., 537 ss.) che tengono maggior conto
della fenomenologia, sovente a carattere plurisoggettivo, che interessa attual-

mente numerosi campi di attivia rischiose. V. anche le pertinenti osservazioni
di A. Vallini, La ricostruzione, cit., pp- 1475, 152,172 s
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Jnalisi cliniche conseguenti, alla “diagnosi” dei relativi ri-
sultati, alla prescrizione di certi tipi di farmaco, alla deci-
sione se intervenire chirurgicamente, alla sottoposizione
1d anestesia, all'esecuzione di quell'intervento da parte di
un'équipe medica, alla fase dei controlli postoperatori, alle
cure ordinate al paziente una volte dimesso dall’ospcdalf:.
¢ tutto un “cumularsi” o susseguirsi di prestazioni varie
¢ molteplici, per lo piti sulla base di competenze profes-
sionali diversificate, e sia pure “interagenti” tra loro. Il
fenomeno, d'altronde, & destinato ad amplificarsi ulte-
riormente di fronte ai progressi della medicina nel campo
dei trapianti d’organo, da taluno significativamente ricon-
dotti ad un’ipotesi tipica di “trattamento diacronicamente
plurisoggettivo™:? invero, accanto all’opera dei soggetti
incaricati di accertare 'integrita degli organi espiantandi,
viene a collocarsi attivitd successiva consistente nel prov-
vedere alla loro asportazione, e di poi al loro rcimpla.nto
nel corpo del paziente, fino ad arrivare alla fase, delica-
tissima (¢ che qui si suppone affidata alle cure di un altro
specialista), volta a verificare I'andamento delle terapie ¢
I'eventuale manifestarsi di “crisi di rigetto” nell’organismo
del paziente medesimo.

Ebbene, non ¢ difficile accorgersi come 'insistenza nel
voler decifrare la vicenda in termini strettamente “causa-
Ii” finisca col rivelarsi sostanzialmente incsprcssiya della
fenomenologia che si cercato di delineare. Invero, il nugo-
lo di condotte volte a contrastare il decorso della malattia
denota I'intersecarsi di incombenze funzionalmcnw co-
llegate tra loro, nel senso che ognuna di esse viene a fa're
da premessa allo svolgimento dell’altra, senza che, tuttavia,
possa dirsi che I'assolvimento dei doveri propri di ciascuno possa

. (JY il gliihéordato scritto di A. Vallini, Cooperazione ¢ concause in ipotesi di
trattamento sanitario diacronicamente plurisoggettivo, cit., p. 477 ss.
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da solo assicurare un risultato favorevole al paziente. In sostanza,
posto che al singolo soggetto siano richieste determinate
prestazioni, non vi ¢ alcuna possibiliti di farne discendere
un corretto adempimento dei compiti spettanti agli altri
operatori, essendo I'intervento di questi ultimi frutto di
una “scelta” liberamente operata, e non gia di un nesso in-
defettibile con la precedente (o contemporanea) condotta
da altri esplicata; ragionando ex adverso —supponendo,
cio¢, che uno o piu tra 1 soggetti coinvolti abbiano manca-
toai propri doveri professionali— non ¢ dunque plausibile
asserire che una condotta eventualmente conforme a tali
doveri avrebbe scongturato il verificarsi dell’evento, per la
semplice ragione che non ¢ dato sapere come si sarebbero
comportati gh altri partecipanti all’attivitd, ¢ non & dunque
neanche ragionevole istituire, rispetto a quell'inosservanza,
un rapporto causale direttamente collegato all’esito infausto.

Il fenomeno descritto, in ultima analisi, sembrerebbe,
piuttosto, riprodurre le caratteristiche essenziali di un
“concorso di persone nel reato”, se del caso nella forma di
una “cooperazione colposa” riconducibile al disposto nor-
mativo dell’art. 113 c.p.;** dove & ben chiaro che il rappor-
to tra le varie condotte non risulta decifrabile secondo un
metro causale —dato che questo non puo che intercorrere
tra una condotta ¢ un evento— quanto invece, semmai,
alla stregua di una relazione di carattere “strumentale”,
nel senso che ciascun operatore verra appunto a “servirsi”

*In argomento dfr., di recente, L. Cornacchia, La cooperazione colposa come
Jfattispecie di colpa per inosservanza di cautele relazionali, in Studi in onore di Mario
Romano, dt., pp. 821 ss., e, con ampi richiami alla giurisprudenza, A.di MAR-
TINO, Concorse di persone, in G A. De Francesco (a cura di), Le forme di mani-
festazione del reato, vol. 11 del Trattato teorico/pratico di diritto penale, diretto da F.
Palazzo — C.E. Paliero, Giappichelli, Torino, 2011, pp. 214 ss. In precedenza,

per I'inquadramento generale del problema, v. . GIUNTA, La normativiti della
colpa penale. Lineamenti di una teorica, in Riv. it dir. proc. pen., 1999, pp. 106 5.

*# Si consenta il rinvio a G. A. De Francesco, Il concorso di persone nel reato,
ct., pp. 332 ss.
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dell'apporto degli altri partecipanti a.l.l’at.tiviti; di modo che
I'addebito rivolto al singolo professionista non sara sem-

pre riconducibile, lo si ripete, ad un mancato mlpd‘:mm
dell’evento® (come se egli fosse 'unico soggetto chiamato
ad intervenire), ma soltanto al non aver operato in maniera
tale da favorire lo svolgimento delle proprie mansioni da
parte di altri soggetti (anch’essi) impegnati nel trattamento.

”»

7. LIMPORTANZA DEL “PRINCIPIO DI AFFIDAMENTO
. , ‘
E GLI ECCESSI DELLA GIURISPRUDENZA. MA V'E DI PIU

La pretesa di sondare la responsabilita medica -—spccml-
mente quella “plurisoggettiva”™— facendo sempre ricorso
ad un metro di tipo “causale” rischia di lascnarc'ncll ombra
un ulteriore, fondamentale, profilo di v.alutzznonc. le cui
implicazioni sulla disciplina della materia vengono ad in-
teressare pitt da vicino il modo di atteggiarsi dell’clemento
della colpa dell’operatore sanitario. L

*F. Angioni, Note sull imputazione d'” ‘evento colposo con Riflession 'i'ndla cosid-
all'attivitd medica, cit., pp. 1282 ss. - seguito daF Vlg;'nb-' Responsabilitd, cit.
detta “causalitd omissiva™ in materia di respo m!)l’lla mcdfm..ln e'spola uest‘lonc‘
Pp. 255 5., che tuttavia perviene a differenti conclusioni - .z'l:to | r il solo
se 'omesso ‘impedimento’ dell’'evento non possa w:ospoz addcgiemc una
fatto ch'esso si ¢ appunto verificato. Peraltro, m";“ '.‘ t esso d'imputa-
responsabilitd, resta pur sempre il problcma_di de S, i'l: icolare, di
zione penalmente rilevante: problema che Vigand nitienc, s”h:deng due
nsolvere mediante il richiamo al requisito dc“.a s, Scnnoz il:.l accostare
I'una: o si finisce, ragionando in tal modo, con il dov?rsl sem)p P ure i fiul
ad una prospettiva ex antea (per quanto respinta dal .a:‘;tore ";Pn?ia causale,
tatl saranno largamente coincidenti con quelli sottesi d e (come osserva
sla pur affrancata dalla pregiudiziale -nomo.loglfo-qma delle categorie del
giustamente G. Fiandaca, Appunti sul “pluralismo” dei 66): - non parlare poi
diritto penale contemporaneo, in La Corte d'assise, 201 Lp ) Pﬂnw si ¢ detto e
del fatto che la riflessione sul problema necessita, -g,usl n:mqua nnessione con
st dird ancora infra, nel testo, di essere operata in Plﬁl fe ceono in esame.
le sempre piit frequenti dinamiche plurisoggettive del fenom
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Si tratta, in particolare, della necessita di attribuire la do-
vuta importanza al noto principio di “affidamento” nei
rapporti tra gli autori delle condotte poste all'interno dello
scenario complessivo che siamo andati delineando. Il noc-
ciolo essenziale di tale canone valutativo pud riassumersi
nel rilievo secondo il quale ciascun soggetto che prenda
parte allo svolgimento di una determinata attivitd, deve,
per 'appunto, poter confidare nel fatto che anche gli altri
soggetti chiamati ad esercitarla si attengano alle regole che
spetta loro osservare in ragione delle funzioni di volta in
volta espletate. Invero, I'ordinamento non pud ammettere
che il singolo responsabile venga gravato dell'onere, non
soltanto di rispettare le regole che lo riguardano, ma di
esercitare, altresi, un controllo sull’assolvimento dei pro-
pri doveri da parte di coloro che siano tenuti parimenti ad
adempierli in base alle rispettive competenze professiona-
li. Qualora un simile principio venisse disatteso, si arri-
verebbe, invero, non soltanto a rendere intollerabilmente
gravosa la posizione del singolo operatore, obbligandolo
a verificare nei minimi dettagli le scelte proprie degli altri
(malgrado questi debbano presumersi altrettanto capaci
di agire correttamente), ma anche —di conseguenza— a
rendere difficile, sotto il peso schiacciante di tale ulteriore
incombenza, la puntuale osservanza dei doveri “personal-
mente” attribuiti a ciascun partecipante all’attivita.

Nel nostro ambito, tutto cid significa, a ben guarda-
re, che ciascun operatore non sara dunque tenuto (né,
d’altronde, dovrebbe essere sollecitato) ad “ingerirsi” ne-
l!o svo!gimento di quelle “fasi” dell’attivita terapeutica in
linea di principio rientranti nelle funzioni assegnate ad un
altro professionista. E da questo punto di vista, si com-
prende, allora, come tale circostanza venga a rappresentare

"_7 Su ‘?lf_PTi"'fiP*O- Vo> Per tuta, la vasta e profonda indagine di M. Manto-
vani, Il principio di affidamento nella teoria del reato colposo, Giuffre, Milano, 1997.
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un ulteriore ostacolo rispetto ad una vcriﬁg .condom l;n
termini strettamente “causali”. Invero, se si ritenesse che
la responsabilita del medico —come richiesto da lllll"la veri-
fica siffatta— debba essere direttamente collegata all'evento
lesivo, sarebbe allora maggiormente congruo porgli a ca-
rico una sorta di “dovere di sequela” de‘ll intero percorso
terapeutico: nel senso appunto che i suol compiti non 50-
trebbero limitarsi a predisporre le copdlz.lqnn 'p‘crché tri
intervenga, dovendo invece cstendc;sx, nei !lmltl dc! possi-
bile, ad un controllo sull'operato dei propri colleghi, non-
ché ad eventuali interventi “surrogatori” rispetto ad altrui
ritardi od inadempienze, nello sforzo estremo di arrestare
I'evolversi del processo patologico in direzione di un esito
infausto. Uno scenario, com'¢ agevole constatare, de.l tutto
incompatibile con quella “divisione” di compiti oglgl dIVC(;
nuta essenziale per fronteggiare la complessita del atftfx_vn
medico-chirugica: e che porterebbe con sé, quale eftetto
ulteriore (come vedremo meglio in seguxtoz, anche ladgen:
denza a concepire lo stesso requisito della o*a medica
in termini tah da svincolarla dalla previa lc!cnnﬁcq|<;19c
di una condotta specificamente collegata al tipo di nischio
“personalmente” affidato alle cure del s!ngolo opcran’ore..
E tuttavia, non & possibile nascondersi come, a ttt:lt)t oggl,
la giunisprudenza in materia —nonos_tantc'mdu “:1 'p;::
gressi nel senso di una pit marcata a_mcolaznopc'c \ 1:5
buzione” dei ruoli in capo ai singoli esercenti laan —
resti ancora fortemente condizionata da un attcgg;afr_ncz':j
scarsamente consapevole delle esigenze SOUESE g_ o:ilcllc
mentale principio di affidamento. Cosl, nell’am ltoimen-
“strutture ospedaliere”, si assiste sovente al riconoscir -
to di “doveri di controllo” in capo ai dirigenti apliflare
tali da spingersi verso un sindacat(?” costante ctca}zhc :
sulloperato dei medici “subaltern1™, npnqsmn e b
questi la stessa normativa in vigore attribuisca unamp
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sfera di autonomia nel seguire il percorso terapeutico:® ¢
se ¢ pur vero che emerge talora una distinzione tra “erro-
ri di valutazione” — di cun il capo-reparto sarebbe respon-
sabile per non aver vigilato sur propri collaboratori - ed
“errori di disattenzione” —i quali sarebbero invece impu-
tabili, trattandosi di attivita di mera routine, esclusivamen-
te a questi ultimi—* non ¢ men vero che i casi di esen-
zione da responsabilita appaiono quantitativamente assai
modesti e sovente confinati a situazioni-limite incapaci di
sovvertire una tendenza tuttora ampiamente diffusa nella
prassi applicativa. Per converso, anche 1 medici subalterni
vengono ritenuti non di rado responsabili, per non avere
espletato le opportune verifiche sulle scelte dei propri “su-
perior1”, con la conseguenza di vedersi di fatto assegnato
un ruolo sostanzialmente “paritetico” rispetto a quello che
dovrebbe invece spettare unicamente al soggetto posto al
vertice della struttura

Né pud dimenticarsi, d'altronde, come una tendenza
analoga a quella ora ricordata venga sovente a manifes-
tarsi anche nello scenario, tipicamente “interattivo”, de-

“In proposito, ¢fr. gli interessant studi di L. Gizzi, La responsabilitd medica
in équipe, in Responsabilitd, cit., pp.51 ss.; D. Guidi, Lattivita medica in équipe
alla luce della recente elaborazione dottrinale ¢ giurisprudenziale, in Medicina e diritto
penale, cit., p. 223 ss.; A. Palma, La divisione del lavoro in ambito sanitario tra prin-
cipio di affidamento e dovere di controllo, in Criminalia, 2009, pp. 615 ss.; P Piras
= G. P Lubinu, Lattiviti medica plurisoggettiva fra affidamento ¢ controllo reciproco, in
Medicina, cit., pp. 312 ss.; L. Rampon, in D. Castronuovo ~ L. Ramponi, Dolo
¢ colpa nel trattamento medico-sanitario, cit., pp- 992 ss.; E. Sborra, La pesizione di
garanzia del medico, in Medicina, cit.. pp- 131 ss. Per ampi nichiami alla giarispru-
denza v. anche Il diritto penale della medicina, cit., pp. 37 ss.

* Cfr., sul punto, D. Guidi, Lattivitd medica in équipe alla luce della recente
elaborazione dottrinale ¢ giurisprudenziale | cir., pp. 227 5., ed in precedenza, A.
R. Di LANDRO, Vécchie e nuove linee ricostruttive in tema di responsabilitd penale nel
lavoro mediw in équipe, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2005, p. 243 ss.

: “ Al riguardo, dfr. A. Vallini, Gerarchia in ambito aspedaliero ed omissione colposa
di trattamento terapeutico, in Diritto penale ¢ processo, 2000, p. 1629 ss., e, p di
recente, L. Gizz, La responsabilita medica in ¢équipe, cit., pp. 57 ss. V. anche la
giurisprudenza riportata in Il diritto penale della medicina, cit., pp. 46 ss.
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llo svolgimento di un'opemippc chirurgica da pamdd;
un équipe:”’ dove, la rcsppnsabnhﬁ dcl_ soggetto a capo de
gruppo impegnato nell'intervento, viene ad essere Fico-
nosciuta in forma sostanzialmente “automatica, in base al
presupposto dell’esistenza di un dovere di controllo esteso
a tutte le fasi dell’'operazione, nonostante che l? mansioni
corrispondenti (quali, ad es., quelle proprie dell ancsu:sxs;a
o di altri partecipanti all'esecuzione dell mucrvgmo) risul-
tino affidate a soggetti in grado, a loro volta, di mMrle
con la necessaria competenza e diligenza professionale.

8 LA COLPA MEDICA: LE PECULIARITA DELLE REGOLE 3
CAUTELARI E IL PROBLEMA DELLA “PERSONALIZZAZIO?E
L
DEL GIUDIZIO. L ESPERIENZA DELLA “COLPA GRAVE

Come si ¢ dianzi anticipato, le osservazioni che precedo-
NO acquistano ancor maggiore importanza, una volta ca-
late nel contesto della valutazione in terminid colpa del
comportamento del sanitario. Nella riflessione della dqti;
trina pil consapevole & andata, in proposito, sempre pt
maturando la convinzione secondo la _qualc la varieta ¢ la
complessita dei casi in ambito profcssnon.ah‘: —cosi come
dei molteplici fattori di rischio che ad essi si accompagna-
no— debba condurre a “ritagliare” e modellare la rcSPOH'
sabilita del singolo esercente l'attivita tcngndo conto dcde
conoscenze e delle capacita sul piano tccn;co—op;mt};lo a
lui ragionevolmente esigibili.*? Eppure, non‘é d@cn e :;cl-
corgersi come un simile assunto debba fare 1 conti con al-
I Cfr., tra gh altr, D. Guip, Lattivied, t., pp- 239 ss.; P Piras— G.P Lubinu,

reciproco, cit., pp- 312 s L.
Lattivita medica plurisoggettiva fra affidamento ¢ controllo =g Plir ulterion

: i 996 ss.
Ramponi, in D. Castronuove — L. Ramponi, op. ¢k, PP. ##8 49 ss.
richiami alla giurisprudenza, dfr. Il dmltopt'ldf d‘g:l"dm”" o £ medica,
* Basti qui ricordare la mirabile sintesi di F ‘;&') 1063 ss.
“disagio” professionale e riforme penali, in Dir. pen. proc., - PP
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cuni profili problematici che vengono subito a delinearsi,
non appena ci si accosti pitt da vicino al tipo di valutazione
inerente alla colpa nel settore qui considerato. Una valuta-
zione, per vero, che sembra non di rado resa difficile dalle
stesse peculiarita delle regole di diligenza quali ¢ dato so-
vente riscontrare proprio nell’ambito medico-chirurgico.

Vediamo di spiegare brevemente le ragioni di un simile
fenomeno. Le regole rilevanti in tema di colpa si atteg-
giano, come ben si sa, alla stregua di precetti o imperativi
“strumentali” volti a far si che non si verifichino determi-
nati eventi lesivi: se filtra dell’acqua da una parete, si dovra
procedere alle necessarie riparazioni, se ¢'¢ 1l rischio di ca-
dute, si dovra erigere un parapetto, se ¢'¢ gente intorno, cisi
dovra astenere dal lancio di sassi od altri oggetti pericolosi,
e cosi via dicendo. In questi casi, peraltro, I'individuazione
della regola cautelare, come emerge dagl stessi esempi ora
formulati, potrd essere operata senza eccessive difficolta.
Pin esattamente: la verifica del tipo di pericolo potra certo
richiedere delle valutazioni circa la causa ¢ I'entita dello
stesso; cosi, nel primo esempio considerato, si dovra sta-
bilire se un tubo si ¢ rotto, se I'acqua filtra dal tetto, se la
grondaia si ¢ deteriorata, etc. E tuttavia, una volta stabilita
l'origine del guasto, la misura volta a “prevenire” possibili
danni sara per lo pitt vincolata ad un percorso obbligato:
la riparazione, cio¢, di quella parte dell’edificio in cui si &
verificata la perdita d’acqua.

Ma si consideri adesso I'attivita medico-chirurgica. An-
zitutto, di fronte a chiunque accusi uno stato di malessere,
s1aprira subito lo scenario, non sempre agevole da decifra-
re, inerente alla “diagnosi” del tipo di malattia all’origine
dei sintomi osservati; come dimostra il quadro offerto da-
!la prassi medica, I'indagine da compiere al riguardo pud
mnvero comportare notevoli incertezze e legittimare le pin
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diverse supposizioni, tanto da far apparirc’ a molti censura-
bile il rigore di certa giurisprudenza nell’affermare ex post
una responsabilita per colpa, quando, ex ante, fo_ssc pres-
soché impossibile definire la natura della patologia e farne
seguire 1 imedi pi appropriati. e

Si ipotizzi, nondimeno, che la diagnosi sia stata corretta-
mente formulata. A questo punto, ed anchc ammesso che
il tipo di affezione —ad es., un’ulcera— rientri in un’qua-
dro nosografico sufficientemente consolgiatq,_tutt éltro
che agevole potra rivelarsi, nondimeno, I'individuazione
della terapia piti adatta ad estirpare quell'ulcera. Qualora,
ad es., le condizioni generali del paziente facciano appan-
re rischiosa un’eventuale soluzione di tipo chirurgico, si
dovrebbe allora optare per una differente scelta terapeuti-
ca ma se. ad es., un certo tipo di farmaco, pur da tempo
sperimentato, fosse tale da poter favorire, rispetto : quel
paziente, il manifestarsi di reazioni di tipo allergico? E se,
viceversa, un altro tipo di prodotto, il quale pur escluda
tali complicazioni, si rivelasse non altrettanto gﬁcacc per
curare quell’'ulcera? Non sarebbe allor? Prcfc.nblle - nq-i
nostante cid possa comportare ulteriori ritardi — sentire 1
parere di altri specialisti competenti nel ramo?.E che fargi
se questi consigliassero invece, pur tra mille atubanze, 1
ricorso all'intervento chirurgico? il

Quanto detto dovrebbe gia bastare a cqghere il senso
pitt profondo dellintera problematica: 0ssia, 3 ben guar-
dare, la circostanza in base alla quale le regole cautelari in
materia, non soltanto presentano difficoltd pella fase dg\-
lla verifica e della “valutazione”, ma anche in quella, pia
strettamente “modale” ed operativa, della sc'clta del per-
corso terapeutico; tali regole, si puod ben dirlo, pur co-
llocandosi (anch’esse) su di un piano “strumcntal‘e ris-
petto all’obiettivo perseguito, si rivelano, dato I'ampio
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'ventaglio” delle soluzioni prospettabili, necessariamente
caratterizzate da una strumentalita alternativa, ossia non ri-
ducibile ad una sola opzione (0 a un novero limitato di
scelte), come accade invece negli altri settori precedente-
mente considerati. Ecco dunque spiegato I'atteggiamento
di forte sospetto con cui a tutt’oggi si guarda alle indica-
zioni contenute nelle c.d. ‘linee-guida’ (pur elaborate da
associazioni professionali di riconosciuto prestigio):* tali
indicazioni, per quanto fondate su acquisizioni scientifi-
co-sperimentali meritevoli di attenta considerazione, non
saranno, invero —di fronte all'estrema varietd dei casi
clinici— in nessun caso idonee a tradursi in un percorso
vincolante, per cio stesso in grado di esentare da responsa-
bilita il medico che vi si sia uniformato.

Ma ecco anche spiegato come la pur tendenziale classifi-
cazione —da tempo in uso nel settore penalistico— in dis-
tinti “agenti-modello” ai fini della valutazione della colpa
si dimostri non sempre decisiva per definirne il concreto
ambito applicativo riguardo all’esercizio della professione
medica. Invero, a parte la considerazione che perfino ruoli
professionali “tipologicamente” diversificati (s1 pensi, da
un lato, ad uno specialista in ortopedia, dall’altro ad un
esperto in malattie uro-genitali) tendono ad avvicinarsi tra
loro quanto meno nella fase della “diagnosi” della specifica
patologia (nell'esempio fatto, I'ortopedico dovra pur valu-
tare se determinati sintomi fossero veramente indicativi di
un problema di sua competenza...), resta soprattutto da
osservare che il “modello” dj rniferimento per il giudizio di

® In tema v. ancora E P

3 alazzo, Responsabilita medica, “disagio” professionale
e nforme penali, cit., p. 1064, nonché R. Bartoli, Paradigmi, cit., pp. 117 ss.;; M.
Caputo, “Filo d’ Arianna” o “Flauto magico”? L inee Quida'(' checklist nel sistema della
responsabilita per colpa medica, in \n\w.pcnalccunt.cmpnranco.n, 2012, p. 1 ss3
A. Di Landro, Linee-guida ¢ colpa professionale, in Foro it., 2011, 11, cc. 424 ss. (in
riferimento a Cass., sez. V. 23.11.2010. 5. 8254, ivi, cc. 416 ss.); P Piras - A.
Carboni, Linee guida ¢ colpa specifica del medico, in Medicina, cit., pp. 286 ss.
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: : i lemati-
colpa deve fare i conti proprio con lo scenario prob
co che si & cercato poc’anzi di d'clmcarc: g .
La giurisprudenza in materia, pur li‘:luumtazlioni tddiucco-
» s ‘anzi osservato— a :
ta —come s1 € poca . ; e
cessivo rigore (sia rispetto a!la dlagdl.OSl, ‘i’lc a;l::ﬁ'rire
ase di ter: & inata, 16 nondimeno, am
fase di terapia) ¢ desti ta, _ it
significativa conferma di quanto siamo a;ld«'ltll: - lmvucdlico
Frequente & invero l'addebito in base al qua e
‘"rn)bb(' p(){“fﬂ L‘S(‘g‘]irc ultel’lon acccmmcnltl, iacuounb 2, sug.
domandarsi se 1"™ambiguita” del 'q;'mgrzc mbe posatiion
isse | -re di un altro specialista, avreb
gerisse 1l parere e Salidedon
dersi conto che era necessario il prolung"a::cl;;tgccm o
418
genza, avrebbe potuto essere pi prudente g 4
terapia, avrebbe potuto evitare di aggravare “?nvasivo” :

i | n intervento meno , "'.'b‘
paziente mediante u ' - bl
be potuto, gia in apicibus, “aggiornarst m_‘f%‘m ali offirgli
determinate acquisizioni tccmcc:-icwnﬂ 1
maggiori possibilita di “successo. B il

In un quadro del genere, si puo allora cmde“; e
chiaramente il motivo per l_l qualg una pa “’h comsitidi
¢ della giurisprudenza abbia sentito m\.rle.tcicdc1 S
fare ricorso, nel sindacare la fcspovsa:‘ Ina e s
de1 parametri di valutazione ispirati a .ﬁu mmagg'cno cxplicics,
nevolenza”, desumendoli, in forma P‘a] oualc Lyl
dall’art. 2236 del codice cmle,. in base ] ic,:i di iale
tazione implica la soluzione di problc.ml tecndc“ ok spcnci. "
difficolta, 1l prestatore d’opera non rispo dan
ritto penale della medici-

* Si vedano le non rare pmun;; :\s[:nrt:te mn ut:'di non poche di esse,
na, ct., pp. ) 5.5 In Proposito, ¢ . s :
cd.t:»'"\dcpnpzi:ns:]u, assnen‘:c al:io:lcuni significativi thﬁ D. Micheletu, La
di eccessi sul piano repressivo, v. |v?Ppmfond$h Cassazione, in Medicina, at.,
normativitd della colpa medica nella gl'l‘"-‘P"‘d""l":uﬂi Lagente-modello nell'era della
spec. pp. 256 ss.. In argomento V. pure \’/ , Ri‘v it. dir. proc. pen., 2006, pp-
complessita: tramonto, eclissi o trasfigurazione?, m Kit.

1242 s,
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non 1n caso di dolo o di colpa grave”.* Una soluzione che
ha ricevuto, in effetti, un avallo particolarmente autorevo-
le ad opera della Corte costituzionale (nella sentenza del
28 novembre 1973, n. 166),* la quale ha avuto modo di
osservare che, se ¢ vero che, trattandosi di regole di do-
verosa “prudenza” e “dihgenza”, il professionista & im-
putabile alla stregua di un criterio “comune” di colpa (si
pensi all’'obbligo di eseguire un’operazione con strumenti
previamente sterilizzati o di non somministrare una certa
medicina senza aver visitato attentamente il paziente), non
¢ men vero che, laddove si tratti invece di impiegare le
proprie doti di “perizia” di fronte a situazioni pill incer-
te ed opinabili, al medico non potra addebitarsi qualsivo-
gha insuccesso od nsufficienza delle cure prestate, pena
il rischio di limitare in maniera intollerabile un’attiviti
pur sempre rivolta alla tutela della salute: cosicché, in de-
finitiva, si dovrebbe in tali casi fare applicazione proprio
del criterio della “colpa grave”, in modo da colpire le sole
nosservanze che manifestino un’evidente carenza a live-
llo professionale, e da escludere, viceversa, I'esistenza della
colpa, laddove la misura della perizia richiesta si ponga al

di 1a dei confini di un pur attento e coscienzioso esercizio
dell'attivita considerata.

* In menito a tale orientamento, ofr. 1l quadro tracciato da L. Risicato, La
colpa, in La legge penale, il reato, cit., pp. 222 s. In precedenza v. I'ampia pa-
noramica di AR, Di Landro, [ criteri di valutazione della colpa penale del medi-
co, dal limite della “gravita” ex art. 2236 c.c. alle prospettive della gross negligence
anglosassone, in Ind. pen., 2004, Pp- 736 ss.; P Veneziani, I delitti contro la vita ¢
Pincolumita individuale. I delitti colposi, cit., pp. 322 ss. Sul tema v, del resto, |
BasiLg, La colpa in attivita illecita. Un 'indagine di diritto comparato sul superamento
della responsabilita oggettiva, Giuffre, Milano, 2005, pp. 622 ss.; D. Castronuovo,
La folpa penale, Giuffré, Milano, 2009, pp. 535 ss., 547 ss.; L. Cornacchia, Col-
pa incosciente ¢ colpa lieve: le ragioni di una possibile delimitazione della |
penale, in G. A. De Francesco - E. Venafro (a cura di), Meritevolezza di pena ¢
logiche deflattive, Giappichelli, Torino, 2002, pp. 193 ss.; G. Fiandaca, Appunti su
causalitd e colpa nella responsabilita medica, cit., pp. 187 ss.

* Vedila in Giur. cost., 1973, p. 1795 ss.
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Ad avviso di alcuni autori, siffatte considerazioni sare-
bbero, utili, inoltre, per “gettare un ponte” sulla venﬁca
inerente al ¢.d. momento “individualizzante” dell’addebito
colposo,” ossia su quella “misura soggettiva" che, secondo
una certa impostazione, dovrebbe nconglgrrs ad un am-
bito pitt limitato I'effettiva “rimprovcrablhti di chi pure
abbia operato in maniera “irregolar.e". Si tratta penzltro di
una questione che resta a tutt'oggl —ed ancor pitl nello
specifico settore della responsabilita med_lca.—— avvolta da
incertezze ¢ da perduranti profili di amblg.mt.i.“l:j.ssa osci-
lla, per vero, tra la valorizzazione di ulteriori tlpologxg
¢ modelli di agente concepiti pur sempre secondo logi-
che relativamente “standardizzate” (ed in questo senso,
il suo significato non sembra presentare una rca!c auto-
nomia rispetto al quadro delle valutazioni con cul i stia-
mo confrontando), ¢ la considerazione di particolan cir-
costanze —ad es., un'improvvisa crisi di ;tanchgzzg, una
difficolta inattesa tale generare uno stato di wltazu;ne 0
di disorientamento, ed altre analoghe contingenze— che

7V, in particolare, D. Castronuovo, La (o{pa_l’ﬂ'dl’- g P‘,’q’- 52‘7;;" l'i-
Levoluzione teorica della colpa penale tra dottrina ¢ -?'“mp,md‘.“?a' S wh': ufche
pen., 2011, pp. 1635 ss., 1643. Con diverse articolazioni sistematic "-aua'nk
A. Canepa, Limputazione soggettiva della colpa. Il reato SHpras. . 7“2’3‘; ss. Sul
nel rapporto tra illecito e colpevolezza, Giappichell, Torino, 291 L. pp- : La
problema dell'individualizzazione della colpa dfr., per mm'vsf Cmes:i‘;l'mto
doppia misura della colpa nella struttura del reato colposo, - .Stu.dl..lﬂ i del peni-
Coppi, cit., pp. 79 ss.; G. Forti, La “chiara luce della verita” ¢ '% sﬁ"la
colo™. Riflessioni penalistiche sul principio di precauzione, in Smlm Pf;m’ di mu;
at, pp. 668 ss.; F. Giunta, La normativitd della rolpd_ - L‘ i Aracne
feorica, cit., pp. 107 ss.; A. Massaro, La colpa nei reati omissivt m:ip'l‘;? , mcntt;
Roma, 2011, pp. 160 ss. In precedenza v. l'anall§l problcmac:la ) ,:.gz-,wnza
contenuta nell'importante indagine :t; G. Marinucci, La clpa per
di leggi, Giuffre, Milano, 1965, pp. 188 ss. !

% (4,,, F. Palazzo, op. at., PP 1065; nonChé D. Casn'o_mwvo. La toflzu.“‘le'
PP. 577 ss., 599 ss. Peculiarita differenziali s;mbrano mvece .Prsccoll ti
situazioni di ‘urgenza’, dalle quali derivi un incremento - o‘nsc”:ﬂa m;?ﬁ-
all'intervento medico: sul punto, dfr. i rilievi di R-_Bh‘om' Lasouipe
sabilita medica, in Studi in onore di Mario Romano, cit., Pp- Tiam.

ooiet & 1TRRE NE DERECHO
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appaiono, non soltanto statisticamente marginali, ma an-
che non sempre idonee (si pensi ad un’eccessiva stanchez-
za, solitamente prevedibile e quindi anche fronteggiabile)
a giustificare I'esenzione da responsabilita.

9. VERSO UN COORDINAMENTO TRA DOVERI DI GARANZIA E
PRECETTI CAUTELARI: LA “SPE(‘IALIZZAZ]()NE” DEI SAPERI E DEI
RUOLI DEI PARTECIPANTI ALLA VICENDA TERAPEUTICA

Al di 1a di simili discussioni e sviluppi ulteriori, va piuttos-
to osservato come la tendenza generale ora ricordata,
nonostante lo sforzo in direzione di una maggiore “per-
sonalizzazione™ del giudizio di colpa, esiga in ogni caso
di venire sottoposta ad una valutazione critica piti pene-
trante. In effetti, di fronte al rilievo attribuito (dalla stessa
Costituzione) al bene della salute —e, correlativamente,
al “rango” e all'importanza della “missione” affidata a chi
se ne sia reso garante— I'idea che si possa andare impuniti
quando era pur sempre possibile approfondire, estende-
re, “completare” I'analisi del quadro clinico o di orien-
tarsi verso pitt efficaci soluzioni terapeutiche non pud
non destare alcune comprensibili riserve. Il fatto & che,
all'interno del “settore” devoluto alle competenze del sin-
golo professionista, questi sara necessariamente tenuto ad
esperire ogni tentativo —se non di “impedire” il verificar-
si dell’evento— quanto meno di accrescere nella massima
misura possibile le chances di un miglioramento delle con-
dizioni del paziente.

Quel che resta problematico ¢, piuttosto, I'assunto in
base al quale sul medico dovrebbe gravare una sorta di
responsabilitd “a tutto campo”, per cosi dire, come tale
difficilmente compatibile, sia con 'inevitabile “specializ-
zazione” di saperi che domina I'attuale realty professiona-
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le, sia anche —come dimostrano nun?crose.viccndf giu-
diziarie— con la difficolta “pratica” di seguire dall’imizio
alla fine l'intera vicenda di ogni singolo paziente, come
pure quella di “controllare™ ripetutamente (fino a1 hrmln
del parossismo) I'operato di terzi, di ndnguucrp; lc' scel-
te. di “tornare” eventualmente sulle proprie decisioni (con
il rischio, tra I'altro, di rinviare interventi gia predisposti,
malgrado le “evidenze disponibili” non ne .cscludano ma-
nifestamente la convenienza): quasi a coltivare una sorta
di “dubbio sistematico” (¢ non gid “metodico”, sgcondo il
modello cartesiano), il quale, nei suoi esiti estremi, potre-
bbe addirittura rivelarsi paralizzante. .

Se ¢ pur vero, in altri termini, che l’org-an3sn:|’o del pa-
ziente rappresenta un’entitd unitaria ed "ohstl_ca , per cosi
dire —come tale caratterizzata da reciproche influenze ed
interazioni tra le componenti che presiedono al suo com-
plessivo funzionamento— non & men vero, tuttavia, che
proprio la progressiva articolazione delle conoscenze ¢ _dc:
lle competenze operative all'interno della "éﬁlsc medica
impone oggi di guardare con maggiore realismo ad.una' pitt
netta “suddivisione” di compiti ¢ di incombenze gia .dl per
se stessi gravati (complici gli stessi progressi della scienza)
da un livello di complessita particolarmente clevato.

Per essere pit espliciti: in primo luogo, non ¢ ammis-
sibile che al medico possa venire comunque atn'lbgm
—come attenta dottrina non ha mancato di rilevare, “in-
terpretando” in tal modo il senso e la portata dcllo'§tcsso
criterio della “colpa grave™—" la rcsponsal'nht.’a dell u;tc;a
vicenda terapeutica; in secondo luogo, €10 non esclude
affatto (ma anzi sollecita ulteriormente) un f'halogg tra
1 singoli operatori (ivi incluse le “segnalazioni ed 1 “con-
trolli” nei rapporti gerarchici all'interno delle strutture),

" Davvero perspicue le osservazioni di P Veneziani, I deliti, cit., pp
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pena altrimenti il venir meno di quel coordinamento tra
informazioni, valutazioni, percorsi (anche “in comune”)
da sviluppare per condurre a buon fine il complessivo iter
trattamentale;" in terzo luogo, e amo’ di “sintesi”, per cosi
dire, di entrambe le esigenze ora delineate, si deve tutta-
via rimarcare con forza come, nel rispettivo ramo di com-
petenze, I™ultima parola”debba comunque spettare a chi
deve ritenersi specificamente responsabile della singola
“fase” di quel percorso, in modo da evitare di porre a cari-
co degli altri (pur quando si tratti di soggetti “nel proprio
campo” espertissimi) un'ulteriore responsabiliti per non
aver “fatto il possibile” al fine di assicurare per altra via un
esito positivo dell’intervento. Ed anche quando, tra sogget-
ti egualmente ‘versati’ in una certa disciplina, I'uno abbia
affidato all’altro I'esecuzione di un determinato compito
—ad es., I'effettuazione di una diagnosi— sembra irragio-
nevole ammettere una responsabilita del primo soggetto
per non avere, n ipotesi, ripetuto quell’accertamento,
quando non v'era motivo di sospettare un'eventuale ina-
dempienza del soggetto affidatario.

Tutto sembra convergere, insomma, verso una conclu-
sione, che, a questo punto, pur nella consapevolezza delle
difficolta e delle insidie che la materia presenta, parrebbe
quella maggiormente in linea con le problematiche della
responsabilita colposa nel settore medico-chirurgico. In
altre parole: il “senso” stesso di tale addebito soggettivo
sembra porsi, a ben guardare, quale sviluppo ed “integra-
zione”, per cosi dire, delle stessa valenza attribuita al corre=
lativo dovere di garanzia*": il “ruolo” del medico si proietta,
bensi, verso quel livello “massimo” richiesto dal dovere di
tutela della salute; si esprime, inoltre, a livello di contenuti

“ Cfr. ancora P. Veneziani, [ delitti, cit., pp. 330 s.

*! Coglie bene tale profilo D, Michelett, La normativita della colpa medica
nella giurisprudenza della Cassazione, cit., p. 251,
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—¢ nei limiti, beninteso, delle sole cogm’ziqni ex ante dm:-
bili— nell’esperire le diverse possibilita insite nella tipica
“scrumentalita alternativa” propria delle rf:golc cz‘utela.n;
ma esso, pur tuttavia, non pud estendersi oltrc.l amb!to
“funzionalmente” connesso a quel ruolo, si da impedire
che la stessa colpa venga caricata di una pretesa eccedente
I'ambito del “personale” coinvolgimento del singolo ope-
ratore, quale risulta collegato (e concretamente devoluto)
alla sua specifica esperienza ¢ competenza all'interno del
Percorso terapeutico.

BIBLIOGRAFIA ESSENZIALE

Fondamento giustificativo dell’atto medico, posizione di garanzia,
consenso informato e trattamento arbitrario:

PuLitano D, Lattivita terapeutica, in Din’uo mk. ﬁm’ SP«MZ(I)‘i 11
Tutela penale della persona, a cura di D. Pulitand, Torino, )
35.

Causalita in medicina e causalita omissiva:

Bartour R., Il problema della causalita penale. Dai modelli unitari al
modello differenziato, Torino, 2010. L; del

Donint M., La causalitd omissiva e Uimputazione per “1 ‘“"."f"‘o
rischio”. Significato teorico e pratico delle mndclmze an.m.zh in tema
di accertamenti eziologici probabilistici e decorsi causali ipotetici, 1
Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1999, 32_- el

RomaNO M., Nesso causale e concretizzazione delle leggn “m‘!ﬁdg] m
diritto penale, in Scritti per Federico Stella, 1, Na;:f)h- 2007, 891.

SteLLA F., Giustizia e modernita. La protezione dell'innocente ¢ la tu-
tela delle vittime, Milano, 2003.



452 LIMPUTAZIONE DELLA RESPONSABILITA' PENALE IN CAMPO....

In tema di colpa (con particolare riferimento all'attivita medica):

CasTrRONUOVO D)., La colpa penale, Milano, 2009.

GrunTa F., La normativita della colpa penale. Lineamenti di una teori-
ca, in Rivista italiana di diritto ¢ procedura penale, 1999, 110,

Marinucct G., La colpa per inosservanza di leggi, Milano, 1965.

Rowuti A., Medicina difensiva e colpa professionale medica in diritto
penale. Tra teoria e prassi giurisprudenziale, Milano, 2012.

Causalita e colpa in contesti plurisoggettivi (responsabilita
d’équipe, principio di affidamento):

Gumi D, L attivita medica in équipe alla luce della recente elabora-
zione dottrinale ¢ giurisprudenziale, in Medicina e diritto penale, a
curadi S. Canestrari - F. Giunta - R. Guerrini - T, Padovani,
Pisa, 2009, 209.

VALLINT A., Cooperazione e concause in ipotesi di trattamento sanitario
“diacronicamente plurisoggettivo”, in Diritto penale e processo, 2001,
477.

VALLINI A, Gerarchia in ambito ospedaliero ed omissione colposa di
frattamento terapeutico, in Diritto penale e processo, 2000, 1629.

In genere sulla responsabilita penale del medico:

AAVV, Medicina e diritto penale, a cura di S. Canestrari — F. Giunta
= R. Guerrini - T. Padovani, Pisa, 2009,

AAVV, Responsabilita penale e rischio nelle attivita mediche e d’impresa
(un dialogo con la giurisprudenza), a cura di R. Bartoli, Firenze,
2010.

F. GIUNTA - G. LUBINU - D. MicHELETTI - P PicciALLI — P PirAS
= C. SALE (a cura di), Il diritto penale della medicina nella giuris-
prudenza di legittimita (2004-2010), Napoli, 2011.





