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50. Consenso dell’avente diritto

[1] Non & punibile chi lede ¢ pore in pericolo un diritto, con consenso della
persona che pud validamente disporne.

Sommarto: I Natura e fondamento dell’esimente - II. T confini di mmv&mmvm:ﬂw delf’esi-
mente - HI. La dispomibilita del diritto leso: vita e integritd fisica - IV. (Segue) altri dizitti - V.
I requisiti del consenso - V1. Consenso e reati colposi - VIL Consenso putative e consenso
presunto - VIIL 11 trattamento medico e la sua “giustificazione™: a) premesse - IX. (Segue)
s.c la “tipicith” del trattamento: 1) lesioni personali e omicidio - X. {Segue) ii) delitti contro la
liberth - XI. (Segue) B) 1a “giustificazione™ del trattamento: ) considerazioni generali - XII.
{Segue) ii) il consenso del paziente capace - XIIL (Segue) iii) il consenso del legale rappre-
sentante de paziente incapace - XIV. (Segue) iv) il trattamento defle infermita mentali - XV.
owmwamv v} le situazioni di vrgenza terapentica - XVI. (Segue) vi) il dissenso del paziente e
mmﬁw&o imminente di mortte ¢ di grave danno alla salute - XVIL. (Segue) vii) i trattamenti
sperimentali - XVIIT. Attivith sportiva - XEX. Casistica.

I. Natura e fondamento dell’esimente

Secondo un’impostazione consolidata nella dottrina italisha, la norma configura una
causa di giustificazione, che costituisce un’ipotesi particolare riconducibile al para-
digma generalé dell’esercizio di una facolta legittima ex art. 51 [per tutti, GROSSO (15), 6
e MARINI (23), 402]. Dal consenso-causa di giustificazione deve distinguersi il consenso
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the esclude la stessa cenfigurabilita di un fatte conforme al madello di una norma incri-
minatrice (su cui cfr. infra, 8).

Una diversa impostazione, non:ptiva di antorevoli precedenti anche nel nostro Paese
[VanNNg, PG, 170] e oggi ampiamente diffusa nella dottrina tedesca [Roxin (34), 126;
-per-un quadro riassuntivo, cft. ALBEGGIAN (1}, 29; Torpint CaGLI (37), 194], nega
ifivece in radice la possibilith di distinguere tra consenso-causa di giustificazione e con-
‘sénso escludente il fatto, affermando che - in tutte le ipotesi in cui I’ ordinamento ricol-
“Ieiza al consenso della vittima I’effetto di escludere la punibilith - sarebbe sempre esclusa
Ia tipicith del faito ai sensi della corrispondente norma incriminatrice [TorDEN: CAGLE
“(37), 294%. Laddove infatti unico oggetto della tutela penale sia un diritto individuale, il
‘comsenso del suo titolare alla lesione del bene ad opera di terzi farebbe venir meno ogni
ragione di tutela, tale consenso tisolvendosi in un atto di esercizio del diritto medesimo. 1
casi normativamente previsti di inefficacia del consenso alla lesione di taluni beni indivi-
duali, come la vita e Pintegrita fisica, sarebbero d’altra parte spiegabili in considerazione
della natura in realth sovraindividuale di tali beni, che 1’ordinamento tutelerebbe non
fanto nell’interesse del soggetto, quanto nel superiore interesse della collettivita:

.. @nmmﬁ“m:gw impostazione pud, tuttavia, essere Opposto un mam:om.. ordine di obie-
ioni: a) non v'& dubbio che vi siano beni rispetto ai quali un problema di tutcla penale
non si pone in presenza di un valido consense del loro titolare alla condotta altrui: tale
& 11 caso, in patticolare, dei diritti di libertd, 1a cui lesione & logicamente pensabile solo
< contro 1a volonth, ovvero in presenza di una volonta viziata, del loro titolare (un rapporto
sessuale volontario non integra, ovviamente, alcuna lesione consentita della propria
liberta sessuale, bensi un mero atio di esercizio della libertd stessa). Vi sono perd altri
et di natura individuale, cotne appunto la vita e Iintegrith fisica, che sono concettual-
mente offendibili malgrado il consenso del titolare alla loro lesione, e ché Fordinamento
entro dati limiti confinua a tutelare pur in presenza di tale consenso. D’altra parie, la
tutela “oggettiva” dei beni in questione non pud - alla luce del principio personalistico
.che informa il vigente ordinamento costituzionale - essere spiegata mediante i} richiamo
ad 1 interésse collettivo alla loro conservazione (ché una tale prospettiva implicherebbe
._m.. strumentalizzazione della persona umana‘in vista di interessi ad ‘essa estranei), ma va
fondata sull’esigenza di tutelare il bene nell’iriteresse dello stesso titolare, quanto meno
"Contro le ¢onseguenze pill gravi ed irreparabili che deriverebbero dall’ atto di disposizione
- {éssendovi in generale validi molivi per presumere che, in'tali ipotesi, 1a volonta del sog-
getto - anche se non viziata in senso tecnico - possa tuttavia non essere del tutto libera,
- Per es. per la presenza di condizionamenti di natura economica); b) in secondo Inogo, la
- {gsiin esame finisce per individuare I’ogggetto di tutela non nel bene giuridico oggettiva-
‘ thente considerato.(vita, integrita fisica, ecc.), bensi nella liberta di disposizione del bene
" stesso [cfr. sul punto TorpmNt Cacr (37}, 159]; ma una tale (ri)definizione dell’ oggetto
"di tutela non pud valere allorché 1l titolaré sia incapace (per ragioni di etk o di infermita
di mente) di disporre del bene: con conseguente necessith di una diversa considerazione
: dell oggetto di tutela a seconda delle caratteristiche soggettive del suo titolare, malgrado
' Punicith delld norma incriminatrice [cfr., per wlteriori approfondiment, ALBEGGIANI {1},

-

" 31; pér-una recente __Qmmom a queste obiezioni, cfr. TorDINI CAGLI (37),295].
A
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Posto dunque che un problema di applicazione dell’art. 50 si pone soltanto neiconfromnti
di beni individuali rispetto ai quali sia logicamente pensabile una lesione consentitd;
I operativita della scriminante dipendera in definitiva dal bilanciamento tra le ragioni.di
tutela “oggettiva’ del bene protetto dalla norma incriminatrice e le opposte ragio
di tutela dell’autodeterminazione del suo titelare (ossia della sna liberta di disporté
del bene secondo la sua volontd). La reciproca delimitazione tra 1'una e 17altra istanza
di tutela & natralmente condizionata dal sistema di valori che fa da sfondo all’ordina:
mento in un dato momento storico: i limiti di disponibilitad dei beni individuali tende:
ranno ad espandersi quanto maggiore sia il valore assegnato - inun dato contesto sociale
ed ordinamentale - all’ autodeterminazione individuale [su cui cfr. ampiamente .H.oEqum
CAGLI (37); 49, 143, e tendera correlativamente a restringersi quanto pilt affiorino, i
tale conlesto, istanze di tipo “paternalisiico” o - come nel passato ordinamento fascista*
di tipo “statualistico”™. In ogni caso, il fondamento della scriminante deve essere indivi
duato nel bilanciamento tra tali interessi [Papovant 147; RomanNo, CommSist 1, art.-50;
529; PaLAZZ0 374], € non gid in una supposta carenza di interesse dell’ordinamento
alla tutela del bene alla cui lesione il titolare abbia consentito {cosi, invece, ANTOLISEI
PtG, 290} anche i beni di natura strettamente individuale, infatti, conservano sempre.
agli occhi dell’ordinamento una loro dignita di tutela “oggettiva”, che pud di volta in
volta prevalere o soccombere di fronte all’opposta istanza di tutela dell’ antodeterming
zione individuale [nel senso qui sostenuto, cfr. di recente 1’approfondita rimeditazione
di BELLAGAMEA; I problematici confini della categoria delle scriminanti, 2007, 3791

Emh.vmnnmieamam dalla sua volontd, e al-limite anche contro la sua volonta, come
jiene nel caso aomm atti sessuali con minorenne e della corrvzione di minorenne ex
artt’609-guater e quinquies: in simili ipotesi; & evidente come il bene giuridico protetto
nori tanto tra liberta (nella specie quella sessuale) della vittima, guanto un sue inte-
mw.& patura oggettiva (nella specie, Parmonico sviluppe defla personaliti nella sfera
mw.mw@v_ che resta bisognoso di tutela anche in presenza di un consenso della vittima
questo senso C 15.6.2010, L, CED 248107, ove si sottolinea che nel delitto di atii
essnali con minorenne, Ia mo_.moum offesa & considerata dalla legge immatura e incapace
[ &mﬁoﬂm consapevolmente dei propri interessi].

w.amamm. al di fuori am:umggﬂo di mﬁ@:omwwosm dell’istituto, infine, quando il con-
enso: del titolare del bene escluda gié la sussistenza di un fatto tipico di reato:
che si verifica, in particolare, quando la norma incriminatrice richieda, espressa-
erite o implicitamente, il dissenso della vittima [PALaZzo 369]. Il dissenso, &, per
Hnm_.:w:o esplicito della violazione di domicilio (che deve avvenire “contro la
_oﬁw: del titolare dello ius excludendi) e meﬁm:o implicito del furto (il concetto
“gottrazione” & incompatibile con il consenso del possessore). Parimenti, nei vari
m.mﬁ contro la libertd non si verifica alcuna offesa all’interesse protetto sino a che
soggetto aderisca liberamente - ossia al di fuori di ogni illecito condizionamento -
lla volonté altrui, per es. acconsentendo ad un rapporto sessuale; un fatto di reato
orge soltanto allorché 1"agente “costringa” (o eventualmente “induca”) il soggetto
55ivo ad un dato comportamento, viziando cosl la sua volontd e rendendo giuri-
B.u.oao irrilevante il suo eventuale consenso {cfr. anche supra, 3; art. 605, 14)
€ir.,.sul punto, GRISPIGNT. (14), 44, 229 e 538]. La distinzione tra consenso-causa
justificazione ¢ consenso escludente il fatto [definito ora “consenso improprio™
DrAZZI (27), 146; ora “accordo™: RoMmano, CommSisz 1, art. 50, 528. Sul tema,
‘anche, in prospettiva comparata, Gossi, Binwilligang, Einverstindnis, con-
nso. Un 33%3:8 tra due ordinamenti, IP 2003, 783. Un’approfondita rimedita-
iohie critica sulla distinzione & ora svolta da TorpmNt CacLi (37), 165] n_oﬁ sul
plano pratico, sotto vari profili: a) il consenso che esclude il fatto non & soggetto
al requisiti di validith propri del consenso ex art. 50, bensi ai soli requisiti desumi-
ili dalle singole norme incriminatrici {per es., il consenso ad un rapporto sessuale
amn:ao la noummﬁm@;:m di un fatto di S&oﬁm sessuale anche laddove tale con-
mg.mo sia carpito attraverso un inganno diversc dalla sostituzione di persona di cui
all’art, 609-bis; la spontanea consegna delia cosa & incompatibile con il fatto di
furto, anche nell’ipotesi in cui il fradens sia totalmente incapace); b) dal punto di
ista dell’elemento soggettivo, laddove il dissenso della vittima costituisca requi-
o esplicito o implicito della fattispecie criminosa, 1’agente dovra rappresentarsi
r?mamnﬁ tale dissenso, mentre rispetto al consenso-causa di giustificazione
dolo sard escluso, ex art, 59 c. 4, soltanto nell’ipotesi di erronea rappresenta-
ione dell’esistenza di un consenso [Grosso (15), 6]; ¢) nel caso di consenso.esclu-
nu.a. il fatto, infine, 1a formula assolutoria sard “perché il fatto non sussiste” e non
.mmm:m il fatto non costituisce reato”, come nelle ipotesi di consenso giustificante
F1anpaca-Musco, PtG, 277; PaLazzo 371].

I1. 1 confini di applicabilith delP’esimente -

La causa di mEmﬂ&nmEozo in esame non si applica, o<<_m5uon8 alle mﬁ_mwmoﬁ incuii
consenso costituisce circostanza attenuante, 0 comungue circostanza che derubrica 1a
fattispecie in una meno grave (per es. art. 579).

Nessuna funzione scriminante va riconosciuta al consenso laddove esso sia, esplicita
mente o implicitamente, efemento costitutivo della fattispecie criminosa; cid accade
in ispecie, ove la legge presuma un vizio nella formazione del consenso in presenza:
delle circostanze descritte dalla norma incriminatrice, ovvero un’incapacith a consentirg
Hw.wr,»NNo 3691]. Per es., nella truffa e nella circonvenzione di incapaci il consenso della
vittima all’atio di disposizione patrimoniale & viziato, rispettivamente, dall’ inganno’ e
dall’abuso delle condizioni di incapacita; e analogamente nella violenza sessuale c.d
presunta di cui afl’art. 609-bis, c. 2, il consenso del soggetto ﬂmmmzo Bao:o mﬂ.mﬁo
sessuale & viziato dall’abuso delle sue condizioni di inferiorita fisica o EEEnm Ovver
dall’inganno posto- in. essere dall’agente [sull’assoluta irrilevanza del CONsenso .9
una minore infraquattordicenne rispetto alla violenza carnale c.d. presunta di cui al
previgente art. 519 ¢. 2, cfr. C 15.10.1984, Nicastro, CED 166905, GI 1985, 0, 309
Cfr. anche, nel senso dell’irrilevanza del consenso della vittima nel delitto di truffa,
C 3.5.1965, Bruni, CED 099730].

Tl consenso della vittima non spiega alcuna efficacia scriminante neppure nE:Eo E :
norma incriminatrice mira a tutelare il soggetto passive (specie se minore o incapace)
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¢ indipendentemente dall’intendimento del legislatore storico - sia quella di tutelare la
salute in senso ampio, e dunque il complessivo benessere fisiopsichico della persona.
‘Conseguentemente, non rientrano nel divieto di cul all’ant. 5 c.c. gli atti di disposizione
‘del. proprio corpo funzionali alla salvaguardia- o al complessivo miglioramento della
salute del disponente, come nel caso di consenso all’asportazione, per via chirurgica, di
iin organo malato [BESSONE-FERRANDO, Persona fisica (dir. priv.), EdD, XXXIII, 1983,
201 e 253; BILANCETT1, La responsabilita penale e civile del medico, I ed., 1998, 141,
“MANTOVANT, [ trapianti e la sperimentazione umana nel diritto italiano e straniero,
1974, 101; MaArRINUcCI-DoLcING, Manuale 229; NARNING [l consenso al trattamento
medico, 1989, 92; PaLazzo, Persona (delitti contro), EdD, XXX, 1983, 312; PALAZZO
376; PuLrtano 272; RomeoLr (33), 253. In senso conf,, C Cost. 161/1985, FT 1985, 1,
-2:2162}. T limiti di liceith di cui all’art. 5 c.c. si applicheranno, invece, ai soli atti di dispo-
 sizione a svantaggio della salute del soggetto, in relazione ai quali dovra considerarsi
‘lecita la donazione di parti del corpo facilmente riproducibili (sangue, midollo spinale,
‘tute, ecc.), mentre sard di regola inefficace il consenso al prelievo di organi a scopo di
“trapianto da vivo a vivo. In particolare, 1illiceith dell’intervento va affermata anche nel
caso di donazione di un organo doppio (comee, ghiandole sessuali, ecc.),. anche ove non
" sta dimostrabile, nell’organismo del nmsmﬁp un indebolimento complessivo della fun-
‘zione espletata dall’organo donato: Ia mancanza di uno dei due organi determina infatti
in-ogmi caso un sovraffaticamento dell’organo residuo, & comunque espone il soggetto a
rischi gravissimi per il caso di perdita fortuita di quest’ultimo [cfr., sul tema, le limpide
: vmm.Eo di PETROCELLI, Il consenso del mmmmmaam nell’ attivita medico-chirurgica, ADPP
1932, 514, spec. 523, in‘ordine ad un famoso caso gindiziario nel quale era stata invece
ficonosciuta - ma in epoca anteriore all’entrata in vigore dell’art. 5 c.c. - la liceit della
donazione di-un testicolo. Contra, nel senso che dall’art. 5.c.c. non potrebbe dedursi
Filliceita della donazione di un organo doppio, RoMpoLi (33), 312]. Margini pilt ampi di
Ficeitd sembrano invece sussistere per la donazione di una parte di un organo, ove sia da
~gscludere un significativo indebolimento complessivo della funzionaliti dell’ organo net
‘denatore; in ogni caso, ’espianto, a fini di trapianto, di parti di fegato & oggi espressa-
“mente consentito, “in deroga all’art. 5 c.c”, dalla 1. n. 483/1999.

. La disponibilita del diritto leso: vita e integrita fisica

L'art. 50 subordina 1'efficacia scriminante del consenso alla disponibilita dell’inte-
resse leso da parte del suo titolare. Secondo una recente dottrina, la disponibilita del
diritto dovrebbe essere valutatd in concreto, attraverso un bilanciamento nel singolo
caso tra il valore del bene leso e a meritevolezza dello scopo perseguito dal consen-
Ziente. Arbitro di tale bilanciamerito sarebbe di regola lo stesso noumnuﬁwam, al quale
P ordinamento riconoscerebbe, in linea di principio, la liberth di sacrificare un proprio
bene ginridico in funzione di uno scopo soggettivamente prevalente; cid, quantomeno,
fntantoché dalla situazione concreta non emerga una palese sproporzione tra gli inté-
ressi in conflitto, nel qual caso afla valutazione soggettiva del titolare si .mOmmE.:.n_u_un.
quella dell ordinamento, che interverrebbe per assicurare la tutela dell’interesse ogget-
tivamente prevalente, anche ¢ontro la volontd del suo titolare [ALBEGGIANI (1), 86]. :
limite principale di tale tesi sembra risiedere, peraltro, nell’ indeterminatezza dei criteri
con 1 quali dovrebbe essere effettuato il bilanciamento tra i controinteressi in conflitto!
onde Tesito di thle bilanciamento, e la conseguente decisione circa 1a’liceitd o illiceita
della condotta dell’agente, resterebbero in definitiva affidati alla personale sensibilita
deil’interprete. : : o : 8

L’opinione dominante affronta jnvece il problema della disponibilith distingiiendo, E
astratto, tra beni disponibili e non, senza riguardo allo scopo perseguito nel nm.mo con=
creto dal consenziente. In tale valutazione, un rilievo decisivo assumono piuttosto varie
norme penali ed extrapenalt, dalle quali seno desumibili precise indicazioni circa la
liceita o illiceita di determinati atti di disposizione, in un’ottica - come 51 & sottolingato
supra, 3 - di tutela del soggetto contro le conseguenze pilr gravi ed irreparabili dei Eam&
atti di disposizione. g

Pii1 in dettaglio, I’ indisponibilith della vita si evince senza difficolth dall’art. 579, che
sanziona proprio il fatto di cagionare la morte di un uomo con il suo consenso. Sulla
ratio di tale indisponibilitd, cfr. anche art. 579, 1. :

Pt complessa 2 Ia questione della disponibilita dell’integrita fisica. Un primo risalente
orientamento, argomentando a contrario dall’art. 579, deduceva dalla mancanza di una
norma incriminatrice delle lesioni del conisenziente i piena efficacia scriminante del con-
senso in tale ipotesi [VANNINI, Quid iuris? - Lesione personale, 1948, 51; ..no.%.; in giu-
risprudenza, T mil. Torino 28.1. 1999, A., RIDPP 2001, 1393, con nota criticadi DELLA
BELLA, L'integrita fisica: un diritto illimitatamente disponibile da parte del titolare?;
nonché I"ormai risalente P Grosseto 17.1.1957, Graziani, Ff 1957, 1I; 121]. L'orienta-
mento oggi dominante, in dottrina ¢ in giurisprudenza, ricava invece i limiti della dispo-
nibilith del bene dall’art, 5 c.c.; a tenore del quale “gli atti di disposizione del proprio
corpo sono vietati quando cagionino una diminuzione permanente dell’ mtegrita fisica, o
quando siano altrimenti contrari alla legge, all’ordine pubblico o al buon oomEEa:.‘

Al divieto di diminuzione permanente dell’ meegritd fisica ex art. 5 c.c. deroga espres-
samente la L n. 458/1967, che rende lecita - previa autorizzazione del giudice - la
: donazione di un rene, in presenza di vna serie di condizioni finalizzate a garantire la
spontaneita e non venalitd del consenso del donatore.

Vive discussioni ha suscitato la questione della validita del consenso ad interventi di
sterilizzazione (vasectomia e ovariectomnia). Secondo una prima opinione, 1’abroga-
zione, ad opera della 1. n. 194/1978, dell’art. 552 (procurata impotenza alla procrea-
zione) avrebbe determinato U'espansione della faftispecie generale di cui ali’art. 583 ¢. 2
1. 3 (lesione dalla quale deriva la perdita della capacita di generare), la quale tutelerebbe
S._ interesse indisponibile, sotto il profilo del. divieto di menomazione fisica perma-
‘riente di cui all’'art. 5 c.c. [STELLA, La sterilizzazione chirurgica: aspetti penalistici,
RIML 1980, 496, in senso conf., GALLISAT PILO (12), 77 e MaRINI (23), 407]. La tesi
"opposta ritiene invece che il legislatore del 1978, legalizzando in larga misura I’ aborto

Quanto al limite della diminuzione permanente dell’integrita fisica, si ritiene che
ia ratio della norma - alla Juce di un'interpretazione costituzionalmente orientata,
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volontario - con il quale viene pur sempre sacrificata la vita del feto, ossia un interesse
estraneo alla persona del disponente - abbia a fortiori inteso sancire, mediante ’abroga-
zione dell’art. 552, la liceita della sterilizzazione volontaria - 1 cui effetti si esauriscono
tutti nella sfera del disponente, al quale 1'art. 1 della legge riconosce il “diritto ad una’
procreazione cosciente e responsabile” - [cosl PADOVANL, Sterilizzazione, EdD, XLIL;:
1990, 1086; in senso conf., FIANDACA, nota a C 18.3.1987, Conciani, CED 177139, FI .
1088, 1, 447; Riz (32), 287; Rompoit (33}, 276}, Dopo un iniziale disofientamento’
della giurisprudenza di merito. [su cui, cfr. PADOVANI, op: cit., 10881, la Cassazione' -
pervenuta alla condivisibile conclusione che I"abrogazione dell’art. 552 abbia deter-
minato una vera e propria abolifio criminis, con conseguente facoltizzazione della .
steritizzazione volontaria [C 18.3.1987, Cenciani, CED 177139, FI 1988, II, 447].

soggettivo di senso di tranguillita e sicurezza dei cittadini) propugnata dalla pil autore-
ole dottrina penalistica e costituzionalistica in teroa di interpretazione dei “reati contro
..H..“.oﬂn:s.m pubblico”, di cui al Titolo V del Libro IT: una tale nozione svuoterebbe di qual-
§iasi contenuto la clausola in esame, non essendo ipotizzabile che un atto dispositive
del proprio corpo possa turbare 1’ ordine pubblico cosi inteso. Va pertanto accolta 1’ acce-
Zione “ideale” - del resto dominante nel contesto dell’ordinamento civile, cui Part. 3
¢.c. appartiene - che intende 1’ordine pubblico come I’insieme dei principi fondamentali
“dell’ordinamento vigente, cosi come illuminati e vivificati dalla Costituzione [cosi DE
:Cumts,. Corpo (atti di disposizione del propria), NsDI, IV, 1957, 854; Riz (31), 105;
RoMBOLI (33), 231]. Una contrariet all’ordine pubblico cosi inteso sembra ravvisabile,
in' particolare, nel caso in cui I’ atto dispositivo sia compiuto dietro corrispettivo econo-
. H.Eno_ evidenti sarebbero, infatti, i profili di conflitto di una tale apparente libertd con il
principio di pari dignitd sociale ex art, 2 ¢. I Cost. (che sembra prechudere il mercimonio
-del proprio corpo) e, soprattutto, con il principio di eguaglianza sostanziale ex art. 3c. 2
- Cost. {il cui spirito sarebbe sfacciatamente violato laddove - per parafrasare il noto para-
dosso di Anatole France - la legge, nella sua maestosa equith, tutelasse allo stesso modo
Slidiritto del povéro come del ricco di vendere parti del proprio corpd). Significativo &,
‘de] resto, che le leggi speciali in tema di donazione di parti del proprio corpo escludano
tutte espressamente che I'atto possa effettuarsi a titolo oneroso (cfr. art. 21 n. 458/1967
m.b tema di donazione:del rene, norich€ art. 1 ¢. 41 n. 107/1990 in tema di donazione di
sangue; cfr. anche, in senso nomﬁ%.. art. 39 del Codice di deontologia medica).

. | . : B
Quanto infine al bion ‘costumne, non & gui accoglibile la corrente interpretazione civi-
.m.wﬁnm, che fa riferimento al o&dﬂnmmo dei principi morali ?.o?.w delia collettivita in
..:..um determinata epoca storica [cosi, invece, C 4.3.1992, Carmignani, CED 190088, GI
E@u IL, 123 e C 21.6.1985, Origlia, CED 170789, CP 1987, I1, 1734 (contrario al buon
costume, oltre che alla legge, il consenso del tossicodipendente a farsi iniettare una
dose di droga)]. Una simile nozione risulta, infatti, incompatibile con 1'idea - imposta
dalla Costituzione - di un diritto penale laico e ispirato al pluralismo etico, che non pud
mowmnman H.Wﬂwo&ﬁo_ﬁ di limiti all’autodeterminazione dell’individuo mzm@_dﬁmo corpo
E funzione della tutela della morale dominante. Va invece accolta la nozione di buon
tostume dominante nella letteratura penalistica € costituzionalistica, che fa esclusivo
. wﬂm&uﬁmao alta morale sessuale ¢ - al pidi - al pudore; con "ulteriore precisazione,
raltro, che gli indirizzi oggi. dominanti in tema di tutela del buon costume tendono
d 3.&:%8 ogni intervento repressivo quando Ia condotta si svolga in privato ¢ ira
. persone capaci e no.:mosﬁouu. Cid, di fatto, svuota I’inciso in esame &,ommm portata
n@.@rnmﬁﬁ rispetto a possibili limiti all’efficacia won.mu,bmam del consenso [cfr. invece,
1 passato, C 21.6.1968, Andreozzi, CED 190396, FI 1969, II, 635, che ha giudicato
irvalido perché contrario al buon costume i consenso a bruciature di sigarette durante
il fapporto sessuale]. . .

Circa gli interventi chirurgici di mutamento di sesso, 1a loro liceitd & oggi ricono- .
sciuta dalla 1. n. 164/1982, recante “norme in materia di rettificazione di attribuzioné :
di sesso” [le cui disposizioni sono state giudicate costituzionalmente legittime da C .
Cost. 161/1985, FI 1985, 1, 2162]. Condizione di kiceita dell’intervento, oltre al con= -
senso dell’interessato, & I’ autorizzazione del Tribunaie, subordinata ad un giudizio sulla
“nacessity” dell’ intervento (art. 3); in difetto, Pintervento continua ad essere penalmente
illecito, come si desume anche - a contrario - dalla disciplina transitoria di cui agli arit. 6
e 7, che attribuiscono all’accoghimento della domanda di rettificazione di sesso da parte
del Tribunale efficacia estintiva dei reati cui 1'intervento chirurgico abbia dato Iuogo;
Jimitatamente perd ai fatti commessi prima dell’entrata in vigore della legge [nel senso
dell’indispensabilita dell’ auntorizzazione del Tribunale, cir. m.;zﬁozw. Transessualitd,
EdD, X1.IV, 1992, 883; nonchs, C Cost. 161/1985, cit.; confra, RomMBoLT (33}, 268,
secondo cui I'accertamento sulla “necessitd” dell’intervento ex art. 3 potrebbe essere
compiuto anche successivammente all’ intervento, con conseguentie esonero del chirurgo :
da responsabiliti net caso di esito positivo dell’ accertamento)].

Sui particolari problemi posti dal consenso al trattamento medico e alla sperimenta-
zione clinica, cfr. comunque, pill ampiamente, infra, VII-XVIL

Ai sensi dell’art. 5 c.c., inoltre, atto di disposizione del proprio corpo non deve essere
contrario atla legge, alt’ordine pubblico o al buon costume. Sotto il profilo della contras
rieth a specifiche disposizioni di legge, sarebbe per es. invalido il consenso al prelievo
del proprio rene in assenza delle condizioni di cui alla . n. 458/1967. La contrarieta alla :
legge va riferita all’atto di disposizione (ossia al consenso in s¢ considerato), e non alla
condotta consentita: cosi, il chirurgo che esegue un intervento di plastica facciale ad
un ricercato per aiutarlo a sottrarsi alle ricerche dell’ autorith rispondera di favoreggia-
mento, ma non anche di lesioni personali (scriminate dal consenso dell’avente diritto)
{contra, sul punto, ma con riferimento all’ordinamento tedesco, RoxaN (34), 143].

E.F Tuce di questi principi deve affrontarsi la ncw.mmonn se i nuovi delitti di mutilazione
?ﬁ."mwm-“&m c. 1) e di lesioni degli S.mwi genitali femminili (art. 583-bis c. 2}, intro-
d n .nmwm 1. n. q\moom.v..mwmuo.o meno mnniwuwm dal consenso della donna. M..wnommﬁ di

Quanto alla contrarieth all’ordine pubblico, & evidente come - nel contesto dell’art. 5
c.c. - non se ne possa accogliere I accezione “materiale” (nel suo risvolto oggettivo di
condizioni minime per una convivenza sociale imrmune da viclenza, o nel suo risvolto
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legge. originari, poi confhuiti nella norma attuale, contemplavano tutti P'inciso “anche
con il consenso delia donna”; inciso che avrebbe senza equivoci sottratto i relativi delitti
dall’ area di applicabilita dell’art. 50. Nel corso dei dibattiti parlamentari, 1'inciso fu tut-
tavia eliminato, nella convinzione della sua superfluita alla Juce dei principi generali sui-
limiti della disponibitita dell’integrita fisica, dai quaki si dovrebbe comungue dedurre’
"irrilevanza del consenso della donna a simili pratiche (cfr., per ttti, I'intervento del
sen. FassONE nella seduta del 24.5.2005), In realtd, questa conclusione appare 1agione
volmente sicura soltanto in relazione alle ipotesi di mutilazione di cui alc. 1 (clitoridec
tomia, escissione, infibulazione e pratiche analoghe), che producono una diminuzions
permanente dell’integrita fisica; mentre appare piti controvertibile con riguardo alle ipo-
tesi di mere lesioni agli organi genitali femminili, finalizzate alla menomazione dellé
funzioni sessuali della donna e produttive di una malattia transitoria. Qui il fondamento;
dell invalidita del consenso - su cui insistono, peraltro, tutti gli strumenti internazionah
in tema di repressione delle mutilazioni genitali fermminili - dovra eventualmente esser
ricercato sul diverso piano della contrarietd non tanto al buon costume {per le ragioni
svolte cfr. supra, 20), guante all’ordine pubblico, inteso come complesso dei principi
fondamentali dell’ordinamento vigente. Su questi tutt’altro che .aproblematici profili;
sottovalutati dal legislatore storico, cfr. pil ampiamente art. 583-bis, 28. =

allo :scopo di garantime al singolo il pacifico godimento [per 1’enunciazione, in linea
di.principio, della fondamentale distinzione tra interesse immediato ¢ interesse soltanto
mediato-dell’ ordinamento alla conservazione dei vari beni giuridici, cfr. GrisPiGN (14),
§7]. Tale efficacia va, altrettanto pacificamente, negata allorché la norma penale, olire
m.cuEﬁoRmmn patrimoniale delta parte fesa, tuteli anche un interesse di immediata risonanza
lettiva.

ﬂ.o:m:n ai reati che tutelano beni collettivi o di pertinenza statale, un problema di
disponibilita non si pone, anche perché non sarebbe possibile individuare un titolare
del bene legittimato a prestare un consenso [cfr. ad es., in materia di peculato relativo
alluso di un telefono cellulare di propriety della p.a., C 20.12.2012, n. 19054]. Dubbi
$ono perd sorti in ordine a talune fattispecie solo apparentemente poste a tutela di beni
Ollettivi, ma in realtd tutelanti interessi individuali.

n primo caso dubbio concerne il consenso ad alcune fattispecie di falsith in atti. Una
prima opinione ammette 1a non punibilith del falso congentito in scrittura privata, sulla
ase perd degli argomenti pilt disparati [efr. BRICOLA, Il problema del falso consentito,
. 1959, I, 286 (per il quale il consenso renderebbe il falso inidoneo a nuocere all’inte-
nmmm.ﬁméﬁo tutelato, accanto all’interesse pubblico, dalle norme sul falso, considerati
uali delitti necessariamente plurioffensivi); Fiore, I falso autorizzato non punibile, AP
960, 1, 328 (per il quale la sottoscrizione eterografa consentita non costituirebbe fatto
pico); MANZINE, H‘..,,\ﬁ,.m.ww e 905 {che argomenta dalla liceita civilistica del mandato
..an:.?mxsfs:._,\W.omwﬂono opposta, affermata costantemente dalla givrisprudenza,
.nmm.omdw om.:umnﬁ, al consenso, sia in ordine al falso in titoli di crediio (per 'evidente
pericolo di pregiudizio a carico del terzo prenditore, che si trava esposto all’eccezione
nillitd del titoloda parte dell’emittente) [C 11.10.1979, Scattolin, CED 143863; C
:6.1978, Santambrogio, CED 140198, C 25.5.1978, Pini, CED 140094; C 21.2.1978,
Soprano, CED 139080; conf. Grosso; Punti fermi e aspetti problematici del c.d. falso
-consentito in cambiale, GI 1961, II; 132 e RiZz (32), 455], sia in ordine al falso in scrit-
m.:.w“maﬁﬁ (I’apparente firmatario che abbia consentito alla falsificazione della propria
tha potrebbe sempre disconoscere la sottoscrizione, con evidente pericolo per I'inte-
S5e moﬁu&ﬁo contraente, che abbia confidato nella validita della sottoscrizione) [C
10:2003, D.M., CED 227615; C 17.10.1974, Mignone, CED 126070; C 12.11.1972,
, CED 1197971, . .

IV. (Segue) altri diritti

1L diritéo all’onore (comprensivo della reputazione e del pudore) & generalmente con
siderato disponibile negli stessi limiti di coi all’art. 5 ¢.c., applicato analogicamente
[nel senso della parziale disponibilita del diritto all’onore, ‘allorché Tatto dispositivo
sia detérininatd da causa lecita, T Livorno 15.11.1934, Pizzi, ADPP 1935, 717. Consi-
dera implicitamente disponibile I"onore in quanto oggetfo giuridico del delitto di diffa-
mazione, pur nmwmuao nel caso di specie la ricorrenza della scriminante, c 19.6.2008,
Statera, CED 240452]. . : .

Quanto ai diritti di libert, gia 51 & osservato come rispetto ad essi non sia concettial:
mente configurabile un consenso scriminante (cfr. supra, 3 ¢ 8). In particolare, in téma
di liberta personale, cfr. art. 603, 11-15.° ) o

Si discute sulla disponibilita del diritto all’assistenza familiare, con riferimenito ‘alla
fattispecie di cui all’art. 570; nelle ipotesi punibili a querela della pérsona offesa [ne!
senso della disponibilita, cfr. ManziNg, T VI, 883 Riz (32), 474. Contra, C 1.4.1969
Bongiovanni, Gpen 1970, T0, 477, e ivi indicazioni di ulteriori precedenti]. B indu

bia, comungue, I'irrilevanza di everituali preventive rinunzie da parte del coniuge legit
timato all’assistenza (il consenso deve sussistere al momento del falto e pud essefe
semypie revocato) HO 7.11.1961, Gésrundo, CP 1962, 324], nonché Tinsufficienza, ai
fini deli’art. 50, di una mera inerzia dell’interessato, che nen equivale a consenso |
15.2.1956, Margiotta, Gpen 1957, 11, 54].

1 #'talvolta invocato 1'art, 50 in relazione al delitto di frode in commercio ex-art. 515
osgibilisti, in tal senso, due obiter dicta in C 27.1:1973, Frigo, CED 124594, Gpen
Eqm...ﬂ. 732 e in C 22.4.1969, Cianci, Gpen 1970, 11, 2011. La giurisprudenza domi-
w,.ua.m_.ﬂnap orientata in'senso contrario [C 28.5.1981, Ciccionesi, CED 130203, Gpen
mm;. II, 690 (il bene giuridico tutelato dall’ast. 515-¢ la pubblica funzione dello Stato
ssicurare: I’onesto svolgimento del comimercio e non gli interessi patrimoniali dei
oli acquirenti”); C 16.11.1977, Bazzucchi, CED 137762, RP 1978, 584. In dottrina,
PASELLA, Laccettazione della cosa diversa da quella pattuita nel reato di frode in
mercio, RIDPP 1978, 652; Riz (32), 463]. Va ovviamente precisato che, ove il ven-
8.8 informi preventivamente I’acquirente di non essere in grade di fornire il prodotto

1l consenso spiega pacificamente ‘effiacia’scriminante nei"confronti di lesioni a beni
patrimoniali, che I’ordinamento tutéla nos gia per it loro valoie intrinseco, bensi soltanto
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Nel-caso in cui il titolare del bene sia incapace (nel senso or ora precisato) ovvero sia

‘una persona giuridica, il consenso.potra essere validamente espresso dal suo rappre-
“sentante legale [PEDRAZZ1 (27), 151; R1z (32), 162; PALAZZO 377; contra, ANTOLISEL,
PiG, 296; ContENTO 11, 279], previa - ove:necessaria - I’avtorizzazione dell’ autorit
gindiziaria competente.

richiesto, e I"acquirente dichiari di accettare quello offertogli in sostituzione, essendo
a conoscenza delle sue caratteristiche rilevanti, il reato non potra configurarsi, essendo
intervenuto tra le parti un valido accordo per la vendita di un prodotto diverso da quello
originariamente richiesto [Riz (32), 465). . : 8

Si esclude che il consensa del creditore procedente possa scriminare if reato di sottra-
rione o danneggiamento di cose settoposte a pigneramente ¢ sequestro (art. 334) [C
3.7.1957, Praticd, Gpen 1938, 11, 660; Riz (32), 436], stante la rilevanza collettiva del
bene giuridico mtelato. -

Nessun requisito di forma & previsto per.il-consenso, che dunque ben .potrd essere
manifestato attraverso un comportamento concludente [purché, ovviamente, univoca-
thente interpretabile: C 5.3.1992, Mastroianni, CED 190090, GI 1992, 1I, 618 nonché,
‘materia di consenso al frattamento. medico, C 17.9.2008, C., CED 242207, su cui
cfr: infra, 88]. Si deve anzi ritenere che, a rigore, non sia necessaria alcuna manifesta-
one: non costituendo il consenso un vero e proprio negozie giuridico, & sufficiente
iina volonta meramente interiore a produrre I effetto scriminante. Tale volonti, che deve
. sussistere al momento-del fatto, dovrd ovviamente essere provata in sede processuale;
mata prova potry essere %@mﬁam non soltanto dalle circostanze anteriori o concomitanti
11§’ azione, B@ﬁhﬁ&m.am n_wm:m emerse successivamente, non escluse fe stesse dichiara-
Naa.mn:umﬂmuﬁ diritto. Ne.consegue, contrariamente a quanto si & soliti affermare in
giurisprudenza, che anche alla mera inerzia dell’avente diritto al momento dell’azione
piid-essere attribuita efficacia scriminante, ove venga comungue accertato un atteggia-
frieito - anche puramente interno - di assenso alla condotta dell’imputato [cosi, limpi-
amente, PEDRAZZI (27), 150; conf. BOSCARELLE 64].

Nemmeno si ritiene scriminato dal consenso del cliente il reato di esercizio di abusivo
della professione (art./348), che si ritiene posto a tutela di un interesse pubblico; come
tale indisponibile [C 21.10.2013, n. 11493 e, in precedenza, C 30.1.1957, Pianicco;
Gpen 1957, 11, 893; C 28.5.1953, Fantichi, Gpen 1954, 1L, 509. In senso cont., cir.
AntoLises, PtS 11, 407; Riz (32), 438]. : :

=1

Tra i reati contro |'amministrazione della giustizia, infine, irrilevante & il consenso
della vittima alla calunnia, che & reato offensivo - in primo luogo - dell interesse pub
blico alla corretta amministrazione deila giustizia; 1a conclusione &, del resto, suffra-
gata dall’ autonoma incriminazione dell’ antocalunnia [cosi C 2.8.1955, Cannalta, Gpen |
1956, T1, 98; nonché Riz (32), 4401 : =

“1t:fonsenziente & libero di circoscrivere in vario modo Iefficacia del proprio consenso,
appenendo condizioni o termini, ovvero prescrivendo particolari modalita della con-
dotta esecutiva [PEDRAZZI (27), 148. Cfr. in questo senso C 19.6.2008, Statera, CED
10452, .ove si statuisce che il consenso alla pubblicazione di una foto non vale come
scriminante del delitto di diffamazione se I'immagine sia riprodotta in un contesto
diverso da quello per cui it consenso era stato prestato (nella fattispecie, & stata affermata
14’ responsabilith del direttore di un quotidiano per avere pubblicato sulla prima pagina
el giornale un articolo dal titolo “Terapeuti a quattro zampe™ corredato dalla foto di una
minore E..oogﬁmmam di un gatto, lasciando intendere che la himba fosse sottoposta a
ttamento terapeutico per autismo o handicap psicomotorio)]. In linea di principio, solo
destinatario del consenso pud legittimamente compiere la condotta; in tema di tratia-
nto medico in ambito ospedaliero, peraltro, si precisa che il consenso del paziente si
tefide genericamente a tutti i medici in servizio presso il reparto, ameno che il paziente
n abbia mmmmowmo una specifica volonta in senso contrario [Riz (32), 324].

V. I requisiti del consenso

La legittimazione a prestare il consenso spetta, di regola, soltanto al titolare dell’inte-
resse protetto dalla norma incriminatrice, che coincide con colui che avrebbe veste &
soggetio passivo dell'illecito [per tutd, cfr. PrprAZZI (27), 150; Riz (32), 141]. Eow.o.
la persona giuridica pué prestare valido consenso (per es. alla lesione di interessi patn-
moniaki) [Riz (32), 143; contra, GRISPIGNI (14), 371.

In merito afla capacita a consentire, la dotirina & divisa: alcuni autori, muovendo
dall’ asserita natura negoziale del consenso, ritengono applicabile I'art. 2 c.c. e richie
dono, pertanto, la maggiore efd in sense civilistico [Grispioni (14), 181}, altri, m@mp
cando analogicamente le norme dettate dal Codice penale in tema di imputabilita;
indicano nel compimento del quattordicesimo anno il limite minimo per I’acquisto
della capacita [Riz (32), 149]. Preferibile sembra, perd, il criterio che aoEmum.m al
giudice 1’accertamento caso per caso della capaciti naturale, ossia della “maturita ¢
tucidith necessaria a intendere I'importanza del bene in gioco e a valutare I’oppor-
tumith del sacrificio” [MariNUccI-DoLCinNg, Manuale 230; PALAZZO 377. PEDRAZZI
(27), 151]: e cid in ispecie rispetto ad atti dispositivi di beni strettamente personali;
come nel caso di consenso al trattamento medico [cfr., peraltro, in tema di validita del
consenso a vasectomia, C 18.3,1587, Conciani, CED 177139, FI 1988, II, 447, che
ritiene applicabili analogicamente i pilt restrittivi criteri dettati dall’art. 379 in ordine
all’omicidio del consenzientej.

1i consenso deve essere immune da vizi, ¢ segnatamente da errore, dolo e violenza
{ma la tendenza della giurisprudenza &, probabilmente a ragione, quella di escludere
Ja'rilevanza scriminante del consenso ognigualvolta la manifesta di volonta non possa
tenersi antenticamente libera, anche a prescindere dalla specifica ricorrenza di nno
dei tre tradizionali vizi summenzionati, nella loro rigida accezione civilistica: cfr., sul
pumto, la recente C 11.4.2004, P., CED 221840, che in relazione ad episodi di “nonni-
1m0 n..m.mm efficacia scriminante al consenso espresso dalle vittime, ritenendo che [a loro
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volonta fosse condizionata dalla forzata convivenza e dal clima di intimidazione creato
dai militari pit anziani]. Quanto all’errore, in particolare, non essendovi un problema di
riconoscibilita da parte del destinatario {che per parte sua & adeguatamente tutelato dalla | i : 3 . . : o . )
disciptina del consenso putativo), anche L'errore sui motivi sembra idoneo ad invalidare E..ﬂwcm&ow <m ﬁm@ Eoo_mmﬂ.o che - =m.mm -gran ﬂmmmyoﬂmﬁm dei casi di moumnzmo ma
il consenso [PEDRAZZI (27), 148]. La precisazione ha pratica rilevanza in tema di trafta- i mE.E m.ESﬁ.m pericolosa - m nouwommpﬂuﬁ non ::Qﬂo affatto mnnnﬁ.man 1 n<n58.mEm
mento medico, laddove si individua una causa invalidante il consenso nell’insufficiente che: s1 <mwum.n=m un QER.O lesivo, bensi intende m.nEE._ntmE@ autorizzare Dattivita
informazione del paziente, che si traduce giuridicamente in un errore sui motivi che altrui nei limiti segnati amﬁo norme cautelari (scritie o non sctitte) che regolano
hanno indotto il paziente a prestare it consenso stesso (cfr., sul punto, infra, 85). .E.cw&mm mﬁom“wm. le quali sono finalizzate Proprio & prevemre la z.dﬂmnmwﬁum &.mémn
. : . . esivi. Il paziente che acconsente ad un’operazione chirurgica rischiosa, il pugile che
affronta un incontro, jl-rapezista che si lancia tra Je braccia del suo compagno consen-
‘tono in effetti ad &,ﬁmﬁmﬁm attivith intrinsecamente pericolose, nella misura perd in cui
gsse vengano noinmcﬁ nel rispetto delle regole cautelari predette. Laddove poi nel caso
sticreto si verifichi un evento lesivo, la responsabilita dell’agente dovra vagliarsi non
il ;piano del consenso ex art. 50, bensi sul diverso piano della colpa: occorrera cio®
Verificare se vi-sia stata violazione delle leges artis da parte del medico, delle regole
portive da parte del pugile, degli standard comportamentali - consolidati nella prassi
reense - da parte del trapezista; ecc. R

: m?zgo?gqmnov PtG, 594; Fiore C.-FIoRE S. 398; 5. Fiore (11), 83; Fortl, Colpa ed
évento nel diritto penale, 1990, 608; Grosso (15),7; PEDRazzI (27), 148; Riz (32), 242].

1l consenso deve sussistere al momento del fatto, a nulla rilevando una SUCCessiva |
ratifica dell’avente diritto [C 22.6.1960, Gaudenzi, Gpen 1961, 11, 441]. Esso & sempre -
revocabile, anche nell’ipotesi in cui il soggetto si sia preventivamente obbligato a non
esercitare tale facolta [cosi C 29.3.1990, Muccioli, inedita; nonché C 9.5.1986, Giorgini; -
CED 173954, Gpen 1987, 111, 218, sulle quali cfr. art. 605, 12} Ovviamente, la revoca :
potra essere fonte di responsabilita contrattuale, ove ne ricorrano i presupposti; ma il fatto”.
di reato comumesso nonostante la revoca del consenso precedentemente prestalo dovra

essere qualificato come illecito. La vincolativita detla revoca, per |’ originario destinatarie
del consense, non & subordinata ad alcun particolare requisito: la revoca, infatti, deter-
1nina il venir meno di nno dei presupposti {’esistenza di un consenso attuale alla lesione)
della situazione scriminante, con conseguente antomatica riespansione del divieto, penal
mente sanzionato, di commettere il fatto. La revoca & pertanto vincolante anche laddove
provenga da un soggeteo divenuto incapace dopo la prestazione del consenso (dovendo:
semmai, in tale ipotesi, essere sostituita da un NUOVE CONSENSO da parte del legale rap=:
presentante) [cosi, esattamente, PULITAND, Coazione a fin di bene e cause di giustifica:
zione, FI 1985, 11; 438, in margine al caso Muccioli, in cui la difesa dell’imputato avev.
sostenuto V' irmlevanza della revoca del consenso al trattamento riabilitativo da parte di un:
soggetto mosso unicamente dal bisogno di ritornare alla drogal. :

Diversa - ed assai meno frequente - & P'ipotesi in cui il consenziente intenda precisa-
ménte autorizzare 'agente a violare le norme cautelari prescritte per I'esercizio di
fina determinata attivith, “mettendo in conto” in tal modo la possibile verificazione di
un'evento lesivo in conseguenza delle omesse cautele: come nel caso del trapezista che,
iclazione della normativa antinfortunistica vigente, autorizzi il direttore del circo a
on predisporre la rete di protezione [cosi lafattispecie .in C 24.5.1960, Togni, cit.}, o
...nmmo di chi acconsenta ad un rapporto sessugle “non protetto” con chi sappia esseie
ffetto da AIDS {cfr., per ulteriori esempi, ALBEGGIANI (1), 107; FlANDACA-MUSCG,
Pi(3, 595; 8. Frore (11), 93]. In tali ipotesi, uno spazio per un consenso scriminante
pottaessere riconosciuio soltanto a condizione: a) che il consenziente si sia anticipa-
thmiente rappresentato la gravitd del presumibile evento lesivo e il grado di probabilita
elia sua verificazione [PEDRAZZI (27),'148] ¢ b) che il bene alla cui possibile lesione si
onsénte sia disponibile. Conseguentemente, non potri essere riconosciuto rilievo scri-
minante alla preventiva accettazione di eventi lesivi della vita o dell’integrith fisica, oltre
imiti segnati dall*art. 5 ¢.c.: il che riduce entro confini assat angusti la rilevanza pratica
ell'affermata compatibilith, in linea di principio, tra consenso e reati colposi fcosi, esat-
tamente, Bricora (4), 105; Grosso (15), 7. Contra, nel senso chei limiti di disponibilith
4tebbero piil ampi nel caso di consenso ad attivitd soltanto pericolose rispetto alle ipo-
i di consenso ad attivitd direttamente lesive, cfr. ALBEGGIANE (1), 101 (in applicazione
al'crterio del bilanciamento in concreto dei beni in conflitto, su.cui cft. supra, 9) e Riz
3,243 (con richiamo alla consuetudine in funzione estensiva di tali-limiti}].

V1. Consenso e reati colposi
Discussa & la possibilita di invocare ’esimenite in esame ai reat colposi. In giurispria
denza, a una remota decisione che sembra ammettere - ma in un obiter dictum - E
possibilita [C 10.4.1953, Reschopski, Gpen 1953, H, 8157 st .nn:ﬁnmmmo:m un orm;
consolidato orientarienfo in senso opposto, che fa leva sul ‘carattere indisponibil
degli interessi alla cui lesione - colposa - il soggetto avrebbe consentito {C 26.2.1981;
Rinaldi, CED 150344, CP 1983, 281; C 25.1.1977, Zambon, CED 135614, RP 1977
556: C 11.10.1967, Ruggin, CED 106735, FI 1968, 11, 528; C'8.4.1964, Lopopolo, CED
99176, FI 1965, T1, 19; C 24.5.1960, Togni, RP 1961, II, 371, nel senso della Hm&n.&
incompatibilita, gid a livello logico, tra consenso e reati colposi, cfr. .O 2.11:1978, Q
cone, CED 140872, Gpen 1979, 11, 177]. . v

e S Consenso putativo e consenso presunto
In dottrina prevale invece la tesi della compatibilitd tra consenso e redtl colposi, sulla

base del ritieve che Vavente diritto pud validamente nobmmsaﬂo. non solo ad E:..ﬂ non@.o@w
direttamente lesiva, ma anche ad una condotta soltanto vmn.oomommm @Q.ﬁ bene (come st
desume dallo stesso tenore letterale detl art. 50) [ALBEGGIANT (1), 101; BRICOLA {4), i}

erronea supposizione. che la vittima abbia consentito all’azione esclude il dolo
agente ex art. 59 w.c. (¢.d. consenso putative} [per una fattispecie in cui si & rav-
isita, nella giurisprudenza di merito, I’erronea supposizione dél consenso dell’avente
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“Mmmmwmmmnwo si mmnmqﬁn [cost BELLAGAMBA, op. cir., 88] ovvero se possa essere
( anche nell’interesse di chi agisce o di un terzo, Tultima’ i

: ropende, ﬁ@ﬁﬁmﬁ.ﬁ.oi attribuisce rilievo decisivo H..M:M MMMM%MMWMMMWM%MWNMMQ
MMM_SH Mwmw interessi, quanto alla wnom._._nnwmn velontd dell’interessato [cosi MaNNa
m.mm s 15 .m Roxm (35), 176 (con ampia illustrazione casistica)], nonché chi assegna
. .m .mcnﬂpnmdﬁw un fondamento soltanto soggettivo [cost PEDRAZZI (27), 145]. Tn una
.m. ospettiva de ture condendo, va segnalato che 1o schema di delega legislativa 1

m MMMH”WM a% MMMBM mam&m elaborato nel 1992 dalla commissione Pagliaro nonam.uwﬂ,h
o istinte figure di consenso presunto, {’una dot i ia giusti

:&E Eﬂwﬁmﬁw scusante [cfr. ampiamente O><>Emwm”w_ MVNMWMUWMMMMMHS“
: .ﬁw::no-n:zmg:. sulle cause soggettive di esclusione della responsabilita nello sche .
.&m &&m.mm legislativa per la riforma del codice penale, RIDPP 1994, 1478], m ma
disposizione simile non & pii stata riproposta dal Eow.mno Grosso a.& mocm;mmwwﬁ E._,m

dinitto in relazione al delitto di invasione di edifici residenziali pubblici, erronea sup
posizione apparsa nel caso concreto plavsibile in considerazione sia della possibilita-di:
pagare una sanzione per I ocenpazione abusiva, sia per la tendenza manifestata in pas
sato dalla PA. a sanare simili situazioni con la stipula di regolari contratti di affitto, cit:
T Napoli 30.6.2004, DelJure]. Non scusa, invece, Ierrore circa la disponibilith del diritto
o comungue suil’efficacia scriminante del consenso, che si converte in errore sulla pot:
tata del precetto penale ed &, pertanto, irfilevante ai sensi dell’art. 5.(in giurisprudenza;
|’ affermazione & costante nelle massime in tema di falsita in atti, su cui cfr. supra, 27y
Cfr., sul punto, art. 59, 23. :

Assai pitt discussa & la figura del c.d. consenso presunto, che si ha guando I’agente
opera nella convinzione che 1’ avente diritto avrebbe espresso il proprio consenso, s ng
avesse avuto la possibilith. La giurisprudenza & solita negare ogni rilevanza a tale is
tuto [C 21.1.1982, Maglione, CED 152898; C 7.12.1977, Volgger, CED 138625 (nono:
stante la massima infelice riferita al consenso: putative); C 10.1.1972, Tempo, CED
121251: C 11.10.1970, Di Scala, CED 116927, C 27.5.1966, Di Taranto, CED 103001
Yembra invece ammettere - ma in via di obiter dictum - una possibile rilevanza sc
rminante del consenso presunto la motivazione di C 16.6.1986, Di Vita, FI 1987, 1L, 4.

45 Il trattamento medico e la sua “giustificazione”: a) premesse

Mm_monhwomw :MM ﬁMH .E cui pit Eﬁnﬁﬁnﬁm si pone un problema di rilevanza %mﬂ&OQWm:Eo
i oomsenso de m.s.d:ﬁ diritto & ngnnﬁ ﬂ..mﬁﬁﬁwnammo dal trattamento medico. Anicorché
o aela %Admwﬁmgﬂw.wﬁ<amuﬁ neghino che il consenso del paziente sia riconducibile
: Ew:mmw Smaw%m@: .E,H.. uo.ﬂom_‘.. :.%.a. 78), vi & un generale accordo sull’ affermiazione che untrat-
b .nonm.“m o m.% - M_E wom““w - in tanto possa -..#msﬁmm lecito, in quanto compiuto sulla base
i consensy E&u &mﬂ. , 0 nmmio n.E.w.-.E. m.m_ suo legale rappresentante. In difetto di una
H,..,a. aodne ,nel co ce ww\:&m, che &mo_.ﬁ.:b_ le condizioni di liceitd del trattamento medico
L .Mm_mw . ME mwmm@mom& .,H ﬂm@ consenso nispetto a quell che sono richiesti in generale ﬁna..wm
midiac Mb MMMMNMMD wwu m<o.E..w &nno ai mmp.ﬁ. a@_:ﬁ 50 suggerisce di collocarne Ia tratta-
fone - non © che per ragioni di noio&mw espositiva, e senza che cid implichi ancora
una prelitninare presa di posizione sull’ applicabilitk o meno alla materia de gua dell’art, 50 -

La dottrina maggioritaria riconosce invece efficacia al consenso presunto, ot
semplicemente come causa di esclusione dell'elemento soggettivo [MARINI 23)%
408; Peprazzr (27), 152 (posto che il dolo deve abbracciare anche la volonti
dell’offesa al bene giuridico, tale volonta difetta in chi agisce presumendo il co .
senso dell’interessato)], pill spesso- come verd © propria causa di giustificazione
salvo poi dissentire sul suo esatio fondamento dogmatico. Se per taluno il con
senso presunto rappresenterebbe una causa di giustificazione non codificata [RiZ
(32), .203 e, con rifeimento  all’ordinamento tedesco, Roxm (35), 1531, altti
antori preferiscono applicare analogicamente - con. gli opportuni adattamenti
le norme sulla negotiorym gestio ex artt. 2028 ss. c.c. [MARINUCCI-DOLCIN,
Manuale 230; Papovant 150; PaLazzo 379; PULITANO 253; RoMano; CommSist
art. 50, 539], mentre un’ opinione ulteriore riconduce 'ipotesi all’ambito di operativith
dell’art. 50, in via diretta [BETTIOL-PETTOELLG MANTOVANI 405; MaNna (17), 1907
o0 quanto meno analogica [BELLAGAMBA, [ problematici confini della categoria delle .
scriminanti, 2007, 84]. Al dila dei contrasti sulla qualificazione dogmatica, comungue
gli antori sono per lo pill concordi sui requisiti &i operativitd dell’esimente, individuatt
a) pell’impossibilita di interpellare tempestivamente 1"avente diritto;. b) nella sus
stenza di tutt i requisiti obiettivi per un consenso valido ed operante, in particolare con
riguardo alla disponibilit del bene; ¢) nella prevalenza, inun obiettivo bilanciamento
interessi, dell’interesse salvaguardato su quetloleso [R1z. (32}, 205; RoMANG, CommSis
1, art. 50, 5391, ovvero - secondo altri autori - nella ragionevole presunzione cly
’avente diritto, se interpellato, avrebbe prestato il proprio assenso [MANNA (17, 191
BELLAGAMBA, [ problematici confini della categoria delle scriminanti, 2007, 85; non
ché Roxm (35), 170 (al quale si rinvia per una perspicua e dettagliata illustrazione:
dei criteri su cui pud fondarsi la presunzione del consenso)]. Si discute peraltro’se la

condotta scriminata debba essere compiuta necessariamente nell’interesse del soggetto

Emaﬁn._o di quella dedicata a tale causa di giustificazione.

_WMMMW_:WJ ﬁmmn:onmmm. Mﬁonmgn edizioni'di m:m.mﬁ,mwmwm...wm & scelto altresi di concen
el commento sub art. 50 I’intera gamma delle quéstioni affer po-
rare nel co 0I's e questioni afferenti i presuppo-
mﬁmm_nmwnmm&m_ J.mnm.:-m:ﬂc. in passato qui affrontate in parte anche sub mﬁvmw A%w..n
o e a di a¢ MB?BQS del dovere, si discuteva nelle passate edizioni dei waw:m%o.mm
. mﬁ.uw;m n.m qmnwannmn laddove non sussista la sua condizione ordinaria di liceita
.n...mmﬁmnﬁ.ﬂm dal consenso del paziente o del suo legale rappresentante). La scelti Q.m._
mmBE:.S .:mﬁb&o w:aia.mmm.am. u.:m H.mmpow.m di precisione sistematica - del Testo sempre
" WMMMWAW MHM ﬁ@.amonmw visiohi del singolo autore, e come tali fatalmente .oEu.n“Em
niativo ornire un quadre d’assieme il pit ibi mpli i A
| tentativo. e : i possibile semplice e lineare di i
materia di grande rilievo pratico ed obiettivami i ] cdiate .
i : cbiettivaniente assai complessa, le cui coording
Stante 1a quasi totale assenza di dati legislativi o o assere oSttt
st uasi ¢ egislativi - devono purtropj 1 i
mteramente dall’interprete. .mmﬂo@ﬁo mmmm.:w“ n.nomﬁ.ﬂ:nn

. MMM._WRQ_H“ vid preliminare, nwuinnn sottolineare che con I'espressione ?...wm»-wwam.m di
ae.“ mn MH ﬁ_.unwmimic medico si intende qui riferirsi 4 un insieme di regole di con-
a dalla cui osservanza dipende la liceita dell’atto medico, ulteriori e distinte
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dalle c.d. leges arfis. Queste ultime 5000 Ie regole tecniche (di natura non giuridica,
anche nell’ipotesi in cul siano state cristallizzate in linee guida, protocolli, etc.), finaliz-
zate alla massimizzazione della tutela della salute del paziente mediante 1'atto medico,
il rispetto delle guali esclude che possa essere MOSSO Ul rimprovero di colpa a carico
del medico nellipotesi in cui il trattamento produca in concreto un danno atla salute del |
paziente medesimo. I presupposti di liceité che vengono qui in considerazione rispon-
dono invece a una logica tutt’affatto differente, mirando pinttosto alla tutela del suo
diritto fondamentale all’autodeterminazione terapentica: diritto che & ricenosciuto
in via diretta dal’art. 32 c. 2 Cost. ma che & esso stesso proiezione dei piti generali
diritti fondamentali all’integrita fisica (art. 2 Cost., art. 3 Carta europea dei diritti
dell’uomo, art. 3 C.e.d.u.), alla Liberta personale (art. 13 Cost.) e alla vita privata
(art. 2 Cost., art. 7 Carta europea, art. § C.e.du.), nella misura in.cui garantisce al
singolo il diritto a non subire interventi indesiderati da parte di chicchessia sul (e
a fortiori nel) proprio corpo [cfe. da ultimo' C Cost. 438/2008 DeJure, che riconduce
il diritto all’autodeterminazione terapeutica precisamente all’area di tutela degli artt. 2; -
13 ¢ 32 ¢. 2 Cost. oltre che dell’art. 3 della Carta europea. Sulla riconducibilith di tale -
diritto all’area di tatela dellart. 8 C.e.d.u,, cfr. Corie EDU 29.4.2002, Pretty c. Regno
Unito, § 63; Corte EDU 22.7.2003, YF. c. Turchia, § 33: “le corps d’une personne
représente aspect le plus intime de la vie privée. Ainsi, une intervention médicale |
forcée, méme mineure, constitue une ingérence dans Uexercice des droits au respect de
la vie privée”; Corte EDU 13.5.2008, Juhnke c. Tuichia, § 76: “any medical interven-
tion against the subject's will, or withott the free, informed and express consent of the
subject, constitutes an interference with his or her mw.?ﬁm life"; Corte EDU 7.10.2008,
Bogumil c. Portogallo, § 84: “foute atteinte de caractére médical, méme mineure, 4
Vintégrité corporelle, s’ analyse en une ingérence dans Iexercice du droit au respect de
la vie privée” (quest'ultima sentenza, peraltro, considera I'ingerenza - 1’estrazione chi-
rurgica dallo stomaco di un arrestato di un sacchetto di droga in precedenza ingerito, che :
minacciava di rompersi con conseguente imminente pericolo di vita per il paziente - nel |
caso concreto giustificata sulla base di una pertinente norma della legislazione peniten-
ziaria portoghese). Sulla possibile ulteriore copertura del diritto ‘anche sotto il profilo
dell*art. 3 C.e.d.u., Corte EDU 22,12,2008, Ada Rossi ¢ a. C. Ttalia: “I’imposition d'un
traitement médical sans le consentement du patient sil est adulte ef sain d’esprit - o

Gﬁaoﬁmwmﬁm plasticamente dal collegamento istituito dall’art. 3 della Carta curopea tra
.m.ﬁno all’integrita fisica e consenso informato del paziente) della futela dell’inviolabi-
_.Hw del corpo, concepito come recinto riservato esclusivamente alla sovranita dell’indi-
<.E=o. e protetto, correlativamente, contro interferenze indesiderate da -parte di terzi
m”noﬂnrm bene intenzionati [per una recente ed efficace riformulazione del ?nmmﬁaie.
.o_m.wEN.Bmm,H e della natura del diritto di nifrutare il {rattamento medico - inteso come

dititto della personalitd, che tutela I'individuo contro ogni manomissione indesiderata

della-propria sfera corporale, che ha ad oggetto immediato proprio la sua integrita fisica
fr. PASSACANTANDO (26}, 238].

m.wﬁm. voler necessariamente enfatizzare un approccio dualistico alla Eﬁ&m del diritto
.acmﬁgwommmn alla salute [mette in guardia contro tale rischio ZaTTI, Rapporfo medico-
mﬁ&z& e “integrita della persond, NGCC 2008, 1I, 403], potrebbe dunque affermarsi
the, mentre le tradizionali leges artis: mirano alla tutela del diritto alla salute nel senso
fsualmente ricondotto (anche dalla giurisprudenza civilistica in tema di danno alla
m..m_E.P 0 danno “biologico™). al’art. 32 ¢. 1 Cost. - e cio& come situazione di “buon
?mﬁo:ﬁ:aﬁo: dell’organismo del paziente secondo 1’oggettivo apprezzamento’della
scienza medica -, i presupposti in parcla sono piuttosto funzionali alla tutela del fascio
@ diritti fondamentali di cui & espressione (assieme ai citati artt. 2 e 13 Cost., accanto
.&_.wn. 3 della Carta e all’art. 8 C.e.d.u) Part. 32 ¢. 2 Cost;, che affida mmo stesso
paziente la decisione ultima se consentire I’intervento sul proprio corpo nel quale si
mommmw.ﬂm qualsiasi atto medico (terapeutico, diagnostico, memmgu efc.) e qualsiasi
mmo 9 cura, ancorché di competenza infermieristica. Si tratta dunque di presuppo-
sti di natura non tecnica, ma prettamente givridica, la cui precisa definizione - in
assenza di una legislazione organica in materia - compete all’interprete, chiamato per
.E..m.:u a dedurre direttamente dai principi costituzionali, cosi come illuminati dalle
fonti sovranazionali pertinenti, le regole alle quali # sanitario deve attenersi prima ¢
_”:.m.im P'esecuzione di qualsiasi atto terapeutico o di cura, in funzione del rispetto
déll’autodeterminazione terapeutica del paziente. .

Tl mancato rispetto di tali regole compertera, allora, Filliceith (] :mﬂmm.mﬁ.m&n#wé
nmu.,_msc. sanitario, a prescindere dalla sua conformita o meno alle leges a._..a.,. stante
Pm:m. dimensione lesiva del diritto costituzionale all’autodeterminazione ﬁmﬂnnmn.
tea; con conseguenze apprezzabili, anzitutto, sul piano. del diritto civile, in relazione
mm.wo_ud:mo di ﬂmﬁowdouﬁo..aow danni patrimoniali (art. 2043 c.c.} m non patrimoniali
art. 2059 c.c.).che siano derivati in capo al paziente dalla illecita condotta del medico
,ﬁ& di .aEEo queste distinte rispetto a quelle che concretano if danne alla salute (o
anno “biologice”) che consegua ad un intervento errato dal punto di vista delle leges
aw.a To% C civ. 9.2.2010, n. 2847 Delure, ove si sottolinea che il diritto mzumioamﬂaa.
minazione (terapeutica) fondato sugli artt. 2, 13 e 32 ¢. 2 Cost. & diverso dal diritto alla
salute, e diversi sono i danni risarcibili, posto che pud esservi danno risarcibile da lesione
mmm".wcﬁoaoﬁaumﬁona ferapeutica anche quando l'intervento terapeutico sortisca esito
positivo, quante volte “alla prestazione terapeutica conseguano pregiudizi che il m.wmwoﬁo
.H.w.Eum alternativamente preferito sopportare nell’ambito di scelte che solo a lui & dato

de celui de son tuteur 5°il est &Eﬁm d'incapacité Jjuridigue - s'analyse en une atreinte a
Pintégrité physique de I'intéressé” tutelata dal’art. 3 C.e.d.u., e non solo - dunque - al
diritio alla vita privata ex drt. 8. Per una ipotesi in cui la Corte EDU ha riconosciuto

in effetti 1a violazione dellart. 3 in conseguenza di un intervento medico su una per-
sond arrestata al mero scopo di ottenere la prova della ¢ommissione di un reato (netla

specie, traffico di stupefacenti), cfr. Corte EDU 11.7.2006, (Grande Camera), Jalloh

¢. Germania. Sul fondamento costituzionale e sovranazionale del dirifto in questione,
cfr, pitt ampiamente Vicand (40), 141; VIGANDS (41}, 1545]. Tale diritto monam.a.auﬁm_m
ingloba dunque il riconoscimento al paziente di un’area di libertd di decidere della pio-
pria salute e del proprio corpo assieme al medico, nell’ ambito di quella che viene ormai
usualmente definita come 1" alleanza terapeutica’ tra medico e paziente; ma - alla pari di’

altri diritti di libert, come in primis 1a liberta sessuale - esprime ancor prima I'idea forte
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di compere” {come nel caso di chi abbia consapevolmente rifintato un’emotrasfusione
per motivi religiosi ovvero nel caso in cui dal trattamento, pur necessario quoad vitant;
sia conseguita una situazione di acuta sofferenza che sarebbe spettato unicamente al
paziente decidere se accettare), ovvero in relazione al “rurbamento e della sofferenza
che deriva al paziente sottoposto ad atto terapeutico dal"verificarsi di conseguenze del
tutto inaspeitate perché non prospettate e, anche per questo, pilt difficilmente accettate™;
ancorché costituenti normali conseguenze di un trattamento eseguito in conformita alle:
regole dell’arte. Sui presupposti della risarcibilita del danno da violazione del diritto
all’autodeterminazione terapeutica cft. anche, olire ai precedenti citati nella sentenza
precedente, nonché C civ. 20.4.2010, 1. 9315 DeJure. Questa giurisprudenza &, all’evi-
denza, in larga parte debitrice delle fondamentali sentenze C civ. s.u. 24.6.2008, n. 26972
e 1. 26874 in tema di risarcimento del danno non patrimoniale, le quali avevano espressa:
mente menzionato - tra i danni risarcibili ex art. 2059 c.c: - il danno da lesione del diritto |
fondamentale all’autodeterminazione (terapeutica) desumibile dagli artt. 13 e 32 c. 2
Cost. In precedenza, la givrisprudenza civile era bensi orientata nel senso di ficonosceré
Ta responsabilith del medico e defla struttura sanitaria ospedaliera nel caso di viclazione
dell’ obbligo di acquisire il consenso informate del paziente ancorché il trattamento fosse
stato eseguito in conformitd alle leges artis, identificando tuttavia il danno subito dal
paziente con il pregiudizio alla salute conseguente all’intervento, valutato secondo i con-
sueti parametri medico-legali utilizzati in tema di danno ¢.d. biologico, con conseguente
esclusione di ogni profilo risarcitorio nell’ipotesi in cui il trattamento, pur eseguito ilke:
gittimamente, avesse in concreto prodotto un beneficio per la salute del paziente: cfr.-ad
es., in questo senso, C civ. 21.5.2008, n. 24791 e 14.3.2006, n. 5444 Delure). ;

(ctr infra, .,mc, che ha lasciato - come vedremo - vari quesiti ancora aperti, e che ad
avviso di chi scrive non riesce a convincere neppure nel suo-impianto di fondo. Tale
.w.noEnEm attiene, a rigore, alla parte speciale del diritto penale, dal momento che
14 sua-soluzione presuppone lo scioglimento-di nodi esegetici che attengono al requisiti
delle notmne incriminatrici suscettibili di applicazione nefl’ipotesi di trattamento medico
“arbitrario”. La stretta connessione di questo problema con guello della “giustifi-
. azione” dell’atto medico, nella specifica oftica del penalista, suggerisce tuttavia di

m.u,.»._.c:nm_.m anch’esso in questa sede, facendo cosi prevalere sulle ragioni di precisione
sistematica quelle di una trattazione concentrata in un’unica sede di tutte le guesiones

iuris, di parte generale e speciale, che afferiscono alla tematica del trattamento medico
‘arbitrario™:

“Conseguentemente, i paragrafi successivi affronteranno preliminarmente il quesito se
4-quall condizioni il trattamento medico-sia suscettibile, secondo I’attuale “diritto
Vivente” in materia, di integrare il paradigma a) dei delitti di lesioni personali o even-
.E&Emuﬁm di omicidio (cfr. infra, IX) e/o quello b) di uno dei delitti contro la libertd
petsonale previsti dal codice penale (cfr-infra, X). Soltanto una volta che si sia preci-
it 1’area della possibile rilevanza penale dell’atto medico alla luce di questa o quelia
orma incriminatrice, avra infatti significato pratico per il penalista discutere di una
entuale “giustificazione” dell’atto medico stesso, sulla base della pit precisa focaliz-
azione dei suoi possibili presupposti di liceith connessi atla ragioni di tutela del diritto
fotidamentale all’autodeterminazione terapeutica del paziente (cfr. infra, XI-XVII).

IX: (Segwe) A) 1a “tipicith” del trattamento: i) Iesioni personali e omicidio

Dallo specifico angolo visiale del penalista, peraltro, il problema della ginstificazione
dell atto medico alla luce di tali regole in tanto si pone in quanto si sia E%Ewuﬁamam.
risolto in senso affermativo il quesito se Patto medico in sé considerato sia penal-
mente rilevante ai sensi di una qualche norma incriminatrice. Mentre, infatti, 14
sanzione civilistica del risarcimento dei danni & suscettibile di conseguire ad ogni atte
medico riconosciute come illecito in guanto compiuto in violazione del diritto all’ auto-
determinazione terapeutica del paziente, purché produttivo di un danno anche di natura’
non patrimoniale, !’ applicazione della sanzione penale contro un sifnile atto presuppone
altresi che il giudice abbia risposto in senso affermativo al quesito se Iatto medico’
softoposto al suo esame integri gli ‘estremi di un fatto descritto in astratto da una normia:
incriminatrice; giacché, in caso di risposta negativa a tale preliminare quesito, Ia stes§i
indagine se il medico abbia agito nel rispetto, o all’opposto, in violazione del diritto
all’ antodeterminazione terapeutica del paziente diverrebbe superflua dal punto di vista
del giudice penale, posto che - anche nel secondo caso ~il medico non potrebbe essere
pumito, Stante I'insussistenza di un “fatto” penalmente tilevante [piti ampiamente 5itl
punto Vicand (40), 145]. o S . i

mmm#.mnc, pacifico che un atto medico compiuto in violazione delle leges artis
possa esporre i .En&oo a una responsabilita penale per lesioni personali, allorché
atto abbia prodotto un esito infausto, e cioé un danno anziché un beneficio alla
mn_ﬁm del paziente, inquadrabile nel concetto di “malattia nel noﬁo. o nella mente”
menzionato dalla norma base in tema di lesioni di cui all’art. 582; e che in caso di
iolazione delle leges artis il medico possa anche rispondere di omicidio, nel caso in
i .wmmzo infausto del trattamento consista addirittura nefla morte del paziente.
Quanto al titolo soggettivo di responsabilita, la violazione delle leges artis fondera nella
ormalitd delle ipotest un’ipotesi di colpa, con conseguente configurability dei delitti
‘cui agh artt. 589 o 590; ma non potrd essere a priori esclusa la wme:uEﬁm di una
sponsabilith addirittura 2 titolo di dolo, nell'ipotesi in cui if medico abbia viclato le
ges artis (ad es. praticando un trattamento non indicato secondo la scienza medica in
lazione alla particolare situazione clinica del paziente) per una finalith non terapeu-
; bensi in funzione di altri interessi propri o di terzi (ad es. la prospettiva di lncrosi
rmborsi da parte del servizio sanitario in ragione del tipo di trattamento eseguito), con
1 ettendo in conto la possibile o probabile verificazione di effetti collaterali avversi
n;capo al paziente [cosi, in via di ebiter, gid C 9.3.2001, Barese, CED 222579, CP
oow.ﬂ 517 con rferimento a comportamenti medici assolutamente anomali e distorti, e
an.e.pn dissonanti rispetto alla finalith ﬁnnmvncaom {ad es. la produzione di una non
necessaria menomazione dell’integrita fisica del paziente per meri scopi scientifici o di

11 problema della qualificazione giuridico-penale del trattamento medico & st
d’altra parte, oggetto di un intenso dibattito giurisprudenziale e dottrinale nell’ultifiio
ventennio, ed & stato risolto soltanto parzialmente da un intervento delfe sezioni unité’
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mmﬂo obietti i i
Joanto MMMMMB@EQ funzionale aila tutela dell’integrita fisica del paziente indipenden-
: esite concreto, che pud non essere quello desiderato per ragionj non

MWWM@MMAM MN%MEMO [cosi; in mEﬂﬁEamu.Nm“ C 29.5.2002, Volterrani, CED 222581

oy n&w&m %WWEWO Ewﬁomo_ in .uonnuP clr. IADECOLA, Sugli effetti penali %:a,
oy bosa de Mw.c .n del consenso nell attivitd chirurgica, CP 2002, 2041 ¢
.i.m&@-nmww:w o Mxmnm OH rilevanza penale del consenso (del dissenso} nel trattamento
..mwwu. o anmu m“oam.b m 2659, EZE .ch. 469; Romano, CommSist I art. 50
@.%;.E@Emﬁonm oEn&m pit H.momﬁm ricorre, m proposito, alla teoria di origine Hmanmom
E%.EN&E al sanitario “WMM:M Mmmmm;smmw mumﬂrﬂ unm_wn i ohe sano oggetiivamente
Imputann . ; rsonali ¢ di omicidio le conseguenze i
..AWmWWMHMMM MMMM MSE di mm__,:a.w a.ﬂ @mﬁoﬂ.ﬁmv di una condotta che, .ad Mnmﬁﬁmhw“mcﬁw
v a,mzm o e M:E n.nma i limiti segnati dal rispetto delle leges artis funzionali alla
Somo, s o o QWM.NBE@ gzZ> (18), 1289]. Tutte le tesi qui richiamate esclu-
s anad w::w o mBoE.o oawnm.;o m@. uno scopo terapeutico ed eseguito lege artis
qoalongue e MM ; m.ﬁ mmﬂmnﬁ del delitto di lesioni personali {e a fortiori di omicidio)
.@..mwsvv%m ool MmM cH_ ¢ indipendentemerite - altresi - dalla presenza o dall’assenza mﬂv
e ot e it de Rm:mEmu.S, e segnatamente dal consenso informato del paziente
” mo.m.woom zmuzo Mmmwmo.mnnﬁmﬁ F%B%.»E@Ew in questo sense, in giursprodenza, C

ovionte E,mmmmﬁo " » €1t., -secondo cui il medico sarebbe “legittimato a .moxo@ou.m i

s el st am_mo cure al ﬁmmmbwnﬁo terapeutico.che giudica necessario alla salva-
: o ipotont i mmE cllo stesso, anche in assenza di un esplicito consenso™]. Tutt’al pitt
e inte comdito & ento oomEH.Em alla lege artis ma “arbifrario” potrebbe nonmmcﬂmamm
i :GQ_A, na Qmﬂ.uwo:mmgﬁw mm,e sanitario ai sensi delle norme incriminatrici n:n.
P rtd in Aﬁc&n n_n_. paziente [Manma (19), 460, 470, 476; Manna (20

: nel sengo infatti di una possibile responsabilitd ded medico a tit u ~y

vata, Eu.:m. sola-ipotesi perd in cui questi intervenga in presenza di w
del paziente, e non gid in quella di mera assenza del consenso informato, cfr. ancora C

+29.52 i, ¢it.]; }
002, Volterrani, ¢it.]; mentre de fure condendo taluni autori, plandendo alla scelta

OOHH—mu:HHm. n @E@mﬁo S€nso QNM HuHO etto di Hn.u (a3 ﬁm@ﬂ@ a Q@—mm OIMIM18s10ne _,nm 0 de
g
2g & Ci 5101 WHHEH o w

introduzione di una norma incriminatri

b : — a incriminatrice ad k.

.non,mB@Eo Eo&oo._ arbitrario [MaNNA (18), 1291] sul modello di quanto - i o
ice penale austriaco, ! previto dil

ricerca). Nello stesso senso, recentemente, C26.5.2010, n. 34521, in relazione alia con:
dotta di un medico accusato di aver praticato, per scopi comungue non riconducibili a
finalita terapeutiche, un trattamento chirurgico inutilmente demolitivo (asportazione di
intestino, utero e parte della vescica) per I’ asportazione i un tumore da una paziente di
ventisette anni, successivamente deceduta in seguito alle complicanze delF intervent
sehbene per tale specifica patologia fosse pacifico (¢ certamente noto al medico) che:
|"unica possibile terapia era di ordine farmacologico & non chirurgico. In dccoglimento
del gravame della pubblica accusa, la Corte in quest’ultimo caso annulla con rinvio
la condanna per mero omicidio colposo a carico del medico, enunciando il principio;:
secondo cui “risponderd di omicidio preterintenzionale it medico che sottoponga i
paziente ad un intervento {dal quale poi consegua la moge), in mancanza di alcuni
finalith terapeutica, per fini estranei alla tutela della satute del paziente, come quando
provochi coscientemente un’inutile mutilazione o agisca per scopi estranet alla salute
del paziente (scopi scientifici o di ricerca scientifica, sperimentazione, scopi dimostra
tivi, didattici o addirittura esibizionistict ovviamente non accettati dal paziente)”, senz.
peraltro che sia necessario per il giudice di merito “individuare la finalith terapeutica
perseguita dal medico (che pud anche non voler perseguire uno specifico fine) essendg
invece sufficiente I'estraneith dell’intervento ad ogni ipotizzabile scelta terapeutica:
indipendentemente dalla circostanza che 1'agente ne persegua una specifica o che non
ne esistano proprio”; non potendosi, infine, neppure escludere in simili ipotesi una pos
sibile responsabilith del medico a titolo di omicidio velontario sorretto da dolo even
tuale, “se il medico agisca con atto non terapeutico dal quale risulti abbia accettato 1¢

conseguenze estreme’].

Iy

E, invece, ancora in certa misura cORtroverso se ¢ in che misura un .ﬂS. medico com:
piuto non gia in viclazione delle feges artis, bens in assenza dei presupposii di liceitd
funzionali alla tutela del diritto all’autodeterminazione terapeutica del paziente iy
cioe un atto medico “arbitrario”, secondo una terminologia diffusa presso la dottrina:|
italiana, che cosl traduce dal tedesco Uespressione “eigenmdchtige Heilbehandiung” -
possa esporre il sanitario a una résponsabilith penale per lesioni personali o, addirittura,

per omicidio nel caso di morte del paziente. . B .

olo di violenza pri-
n esplicito dissenso

a) Secondo una tesi spesso sostenuta in dotfrina e in giurisprudenza, un intervento
medico i) finalizzato (sul piano soggettivo) alla salvaguardia o al complessivo miglio-
ramento della salute del paziente e ii) eseguito lege artis (dal punto di vista oggettivo)
non integrerebhe mai Ia [attispecie di lesioni personali, indipendentemente dall’esito
fausto ¢ infausto dell’intervento medesimo - ossia dalle sue conseguenze i termini
di effettivo miglioramento delle complessive condizioni di salute del paziente, ovverd
dal suo esito peggiorativo (o anche soltanto riéutro) mispetto a tali condizioms. La tes
& variamente motivata, talvolta affermandosi - da parte della dottrina meno recente
che il trattamento medico eseguito lege artis costituisce attivitd socialmente ddeguata
[Crzsp1 (6), 24 C. FiorE, L’azione socialmente adeguata nel dirifto penale, 1966, 126],
piil spesso fcorrendosi all’ argomento - particolarmente diffuso in giurispradenza - della
c.d. autolegittimazione dell’attivita medico chirurgica eseicitata conformemente alle feges ©
artis, che sarebbe in via generale autorizzata (ed anzi incoraggiata) dall’ordinamento in

w wm - ) . .
n_v..m m.“wwm% m“”. N,MMM %Mo%W@F invece, oomoﬂnwa_ucm distinguere tra le mv.onmmm in
3 .com.m E o michioran, .Mé M ﬂa 8:9.24 esito fansto ¢ infausto, ossia si sia risolto
b 50 ongioat EW% o.ﬂ.m. © stato di m&mﬁ del paziente (esito. fausto), ovvero
B o U Vento avverso consistente in un peggioramento dello stato
) postomns ﬁnm:o o wﬁzwmco Ult IUOVO processo morbose, o addirittura la morte
| vm..mou.m: - (osito nta 5 Sﬁ._. n caso di mm.S fausto, una responsabilith per lesioni
el estreme oppey ME ico mm.:.mcvw in ogni caso da escludere, gid per difetto
T orpous ommu.h e ella causazione di una malattia - la condotta del medico avendo,
2 E.mwe.bmn_no o, M onoﬂcsn.cn m:.nsmmﬂo un processo morboso preesistente -
pLCa SOFNmoMo mﬁm@.mﬁc Mmﬁmnm circa il m.%m:o o meno delle leges artis (la n:.“
mo.ﬁnw.m i i e e ¢, al pr, creato un rischio non concretizzatosi nella realta)
gni veritica circa la presenza o meno dei presupposti di liceita del Rmﬁmsmﬁm
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in relazione alle ragioni & tutela dell’autodeterminazione del paziente (anche laddove |
emergesse che il paziente non aveva validamente consentito al trattamento, il En&.oo
non potrebbe comunque essere punito a titolo di lesioni personali non avendogli cagio-
nato alcuna “malattia™) JANTOLISEL, PtG, 317; PeLissero (27), 372]. In caso di esito
infausto, invece, il medico avrebbe effettivamente cagionato una malattia (0 comunque
avrebbe aggravato una malattia preesistente), realizzando cosi gli estremi oggettivi dei
delitti di lesioni personali (semplici, gravi o gravissime, secondo i casi) o addirittura, -
nell’ipotesi di esito letale, dell’omicidio; onde il problema della sua responsabilita
penale dovra, in questi casi; risolversi sul piano dell’elemente soggettivo. Pi in par-
ticolare, si ritiene che un addebito dell’evento a titolo di dolo {o di preterintenzione
nel caso dell’omicidio) sia senz’aliro da escladere, sin tanto che il medico abbia agito
con una finalith terapeutica (e dunque con 1'intento di giovare alla salute del paziente,
anziché di recargli un danno), mentre la sua responsabilita a titolo di colpa per la malat- .
tia 0 1a morte del paziente cagionata con il propro intervento del dipenderi, secondo i
principi generali, dalla possibilita di ravvisare a sno carico una qualche violazione delle
leges artis [cosi, ad es., CANZIO (5), 668; GIuNTA (13), 401. Verosimilmente int que-
sto senso C 9.3.2001, Barese, CED 222579, CP 2002, 517, nella quale Ia 3.C. con:
fermd una condanna per omicidio colposo a carico di un medico che aveva cagionato Ia
morte di un paziente attraverso una condotta operatoria eseguita in violazione delle leges :
artis e non previamente consentita dal paziente; la Corte respinse qui il gravame della
pubblica accusa che mirava alla riqualificazione del fatto come omicidio preterinten-
zionale, escludendo che gli atti eziologicamente connessi all’evento letale compiuti dal °
medico fossero qualificabili quali atti “diretti a ledere”, trattandosi all’opposto di con- -
dotta soggettivamente finalizzata ad uno scopo terapentico, mentre confermd la statui-
zione relativa alla colpa del medico, fondandola esclusivamente sulla viclazione da parte -
dell’imputato delle regole tecniche dell’arte, e non gia sulla mancata previa acquisizione
del consenso del paziente, In senso conf. cfr. anche C 16.1.2008, Huscher, DPP 2009,
66, che pariment esclude la possibilitd di addebitare a titolo di omicidio preterinten-
zionale la morte di pazienti trattati in violazione delle leges arfis e in assenza di un loro
consenso informato, potendosi invece in tale ipotesi configurare la meno grave ipotesi di
omicidio colposo; nonché C 24.6.2008, n. 37077, Rudcco, che - in relazione alla som-
ministrazione di un farmaco off label utilizzato in concreto per la cura dell’ obesita, che
aveva prodotto gravi effetti collaterali previsti dal medico ma il cui rischio non era Em..ﬁo
previamefite comunicato af paziente - conferma la condanna per lesioni personali col:
pose a carico-del medico in relazione ai profili di imiprudenza nella scelta del farmacoe
di negligenza nella determinazione del dosaggio, respingendo I’originaria impostazione
mirante a qualificare il fatto come lesioni personali dolose}. L’impostazione in parola
giunge, cosi, ai medesimi risultati pratici cui perviene la prima tesi, sia pure in m.oﬁm
di un diverse inquadramento sistematico: il trattamento eseguito in conformit- alle
leges artis & sempre penalmente irrilevante (perché non produttivo di una “malattia”
nel caso di esito fausto, o perché - nel caso di esito infausto - 1’ evento avverse cagionato
dal medico non & da lui voluto, né gli & rimproverabile a titolo di colpa), indipendente- -
mente dalla presenza o assenza dei presupposti di liceita del trattamiento, e segna-
tamente dal consenso informato del paziente 6 del suo legale rappresentante: i guali noti

gipcano cosi &95 ruole, in @._25 come nella precedente prospettiva, nella valutazione
vmnmrmﬁom del fatto.

nv.dnw.u:omoﬁ tesi, recentemente formulata [ VENEZIANI, I delitti conire la vita e “inco-
mitd individuale. Tomo II: I délitti colposi, in Trattato Marinucci-Dolcini, 2003, 308.
§08t::conf. PELISSERO (29);467] 'ma di antiche origisi [efr. sul punto Vicand (40),:1841;
assutne anch’essa che, laddove il trattamento abbia aviito esito favsto, la responsabiliti
&l medico a titolo di lesioni personali sarebbe senz’ altro esclusa; ma, a différenza della
 tesi‘precedente, ritiene che in caso di esito infausto il medico debba rispondere per
lésioni personali colpose (0 evéntualmente di omicidio colposo) non solo nell’ipotesi
i ot il medico abbia violato le regole tecniche dell’arte medica (le leges arfis), ma
aniche in quella in cui abbia agito in assenza dei presupposti di liceith del suo inter-
- vénto, e segnatamente in assenza del consenso informato del paziente (o del suo legale
rappresentante). L’aver agito in assenza di tali presupposti sarebbe, dunque, sufficiente
& fondare una responisabilita per colpa, anche laddove non sia possibile formulare alcun
- Himprovero di imprudenza, negligenza o imperizia a carico del medico [in questo senso
parrebbe orientata, ma in via di mero obiter, C 6.11.2008, Ghisellini, CED 241908,
secorido cui dalla mancanza o dall’invaliditi del consenso del paziente, che & ricono-
Sciuto come presupposto della liceita del trattamento, deriverebbe 1'illiceith penale del
 traftamento stesso (quanto meno rispetto all’ ipotesi dell’esito infausto, verificatasi nel
caso"di specie) “in quanto compiuto in violazione della $fera del soggetto e del suo
dititto di decidere se permettere intefventi estranei sul proptio corpo”. Nél caso di spe-
cté; peraltro, la condanna per lesioni personali colpose fu motivata anche (e soprattutto)
inrelazione ai profili di imprudenza della condotta de) sanitario. In senso contrario, cfr.
vece C 24.6.2008, Ruocco, con 'argomento che 1z regola che impone al medico 1a
previa acquisizione del consenso informato non pud essere qualificata quale norma di
natura cautelare idonea come tale a fondare un giudizio di colpa a carico del medico,
‘con 1a conseguenza che “il giudizio sulla sussistenza della colpa {...] non presenta dif-
ferénze di sorta a seconda che vi sia stato o no il consenso informato del paziente”
inél caso di'specie, la colpa fu peraltro ritenuta sussistente in relazione a profili diversi
-dilla mancata acquisizione del consenso infermato da parte della paziente). In senso
critico sulla tesi in parola, cfr. anche - in dottring - BLAIOTTA (3), 3617, FIANDACA
-(10), 313; Vicand (40), 184]. La tesi viene oggl motivata, in dottrina, con Iausilio
~délla teoria dell’imputazione oggettiva dell’evento: il rispetto della regola che impone
il medico Pacquisizione del consenso informato del paziente delimiterebbe, assieme
“al rispetto delle leges artis, un’area di rischio consentito inerente al legittimo esercizio
della professione medica, che coprirebbe anche le conseguenze avverse indesiderate
-del trattamento, esclndendone 1a possibilitd di una loro imputazione al iedico gia sul
piano oggettivo. Laddove invece il trattamento venga praticato al di fuiori di questa area
. di-rischio consentito - come, per I'appunto, nell’ipotesi in cui venga violata la regola
' ‘della previa acquisizione def consenso informato, in assenza delle situazioni eccezionali
the consentano al medico di prescinderne -, 1'evento avverso-derivato dal trattamento
ovrebbe essere imputato al medico sul piano oggettivo; non potendosi peraltro ritenere
_the il medico abbia voluto produrre tale evento, il titolo di imputazione soggettiva non
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mmm?nmma& erroneamente e colposamente la sussistenza di tali presupposti di legittimita
. ad.es. ritenendo prestato un consenso in realth mai prestato dal paziente [come nel
taso deciso da C 11.7.2001, Firenzani, cit.] ovvero ritenendo per errore dovuto a colpa
di-avere fornito tutte le informazioni rilevanti al paziente che abbia espresso, in realta,
uni consenso invalido perché non sufficientemente informato sui possibili effetti colla-
‘térali dell intervento), o ancora ii) ex art. 55, allorché il medico ecceda colposamente
mE confini segnati al suo intervento dai presupposti di liceita in concreto ricorrenti (ad
gs.allorché il medico ritenga per errore dovuto a colpa che il consenso previamente
£spresso dal paziente coprisse anche I’ intervento in concreto realizzato) [ampiamente su
nﬂ.uomm profili BLAIOTTA (3), 3612; PASSACANTANDO (26), 243]. Nel caso, infine, in cui
M...Eﬁjdﬁo abbia prodotto la morte del paziente, quale conseguenza non voluta di un
ﬁo.HwnEo compiuto dal medico nella consapevolezza deli’ assenza delle condizioni di
gittimit dell’intervento stesso, a carico del sanitario si configurerebbe addirittara una
R%Q..umm_&:& per omicidio preterintenzionale, I'evento letale essendo stato qui invo-
Eﬁm:mbﬁma conseguito ad atti “diretti” a cagionare 1’ alterazione funzionale dell’orga-
tiistio del paziente necessariamente connessa al trattamento [cosi, in particolare, nel
aso-di specie deciso da C 21.4.1992, Massimo, cit.]. Questa tesi assegna dunqgue
aifini della responsabilitd penale del medico, un rilieve decisivo alla presenza n“
assenza dei presupposti di liceita del trattamento, ¢ segnatamente del consenso infor-
. mato del paziente o del suo legale rappresentante: né il rispetto delle Jeges artis, né
_ esito fausto del trattamento potrebbero di per sé escludere la responsabilita del medico
per:l delitto di lesioni personali dolose, i cui estremi oggettivi e soggettivi - secondo
qiiesta prospettiva - ricorrono ognigualvolta sia posto in essere un trattamento dotato
iAn apprezzabile impatto sull’organismo del paziente, solo la presenza (o almeno
Verronea supposizione della presenza) di quelle condizioni di liceitd avra Deffetto di
escludere ogni possibilith di addebito a titolo di dolo (e di preterintenzione nel caso di
..n_m:o. letale dell’intervento), lasciando eventualmente sussistere la mera possibilita di
5 rimprovero a titolo di colpa nelle tre distinte ipotesi di violazione delle leges artis
(art.-43), di erronea e colposa supposizione deil’esistenza di un presupposto di Hceita

mu:;ﬁaﬁmﬁo?n.mwz.o.u.ogmsa&onommmon&@%oQagmamwwmmbmﬁmnmﬂﬁmﬁam..
,E@moﬁo (art: 55). :

potr che essere la colpa, fondata per I'appunto sulla violazione, alternativamente, dell
leges artis ovvero degli ulteriori presupposti di liceitd del trattamento. o

&) Secondo un’cpinione ancora diversa, anch’essa variamente sostenuta in dottrina.
in giurisprudenza, dovrebbe invece ritenersi che ogni trattamento medico, in ispecie’
chirurgico, dal quale scaturisca un’apprezzabile alterazione funzionale dell’ orga:
nismo integri gli estremi oggettivi e soggettivi del delitto di lesioni personali dolose,
anche laddove il medico abbia rispettato le feges artis e anche nell’ipotesi in cui
il trattamento abbia in concreto avuto esito fansto Ew.ﬁoﬁ; (3), 3608; PaALERMO
FABRIS (25), 73; PASSACANTANDO (26), 243, PULITAND 255; Riz (32), 302; VIGAND .
(40), 189; Vicand (43), 1829. Nel medesimo senso, in giurisprudenza, Ja uoﬂmepm
C 21.4.1992, Massimo, CED 190113, CP 1993, 63 (pure riferita a un Eﬁémﬁo.
dall’ esito infausto, consistito addirittura nella morte della paziente), la quale conferma
C ass. Firenze 18.10.1990, Massimo, Gpen 1991, 11, 163; nonché - implicitamente - ©
11.7.2001, Firenzani, CP 2002, 2401. Per un’articolata analisi delle due sentenze, cfr,
in particolare Vicano (39), 152. In senso fortemente critico contro 12 tesi in parols
etichettata quale “formalistica”, cfr. ad es. Eusesi (9), 728; GiunTa (13), 400, CARUSO
Il trattamento medico arbitrario tra “lettera” della legge e “dimensione ermeneutica
del fatto tipico, IP 2003, 1034]. Sul piano oggettivo, la tesi in parola ritiene che gli
effetti della quasi totalith dei trattamenti medici sull’organismo del paziente (speci
nell’ipotesi di trattamento chirurgico: si pensi all’incisione dei tessuti, alla resezione
della parte del corpo malata, al decorso postoperatorio, agli effetti collaterali, etc.)
integrino di per € la nozione. di ¢ ‘malattia” ai sensi delle norme in materia di lesioni
personali {art. 582 o, secondo la gravita delle conseguenze prodotte dall’intervento,
art. 583), secondo il noto paradigma che intende tale estremo .come “qualsiasi alt
razione anatomica o funzionale dell’organismo, ancorché localizzata e non impegna-
tiva delle condizioni fisiche generali” (cfr. sul punto art. 582). Sul piano soggettivo
d’altra parte, il medico sa perfettamente che il proprio intervento produrra tali risultati;
¢ vuole che essi si producano, sia pure in vista di un futuro miglioramento della saluf
del paziente; conseguentemente, la tesi assume 1a (normale) sussistenza del dolo an:n .
Jesioni personali in capo al medico, le relative fattispecie incriminatrici non richiedendo
alcun animus nocendi ¢ non risultando, pertanto, di per s€ incompatibili con la finality
terapeutica che anima il medico. La responsabilith penale del medico sara, nella’
normalith delle ipotesi, esclusa dalla presenza della causa di giustificazione de
consenso informato dal paziente o del suo Jegale rappresentante, o comungue dalla
presenza di uno degli ulteriori presupposti di liceita funzionali alla tutela del suo &n:o.
all’autodeterminazione terapeutica (su cui cft. ampiamente infra, XI-XVIL}, che assicy:
rano 1a liceith dell’ agire del medico anche nell’ipotest in cui dal trattamento conseguano
eventi avversi indesiderati, salva una sua eventuale responsabilitd per colpa nel caso, di
violazione delle leges artis. Nell’eccezionale ipotesi, perd, in cui I’atto medico non
sia coperto da alcuna causa di giustificazione, il medico dovra risponderne penal
mente a titolo - appunto - di lesioni personali dolose, indipendentemente - ripetiamo:
dall’ avere egli rispettato o violato le lege artis, nonché dall’avere ex post prodotto un-
esito migliorativo o peggiorativo della salute del paziente. Si configurerebbe invece un:
mera responsabiliti per lesioni personali colpose i) ex art. 59 c. 4, allorché il medico 1}

Uwﬂ.nmm_oﬂmnomm che mﬁmo@a@ anﬂm varie tesi che si contendono il nmd.%o dovrebbe risul-
tare chiaro che il nodo problematico fondamentale consiste nella precisa definizione
nm_. requisito oggettive della “malattia” ai sensi delle norme incriminatrici delle
mmsdm personali. A parte infatti la prima tesi (sub a), che esclude in radice ogpi possi-
bile rilievo penale del trattamento medico (senza peraltro fondare tale affermazione su
alcun precise dato normativo), il contrasto tra la seconda (sub b) e la terza tesi (sub <)
da.un lato, e 1'ultima tesi esposta (sub d), dall’altro, concerne proprio la possibilita a,m
-Sassumere entro il concetto di “malattia” qualsiasi conseguenza di un trattamento che
.E.oa:nm un qualche impatio sull’organismo-del paziente, anche solo nell’immediato,
oyvero soltanto quelle conseguenze (collaterali ¢ indesiderate dal medico) che st risol-
ano in un esito infausto, e ciog nel complessivo peggioramento della salute del paziente.
: alternativa &, d’altra parts, gravida di conseguenze anche softo il profilo delt’elemento
~soggettivo: adottando Ia lettura estensiva-sub d, infatti, sard inevitabile riconoscere che il
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medico agisce con coscienza e volonti - ¢ dungue con dolo - rispetto alla produzione. di
un evento cosi definito; mentre confinando la nozione di malattia all’esito infausto, sard
assai pifl agevole negare il dolo in capo al medico che abbia perseguito, come normai-
mente accade, I’opposto obiettivo di migliorare lo stato di salute del paziente.

A dirimere, almeno parzialmente, il contrasto tra le opzioni teoriche, che aveva generato
contrapposti orientamenti anche presso la gitrisprodenza della Cassazione, & intervenuta
recentemente una importante sentenza delle sezioni unite [C s.u. 18.12.2008, Giulini,
FT2009, II, 306 con nota di FIANDACA (10) e CF 2009, 1739 con nota di VIGANG (43}].
11 Supremo Collegio opta per la tesi sub b della distinzione tra trattamento con esito
fausto o infausto, affermando che un trattamento che in concreto non ha prodotto un
complessivo peggioramento della salute del paziente nen pud essere considerato come
produttivo di una “malattia” ai sensi delle norme ineriminatrici delle lesioni-per-
sonali ed &, pertanto, in radice penalmente irrilevante a questo titelo, ancorché sia
stato eseguito in assenza dei suei presupposti di iceith, e in ispecie in assenza del
consenso informato del paziente. Piiv precisamente, la Cassazione osserva che 1a nozione
di “malattia” non puo essere jdentificata in quella, desunta dalla relazione ministeriale al
codice penale, di “qualsiasi alterazione anatomica o funzionale dell’organismo”, doven-
dosi invece accogliere I'indirizzo - del resto sempre piil diffuso presso la giurisprodenza
di legittimita (cfr..sub art. 582) - che richiede il prodursi nel soggetto passivo di un “pro-
cesso patologico evolutivo, necessariamente accompagnato da una pilt 0 meno rilevante
compromissione dell’assetto funzionale dell’ organismo”. Sulla base di tale nozione, si
dovra escludere ad es. che. la lesione anatomica determinata dall’ineisione operatoria
dei tessuti costitnisca una “malattia” penalmente rilevante; e, pilt in generale, si dovra
escludere - in applicazione del canone ermencutico della necessaria offensivith del reato
- che I’intervento ahbia prodotio una malattia ogniqualvolta esso, “in ragione degli esiti
‘conclusivi’ che dall’intervento chirurgico sono scaturiti sul piano della salute com-
plessiva della salute del paziente”, non abbia in concreto cagionato alcun’offesz - ma,
all’ opposto, un beneficio - al bene giuridico tutelato dagli artt. 582 € 583, e cioe la stessa
salute del paziente. 1.’assenza del consenso informato del paziente (o dei-presupposti
alternativi di liceita del trattamento) potra in tal caso dar luogo ad una sanzione in capo al
medico ai sensi di altr rami dell’ ordinamento (e segnatamente ai sensi del diritto civile),
nor gia alla pena prevista per i delitti di lesioni personali, difettando 1’evento costitutivo
di tali reati. Una diversa conclusione, rileva la Corte; si risolverebbe in una “torsione
ermenentica” dei requisiti di fattispecie, in spregio allo stesso principio di tassativita
inteso, mnn:m qui, come canone ermeneutico delle norme incriminatrici. .

Le sezioni unite hanno peraltro _mmaﬁo u@mﬁo i ?.:Enam della possibile Emmqm:sm
penale ai sensi delle norme incriminatrici delle lesioni personali del trattamento con

esito infauste. Sul piano oggettivo, in base all'impianto argomentativo delle ss.uu.

il medico avra certamente, sul piano oggettivo, cagionato una “malattia”, intesa come :
complessivo peggioramento delle condiziont di salute del paziente. Sul piano soggettivo,
d’altra parte, la Corte afferma - sia pure en passant - che la finalith terapeutica che il
wmedico normalmente persegue, anche allorché agisca in spregio a quello che la stessa sen: -
tenza definisce il principio della “libertd di cura” {ossia, il diritto all’ autodeterminazione .
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térapentica del paziente), si atteggia in rapporto di “logica incompatibility” con il dolo
* delle lesioni personali. Quanto invece alla possibilitk di una responsabilitd a titolo di colpa,

1a Corte pare ammettere la possibilita che il relativo coefficiente soggettivo sia integrato
- mon solo'nel caso (ovvio) di violazione delle leges artis, ma anche nell’ipotesi in cui Fatto
+ medico, pur compiuto in conformith alle regole tecniche dell’arte, sia stato eseguito in

_-assenza dei necessari presupposti di legittimitd, Le sezioni unite accolgono infatti la pro-
-+ spettiva secondo cui il {rattamento medico troverebbe la propria fonte dilegittimazione in
© una causa di giustificazione non codificata, fondata non gia sull’art. 50, ma su una sorta di

“scriminante costituzionale”, la quale parrebbe:destinata ad operare proprio in relazione
alle ipotesi di trattamento con esito infausto - posto che di tale scriminante non vi sarebbe
alcuna necessitd, almeno dal punto di vista del gindice penale, rispetto ai trattamenti con
. BBito fausto, che la stessa Cagsazione considera in radice penalmente irrilevanti. Sempre
- nell’ottica delle sezioni unite, sermbrerebbe allora di poter ritenere che I'operativita di tale
. scriminante sia condizionata alla presenza dei presupposti di liceiti - anch’essi desumibili
: dalla Costituzione - tichtesti in funzione della tutela del diritto all’ antodeterminazione
i ‘terapeutica del paziente; sicché, in caso di assenza di tali presupposti, Ia scriminante in

‘parola non opererebbe, spalancandosi cosi 1a strada per Iaffermazione di una responsa-
biliti penale del medico a titolo, appunto, di lesioni personali colpose. S1 spiega in questa
..nEmsw, a giudizio di scrive, esplicito riferimento della S.C. a una possibile responsabi-
lith del medico per lestoni personali colpose.nelle ipotesi di ¢.d. colpa impropria, € ciog
E erronea supposizione degli estremi di-una situazione scriminante (art. 39 w.c.), € di
‘etcesso colposo dai Jimit segnati dalla seriminante medesima (art. 55): responsabilith che
parrebbe dunque doversi-affermare a carico del medico che supponga per-errore dovuto
-a‘colpa come sussistenti i presupposti di liceith del proprio intervento (ad es. ritenendo
‘erroneamente che il paziente abbia consentito all’intervento, ovvero supponendo erronea-
‘nente una situazione i urgenza terapeutica), ovvero compia per erore dovuto a colpa
iin-intervento pil esteso di quello che la situazione concreta gli consentiva in effetti di
ompiere. Nell'ipotesi poi (non menzionata dalle seziont unite} in cui il medico agisca
‘heHa piena consapevolezza dell’assenza dei presupposti di liceitd del suo intervento (ad
s. rendendosi conto che il paziente non aveva prestato alcun consenso, ed essendo con-
‘sapevole altresi dell’assenza di qualsiasi urgenza terapeutica), esclusa la possibilita di
i “addebito- a titolo di dolo in relazione all’affermata “Jlogica incompatibilita™ di tale
o.mmmﬁmam soggettivo con 1a finalith terapeutica comunque perseguita dal medico, par-
rebbe: doversi concludere egualmente - nell’ottica delle sezioni usite - fiel senso di una
eé§ponsabilith per colpa a carico del' medico, 1a colpa risiedendo qui precisamente nella
violazione delle regole (non tecniche, ma givridiche) funzionaki alla tutela dell*autode-
teriiinazione terapeutica del paziente [pit ampiamente, su questa lettura, VIGano (43),
.wmwo. Nel senso, peraltro; che “non & di regola possibile fondare 1a colpa sulla mancanza
i consenso, perché 1’ obbligo di acquisire il consenso informato norrintegra una regola
cautelare la cui inosservanza influisce sulla colpevolezza, essendo Yacquisizione del
onsenso preordinata a evitare non gia fatti dannosi prevedibili (ed evitabili), bensi a
tuiglare il diritto alla salute e, soprattutto, il diritto alla scelta consapevole in relazione
gli eventuali danni che possano derivare dalla scelta terapeutica™ ai sensi dell’art. 32 c.
“Cost; cfr. peraltro C27.11.2013, n. 2347].
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artis - abbia agito in assenza dei presupposti di liceith del trattamento rappresentandosi
.w..ﬂ,w .oo:uommﬁgﬁ la loro sussistenza (att. 59 u.c.), ovvero eccedendo colposamente dai
limiti consentiti da tali presupposti (art. 55); b3) rispondera per lesioni personali dolose
qualora la sua condotta sia compiuta per finalitd non terapeutiche (cfr. supra, 54)
ovvero quando abbia agito - poco importa se in conformitd o in violazione delle FWSH
artis - nella consapevolezza dellassenza dei. presupposti di Jegittimazione dell’atto
.Bm&no (ed in particolare nella consapevolezza del dissenso del paziente: cfr. supra
63), prevedendo ed accettando il rischio di conseguenze peggiorative della salute aom
..wmm.wwﬁm {lesioni personali dolose); profilandosi poi, in queste situazioni, una .Hmmﬁou-
mmgw.ﬁw a titolo di omicidio preterintenzionale o addirittura di omicidio doloso (soretto
mwm dole eventuale) laddove I’ esito infausto congista addirittura nella morte del paziente
in presenza dei coefficienti sogpettivi richiesti rispettivamente dalf’ art. 584 ¢ art. 575. _

La giurisprudenza della S.C, successiva al citato intervento delle sezioni unite
lascia, peraltro, trasparire un Certo disagio rispetto alla soluzione ivi raggiunta in
relazione al trattamento con esito infausto. In particolare in un case recente, concer-
nente un’ipotesi di intervento chirargico correttivo della vista grossolanamente contra-
tio alle leges artis, produttivo di esito infausto (indebelimento permanente del- senso
della visia) e rispetto al quale il paziente aveva addirittura espresso un esplicito dissenso
preventivo, la 5.C. anpuila, in accoglimento del gravame della pubblica accusa, la sen-
tenza di condanna per lesioni personali meramente colpose, formulando it principio di
diritte secondo cui “la condotta del medico che intervenga con esito infausto su paziente
che abbia espresso-il dissenso nei confronti del tipo d’intervento chirurgico rappre-
sentatogli, deve essere qualificata come dolosa e non colposa” [C 20.4.2010, Petretto,
DPP 2010, 1320 con nota di IADECOLAL 1.a Corte sottolinea gqui come nel caso di
specie la condotta del medico sia stata “talmente anomala da esorbitare di gran lunga
dai canoni della mera imprudenza, imperizia 0 negligenza’, anomalia che esclude si
possa ragionare in termini di mero eccesso colposo o di errore sull’esistenza di un’esi-
mente, risultando piuttosto che il medico sia stato animato da “una palese volonta che
acceftd pienamente ed in via preventiva. il sischio dell’evento lesivo poi verificatosi
(dolo eventuale)”. La finalitd terapeutica che il medico comungque perseguiva - sia pure
sovrapponendo consapevolmente le proprie valutazioni a quelle del paziente - non viene
qui ritenuta sufficiente, in evidente conirasto con it menzionato obiter delle sezioni
unite Telativo alla “logica incompatibilita” tra dolo delle festoni e finalith terapeutica, ;
ad escludere il dolo in capo-al sanitario. La motivazione della sentenza, lo stesso prin-
cipio di diritto enunciato per il giudizio di rinvio, assegna dunque rilievo decisivo - ai
fini del siconoscimento del dolo delle lesioni personali - alla consapevole violazione del
diritto all’autodeterminazione terapentica del paziente, violazione-che rende in radice
illecito 1’atto medico; sicché, allorché le conseguenze di esso stano infauste e pertanto
produttive di una “malattia’ ai sensi delle norme sulle lesioni personali, in presenza di.
una previsione e consapevole accettazione del rischio di verificazione di tali conse:
guenze da parte del medico, quest’ultimo dovra essere riconosciuto responsabile a titolo
di dolo {(eventuate) per i delitti di cui-aghi artt. 582 o, se del caso, 583.. :

&a mimwo di chi scrive, tuttavia, la soluzione appena ricapitolata meriterebbe di essere
Ew&»mﬁ ex novo dalla ginrisprudenza, Alla base di tale soluzione - imperniata sulla
gruciale distinzione tra esito-fausto e infausto dell’atto sanitario - sta, infatti, una oeﬂ.,.
wmﬂ.maam della “salute”, che le sezioni unite individuano come il bene m:ﬁ&mo 8&?8
@.m:o 5.05@ incriminatrici delle lesiont personali, ormai ampiamente msumuﬁm_ dala
] Hmmm.m_o:.m Ece&@ e giuridica contemporanea: e ciod una concezione che identifica
la .mm;m#.u in uno stato di equilibrio piscofisico della persona secondo Iapprezzamento
! ella scienza medica, e che risulta distonica rispetto all’idea, oggi pressoché univer-
mm_mce_:m accettata, della salate come stato di benessere psicofisico della persona

0si come soggettivamente percepito ed apprezzato {cfr. specialmente, sul ﬁBm,
ZATTL, 1 diritro a scegliersi la propria salute (in margine al caso S. Raffaele) ZQQO_.
2000, 10, 3. In senso analogo, nella letteratura penalistica, PALERMO FABRIS mwmu 73;
Sm.ﬁa@ @9. 176]. Dt talché i concetti speculari di “esito fausto” e “infausto” <nnwo=ou
...&bmm di principio costruiti dalle sezioni unite con riferimento ad un apprezzamento
...nm_.m.:ﬁa tecnico sul carattere migliorativo o, all’opposto, peggiorativo dell’equili-
rio psicofisico del paziente conseguente all*intervento medico, secondo la valutazione
standardizzata” della scienza medica, che non pud che avere come punto di .H.RQ..:BSS
mﬂn.ﬂ@ di un “‘paziente modello”; pretermettendo cosi, in tesi, la valutazione del singolo

paziente sull’impatto del trattamento sulla propria esistenza.

In sintesi, la soluzione oggi consacrata dal “diritto vivente” parrebbe potersi rias:
sumere nel modo seguente: a) il trattamento medico, che in concreto si sia risolto:
con un esito fausto non genera mai responsabilita penate del medico per lesioni perso:.
nali, ancorché sia eseguito in assenza dei necessari presupposti di legittimith (ed ever

tnalmente anche in violazione delle leges arfis), non avendo in tal caso Iintervento
cagionato aleuna “malattia’; b) nell'ipotesi in cui, invece, il Rmﬁ.ﬁﬁmnﬂo abbia prodotto’
un esito infausto, esso avri effettivamente cagionato una malattia ai sensi delle norm
incriminatrici. delle lesioni personali, sicché: b1} il medico andra esente da ogni respon:
sability, in forza della “scriminante costituzionale” di cui parlano le sezioni unite,
laddove abbia agito in presenza dei presupposti di liceitd del traftamento (consenso
informate del paziente o del legale rappresentante, ovvero in presenza di una situazion
di urgenza terapeutica} e abbia rispettato le leges artis; b2) rispondera per lesiond per-
sonali colpose (o se del caso per omicidio colpose) non solo nel caso - ovvio - in cai
abbia violato le leges artis, ma anche nel caso in cui - pur essendosi attenuto alle leges

biettano le sezioni unite che una concezione “soggettivizzante” del _ugm-mmES non
arebbe funzionale all’interpretazione di un Hn.@:wm:c normativo Q.ms.wao “malattia™)
.mﬁ quale dipende la responsabilitd penale del medico [dubitativamente sul punto anche
Ew2d>0> (16}, 311]. In realtd, le stesse sezioni unite riconoscono .wE%SEE:E di
un.approccio meramente “oggettivo’” nella ricostruzione della nozione di “malat-

a’) e dei concetti di “esito fausto™ e “infausto”, e finiscono cosi per formulare - E
n.ozﬁma&mmgw rispetto alle proprie stesse premesse - una definizione aperta anche a
wﬁ.ﬁoummm soggettive. “Per esito fausto™ - argomenta in effetti la Corte - “dovrd inten-
ersi soltanto quel gindizio positivo sul miglioramento apprezzabile delle condizioni di
thite del paziente, ragguagliato non soltanto alle regole proprie della m&nbmm Hm&om
[ a‘anche alle alternative possibili, nelle quali devono necessariamente confluire le BmE..,
.mm.wﬁmwmoE. di volontk positivamente o indirettarnente espresse dal wmamuﬂmu ad evitare
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scientifica per contrastare una patologia ed abbia raggiunto positivamente tale effetto
nm:_mno cosi eseguito non potra dirsi derivata una malattia, giacché 1 atto, pur se ﬁmammo.,
.EB.mBmEQ lesivo, non soltanto non ha provocato - nel quadro generale mamm salute del
paziente - una diminuzione funzionale, ma ¢ valso arisolvere la patologia da cuilo stesso
£1a ”w.mmno:. Un simile dpproccio trascura di considerare che pressoché ogni intervento
En&no. (e certamente ogni.intervento chirurgico) provoca nell’immediato una per-
Em._un.m_aum del benessere psico-fisico del paziente, e produce una sofferenza mmmwm e
mwmn_m_na (nuova e distinta rispetto a quella connessa allo stato patologico preesistente)
n.ro incide direttamente snlla sua salute [Bratorta (3), 3608; Vigand (40), 17];
: .,.w trascura altresi di considerare che ogni intervento medico si risolve al tempo mﬂmmmm
inuna interferenza con il diritto fondamentale all’integrita fisica della persona
[PASSACANTANDO (26), 238], e ciod con il diritte (riconesciuto dagli artt. 2, 13 e 32
2 n.uomw. .:ouorm dall’art. 3 della Carta europea dei diritti dell’'uomo). a :wm subire
.E_H:EQE. indesiderate da parte di terzi nella propria sfera corporea - diritto che non
“solo Sw.:gwcn il nucleo del diritto all’autodeterminazione terapeutica oggl unanime-
mente riconosciuto dalla giurisprudenza costituzionale e civile (cfr. supra, 48), ma che
m_:w: m.:n-.mu..m‘ncmma:mmnm proprio il bene giuridico tutelato in via umwﬁwmmw dalle
._.5-.5.@ in materia di lesioni personali, come dimostra la stessa intitolazione del ca
1 mm._ .Eo_o XII del secondo libro del codice penale (“delitti contro Ja vita e H,Enoﬂﬁwww
individuale™), nel quale tali norme trovano collocazione. Né.appare corretto affermare
.nc.Em.mmuzo le Sezioni Unite, che ghi effetti immediati del trattamento sul _ununmmamm
vm_.oomm.woo del paziente non sarebbero riconducibili ad una nozione rettamente intesa di
.Em_mﬁ.mv. che evoca un’alterazione funzionale e non meramente anatomica del corpo
@..e mmﬁnﬁo“ tali effetti, per ’appunto, incidono sempre, e a volte ﬁmmmmmmﬂgﬁuw&
pensi-ancora all’intervento di deviazione rettale oggetto del caso Massimo, ma anche
.mw.ﬁmﬂdm_m decorso postoperatorio successivo a qualsiasi intervento aEHEmmmoou sulla
”.wwyoam_:w del suo organismo, alterandone temporaneamente o definitivamente m equi-
,.ouo .ﬁ.n@@mmﬂmmﬁ. Con conseguente loro piana riconducibilith al concetto di ‘malat-
‘..W:ENNNS dalle norme in materia di lesioni personali [nega invece risolutamente
omn...; trattamento medico, persino chirurgico, interferisca con Uintegrit det corpo del
Eﬁoﬂo Manna (19), 460 e (20), 617, il solo trattamento arbitrario incidendo a suo
#vviso sulla mera liberth del paziente medesimo]. -

- quindi - che possa essere soltanto la ‘monologante’ scelta del medico ad orientare
g tracciare gli obijetiivi terapeutici da perseguire, negligendo cio che il paziente abbia’
potuto indicare al riguardo”. Con tale inciso la Corte ammette dunque che la volonta:
del paziente - almeno allorché sia stata espressa in precedenza, ancorché in forma anche’
solo indiretta - incida sulla stessa determinazione se I'intervento abbia avulo o men
esito fausto, consentendo cosi al gindice di ravvisare un esito infausto (e, dunque, una
“malattia”) allorché I'intervento, pur tecnicamente coronato da sticeesso e produttivo di
un ‘miglieramento’ della salute apprezzabile secondo parametri medici, fosse stato pre 3
ventivamente rifiutato dal paziente. Il che, tuttavia, finisce per reintrodurre nella stessa
definizione di malattia it panto di vista soggettivo del paziente, che in tesi le sezion umt
intendevano espungere in omaggio ad esigenza di certezza nella definizione dell’eventd
costifutivo del reato. : : .

Una volta perd che si amimetta, con l& seziond unite, che il dissenso preventivo de
paziente possa di per sé condurre a giudicare ‘infausto’ I'esito di un intervento, indi-
pendentemente dalla sua valutazione dal punto di vista della scienza medica, non‘sl
vede perché, nell’ipotesi in cui invece il paziente non sia stato neppure interpels
lato in merito all’esecuzione di un dato fratiamento, e non abbia pertanto espresso
alcuna preventiva volontd, la valutazione circa le conseguenze “fauste” o “infauste
del trattamento debbano prescindere dal soggetiivo apprezzamento del paziente
circa il proprio benessere, successivo all’esecuzione del tratfamento Stesso. Angl
laddove un dato traftamento, non previamente consentito dal paziente ¢ arbitrariamente’
attuato dal medico ak-di fuori di una situazione di urgenza terapeutica, abbia raggiuris
il proprio obiettivo secondo i dettami della buona pratica clinica o chirurgica, le s
conseguenze ben potrebbero risultare troppo gravose, o addirittura intollerabili pe
paziente, al guale soltanto sarebbe spettata la valutazione se sottoporsi o meno all’inter
vento {ampiamente sul punto ViGaN® (40), 177} 8i pensi al caso di specie deciso dalla
Cassazione nel caso Massimo [C 21.4.1992, Massime, CED 190113, CP 1993, 63},
cui la paziente aveva appreso, destatasi dall’anestesia, di essere stata sottoposta non gl
alla rimozione di un polipo per via transanale, come 1e era stato previamente prospet
tato, ma ad un intervento di deviazione reitale con contestuale applicazione di un-ai
artificiale - intervento assai pidt invalidante di quello programinato & consentito, prodi
tivo di un massiccio impatto sull’esistenza quotidiana del paziente e di sofferenze la ¢
intensitd e gravosita soltanto il gingolo paziente pud in definitiva apprezzare. il

R.n...@m;m.ﬁo 4 chi scrive che la questione della rilevanza penale del trattamento
....&_no ai sensi delle norme incriminatrici delle lesioni personali debba essere
_.m_.Ewa.mEﬁm nei termini seguenti: a) I’esecuzione di un trattamento medico, specie
.E.EHE.@P. integra gli estremi oggettivi del delitto di lesioni personali, nella meﬁm in
cui cagioni anche solo pell’immediato un’alterazione, momm.wﬂn<mam=mm percepita, del
w:w .Q.wn.:w equilibrio fisiopsichico del paziente, che integra come tale ’evento aﬂwwmﬂ.
a 9 cui agli arit. 582 e 583 e lede il bene giuridico da tali norme tutelato: e cid a
H...nmoﬁaﬂ.o dalla possibilita di qualificare I’esito finale dell’intervento come :m.mﬂﬁo: o
E.Emmmo:“ wmoona.c canoni medici; b) il medico agisce con il dolo di lesiond personali
E.ﬂpm:mm in cui sia consapevole - come normalmente accade - di provocare Bo&mﬁm
. H.ﬁmz.mbﬁo questi effetti sul benessere fisiopsichico del paziente, ed agisca accettando
m_.mmnEo della loro causazione (le norme in fema di lesioni personali non richiedendo

Non solo: pili in radice, nen convince ’approcéio seguito dalle sezioni unite nel
valutazione relativa alla sussistenza di una synalattia” ai sensi delle norme incrirmi
natrici delle lesioni personali, secondo cul dovrebbe guardarsi soltanto allesito final
del trattamento, al termine del decorso postoperatorio, risultando per contro irrilevati
in questa valutazione, le tappe intermedie che conduceno a quell’esito. “L’atto opéf;
torio in s€” - argomentano le sezioni unite - “rappresenta solo-una ‘porzione’ della.com
dotta terapeutica, giacché essa, anche se ha preso avvio con quell’atto, potri misurat!
nelle sue conseguenze, soltanto in ragione degli esiti ‘conclusivi’ che dall’intervent
chirurgico sono scaturid sul piano della salute complessiva del paziente [...]. Pertantd
ove iniervento chirtrgico sia stato eseguito lege artis, e ciod come indicato in-s8

69




70

T

Art. 50 Dxi REATI IN GENERALE , R34

alcun peculiare. coefficiente soggettivo sub specie di animus nocendi, o simili); ¢)
I’ antigiuridicita del fatto di lesioni personali (dolose), nella normalitd delle ipotesi, sara
tuttavia esclusa in presenza dei presupposti che rendono lecito il trattamento (CONSENS0
informato de} paziente o del suo legale rappresentante, situazione di urgenza terapen-
tica, etc.); d) laddove, perd, non ricorra alcuna di tali ipotesi, il fatto risulterd punibile
ai sensi degli artt. 582 o 583, secondo la gravita delle conseguenze lesive cagionate, a
meno.che il medico non abbia erroneamente supposto la sussistenza di un presupposto
che avrebbe legittimato I’intervento (come il consenso informato de! paziente, 0 una
situazione di urgenza terapeutica), OVvero non abbia agito eccedendo-colposamente dai
limiti di liceita fissati da quel presupposti, nei quali casi potrebbe comungue ipotizzarsi
una sua responsabilita a titolo di lesioni personali colpose ex art. 590 nell’ipotesi in cui
errore o Peccesso siano dovuto a colpa (artt. 39 c. 4, 35). Situazioni, queste ultime,
statisticamente assai frequenti, nelle quali dunque una responsabilitd per lesioni perso-
nali dolose.a carico del medico dovrebbe senz’altro essere esclusa. :

Nell'ipotesi, infine, in cui Jintervento del medico, compiuto nella consapevole assenza
dei suoi presupposti di liceita, abbia cagionato addirittura la morte del paziente, potra
ravvisarsi -.in forza di un'interpretazione dellart. 584 orientata al principio costitu-
zionale di colpevolezza, secondo le indicazioni dettate per la parallela ipotesi di cui
all’art. 586 da una recente pronuncia delle sezioni unite [C s.0. 22.1.2010, R., DPP

2010, 55] - una responsabilita a carico de} sanitario per il delitto di omicidio prete-

rintenzionale soltanto laddove la causazione dell’evento letale sia essa siessa ascri-
vibile a titolo di colpa al sanitario. Tale giudizio presuppone, ad avviso di chi scrive,
che il rischio di un esito letale associato all’intervento e alle sue concrete modalith di

esecuzione rappresentasse, in base ad una valutazione ex ante effettata allo standard di

un medico avveduto, un rischio rilevante - con esclusione, pertanto, di quei rischi anche :
Jetali ordinariamente associati a qualsiasi intervento chirurgico, ancorché eseguito nel

pieno rispetto delle leges artis. Naturalmente, poi, nelie ipotesi (verosimilmente le pilt

frequenti dal punto di vista statistico} in cui il medico abbia agito nell’erronea suppe*

sizione della sussistenza di un presupposto di legittimith (ad es: ritenendo. di trovarsi |

di fronte a una situazione di nrgenza terapeatica), OVVero eciéedendo involontariamente |
dai limiti segnati da tali presupposti, a fare difetto sarebbe gia il fatto base di lesionl
dolose: con conseguente non configurabilita di una responsabilitd per omicidio prete-
rintenzionale (bensi, eventualmente, per mero omicidio colpeso) a carico del medico
che abbia in tal caso involontariamente cagionato la morte del paziente.- e

X, (Segue) ii) delitti contro 1a liberta

Comparativamente assai meno complessa & 1a questione - anch’essa affrontata dalle
sezioni unite nella sentenza del 2008 gia ampiamente discussa [C s.u. 18.12.2008, Giu-
lini, FT 2009, I1, 306, su cui cfr. supra, 61 ss.] - se i] trattamento medico eseguito in
assenza degli indispensabili presupposti di liceita possa integrare gli estremi di uno 6
pint delitti contro la liberth individuale (violenza privata, stato di incapacita @Snﬁm&

mediante violenza, sequestro di persona), eventualmente in concorse con i delitti di

lesioni personali o di omicidio sinora esaminati.
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P anestesia [cfr. per tutti MANNA (20), 617], va rilevato come lo schema legale del delitto
in parola esiga che il fatto.avvenga in assenza di consenso del paziente; mentre, nella *:
generalith delle ipotesi, il paziente acconsente all’anestesia, sia pure rappresentandosi la
stessa come funzionale a un intervento diverso da.quello poi realizzato dal chirurgo. Né
potrebbe ritenersi che il consenso sia in queste ipotesi invalido: Iart. 613 equipara infaiti
I’assenza di consenso alle ipotesi in cui esso sia estorto con violenza, minaccia ¢ sugge

stione, ovvero carpito con I’inganno, ma non menziona I'ipotesi in cui il chirurgo sempli

cemente taccia al paziente le sue reali intenzioni, né a fortiori Pipotesi in cui il mutamento
del piano operatorio rispetto a quello concordato sia deciso dal chirurgo durante I’opera-
zione, a paziente ormai anestetizzato [Vigand (40}, 1661. i

Jesercizio di un diritto di cui all’art. 51, sub specie di esercizio di un’attivitd autoriz-
wmmm, finanziata e incoraggiata dall’ ordinamento quale I’ attivitd medico-chirurgica [cosi
“inparticolare F. MaNTOVANI (21), 645; F. MANTOVANT, [ frapianti € la sperimentazione
umana nel diritto italiano e straniero, 1974, 644; Manrovant, PtG, 279 PADOVANI
[54; PALAZZO, Persona (delitti contro), EdD, XXXIII, 1983, 311], I’'adempimento di
w dovere [BricoLa (4), 120; NuvoLong (24), 128], ovvero una speciale cansa di giu-
.mmwommmonm non codificata ad'hoc per il trattamento medico {cosi ad es. ANTOLISET, PtG,
317; PEDRAZZI (27), 144; Vassarrr (39), 8091 Opinione, quest’ultima, cui sembrano
‘ora accostarsi le sezioni unite, che parlano - come gia ricordato - di una “scriminante
wOmmENwom&m: fondata - parrebbe - sull’art. 32 Cost., che, tutelando la salute umana,
‘assicurerebbe in linea di principio la liceitd dei mezzi necessari ad assicurarne la salva-
guardia [C s.u. 18.12.2008, Giulini; FT1 2009, II, 306: cfr.,su questo specifico passaggio
ella sentenza; supra, 62]. -

¢) Uno spazio applicativo per il sequestro di persona ex art. 6035 pare-infine potersi
riconoscere nelle ipotesi-in cui il paziente non solo sia sottoposto contro 1a sua volontd -
ad 1n trattamento medico, ma-sia anche privato della propria personale per un tempo’
apprezzabile, e comunque ulteriore rispetto a quello strettamente necessario per-l'ese:
cuzione del singolo trattamento. Situazione, questa, che verosimilmente si verifica con
una certa frequenza - malgrado la pressoché totale assenza di precedenti nei repertori
giurisprudenziali - in relazione a pazienti psichiatrici efo affetti da demenza senile;
ristretti in cliniche ‘chiuse’ in assenza dei presupposti per 1'esecuzione di un €5.0. 21"
sensi degli-artt. 34 ¢s. L n. 833/1978. - o : i

Limpressione &, d’altra parte, che per lo pili il dibattito verta su un problema di rilievo
meramente classificatorio, senza che dai diversi inquadramenti sistemnatici discendano
&m@ﬁ:m conseguenze operative - essendovi oggi, anzi, un larghissimo consenso
ui principi di fondo ai quali il medico deve attenersi nel proprio rapporto con il
.m..hmmﬁm, a garanzia del diritto di questi all’autodeterminazione terapeutica. Tutte le
ﬁﬁoﬂmioﬁm surriferite, in effetti, concordano in linea di principio sulla necessita del

consenso del paziente (0. quanto meno di un suo legale rappresentante) al trattamento
“-quale requisito essenziale della sua liceitd, salve ipotesi eccezionali. Al riconoscimento
una diretta efficacia all’art. 50 sembra, invero, ostare il carattere in buona parte indi-
moE_umm degli interessi-su cui incide 1’atto medico: il mero consenso, si afferma, non
..oqac,ca di per sé giustificare trattamenti comportanti menomazioni fisiche permanenti
per-es. I'amputazione di un arto o I’asportazione di un organo malato), né trattamenti
omungue rischiosi per la vita. del paziente. Ma tali perplessitd sono a ben guardare
infondate: la considerazione della ratio dell’art. 5 c.c. consente infatti di escludere che i
H"E..E alla disponibilitd dell’integrith fisica ivi segnati siano operanti nel caso in cui 1" atto
dispositivo sia obiettivamente funzionale al complessivo miglioramento della salute del
aziente o addirittura alla salvaguardia della sua stessa vita (cft. supra, 13 e la nutrita
chiera di autori ivi citati). Nulla si oppone pertanto, ad avviso di chi scrive, all’indi-
yiduazione del normale fondamento della ticeith del trattamento nello stesso consense
dell’avente diritto ex art. 50 [cosi anche C 21.4.1992, Massimo, CED 190113, €P
:1993,63], che ben pud essere invocato tanto nell’ipotesi in cui sia espresso direttamente
al EN.W@E@ (capace), quanto in quella in cui esso provenga dai legali rappresentanti di

paziente incapace. - - . -

XI. (Segue) B) la “giustificazione” del trattamento: i) considerazioni generali

Una volta stabilito ché un dato atto medico & penalmente tilevante ai sensi di una o P
norme incriminatrice, sorge per il penalista Ia questione se, in forza di quali norine,
e'a quali condizioni la condotta del medico possa risultare giustificata. Secondo la:
prospettiva adottata oggi dalle Sezioni Unite, in particolare, un problema di ginstifi:
cazione si pofrd soltanto per il trattamento che abbia avuto in concreto esito infausto
stante Iaffermata irrilevanza penale del trattamento con esito fausto (cfr. supra, 61),
salvo che nella marginalissima ipotesi in cui esso stia stato imposto ‘con la forza ad un
paziente dissenziente (cfr. supra, 63, 72); mentre, laddove si ritenga - sécondo la tesi qai
sostennta (cfr. supra, 69) - che qualsiasi trattamento medico dal quale discenda un’alte
razione anche solo transitoria del precedente equilibrio psicofisico del paziente integri
gli estremi oggettivi del delitto di lesioni personali, il problema dell’individuazione d
una causa di giustificazione idonea ad escludere I'antigivridicita del fatto si porra in
ogni caso, a prescindere dall’esito finale (fausto o infausto) del {rattarmento medesimo.

T problema dell’individuazione della causa di giustificazione in grado di costituire il
fondamento di liceita del trattamento medico & una classica vexata quaestio per la dot
trina penalistica, sulla quale sono stati scritti - sopratutto in passato - fiumi i inchiostro
senza che sia stato possibile giungere a una soluzione condivisa. Le opinioni in dottrina
sono le pid disparate: accanto a chi sostiene fout court U'irrilevanza della questione,
muovendo dalla prospetiva della radicale irrilevanza penale del trattamento medico efo
della sua supposta “auto legittimazione” (cft. supra, 56), si E<.,o8 di volta in volta il
consenso dell avente diritto ex art. 50 [cosl PALERMO Fasris (25), 125; Riz (32), 320]

richiamo al consenso dell’ avente diritto non esclude, peraltro, che 1’agire del medico
0580 essere oggetto nel caso concreto non gia di- una facoltd, bensi di un dovere di
.mm._.ﬁ come tale rilevante {anche) ex art, 51: cid-che si verifica, in particolare, in tutti
casi in-cui il medico rivesta una posizione di garanzia nei confronti del paziente, con-
feritagli direttamente dal paziente nell’esercizio della propria autonotmia contrattuale,
vveto derivante dai suoi obblighi di funzionario del servizio sanitario pubblico. Anche
m tale ipotesi, tuttavia, I’operativita del dovere di agire & normalmente condizionata alla

79

80




Art. 50 TIEL REATI IN GENERALE
Dei reato
. Art. 50

&@H suo WN & N@ﬁﬂﬂm
_ I ento Bﬂn:ﬂou. HO Am N m p ﬂ
“ﬂ El H_

O CONSEnso Q.@M ﬁm.NnGH—nm; 03 . dall 3 m M : m N 3 : 3 H
di nO@wHW >
_ dello stesso a Convenzione consoidatosi su piange internazionale e assieme H m—nmﬂmunvu 1€ CSPIE
2
S8a

sussisteniza di un valid
anto, resta una fondamentale condizione

tante; consenso che, pert
trattamento. Che la scriminante del consenso ex art, 30 possa operare congiuntamente dallo stesso o
” S ; parlamento italian i princini . ’
a quella dell"adempimento del dovere ex art. 51 non costifulsce, del resto, una speci- -autorizzazione alla ratifica [c waomw @MM. m_MEo%m espressa attraverso la citata legge di
ficith de] trattaniento medico: il giardiniere che abbatte un albero nel giardino altrui . notissimo caso Englare]. 11 mowmmaw mooMH e .Hm.,w 0.2007, 12007, 1, 3025 sul
su incarico del padrone di casa, cealizzando aquindi un fateo tipico di danneggiamento “1iel contesto che ci ooozm..m .m& EoEﬂm: % nrmmﬂ#ﬁ O,wmao & particolarmente importante,

jetario, si ’ i . . > 0 ale strument i i .

e} consenso del proprietario, sia dell obbligo assegna pressoché esaustiva dei possibili presupposti di aawwmwowwﬂmw me artt, m-@aﬂbm
attamento medico

(art. 635), agisce lecitamente in forza sia d
che gli deriva dal contratto di lavoro o di prestazione d’opera intercorrente con m. mede- : n rapporto al diritto all’autodeterminazione t i 5
simo. Consenso dell’ avente diritto ¢ adempimento del dovere sono, anche qui, inestri- . paziente, disciplinando in particolare il o%%%ﬂ%%w%ﬁm e Ewm wﬁmmmm integrita fisica) del
cabilmente legati. : : . ; informato del paziente cay
) £ S %Mowmnmmo mbmonsm;o. del legale rappresentante del paziente mbw&umom ﬁmnvwwn%mﬂwm.ﬁw ,
Soltanto alla causa di giustificazione di cui iart. 51 (sub specie di esercizio di un nto coattivo delle infermita psichiche (art. 7) e le.situazioni di 2 tor >
li givstificazione di cul a art. 51 (sub specie di esercizio di una -(art. 8), per conclndere con una disposizione generale relativa ai urgenza terapeutica
: 3 i yifert i 3 - NS nerale relativa alla ril ; :
di un dovere) dovra farsi riferimento, invece, net festazioni di volontd anticipata del paziente (art. 9). A tali mmnmwmmm MMMMMMQEF Bmmh-
i zjoni anche

facolth legittima o di adempimento
casi eccezionalt in cui it medico & atorizzato (e, di solito, al tempo §tess0 tenuto) al - “esposizione che segue fard pertanto riferi
. o riferimento.

compimento di un atto medico in assenza del consenso del paziente o del suo legale rap- ;
presentante, in forza della situazione di urgenza terapeutica ovvero in forza degli artt. 33 X11. (Segue) ii) il consenso del mmnmm t :
: nte capace

ss. 1. 1. 833/1978; mentre, anche rispetto alle situazioni di urgenza terapeutica, risulta
come vedremo del tutto fuorviante {¢ foriero di gravi equivoci anche sul piano pratico
i riferimento usuale allo stato di necessith ex art. 54 (cfr. infra, 109). :

art’ 5 Conv. Ovie S S it ..
e V. Oﬁnao.. enuicia il principio secondo cui Fesécvzione di qualsiasi tratta- 84
n mﬁoEHnn net ﬁoﬁwoum di un paziente capace presuppone il consenso informato
EEM&W " M.Ema@mwﬁo“ futte le altre regole sussidiarie previste dagli artt. 6 e ss. sono
. inate ad operare nei confronti di un paziente i N :
T et . pazienie imcapace, in via
fransitoria, di assumere una decisione ioa 1 ; permanente
: ? sionie terapeutica responsabile. Su tale principio vi 2
i agsoluto consenso in giurisp i : - 31 tale principio vi ¢
08 : prudenza e in dottrina {salvo che i lare i ;
&6k in parts di T : per la peculiare ipotesi,
wod - %MMHM QAMMMM%P 1 e il dmmﬁo da parte del paziente di consentire al qm:mwﬂnio
& a un immediato rischio per la iria vi
VI, tr . . : propria vita: cfr. sul punto infra,
X i s e il s e
e - dali’art. 32 ¢. 2 Cost.; norma che, stabilendo it divi i :
i “obbligatori” in assenza di u . &~ ndo it divieto di trattamenti sani-
vt na disposizione espressa di le i .
S ) E.E..n_?o che inmancanza & una tale di - i goe, Sancisce a contrario
TR . : ¢ disposizione di legge il tr: N
J vt ¢ 3ea et ‘e . . ) ge il trattamento potrd leci-
ne di Oviedo sul n.:.. : mﬁn attuarsi mo.zmmmo in presenza del libero consenso del paziente [sul fi Ua leci
del’vomo e la biome emente: Conv. Oviedo stitizionale, desumibile - oltré ‘che dall’art. 32 ¢. 2 - anche dagli artt ondamento
elaborata nel quadro istituzionale del Consiglio d’Europa ma aperta alla firma anche;d 4i-quali si evince un diritto fondamentale mu_mﬁomﬁmamzmﬁomm oo : mw.v Cost.
paesi terzi, la quale costituisce ormai Uno strumento universale che fissa le coordinate pazienite, ¢fr. ora C Cost. 438/2008 Delure, su ¢ui cfr. anche ne Hmamw.ocmom in capo
essenziali della tuteta dei diritti fondamentali dell’individuo neila materia, per I’ appunto indi, procedere in questa sede ad una Emm..mm“ﬁm mSm,:mow delle HMMWS“WM.:. ,mam.n.&ﬁo_
dei trattamenti medici. Discussa &, invero, I effettiva vincolativita della Convenzione pet onte” internazionale (prime fra tutte Part. 3 defla Carta euro aﬁmﬂ Gisposiziont
I’ ordinamento italiano [VIGANG (4D)1: il nostro parlamento ha autorizzato it governo alld ui cfr. ancora supra, 48), primaria (cfr. in particolare ’art m%wm Ho_ an%wm.mm.m.n;
dinas i pud Lo - .1Ln 78) o
ata dalle quali pud desumersi il medesimo principio in relazione alla mwzﬂmmﬁw

ratifica della Convenzione conlal. n. 145/2001, contenente la Qmﬁmoﬂm&.ﬁ@uwwgﬁﬂ

esecuzione” dello strumento nel diritto intemo; ma il governo non ha sinora E..oﬁnmﬁ.o mﬁﬁdw:ﬁ medici o a particoldri trattamenti. Nello stesso se . Lo

al deposito dello strumento di ratifica presso la sede indicata dalia Convenzione {(passa ice deontologico del 2006, attualmente in vigore (art. 35 nm% si esprime del resto

gio questo essenziale ai fini dell’entrata in vigore dello strumento per 1o Stato italian . = =T c. 1).
che non pud a wtt’oggl ritenersi ad esso vincolato sul piano del.diritto internazionale
emanazione dei decreti atiativi. Tali circostanze non hanno o

are-alla Convenzione com

e delle norme interne,

né ha provveduto all’
risprudenza italiana recente di-guard:
e nella materia del

i artt. SO e 51, peraltro, non deve destare
atto medico possano semplicemente
& norme, in realth non ritagliate
piuttosto, essere ricostrui

1l richiamo alle scriminanti codificate di cui agl
Pimpressione che i presupposti di legittimith dell’
anti dalle scamo dato testuale di queste du

sulla materia. Tali presupposti devono, ,
nella perdurante assenza di un’organica legislazione in materia - sulla

oni provenienti dall’intero ordinamento, a partire ovviament
ali, nonché delle fonti internazionali vincolanti per I’ordi

essere des
specificamente
dall’interprete -
scorta delle indicazi
dalle norme costituzion:
pamento italianoe ex art. 117 ¢ 1 Cost.

Tra queste ultime riveste mmﬁao_ﬁm rilievo 1a Oo:é:&c
dicina del 1996 {di seguito anche semplic

5 della Conv. Ovie ia il principio che il te all’
. mnc__um.o“umwﬂw._u.ﬁwmgonnwzw&m il principio che il consenso del paziente all’infer- 85
ro ed informato in relazione afla “ dell’i
o0 00 cosere Hbeto formato natura dell’intervento e alle
o .mwmwsmm e rischi”. u mmuﬂ.mwo & del resto da tempo pacifico nell’ordinamento
X coerente con ghi ordinari requisiti di validitd del consenso come causa

tavia impedito alla giw
to essenziale cui orientare ’interpretazion
fustificazio i3 inati :
: ne, gid esaminati supra, 51, Particolare rilievo assume, nella pratica, la

a un punto di riferimen
ivi comprese quelle costituzionali, snscettibili di trovare applicazion
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necessitd che il consenso non sia viziato da errore: ipotesi che ricorre per I'appunto in
difetto di un’adegnata informazione sulla condizione patologica in atto, sulla natura del
trattamento, sulle tecniche da utilizzare, sui benefici prevedibili e i rischi specifici del
trattamento nonché sui benefici. e rischi di eventuali trattamenti alternativi, ed ancor:
sulle prevedibili conseguenze derivanti dall’omissione di ogni trattamento {art. 33 del:
Codice di deontologia medica) [sul tema, cfr. gid CresPL (6), 45; Riz (32), 326} In sin
tesi, al paziente devono essere fomiti - in forma per lui comprensibile - tutti gli element
idonei a consentirgli di assumere una responsabile decisione sull’an e sul guomodo’
della cura. : : i

ne w.m.mmiwom I'obbligo del-medico di fornire verbalmente gli opportuni chiari i, i
ﬁnmﬁhw.nouﬁmgmmwwh.. al ﬁ.mn&mnrw secondo il suo livello culturale e EE:EEMW:MMWM“MM
E%Mo w EM w MM_ m.oa%n di deontologia medica); d’altra parte, 1o stesso Codice aoomﬂo-
Loy . p 2e mma.ooEmE.E la documentazione scritta del consenso nei casi in
| 1 Ienda opportunc.in relazione alla “particolariti delle prestazioni diagnostiche

-lerapeutiche” o alle “possibili conseguenze delle stesse”, nonché nei casi di procedi-

tienti diagnostici ¢ trattamenti te ici
: . rapeutici che possano com ischi
incolumit della persona.’ : : Porre grave tishio per

( éo.“modﬂozﬁﬂmo.aﬂ ,E.E&Eo della necessita del consenso informato del aziett
wﬁmno el Em.w:nbﬁm.mw: ’intervento medico in presenza di un rifiuto di nﬁ ta M
senso da parte del paziente. Tale corollario & esplicitato all’art. 35 ¢, 4 M mm”u Mm
&.@mnmﬁﬂo%.m medica, a tenore del quale “in ogni caso, in Emmmu.Nm &... amentate
m&o .9 persona capace, il medico deve desistere dai moumnmdnna mﬁ.
urattvi, non essendo consentito alcun trattamento ¢
lon soffre a tutt’oggi alcuna eccezione nell’
: nmm.m n.:n preveda, ai sensi mn.m: artt, 13 e
¢ ssia am.wmc,:uE anche con la forza nonostan
%”_..._...mmmu meramente obbligatori come talune vaccinazioni) nei confronti di pazienti
apaci - Punica ipotesi i trattamento sanitario realmente ‘‘coattive” prevista mm%m Nomﬂ
mm.ﬂwmo E@.Emma.amﬁm dal t.5.0. per le persone affette da alterazioni psichiche, e pert oo
on .omﬁmo_:. Cid vale anche nell’ipotesi in cui i rifigto di sotto atamento
: m.mmommm il paziente ad un immediato pericolo di vita, o addirittura a L

B@nm ooﬁ.ﬁm Aomw. sul punto infra, 112). Per altro verso, lo stato di incapacita del pazi
mon autorizza di per sé solo il medico a procedere di propria ini famonts

= . . ziativa al trattamento
norando il rifiuto del paziente, ma determina Papplicazione delle diverse regole che

?‘m&.ﬂowo al trattamento dei pazienti Incapaci (sulle quali cfr. infra, XIII-XV)

Quanto, in particolare, alla comunicazione al paziente dei rischi del trattamento, si
ritiene per lo pill non necessaria un’informazione dettagliata su tutte le conseguenze atl

piche o collaterali prospettabili, essendo sufficiente la comunicazione dei pericoli tipici
dello specifico frattamento, la cul verificazione appaia quanto meno non improbabile
[cosi, nella sostanza, CRESPI {6, 50; conf. Riz (32), 334, il quale precisa che le conse-
gnenze atipiche devono essere comunicate al paziente che espressamente o richieda]
L informativa deve, peraltro, essere tanto piti dettagliata quanto meno Uintervento sia.
necessario per la vita e Ja salute del paziente; con la conseguenza che, nei trattamenti
scopo meramente estetico, il dovere di informazione & della massima ampiezza, esten-.
dendosi anche alla prospettazione dei rischi atipici ed eccezionali [CrEser (6}, 54]. I
vigente Codice di deontologia medica prescrive peraltro (art. 33 ¢. 6) che “la docu
mentata volonta della persona assistita di non essere informata o di delegare ad altro.
soggetto I"informazione deve essere rispettata”™: precisazione, questa, senz’altro condi
visibile, I’ informazione costituendo oggetto di un diritto del paziente, e non certo di u
obbligo o di un onere. .

documentato
diagnostici e
: ontro 1a volonta della persona”, e
ordinamento ttaliano, non essendovi alcuna
32 c. 2 Cost., trattamenti sanitart coattivi
te if dissenso e 1'opposizione del paziente,

orst al traftamento
11a prospettiva di una

Quanto poi alla comunicazione della diagnosi, nell’ipotesi di gravi patologie con
prognosi verosimilmente infausta, 1'informazione del paziente - pur con la dovuta
“prudenza”, “usando terminologie non traumatizzanti” e “senza escludere n_naonm..&
speranza”, come prescrive 'art. 33 ¢. 5 del Codice di deontologia medica - deve i
nersi imprescindibile, almeno allorché nsulti ancora praticabile un qualche trattament
terapeutico (anche solo a carattere EEmmév.o vi sia, pertanto, 1a necessith di acquisir
il consenso informato del paziente (il quale, posto di fronte ad una veritd drammatic
ben potrebbe decidere di non sottoporsi ad alcuna terapia, lasciando che la natura segd

il suo corsa).

h OO Y . . « ) X
! wmmmmo gia @Ho.mﬁmﬁo dal paziente pud, infine, essere sempre liberamente revocato
paziente medesimo (art. 5 ¢. 3 Cony, .

ﬁ.magﬂo“ che risulterebbe cosi - a
&m&% indebitamente il diritto all’
coente e assai nota applicazione di
all’art. 32 ¢. 2 Cost,

questo punto - sprovvisto di ogni giustificazione,
autodeterminazione terapeutica del paziente. Una
cazior %.wmmﬁo corollario - anch’esso dedotto pianamente
a1l 4 . - §1 mviene nella sentenza di non huogo a :
. . | & procedere nel caso
Mﬂwg wacwp aﬂw&m. il m..m..m. di ?.uum ritenne immune da censure la condotta del medico
ﬁ&mnno sela mor.ﬁ.%m di un paziente capace di interrompere un trattamento di sostegno
_ww nnwm mw_wﬂwww Wom%ﬂuﬁwagﬁ ma successivamente da lui rifiutato [T Roma 23.7.2007
cio, 1T, 105 e DPP 2008, 66 con nota di VALLINI (38) s +. anche
i el , , sul caso cfr, anche
51 eart. 579, nonché Vicand (41), 1601]. La revoca del consenso - e 1a conscguente

chiesta di interruzione del tratt
chiesta di inte lrattamento eventualmente gid iniziato -
bordinata ad alcun re s 4ol oot o

Un problema delicato concerne la prova del consenso del paziente. La prassi orm
diffusa negli ospedali di fare sottoscrivere al paziente moduli prestampati di *‘consens
informato” non pud ritenersi imposta datla legge {cfr. in questo senso C 17.9.200
C., CED 242207, relativa a un caso ove la paziente si era invero rifiutata, per paui
dell’intervento, di firmare ¢lla stessa il modulo di consenso informato, firmato inves
dal marito, ma ove il comportamento complessivo della paziente - ed in particolan
1a sua collaborazione all’incannulazione della vena - permetteva comunque di dedur

I'esistenza di un suo consenso al trattamento] se non nei casi espressamente previs & di per sé

quisito di validita e/o di capacit del paziente, determinando
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semplicemente il venir meno della condizione di legittimita (il consenso) del (raauina voce” [cosi - nella notissima sentenza sul caso Eoglaro - C civ. 16.10.2007
mento, o della sua prosecuzione, rappresentata dal consenso precedentemente esprd 007, 1, 3025 che da questi principi trae la rivoluzionaria conclusione che il wamm_m
dal paziente. Laddove, peraliro, il paziente risulti incapace nel momento della Hm%wﬂmmgﬁam possa legittimamente optare, nella valutazione sul ‘migliore interesse’
del consenso, dovra evidentemente vagliarsi se il trattamento possa o debba ooiﬂ%..wmﬁmuﬁ soggettivamente inteso, per la soluzione di Ewmm.mo il consenso alla prose-
essere eseguito (o proseguito) in forza di una diversa cansa di legittimazione mnoum@@obn di trattamenti necessari per la sua sopravvivenza {nélla specie, alimentazione
ol rwm&m appresentante, £5.0., situazione di emergenza). ddratazione artificiali) e di chiederne, conseguentemente, I'interruzione]. Compito

. J.legale rappresentante sard, insomma, quello di calarsi nei panni.dell’incapace,
ormare upa decisione in merito al trattamento medico che risulti il pilt possibile
ssione della sua volonti presunta (criterio, questo, cui fa testualmente riferimento
#5.d.1gs. n. 211/2003 in tema di sperimentazione clinica su soggetti incapaci, su cul
ifra, 125), ricostruita alta lucé della complessiva mmnmonumﬁw (attuale o almeno pre-

XTI Am.mwg& fii) il consenso del legale -.mm%n..mmmi»u? del paziente incapace

Nel caso di paziente incapace, la regola generale espressa dall’art. 6 Conv. Oviel
che il trattamento potrl essere lecitamente praticato soltanto a) a beneficio diretto

paziente, ¢ b) previo consenso informato del sue legalé rappresentante A.m.mo a) del paziente [C civ. 16.10.2007, ci i ) ¢ €
di qualsiasi prossimo congiunto}. Tale regola trova conferma, nel nostro ordiname . P ,ﬁ LIV, AR A 7, owﬂ. Zo_._ mmoﬁ.:maw tale é.:ﬁmﬁouo. il legale
. . o . ) _ppresentante dovra d’altra parte tenere in considerazione - pur senza essere stretta-
negli artt. 357 e 424 c.c., nella parte incut mﬁ.&mano:o all’esercente della potesta | o vincolato ad essc - lo eventuali manifestazion di volont3 antici
toriale, nonché al tutore e al curatore, poteri di “cura della persona” del rappresen piziente [art, 9 Conv. Oviedo: art. 38 OE_M Seontolonia medi anticipate espresse
il cui esercizio dovrd essere orientato al criterio dei “migliori interessi” - e dunque ) Biandiutls 0a. deontologia me cal.
beneficio, soggeftivamente 1ateso - aa:..so%m.on [efr. per tutte € civ. wm.._o“.moo a50-di rifiuto ingiustificato del consenso da _gmm»a del legale -.wm_m.._nmmmﬁ.m:a il
2007, 1, 3025]. Al legale rappresentante it medico .&oﬁm moH,En.m le Bnawm_ﬁm info dico dovrh segnalace il caso all antorita giudiziaria affinché siano adottati gli o X
zioni che dovrebbero ormalmente’ essere comunicate al @mﬁoﬂﬁ nmmman A.,.wn. m Eaﬁw&ﬁga nellinteresse delFincapace [art. 37 c. 3 Cod, deontol .m m.%onw
Conv., Oviedo). Il soggetto incapace dovra comunque, nei limiti anw. mOmm_w&m. &iprvo FABRIS (25), 237]. Non infrequente & ms.mﬁmmoﬂﬁn m doon &oﬂm:wwm H.nwuu
coinvolto nella decisione medica, Ta sua volonth dovendo essere considerata In Pl 1o of oppongono a che .e.n.mmmho ﬁnwmnmm .mm - ropri mmm E,.nmsnnm WE noEm
. . e s . N “ : L ai otrasfu-
zione della sua eth o grado di n.%mn:m [ EmEﬂﬁ (art. 6¢c. 2 € 3 Conv. Oviedo). A i giudicati necessar da sanitad: in tal caso, il medico dovra segnalare il caso al
il consenso del legale rappresentante potrd natiralmente essere tevocato, allorCh . jo per i minorenni per Padozion in vin #@Eonmuom o vt (ox 4t 396
- . : 3 . ne.

revoca appaia funzionale alla tutela dei “migliori interessi” del rappresentato {an 16 provvedimenti imitativi della potesta dei genitori di cui
, : S 2k provvedim i ; dei genitori di cui.all’ Vv
5 Conv. Qviedo). : P g i cuiall’art. 333 c.c., ovvero

«difetto di urgenza - dovra riferire il caso al pubblico ministero territorialmente com-
te;l quale provvederd a sua volta a richiedere al tribunale i provvedimenti di cui
; .mo art. 333 c.c. o di cui all’art. 321 (nomina di un curatore speciale che antorizzi
co-al compimento deli’atto terapeutico) [cosi RomsorLt (33), 352]. Soltanto in

Ti eriterio decisionale cui dovra attenersi il Jegale rappresentanic nel prestare o riff
il consenso & un determinato’ trattamento {ovvero alla soa’ evehtuale revoca) & 58
- uoi “micliori interessi” (best interests), la cui valutazione non dipend 3 ] :
@mﬁo aom suo1 IO L ( : ) . - P . ‘assoluta urgenza terapeutica, fale da non consentire nemmeno 1’esperimento
tanito datl’appropriatezza del trattamento secondo 1a scienza medica, ma anche ocedura di cui al ci : ! : 1
PIOPLL e 3¢ cui al citato art. 336 w.c. c.c., il medico potrd senz’altro praticare
complesso di altri fattori di natura s

iettam iva, ¢ in particolare TR . \
om . di nafura r_mﬁ. ente m:m@.e#% » € In parhict “attro 1'intervento sul pazierite incapace, nonostante il dissenso espresso dai legali
riferimento precipue alla situazione del paziente caduto in stato di incoscien?d yrucantanti (art. 37 c. 3 Cod. de ontologia medica) g

essere stato in passato capace - dai desideri da lui espressi prima della perdits
coscienza™, nonché “dalla sua personalitd, dal suo stile di vita, dalle sue inclin
dai suoi valor di riferimento ¢ dalle sue convinzion étiche, religiose, culturall

pi-ora esposti valgono, in linea di massima,.anche con riferimento alla figura
. amministratore di soste . . e R

sofiche”; & cid al fine di assicurare che la decisione del legale amwﬁ.ﬁmmﬁwim. Nigare 0864 nominare un m:m“n” HQMMWWM%MWHMHMMMM MMM<MMM QM M %ﬁ&ﬂ%
“ggpressione del gindizio sulla qualita della vita proprio del rappresentante, ant infarmith ovvero di una menomazione fisica o psichica si trovi sm_HW i ¢ @c.p
appartenente alla stessa cerchia familiare del rappresentato, e che non sia in alcuity yy, iémporanea di provve dere ai —ﬁowm ntercest. Che toa gli “intoressl” possibl-
condizionata dalla particolare gravosita della situazione, ma siarivolta, esclusiva A horia fientrino ariche quelli relativi alla: nE.m della H.mo iia salute MENZIOo-
- dare sostanza e coerenza all’identitd compléssiva del paziente e al suo modo 5 -4 cic.. che autorizza il giudice ad a ao:mam..mmnwn Mu:nmomo " Mmﬁ:om
cepire, prima di cadere in stato di incoscienza, Uidea stessa di dignita mm.sm p imietito di nomina dell'amministratore, i “provvedimenti urg m ne wﬁoﬁ
11 tutore ha quindi il compito di completare questa identita complessiva detla ¢ i interessata-e per la conservazione P amiinistrasicre Mow L per 1a tura
paziente, ricostruendo la-decisione ipotetica che egli avrebbe assunta ove foss caisTatore ha agmcn, ripreso quelia B&a&ﬂwﬁmﬁmuﬁw&gm zn:qmoammﬂ.w% ngm.
capace; e, in questo compitd, unano prima che giuridico, non deve ignorare m ata dalla giurisprudenza a fondamento del potere-dovere del tito oﬁ . a.mwum ’
delio steseo malato. onde far cmergere ¢ rappresentare al giudice la sua autenticiie, rell‘interesse e in luogo dell’incapace; le decisioni concementi'Ia M:Qw QMW
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