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Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale ¢ un periodico on line ad accesso libero e
non ha fine di profitto. Tutte le collaborazioni organizzative ed editoriali sono a titolo gratuito
e agli autori non sono imposti costi di elaborazione e pubblicazione. La rivista, registrata presso
il Tribunale di Milano, al n. 554 del 18 novembre 2011, ¢ edita attualmente dall’associazione
“Progetto giustizia penale”, con sede a Milano, ed ¢ pubblicata con la collaborazione scientifica
e il supporto dell'Universita Commerciale Luigi Bocconi di Milano, dell'Universita degli Studi
di Milano, dell'Universita di Roma Tre, dell'Universita LUISS Guido Carli, dell'Universitat
de Barcelona e dell'Universita Diego Portales di Santiago del Cile.

La rivista pubblica contributi inediti relativi a temi di interesse per le scienze penalistiche a
livello internazionale, in lingua italiana, spagnolo, inglese, francese, tedesca e portoghese. Ogni
contributo & corredato da un breve abstract in italiano, spagnolo e inglese.

La rivista ¢ classificata dal’ANVUR come rivista scientifica per 'area 12 (scienze giuridiche),
di classe A per i settori scientifici G1 (diritto penale) e G2 (diritto processuale penale). E
indicizzata in DoGI e DOAJ.

11 lettore puo leggere, condividere, riprodurre, distribuire, stampare, comunicare al pubblico,
esporre in pubblico, cercare e segnalare tramite collegamento ipertestuale ogni lavoro
pubblicato su “Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale”, con qualsiasi mezzo
e formato, per qualsiasi scopo lecito e non commerciale, nei limiti consentiti dalla licenza
Creative Commons - Attribuzione - Non commerciale 3.0 Italia (CC BY-NC 3.0 IT), in
particolare conservando l'indicazione della fonte, del logo e del formato grafico originale,
nonché dell'autore del contributo.

La rivista pud essere citata in forma abbreviata con l'acronimo: DPC-RT, corredato
dall'indicazione dell’'anno di edizione e del fascicolo.

La rivista fa proprio il Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors
elaborato dal COPE (Committee on Publication Ethics).

La rivista si conforma alle norme del Regolamento UE 2016/679 in materia di tutela dei dati
personali e di uso dei cookies (clicca qui per dettagli).

Ogni contributo proposto per la pubblicazione & preliminarmente esaminato dalla direzione,
che verifica l'attinenza con i temi trattati dalla rivista e il rispetto dei requisiti minimi della
pubblicazione.

In caso di esito positivo di questa prima valutazione, la direzione invia il contributo in forma
anonima a due revisori, individuati secondo criteri di rotazione tra i membri dell’Editorial
Advisory Board in relazione alla rispettiva competenza per materia e alle conoscenze
linguistiche. I revisori ricevono una scheda di valutazione, da consegnare compilata alla
direzione entro il termine da essa indicato. Nel caso di tardiva o mancata consegna della
scheda, la direzione si riserva la facolta di scegliere un nuovo revisore.

La direzione comunica all’autore l'esito della valutazione, garantendo 'anonimato dei revisori.
Se entrambe le valutazioni sono positive, il contributo ¢ pubblicato. Se una o entrambe le
valutazioni raccomandano modifiche, il contributo & pubblicato previa revisione dell'autore, in
base ai commenti ricevuti, e verifica del loro accoglimento da parte della direzione. Il contributo
non ¢ pubblicato se uno o entrambi i revisori esprimono parere negativo alla pubblicazione.
La direzione si riserva la facolta di pubblicare, in casi eccezionali, contributi non previamente
sottoposti alla procedura di peer review. Di cio ¢ data notizia nella prima pagina del contributo,
con indicazione delle ragioni relative.

Se desideri proporre una pubblicazione alla nostra rivista, invia una mail a editor.
criminaljusticenetwork@gmail.com. I contributi che saranno ritenuti dalla direzione di
potenziale interesse per la rivista saranno sottoposti alla procedura di peer review sopra
descritta. I contributi proposti alla rivista per la pubblicazione dovranno rispettare i criteri

redazionali scaricabili qui.

Diritto Penale Contemporaneo

Rivista TRimesTRALe NN



https://publicationethics.org/resources/code-conduct
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/it/privacy
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/norme_redazionali_it.pdf

1/2020

Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale es una publicacién periédica on fine, de
libre acceso y sin dnimo de lucro. Todas las colaboraciones de caricter organizativo y editorial
se realizan gratuitamente y no se imponen a los autores costes de maquetacién y publicacién.
La Revista, registrada en el Tribunal de Milan, en el n. 554 del 18 de noviembre de 2011,
se edita actualmente por la asociacién “Progetto giustizia penale”, con sede en Mildn, y se
publica con la colaboracién cientifica y el soporte de la Universita Commerciale Luigi Bocconi
di Milano, la Universita degli Studi di Milano, 1a Universita di Roma Tre,la Universita LUISS
Guido Carli,1a Universitat de Barcelona 'y la Universidad Diego Portales de Santiago de Chile.
La Revista publica contribuciones inéditas, sobre temas de interés para la ciencia penal a nivel
internacional, escritas en lengua italiana, espafiola, inglesa, francesa, alemana o portuguesa.
Todas las contribuciones van acompafiadas de un breve abstract en italiano, espafiol e inglés.
El lector puede leer, compartir, reproducir, distribuir, imprimir, comunicar a terceros, exponer
en publico, buscar y sefialar mediante enlaces de hipervinculo todos los trabajos publicados
en “Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale”, con cualquier medio y formato,
para cualquier fin licito y no comercial, dentro de los limites que permite la licencia Creative
Commons - Attribuzione - Non commerciale 3.0 Italia (CC BY-NC 3.0 IT) y, en particular,
debiendo mantenerse la indicacién de la fuente, el logo, el formato gréfico original, asi como
el autor de la contribucién.

La Revista se puede citar de forma abreviada cn el acrénimo DPC-RT, indicando el afio de
edicién y el fasciculo.

La Revista asume el Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors
elaborado por el COPE (Comitte on Publication Etbics).

La Revista cumple lo dispuesto en el Reglamento UE 2016/679 en materia de proteccién de
datos personales (clica aqui para los detalles sobre protectién de la privacy y uso de cookies).
Todas las contribuciones cuya publicacién se propone serdn examinadas previamente por la
Direccién, que verificard la correspondencia con los temas tratados en la Revista y el respeto
de los requisitos minimos para su publicacién.

En el caso de que se supere con éxito aquella primera valoracién, la Direccién enviard la
contribucién de forma anénima a dos evaluadores, escogidos entre los miembros del Editorial
Adwvisory Board, siguiendo criterios de rotacién, de competencia por razén de la materia y
atendiendo también al idioma del texto. Los evaluadores recibirin un formulario, que deberin
devolver a la Direccién en el plazo indicado. En el caso de que la devolucién del formulario
se retrasara o no llegara a producirse, la Direccién se reserva la facultad de escoger un nuevo
evaluador.

La Direccién comunicari el resultado de la evaluacién al autor, garantizando el anonimato de
los evaluadores. Si ambas evaluaciones son positivas, la contribucién se publicard. Si alguna de
las evaluaciones recomienda modificaciones, la contribucién se publicard después de que su
autor la haya revisado sobre la base de los comentarios recibidos y de que la Direccién haya
verificado que tales comentarios han sido atendidos. La contribucién no se publicard cuando
uno o ambos evaluadores se pronuncien negativamente sobre su publicacién.

La Direccién se reserva la facultad de publicar, en casos excepcionales, contribuciones que no
hayan sido previamente sometidas a peer review. Se informard de ello en la primera pdgina de
la contribucién, indicando las razones.

Si deseas proponer una publicacién en nuestra revista, envia un mail a la direccién editor.
criminaljusticenetwork@gmail.com. Las contribuciones que la Direccién considere de
potencial interés para la Revista se someterdn al proceso de peer review descrito arriba. Las
contribuciones que se propongan a la Revista para su publicacién deberan respetar los criterios

de redaccion (se pueden descargar aqui).

Diritto Penale Contemporaneo

Rivista TRimesTRaLe MMM v



https://publicationethics.org/resources/code-conduct
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/es/privacy
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/norme_redazionali_es.pdf

1/2020

Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale is an on-line, open-access, non-profit
legal journal. All of the organisational and publishing partnerships are provided free of charge
with no author processing fees. The journal, registered with the Court of Milan (n° 554 -
18/11/2011), is currently produced by the association “Progetto giustizia penale”, based in
Milan and is published with the support of Bocconi University of Milan, the University of
Milan, Roma Tre University, the University LUISS Guido Carli, the University of Barcelona
and Diego Portales University of Santiago, Chile.

"The journal welcomes unpublished papers on topics of interest to the international community
of criminal scholars and practitioners in the following languages; Italian, Spanish, English,
French, German and Portuguese. Each paper is accompanied by a short abstract in Italian,
Spanish and English.

Visitors to the site may share, reproduce, distribute, print, communicate to the public, search
and cite using a hyperlink every article published in the journal, in any medium and format,
for any legal non-commercial purposes, under the terms of the Creative Commons License
- Attribution — Non-commercial 3.0 Italy (CC BY-NC 3.0 IT). The source, logo, original
graphic format and authorship must be preserved.

For citation purposes the journal’s abbreviated reference format may be used: DPC-RT]
indicating year of publication and issue.

'The journal strictly adheres to the Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal
Editors drawn up by COPE (Committee on Publication Ethics).

'The journal complies with the General Data Protection Regulation (EU) 2016/679 (GDPR)
(click here for details on protection of privacy and use of cookies).

All articles submitted for publication are first assessed by the Editorial Board to verify
pertinence to topics addressed by the journal and to ensure that the publication’s minimum
standards and format requirements are met.

Should the paper in question be deemed suitable, the Editorial Board, maintaining the
anonymity of the author, will send the submission to two reviewers selected in rotation from
the Editorial Advisory Board, based on their areas of expertise and linguistic competence.
'The reviewers are provided with a feedback form to compile and submit back to the editorial
board within an established timeframe. If the timeline is not heeded to or if no feedback is
submitted, the editorial board reserves the right to choose a new reviewer.

'The Editorial Board, whilst guaranteeing the anonymity of the reviewers, will inform the
author of the decision on publication. If both evaluations are positive, the paper is published.
If one or both of the evaluations recommends changes the paper will be published subsequent
to revision by the author based on the comments received and verification by the editorial
board. The paper will not be published should one or both of the reviewers provide negative
feedback.

In exceptional cases the Editorial Board reserves the right to publish papers that have not
undergone the peer review process. This will be noted on the first page of the paper and an
explanation provided.

Ifyouwish to submitapaper to our publication please email us at editor.criminaljusticenetwork@
gmail.com. All papers considered of interest by the editorial board will be subject to peer
review process detailed above. All papers submitted for publication must abide by the editorial
guidelines (download here).

pvisra remesreac: I
RIVISTA TRIMESTRALE



https://publicationethics.org/resources/code-conduct
https://publicationethics.org/resources/code-conduct
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/en/privacy
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
mailto:editor.criminaljusticenetwork@gmail.com
http://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/norme_redazionali_en.pdf

CONTENTS

RESPONSABILITA PENALE Appunti per una giustificazione liberale della pena 1

E PRINCIPI DEL SISTEMA Argumentos para una justificacion liberal de la pena

RESPONSABILIDAD PENAL Y Notes on the Libertarian Ground of Criminal Penalty

PRINCIPIOS DEL SISTEMA Giovanni Cocco

CRIMINAL LIABILITY AND

Irretroattivita e liberta personale: I'art. 25, secondo comma, Cost., rompe gli 22
SysTEM PRINCIPLES

argini dell’esecuzione penale

Irretroactividad y libertad personal: el articulo 25, inciso segundo, de la Constitucién
rompe los diques de la “ejecucion penal”

Irretroactivity and Personal Freedom: art. 25, 2nd para., of the Italian Constitution
Breaks the Barriers of Penal Execution

Vittorio Manes e Francesco Mazzacuva

Cosi & (se vi pare) 45
Allaricerca del volto dell’illecito penale, tra legge indeterminata

e giurisprudenza imprevedibile

Asi es (si les parece)

A la biisqueda del rostro del ilicito penal, entre leyes indeterminadas

yjurisprudencia imprevisible

So It Is (If You Like)

Looking for the Criminal Provision Face, between Uncertain Legal Texts

and Unforeseeable Case-Law

Federico Consulich

Linflusso dei precedenti europei sulla legge processuale nazionale 88
La influencia de los precedentes europeos sobre la ley procesal nacional

The Influence of European Precedents on Procedural National Law

Marcello Daniele

I1 nemo tenetur se detegere nel labirinto delle fonti. 108
Elnemo tenetur se detegere en el laberinto de las fuentes.

The nemo tenetur se detegere Principle in the Labyrinth of Law Sources.

Sofia Confalonieri

Diritto Penale Contemporaneo
1200 | &ivista trimestrace R v




CONTENTS

)
LosieTTIvO sv... Le dichiarazioni fraudolente: fattispecie da ripensare?

OBJETIVO SOBRE... Las declaraciones fraudulentas: ;un delito para repensar?
Fraudulent Tax Returns: Criminal Provisions to Be Rethought?

Focus ON.... Francesco Mucciarelli

142

Lesercizio abusivo della professione riformato. Il caso dell’attivita
odontoiatrica

El delito de ejercicio ilegal de la profesion. El caso de la actividad odontolégica
The Crime of Unlicensed Practice after the Reform. The Case of Dentistry
Matteo Caputo

162

L'unificazione di traffico di influenze e millantato credito: una crasi mal riuscita
La unificacién del trdfico de influencias y del “millantato credito”: una fusion mal
concebida

The Unification of Trading in Influence and Influence Peddling: a Failed Mix
Pierpaolo Astorina Marino

188

State Terrorism as Human Rights Infringement, Particularly in the
Involvement of State Agents

Terrorismo di Stato come violazione dei diritti umani, con particolare riferimento al
coinvolgimento di agenti statali

ElTerrorismo de Estado como violacion a los Derecho Humanos. En especial la

intervencién de los agentes estatales

Radl A. Carnevali

200

Lo sbarco del zaser in Italia: i diritti (non) presi sul serio

El desembarco del taser en Italia: Los derechos (no) tomados en serio
The Taser lands in Italy: Taking Rights (Not) Seriously

Rosa Anna Ruggiero

218

Novita dal Regno Unito: il riconoscimento facciale supera il vaglio della High
Court of Justice

Nowvedades desde el Reino Unido: Reconocimiento facial aprobado por la High Court
of Justice

News From the UK: Facial Recognition Approved by the High Court of Justice
Jacopo Della Torre

231

Diritto penale e "culto del littorio"
Derecho Penal y culto al fascismo
Criminal Law and ‘Fascism Cult’

Dora Tarantino

248

Diritto Penale Contemporaneo
1200 | &ivista trimestrace RN, vu




L’oBIETTIVO SU...

OBJETIVO SOBRE...

Focus ON...

142

162

188

200

218

231

248

1/2020

Le dichiarazioni fraudolente: fattispecie da ripensare?

Las declaraciones fraudulentas: ;un delito para repensar?
Fraudulent Tax Returns: Criminal Provisions to Be Rethought?
Francesco Mucciarelli

Lesercizio abusivo della professione riformato. Il caso dell’attivita odontoiatrica
El delito de ejercicio ilegal de la profesion. El caso de la actividad odontoligica

The Crime of Unlicensed Practice after the Reform. The Case of Dentistry

Matteo Caputo

Lunificazione di traffico di influenze e millantato credito: una crasi mal riuscita
La unificacién del trdfico de influencias y del “millantato credito”: una fusion mal concebida
The Unification of Trading in Influence and Influence Peddling: a Failed Mix

Pierpaolo Astorina Marino

State Terrorism as Human Rights Infringement
Terrorismo di Stato come violazione dei diritti umani

El Terrorismo de Estado como violacion a los Derecho Humanos.

Radl A. Carnevali

Lo sbarco del zaser in Italia: i diritti (non) presi sul serio

El desembarco del taser en Italia: Los derechos (no) tomados en serio
The Taser lands in Italy: Taking Rights (Not) Seriously

Rosa Anna Ruggiero

Novita dal Regno Unito: il riconoscimento facciale supera il vaglio della High Court of Justice
Novedades desde el Reino Unido: Reconocimiento facial aprobado por la High Court of Justice
News From the UK: Facial Recognition Approved by the High Court of Justice

Jacopo Della Torre

Diritto penale e "culto del littorio"
Derecho Penal y culto al fascismo
Criminal Law and ‘Fascism Cult’
Dora Tarantino

Wthvbatnricrvee RO
RIVISTA TRIMESTRALE




LoBIETTIVO SU...
OBJETIVO SOBRE...
Focus ON...

Lesercizio abusivo della professione riformato.
I1 caso dell’attivita odontoiatrica’

El delito de ejercicio ilegal de la profesion.
El caso de la actividad odontologica

The Crime of Unlicensed Practice after the Reform.
The Case of Dentistry

MarTEO CAPUTO
Proféssore associato di Diritto penale presso la Facolta di Giurisprudenza dell’Universita Cattolica del Sacro Cuore
matteo.caputo@unicatt.it

REsPONSABILITA MEDICA, PrRINCIPIO RESPONSABILIDAD MEDICA, PRINCIPIO MebpicaL MaLpracTICE, HARM
DI OFFENSIVITA, RESPONSABILITA DA DE LESIVIDAD, RESPONSABILIDAD PrincipLE, CORPORATE CRIMINAL
REATO DEGLI ENTI PENAL PERSONAS JURIDICAS LiaBiLITY
ABSTRACTS

11 testo si occupa delle conseguenze che il restyling legislativo al quale ¢ stato sottoposto l'art. 348 c.p. riversa sul
settore sanitario, pil esposto di altri al fenomeno dell’abusivismo. In particolare, dopo aver analizzato le principali
novita introdotte dalla c.d. riforma Lorenzin, ci si concentrera sulle manifestazioni dell’esercizio abusivo nell’area
odontoiatrica, dove esso si mostra capace di assumere forme societarie che acuiscono la carica di offensivita delle
condotte tenute dai sine titulis e che sollevano un interrogativo circa lopportunita di innescare il meccanismo

della responsabilita degli enti ex d.Igs. 231/2001.

El articulo aborda las repercusiones que tiene el redisefio legislativo al que ha estado sometido el articulo 348 del
c6digo penal en el sector sanitario, mds expuesto que otros al fenémeno del ejercicio ilegal de la profesion. En
particular, después de analizar las principales innovaciones introducidas por la denominada reforma Lorenzin, el
trabajo aborda las manifestaciones del ejercicio ilegal de la profesién en el dmbito odontolégico, contexto en el
cual la conducta incriminada puede asumir dindmicas corporativas, las cuales, ademds de intensificar el potencial
lesivo de la conducta, plantean la cuestién sobre la responsabilidad de las personas juridicas de conformidad con
el Decreto Legislativo 231/2001.

'The paper deals with the reformed article 348 of the Italian Criminal Code and its consequences on healthcare,
usually affected by unlicensed practice more than other sectors. In particular, after assessing the main changes
introduced by the so called ‘Lorenzin reform’, the paper focuses on cases of unauthorized practice in dentistry.
Such offence, when committed by unlicensed dentists delivering their services through companies, may be even
more harmful to clients and competitors, potentially calling for the application of corporate liability legislation

(legislative decree 231/2001).

"Lautore intende ringraziare vivamente i dott. Ivo Lorenzini, Corrado Bondi e Luigi De Stefano per le stimolanti interlocuzioni e per il
materiale messo a disposizione con riguardo allo studio della realta odontoiatrica italiana.

Diritto Penale Contemporaneo
1200 | ®ivista trimestrace R, 162
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SOMMARIO 1. Professioni protette, professioni che proteggono. —2. Lart. 348 c.p. nel formante giurisprudenziale. - 3.
Gli squarci di penale della c.d. legge Lorenzin. — 3.1. Una prima ricaduta del processo di ‘sanitarizzazio-
ne’ dell’art. 348 c.p.: la riconfigurazione del bene giuridico, la natura pluri-offensiva della fattispecie e i
riflessi sulle nuove aggravanti di cui agli artt. 589 e 590 c.p. — 3.2. Una seconda ricaduta: la tutela delle
funzioni svolte dagli ordini delle professioni sanitarie e il ripristino del fair play concorrenziale. — 3.3.
Una terza ricaduta: 'inasprimento sanzionatorio e il confronto con le soluzioni oltre confine. — 4. Le
circostanze aggravanti del comma 3. — 4.1. In particolare: la direzione dell’attivita delle persone che
sono concorse nel reato e la responsabilitd penale del direttore sanitario. — 5. Dimensioni, rischi e forme
dell*abusivismo odontoiatrico 1.0’. - 5.1. La frontiera dell*abusivismo 2.0’ e il robusto appeal preventivo
del nuovo art. 348 c.p. — 5.2. Verso una ‘responsabilita 231’ delle societa che svolgono abusivamente I'at-
tivitd odontoiatrica? — 6. ‘Aritmie legislative il contributo dell’art. 348 c.p. al nuovo statuto penale degli
esercenti le professioni sanitarie.

1 Professioni protette, professioni che proteggono.
[ J

Le trattazioni dell’art. 348 c.p. ruotano intorno al concetto di professioni c.d. protette,
altrimenti qualificate come ‘regolamentate’, ‘ordinistiche’, ‘riservate™.

A segnare la distinzione tra professioni ‘protette’ e ‘non protette’ ¢, in primo luogo, l'ele-
mento dell’abilitazione, sancito dall’art. 33, comma 5 Cost.: «E prescritto un esame di Stato
per ammissione ai vari ordini e gradi di scuole o per la conclusione di essi e per I'abilitazione
all'esercizio professionale».

Superato l'esame di abilitazione, € poi richiesta I'iscrizione al relativo albo professionale. In
particolare, ai sensi dell’art 2229 c.c. (‘Esercizio delle professioni intellettuali’): «La legge de-
termina le professioni intellettuali per l'esercizio delle quali ¢ necessaria I'iscrizione in appositi
albi o elenchi. Daccertamento dei requisiti per Iiscrizione negli albi o negli elenchi, la tenuta
dei medesimi e il potere disciplinare sugli iscritti sono demandati alle associazioni professio-
nali, sotto la vigilanza dello Stato, salvo che la legge disponga diversamente».

Il necessario possesso di entrambi i requisiti risponde alla finalita di garantire, da un lato, la
competenza tecnica del professionista e, dall’altro, la continuativa correttezza e probita nelle-
sercizio dell'intera attivita, sulle quali vigila lordine di appartenenza.

Pit precisamente, si consideri che mentre la speciale abilitazione individua l'atto conclusi-
vo di un procedimento di marca autorizzativa, volto ad accertare il possesso di abilita tecniche
in capo al soggetto che intenda esercitare una determinata attivita professionale, lobbligo di
iscrizione ad appositi albi e I'appartenenza necessaria a ordini o collegi assolvono alla duplice
funzione di assoggettare il professionista alle regole deontologiche, al controllo e al potere
disciplinare dell'ordine e di pubblicizzare lo szazus che deriva dall'iscrizione, al fine di garantire
I'interesse generale al corretto esercizio della professione e I'affidamento della collettivita nel
possesso di talune speciali competenze in capo al professionista?.

11 soggetto privo dell’abilitazione, o che avendola conseguita non si iscriva all’albo, si sot-
trae al regime di favore allestito dallordinamento, che riserva lesercizio di determinate pro-
fessioni solo ai soggetti abilitati e iscritti, escludendo tutti gli altri. Principali manifestazioni
della protezione accordata ad alcune attivitd professionali sono l'interdizione a esercitare la
professione per chiunque non sia iscritto nell’albo o ne sia stato espulso, assistita dalla san-
zione penale (art. 348 c.p.); la privazione del diritto alla retribuzione per il prestatore d'opera
intellettuale non iscritto (art. 2231 c.c.), salva tuttavia la c.d. so/uti retentio ove sia stato pagato;
la soggezione degli iscritti al potere disciplinare che gli ordini professionali, considerati per
legge quali enti pubblici, esercitano sui singoli professionisti a salvaguardia della dignita e del
decoro della professione®.

! Senza pretesa di esaustivita, sull'art. 348 c.p. cfr. DE MatTEIs (2019), pp. 2462 ss.; Lo MoNTE (2018); SEMINARA (2017), pp. 1138 ss.; D.
MicHEeLETTI (2012), pp. 456 ss.; Bisaccr (2007); INTrONA (1999), pp. 1516 ss.

2 Sulla relativizzazione dellelemento dell'iscrizione all’albo, non espressamente richiamato dal testo dell’art. 348 c.p., per tutti v. le critiche di
Lo MonTE (2018), pp. 17 ss.

3 Con riferimento alla professione medica, si consideri, in tempi di COVID 19, come tutta la materia sia stata scossa dal d.1. 17 marzo 2020, n.
18, recante ‘Misure di potenziamento del Servizio sanitario nazionale e di sostegno economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse all emergenza
epidemiologica da COVID-19, convertito con modificazioni dalla 1. 24 aprile 2020, n. 27. Ai sensi dell’art. 102 — ‘Abilitazione allesercizio della
professione di medico-chirurgo e ulteriori misure urgenti in materia di professioni sanitarie’— il conseguimento della laurea magistrale a ciclo
unico in Medicina e Chirurgia — Classe LM/41, abilita allesercizio della professione di medico-chirurgo, previa acquisizione del giudizio
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La scelta di rendere appannaggio esclusivo di una cerchia ristretta di soggetti lo svolgi-
mento di una determinata professione, autorizzandolo in esito al perfezionamento di una
fattispecie a formazione progressiva, scandita dall’acquisizione di uno specifico titolo di laurea,
dal superamento di uno specifico esame di abilitazione e dalliscrizione a uno specifico albo
— tutti requisiti necessari all'esercizio dell’attivita lavorativa ‘riservata’ — trova giustificazio-
ne nellesistenza di interessi pubblici di primario rilievo, bisognosi di una tutela ad hoc che
si estrinseca nel riconoscimento di una serie di prerogative in capo ai soggetti individuati
dall'ordinamento, ove in possesso dei requisiti previsti, quali garanti di interessi collettivi che
rimandano ai sottesi diritti alla salute, alla difesa, all'incolumita pubblica e privata ezc.

Siffatti interessi entrano in bilanciamento con il diritto al lavoro, nella duplice forma di
manifestazione della libertad di scelta dell’attivita lavorativa da parte dell'individuo (art. 4,
comma 1 Cost.), e di «<mezzo fondamentale di attuazione dell'interesse allo sviluppo della sua
personalita», insuscettibile di essere limitata da divieti discriminatori o che sortiscano leffetto
di affievolirla gravemente o di rinnegarla®.

La Corte costituzionale ha chiarito che la liberta di scelta non preclude al legislatore «di
dettare disposizioni che specifichino limiti e condizioni inerenti allesercizio del diritto o che
attribuiscano all’autoritd amministrativa poteri di controllo a tutela di altri interessi e di altre
esigenze sociali ugualmente fatti oggetto di protezione costituzionale»®.

In questa prospettiva, 'art. 348 c.p. contribuisce in termini generali — con riguardo cio¢ a
tutte le professioni protette — a suggellare lesito del bilanciamento tra gli interessi in gioco,
sanzionando la violazione dei limiti imposti dal legislatore e, al contempo, segnalando I'im-
portanza che tali limiti rivestono a difesa di altri interessi riconosciuti dalla Costituzione®.

Pare allora possibile pervenire a una nozione costituzionale di professione protetta, ricava-
bile dall’art. 33, comma 5 Cost., quale szazus regolamentato funzionale alla protezione degli in-
teressi su cui l'attivita lavorativa ¢ destinata a incidere: interessi che ricevono garanzia di com-
petenza professionale dal superamento dellesame di Stato e dal controllo esercitato dallordine
di appartenenza sul mantenimento della competenza in capo al professionista iscritto’.

Per tale via si assiste a una sorta di scambio, a un do u# des che sottende un’ampia delega:
pur in un regime di libero mercato, lo Stato accorda protezione ad alcune professioni, limi-
tando un pieno dispiegamento del diritto al lavoro, affinché i professionisti che beneficiano
dell"esclusiva’ siano messi nelle condizioni di proteggere beni ritenuti meritevoli di tutela.

Mentre le professioni protette sono organizzate per sistemi ordinistici a previsione costi-
tuzionale (art. 33 Cost.) e possono contare sulla sanzione penale minacciata dall’art. 348 c.p.,
nelle altre professioni lo svolgimento dell’attivita libero-intellettuale, in attuazione dell’art.
117, comma 3 Cost. e nel rispetto dei principi dell'Unione europea in materia di concorrenza
e di liberta di circolazione, resta emancipato dal meccanismo ‘abilitazione/iscrizione’, ed ¢&
regolato dalla 1. 14 gennaio 2013, n. 4 (‘Disposizioni in materia di professioni non organizzate’),
senza che sia previsto I'intervento di una norma incriminatrice ad boc a protezione delle pro-
fessioni non ordinistiche.

Si registra dunque la coesistenza di due sfere di attivita professionali, che mettono capo a
due spinte contrastanti: I'una, di ispirazione sovranazionale, diretta a favorire il libero accesso
al mercato delle professioni e la concorrenza; l'altra, di matrice interna, volta a mettere in
sicurezza le professioni liberali.

di idoneita di cui all’articolo 3 del decreto del Ministro dell’istruzione, dell'universita e della ricerca 9 maggio 2018, n. 58. Non solo: in via
di prima applicazione, i candidati della seconda sessione — anno 2019 degli esami di Stato di abilitazione all'esercizio della professione di
medico-chirurgo, che abbiano gia conseguito il giudizio di idoneita nel corso del tirocinio pratico-valutativo, svolto ai sensi dell’articolo 3
del decreto del Ministro dell’istruzione dell’'universita e della ricerca n. 58 del 2008, oppure che abbiano conseguito la valutazione prescritta
dall’articolo 2 del decreto del Ministro dell'istruzione, dell'universita e della ricerca n. 445 del 2001, sono abilitati all'esercizio della professione
di medico-chirurgo. In estrema sintesi: a causa della crisi sanitaria in atto, ¢ al fine di disporre prontamente di nuovi professionisti della sanita
... ‘qualificati’, si attribuisce in via provvisoria valore abilitante alla laurea e — in palese deroga all’art. 33, comma 5 Cost. - si elimina l'esame di
abilitazione che, finché perdura lo stato di emergenza nazionale, smette di fungere da presupposto per liscrizione all’albo e per I'abilitazione
allesercizio professionale.

* Cfr. Corte cost. 6 luglio 1965, n. 61.

5 Cfr. Corte cost. 16 luglio 1968, n. 102.

¢ Lesito del bilanciamento ¢ da rinvenire nell’avverbio «abusivamente», un termine che rimanda, per I'appunto, alla mancanza dei requisiti
previsti dalla legge, sicché si ha esercizio abusivo della professione se uno o pit atti propri della stessa siano compiuti da chi non sia titolare
della speciale abilitazione rilasciata dallo Stato e non figuri iscritto nell’apposito albo, sempre che anche questo secondo elemento sia richiesto
da disposizioni di legge. Si esprimono in termini di clausola di antigiuridicita espressa, con riguardo al termine «abusivamente», inquadrandolo
tra gli elementi normativi della fattispecie, Mazzacuva —PappaLaRDO (1978), p. 167. In argomento v. anche ScarRceLLA (2012), pp. 2884 ss.
7 Cfr. in argomento Cass., Sez. VI, 22 gennaio 2018, n. 2691, sulla quale v. TomasINELLI (2018).
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L’art. 348 c.p. nel formante giurisprudenziale.

La giurisprudenza di legittimita ritiene che nell’art. 348 c.p. operi un meccanismo di rinvio
a disposizioni extra-penali che ne farebbe una ‘norma penale in bianco’, da integrare attraverso
disposizioni volte a individuare le professioni per le quali ¢ richiesta la speciale abilitazione
dello Stato, e le condizioni soggettive e oggettive, tra le quali I'iscrizione in un apposito albo,
in mancanza delle quali l'esercizio della professione risulta abusivo®.

Di diverso avviso lorientamento di una parte della dottrina, fatto proprio anche da Corte
cost., 27 aprile 1993, n. 119, secondo il quale I'art. 348 c.p. delinea esaurientemente la fattispe-
cie in tutte le componenti essenziali, individuandone come elemento necessario e sufficiente
losservanza della speciale abilitazione che lo Stato richiede per lesercizio della professione,
mentre i contenuti e i limiti propri di ciascuna abilitazione non apparterebbero alla struttura
del fatto tipico, costituendo null’altro che un elemento del fatto costruito negativamente che il
giudice ¢ chiamato a valutare caso per caso’. L'art. 348 c.p. non soffrirebbe pertanto di tensioni
con la riserva di legge, bensi di sufficiente precisione, atteso che nel caso concreto pud risultare
arduo definire con certezza gli atti /o le attivita che possano fregiarsi del carattere della tipi-
cita, ossia dell'essere propri della professione di cui si questiona®.

Nei tracciati giurisprudenziali lesercizio della professione di cui all’art. 348 c.p. ricorre
in relazione a due principali sotto-fattispecie, che perimetrano gli spazi di illiceitd intorno
all'acquisizione progressiva di uno szatus e al suo mantenimento nel tempo: vengono cosi in
rilievo la mancanza dei provvedimenti abilitativi, sia perché mai conseguiti'!, sia perché venuti
meno in conseguenza di provvedimenti disciplinari di radiazione e sospensione'?; e il mancato
adempimento dell'iscrizione all'albo professionale®.

Ne segue che la natura abusiva dell'esercizio della professione sanitaria viene individuata
nella obiettiva mancanza dell’abilitazione e dell'iscrizione in capo a chi, ad esempio, assuma
la veste del medico, con la conseguente irrilevanza, tanto della perizia, capacita e abilita del
soggetto, quanto della esattezza dei giudizi tecnici espressi e dellesito positivo delle cure pra-
ticate!®.

Problemi di non facile soluzione, come si diceva poc’anzi, ha comportato I'individuazione
degli atti il cui compimento da parte di un soggetto abusivo da vita all'incriminazione. Dalle
singole discipline non sempre ¢ dato evincere in modo chiaro e univoco gli atti riferibili a una
determinata professione, perché le attribuzioni di competenze sono formulate in modo assai
generico. Senza contare che, non di rado, le norme sugli ordinamenti professionali contengono
elencazioni di attivita qualificate di pertinenza delle rispettive professioni, senza perd specifi-
care se questo ne implichi anche lesclusiva.

Qualora, come nel caso delle attivita degli esercenti le professioni sanitarie, segnatamen-
te dei medici, latiti una stipulazione legislativa dell’atto medico, e quindi faccia difetto una
definizione in positivo e univoca dei contenuti tipici dell’attivita medico-chirurgica, la giu-
risprudenza ha virato verso criteri sostanzialistici, che valorizzano la specificita, esclusivita
e delicatezza dell’attivitd professionale sanitaria, limitandosi ad agganciare la legittimazione
all'esercizio professionale al superamento del relativo esame di Stato e alla conseguente iscri-
zione all'albo®.

Il reato di cui all’art. 348 c.p. risulta cosi integrato, in prima battuta, dallo svolgimento,
da parte di soggetto non abilitato o non iscritto, di attivita rientranti tra quelle tipiche o c.d.
riservate di una specifica professione per il cui esercizio occorra essere muniti di un titolo
abilitante’®.

Secondo le Sezioni Unite della Suprema Corte, oltre al «compimento senza titolo, anche

8 Cfr. Cass., Sez. VI, 4 maggio 2020, n. 13556; Cass., Sez. VI, 7 febbraio 2019, n. 6129; Cass., Sez. VI, 18 luglio 2018, n. 33464; Cass., Sez. I, 7
marzo 2017, n. 16566, con la conseguenza che l'errore su tali norme, costituendo errore parificabile a quello ricadente sulla norma penale, non
ha valore scusante ai sensi dell’art. 47 c.p. Del medesimo avviso, ma con verdetto favorevole all'imputata, in un caso di circoncisione rituale,
cfr. Cass., Sez. VI, 22 giugno 2011, n. 43646, su cui v. PusaTEer1 (2012).

? In argomento, per tutti, v. GATTA (2010), p. 620; MICHELETTI (2012), pp. 456 ss.

10 Cfr. Romano (2015), p. 192.

1 Cfr. Cass., Sez. VI, 18 novembre 1994, n. 3785.

12 Cfr. Cass., Sez. VI, 15 febbraio 2007, n. 20439.

13 Cfr. Cass., Sez. V, 6 novembre 2013, n. 646.

4 Cfr. ancora Romano (2013), p. 191.

15 Cfr. di recente lesaustivo quadro tratteggiato da Cass., Sez. VI, 22 gennaio 2018, n. 2691, cit.

16 Cfr. Cass., Sez. VI, 18 aprile 2016, n. 15957.
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se posto in essere occasionalmente e gratuitamente, di atti da ritenere attribuiti in via esclusiva
a una determinata professione», integra il reato in questione «anche il compimento senza tito-
lo di atti che, pur non attribuiti singolarmente in via esclusiva, siano univocamente individuati
come di competenza specifica di una data professione, allorché lo stesso compimento venga
realizzato con modalita tali, per continuativita, onerosita e (almeno minimale) organizzazione,
da creare, in assenza di chiare indicazioni diverse, le oggettive apparenze di un'attivita profes-
sionale svolta da soggetto regolarmente abilitato»'’.

In base all'interpretazione estensiva della Corte ricadono nelloggetto della tutela tanto
gli atti tipici riservati in via esclusiva alla specifica professione (rispetto ai quali il reato risulta
consumato gia al compimento di uno solo di essi)™®, quanto gli atti caratteristici e qualificanti,
strumentalmente connessi agli atti riservati, purché compiuti in modo organizzato, continua-
tivo e remunerato’’.

Sulla scorta di tali indicazioni, si ¢ affermato che «la condotta “abituale” ritenuta punibile
deve essere posta in essere con le oggettive apparenze di un legittimo esercizio professionale,
perché solo a questa condizione, in presenza di atti non riservati per sé stessi, si viola appunto
il principio della generale riserva riferita alla professione in quanto tale, con correlativo tra-
dimento dell’afidamento dei terzi. Ne consegue che quando tali apparenze mancano, sia per
difetto di abitualitd, organizzazione o remunerazione, sia perché il soggetto agente espliciti
in modo inequivoco che egli non ¢ munito di quella specifica abilitazione e opera in forza di
altri titoli o per esperienza personale comunque acquisita, si & fuori dell’'ambito di applicazio-
ne dell’art. 348 c.p. Tale valutazione va compiuta peraltro, in conformita all'interesse protetto
dal reato, su un piano generale e oggettivo, e non nella dimensione dello specifico rapporto
interpersonale, con quanto ne consegue ai fini della (persistente) irrilevanza scriminante del
consenso del singolo destinatario della prestazione abusiva»®.

3 . Gli squarci di penale della c.d. legge Lorenzin.

Negli ultimi anni il comparto sanitario ¢ stato investito da tre provvedimenti legislativi
che ne hanno mutato in profondita la fisionomia, concorrendo a ridisegnare I'identita delle
professioni sanitarie: la 1. 8 marzo 2017, n. 24 (‘Disposizioni in materia di sicurezza delle cure e
della persona assistita, nonché in materia di responsabilita professionale degli esercenti le professioni
sanitaric’), la 1. 22 dicembre 2017, n. 219 (‘Norme in materia di consenso informato e di disposi-
zioni anticipate di trattamento’), e la 1. 11 gennaio 2018, n. 3 (‘Delega al Governo in materia di
sperimentazione clinica di medicinali nonché disposizioni per il riordino delle professioni sanitarie e
per la dirigenza sanitaria del Ministero della Salute).

Lattenzione dei commentatori si & comprensibilmente appuntata sulle modifiche che
hanno interessato la regolamentazione della colpa medica, del consenso e del fine vita, men-
tre l'ultimo intervento & passato quasi sotto silenzio, pur contenendo previsioni di notevole
impatto su diverse materie, tra le quali spicca una articolata riscrittura della disciplina dell’e-
sercizio abusivo di un’attivita professionale per la quale sia richiesta una speciale abilitazione
dello Stato?'.

Di seguito, un elenco delle novita pit rilevanti. art. 12, comma 1 della 1. 3/2018 incide
sul primo comma dell’art. 348 c.p., stabilendo la reclusione da sei mesi a tre anni e la multa da
10.000 a 50.000 euro (mentre la disciplina previgente comminava la reclusione fino a sei mesi
e la multa da 103 a 516 euro). Si consideri che nella vigenza della vecchia previsione, il fatto
di esercitare abusivamente una professione non costituiva un illecito penale particolarmente
grave, dal momento che I'abusivo finiva per rischiare di fatto solo una pena pecuniaria, che non
ha mai costituito un deterrente idoneo a scongiurare 'abusivismo. Ovviamente, 'inasprimento
delle pene attiva la disciplina della successione di leggi nel tempo e l'applicazione dell’art. 2,
comma 4 c.p.

Sempre l'art. 12, comma 1 introduce pene specifiche e pitt severe nei confronti del pro-

17 Cosi Cass., Sez. un., 23 marzo 2012, n. 11545 su cui per tutti v. NoTaRO (2012). Sulla medesima scia v. anche Cass., sez. VI, 18 luglio 2018,
n. 33464.

18 Cfr. Cass., Sez. VI, 10 marzo 2014, n. 11493; Cass., Sez. VI, 23 luglio 2012, n. 30068.

¥ Cfr. Cass., Sez. I1, 3 aprile 2017, n. 16566.

2 Cosi Cass., Sez. un., 23 marzo 2012, n. 11545, cit. Cosi anche Cass., Sez. VI, 16 aprile 2020, n. 12282.

2! Per un primo commento alla novella v. MENTAsTI (2018); PETRELLI (2018). Un'analisi articolata in Lo MoNTE (2018).
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fessionista che abbia determinato altri a commettere il reato suddetto ovvero abbia diretto
lattivita delle persone che siano concorse nel reato medesimo (art. 348, comma 3 c.p.). Tali
pene consistono nella reclusione da uno a cinque anni e nella multa da 15.000 a 75.000 euro.

Prevede, inoltre, che la condanna per le fattispecie suddette, di cui all’art. 348, commi 1 e 3
c.p., comporti la pena accessoria della pubblicazione della sentenza e la confisca delle cose che
servirono o furono destinate a commettere il reato e, nel caso in cui il soggetto che abbia com-
messo il reato eserciti regolarmente una professione o attivita, la trasmissione della sentenza al
competente ordine, albo o registro, ai fini dell'applicazione dell'interdizione da uno a tre anni
dalla professione o attivita regolarmente esercitata (art. 348, comma 2 c.p.).

Trattasi di confisca obbligatoria, che si sottrae alla regola generale di cui all’art. 240, com-
ma 1 c.p. in forza della quale, in casi di questo tipo, si prevede generalmente la confisca facol-
tativa, rimessa alla discrezionalita del giudice. Una discrezionalita che, in applicazione della
regola di cui all’art. 240 comma 1 c.p., sapeva apprezzare anche l'occasionalita del comporta-
mento, la gravita e la potenziale lesivita dello stesso. Si & osservato che adesso, in mancanza di
interpretazioni correttive della giurisprudenza, si potranno verificare casi di minore importan-
za, in punto di danno e/o di pericolo, che potranno determinare serie ripercussioni sul piano
patrimoniale, come la confisca obbligatoria di una costosa struttura sanitaria®.

I commi 2 e 3 dell’art. 12 introducono una circostanza aggravante per i casi in cui i reati di
omicidio colposo o di lesioni personali colpose, limitatamente a quelle gravi o gravissime, sia-
no stati commessi nellesercizio abusivo di una professione (per la quale sia richiesta una spe-
ciale abilitazione dello Stato) o di un’arte sanitaria (artt. 589, comma 3 ¢ 590, comma 4 c.p.).

Il comma 4 rivede il comma 3 dell’art. 123 del testo unico delle leggi sanitarie, di cui al r.d.
27 luglio 1934, n. 1265, contemplando una sanzione amministrativa pecuniaria da euro 1.500
a euro 3.000 per il titolare della farmacia che detenga medicinali scaduti, guasti o imperfetti
se risulta che, per la modesta quantita di farmaci, le modalita di conservazione e 'ammontare
complessivo delle riserve, si possa concretamente escludere la loro destinazione al commercio.

Il comma 5 innalza i minimi e massimi edittali della sanzione amministrativa pecuniaria
per i casi di esercizio di un’arte ausiliaria delle professioni sanitarie da parte di soggetti sprov-
visti della relativa licenza o abilitazione.

Il comma 6 modifica la disciplina in ordine ai casi di esercizio dell’attivita di mediatore da
parte di soggetti non iscritti negli appositi ruoli. La norma prevede una sanzione amministra-
tiva pecuniaria (oltre all'obbligo di restituzione delle provvigioni percepite alle parti contraen-
ti), ma riconduce al delitto di esercizio abusivo di professione, nonché agli effetti di cui all’art.
2231 c.c., i casi in cui si commetta lillecito dopo essere incorsi per tre volte nella sanzione
amministrativa suddetta. La novella riduce tale soglia, prevedendo i suddetti effetti penali e
civili per tutti i casi successivi a una prima sanzione amministrativa.

Il comma 7 appronta I'inserimento dell’art. 86-zer delle norme di attuazione, di coordina-
mento e transitorie del c.p.p., stabilendo che nel caso di condanna o di applicazione della pena
su richiesta delle parti per lesercizio abusivo della sola professione sanitaria, i beni immobili
confiscati sono trasferiti al patrimonio del comune ove 'immobile ¢ sito, per essere destinati a
finalita sociali e assistenziali.

Il comma 8 rivolge le proprie cure alla disciplina in materia di professioni non organizzate
e modifica il comma 2 dell’art. 1 della 1. 14 gennaio 2013, n. 4, che oggi, grazie all'inciso in cor-
sivo, recita: «Ai fini della presente legge, per “professione non organizzata in ordini o collegi”,
di seguito denominata “professione”, si intende lattivitd economica, anche organizzata, volta
alla prestazione di servizi o di opere a favore di terzi, esercitata abitualmente e prevalentemen-
te mediante lavoro intellettuale, o comunque con il concorso di questo, con esclusione delle
attivita riservate per legge a soggetti iscritti in albi o elenchi ai sensi dell’art. 2229 del codice
civile, delle professioni sanitarie e relative attivita tipiche o riservate per legge e delle attivita e
dei mestieri artigianali, commerciali e di pubblico esercizio disciplinati da specifiche normati-
ve». Si tratta di un inciso significativo, perché indizia di esercizio abusivo della professione gli
appartenenti a una professione non organizzata in ordini e collegi che, per 'appunto, pongano
in essere attivita tipiche o riservate per legge alle professioni sanitarie.

Chiude lo spazio dedicato alle novita di rilievo penale I'art. 14, che scolpisce una circo-
stanza aggravante per i reati contro la persona commessi in danno di persone ricoverate presso
strutture sanitarie o presso strutture sociosanitarie residenziali o semiresidenziali, con la pre-

2 Cfr. PeTrELLI (2018).
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visione di un n. 11-sexies inserito nellelenco dell’art. 61 c.p.

Una prima ricaduta del processo di sanitarizzazione’ dell'art. 348
c.p.: la riconfigurazione del bene giuridico, la natura pluri-offensiva
della fattispecie e i riflessi sulle nuove aggravanti di cui agli artt. 589
e 590 cp.

Da questa cursoria rassegna ¢ possibile ricavare un insieme di indici, sintomatici di un
fenomeno — si passi lespressione — di ‘sanitarizzazione della fattispecie’.

Deve rilevarsi come la riforma imprima una sorta di curvatura al delitto in esame, piegan-
dolo al soddisfacimento di interessi dei quali gli enti esponenziali delle professioni sanitarie
si sono fatti efficaci portatori. Nella norma pare specchiarsi un paradigma di dominanza delle
professioni sanitarie rispetto ad altre professioni che dalla novella ricevono un’attenzione in-
diretta, dovendo in qualche misura omologare le proprie istanze ‘protezionistiche’allo schema
di tutela concepito per gli esercenti le professioni sanitarie.

Sono pit d'una le spie, rintracciabili anche nei lavori preparatori, che favoriscono una
lettura particolaristica della disposizione, comprovata dal fatto che nei repertori giurispruden-
ziali, del resto, & proprio la pratica medica e odontoiatrica, nelle varie declinazioni, a costituire
il focus della stragrande maggioranza delle sentenze in tema di art. 348 c.p.

Si tenga presente, tanto per cominciare, il dato per cui il legislatore ha scelto di inserire
la riforma di un illecito penale che riguarda tutte le professioni protette all'interno di un te-
sto — la legge Lorenzin — vocato pressoché esclusivamente a regolamentare vicende e istituti
dell’area sanitaria.

Occorre poi considerare, nella versione approvata dal Senato in prima lettura, lesistenza di
due significative previsioni, venute meno nel passaggio alla Camera: I'innalzamento delle pene
da un terzo alla meta per la sola ipotesi in cui lesercizio abusivo riguardasse una professione
sanitaria (art. 9, comma 1); e la confisca obbligatoria dei beni, con esclusivo riferimento all’i-
potesi di esercizio abusivo di una professione sanitaria (art. 9, comma 2).

Inoltre, non pud trascurarsi come le nuove circostanze aggravanti di cui agli artt. 589,
comma 3 e 590, comma 4 c.p., sebbene contemplate per qualsiasi ipotesi di esercizio abusivo,
siano destinate ad assumere rilievo soprattutto, se non esclusivamente, con riferimento alla
pratica medica e odontoiatrica.

Infine, 'innalzamento della pena detentiva e della pena pecuniaria — sia per la fattispecie
base sia per le fattispecie circostanziate — sommato all’applicazione della pena accessoria e
della confisca, mal si spiega se rapportato alla sola tutela della pubblica amministrazione,
mentre risulta maggiormente plausibile se finalizzato a dispiegare una deterrenza funzionale
ad allargare la tutela penale anche a beni primari come la salute individuale e collettiva.

Proprio quest’'ultima sottolineatura suggerisce come, oltre a tradire il peso del /obbying
delle professioni sanitarie sul drafting normativo®, le recenti modifiche possano condurre a
una significativa riconfigurazione dell'oggetto della tutela.

Come noto, forti della collocazione nel titolo del codice penale dedicato ai delitti contro
la pubblica amministrazione, dottrina e giurisprudenza sono da tempo concordi nel ritenere
che il bene giuridico protetto sia da rinvenire nel «buon funzionamento della P.A., intesa
come complesso organizzativo delle norme che nell'interesse collettivo regolano le professioni,
riservando il loro esercizio — fondato sui requisiti di competenza tecnica, ma anche probita —
solo a soggetti cui lo Stato abbia concesso una speciale abilitazione»®.

Basti ricordare, al riguardo, quanto affermato dalle Sezioni Unite della Suprema Corte, per
cui la norma incriminatrice prevista dall’art. 348 c.p., «trova la propria ratio nella necessita di
tutelare l'interesse generale, di pertinenza della pubblica amministrazione, a che determinate
professioni, richiedenti particolari requisiti di probita e competenza tecnica, vengano eser-
citate soltanto da chi, avendo conseguito una speciale abilitazione amministrativa, risulti in

% Su un fenomeno attiguo, relativo ai riverberi penalistici della dominanza della professione medica rispetto alle altre professioni sanitarie, sia
consentito rinviare a CApuTO (2018), pp. 1363 ss.

24 Sui profili penali dell’attivita di Jobbying, in generale, cfr. Giavazzi et al. (2019).

» Cfr. SEMINARA (2017), p. 1139.
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possesso delle qualitd morali e culturali richieste dalla legge»®.

Per quanto concerne la competenza tecnica, va da sé che il professionista, dopo averla
maturata all'atto del conseguimento del titolo abilitante, debba mantenerla e perfezionarla
durante l'intero arco della propria attivita. La necessita di un continuo aggiornamento fa si
che l'iscrizione all’albo imponga la partecipazione a corsi di formazione continua rispetto ai
quali 'ordine di appartenenza ¢ deputato a svolgere le necessarie attivita di promozione e di
controllo?.

Liscrizione all’albo, inoltre, mette lordine di appartenenza nelle condizioni di verificare
la probita dell'iscritto, poiché si riconosce allordine la competenza a valutare le condotte at-
traverso le quali si concretizza lattivita del professionista, sino al punto da poter sanzionare
comportamenti extra-professionali, allorquando incidano sul decoro della professione®.

Si tratta di un inquadramento che non puo dirsi smentito dalla 1. 3/2018, ma che merita di
essere aggiornato alla luce delle novita passate in rassegna, capaci di far avanzare gli interessi
finali dei destinatari dell'attivita abusiva, ossia i pazienti esposti alle cure dei sine titulis.

Proiettando la propria ombra sul bene del corretto andamento della pubblica amministra-
zione, il bene della salute rende I'art. 348 c.p. un avamposto della propria tutela penale, all'in-
terno di una traiettoria punitiva culminante con le nuove aggravanti degli artt. 589 e 590 c.p.
Una tutela mediata, che avalla una «interpretazione orientata ad una lettura dell’art. 348 c.p. in
chiave di pericolo astratto» nei confronti del bene finale”, e tramanda un deciso sostegno all'o-
rientamento giurisprudenziale che, allo scopo di conferire spessore ai beni messi a repentaglio
dagli effetti dell’attivita abusiva, si accontenta anche di un unico atto per considerare integrati
gli estremi dellesercizio non assentito, facendo dell’art. 348 c.p. un reato eventualmente abi-
tuale, bastando una singola operazione chirurgica per ritenere avverata lesposizione a pericolo
del bene della salute®.

Quanto alle aggravanti, la nuova proiezione offensiva scolpisce altrettante ipotesi di colpa
per assunzione connesse alla violazione dell'obbligo di astensione posto a fondamento del
maggior rimprovero riservato a chi, a seguito dell'esercizio abusivo, abbia cagionato la morte
o le lesioni del paziente.

Con una necessaria puntualizzazione: per evitare di ascrivere le circostanze a titolo di
responsabilitd oggettiva o da (assenza di) szatus,'accusa non potra limitarsi ad allegare la man-
cata abilitazione. La mancanza attesta la colpa per assunzione, non ancora che I"imprudenza’¢
stata causa dellevento morte o lesioni. Diversamente dalla prova degli elementi costitutivi del
delitto, che non richiedono la dimostrazione della presenza o meno di particolari capacita in
capo al falso professionista, la contestazione dell’aggravante richiede che si accerti la concre-
tizzazione nell'evento del rischio che la cautela inosservata si prefiggeva di evitare, e quindi che
proprio il deficiz di competenze e capacita che solitamente si lega alla carenza di titoli abbia
determinato I'inadempimento della cautela che ha realizzato loffesa.

In altre parole, occorrera dimostrare un doppio nesso di causalita: oltre al rapporto tra la
violazione di una regola preventiva e l'evento morte o lesioni (ai fini degli artt. 589 e 590 c.p.),
il rapporto tra I'abuso della professione — da intendersi come carenza delle capacita e delle
conoscenze che usualmente si riconnettono al possesso dell’abilitazione — e la violazione della
cautela che ha innescato il processo lesivo. Il sensibile aumento di pena (da tre a dieci anni di
reclusione, rispetto alla pena dellomicidio colposo che va da sei mesi a cinque anni; da sei mesi
a due anni di reclusione per le lesioni colpose gravi e da un anno e sei mesi a quattro anni per le
gravissime, rispetto alla pena per le lesioni colpose gravi che va da uno a sei mesi o da euro 123
aeuro 619, e delle gravissime che va da tre mesi a due anni o da euro 309 a euro 1.239) importa
un accertamento rafforzato, teso ad affermare che in assenza del difetto tecnico-scientifico che
si imputa al falso professionista l'evento non si sarebbe verificato o si sarebbe verificato con
modalita diverse dall’4ic et nunc.

2 Cfr. Cass., Sez. un., 23 marzo 2012, n. 11545, cit.

" In ambito medico, cfr. I'art. 19 del Codice deontologico.

2 Da ultimo, sui limiti ai poteri disciplinari ordinistici in materia deontologica, cfr. Corte cost., 6 dicembre 2019, n. 259.
¥ Cfr. MANTOVANI (2003), p. 26.

0 Cfr. Cass., Sez. I11, 7 settembre 2016, n. 37166, in Cass. pen., 2017, pp. 1893 ss., con osservazioni critiche di Rocchr.
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Una seconda ricaduta: la tutela delle funziom' svolte dagli ordini delle
professioni sanitarie e il ripristino del fair play concorrenziale.

Sotto altro versante, la coabitazione dei beni ‘pubblica amministrazione’ e ‘salute’ sotto il
tetto della medesima norma, oltre a deporre per la natura pluri-offensiva del delitto, implica
una attenta riconsiderazione del ruolo degli enti deputati a rilasciare la speciale abilitazione
statale richiesta dalla norma e a vigilare sugli iscritti. A tali enti la giurisprudenza ¢ solita
riconoscere la qualifica di soggetti danneggiati dal reato, «legittimati a costituirsi parte civile
nel procedimento penale», individuando negli ordini e nelle associazioni professionali sogget-
ti «che lesercizio abusivo offende sia nell’interesse circostanziato allesercizio esclusivo della
professione da parte degli iscritti in un’area delimitata, sia patrimonialmente attraverso la
concorrenza sleale subita dai professionisti iscritti in quel determinato contesto territoriale».

Si tratta, peraltro, di notazioni da sottoscrivere a fortiori ove si ammetta che la protezione
del bene finale, sia pure nelle forme del pericolo astratto, possa essere demandata a ordini e
associazioni che si battono per la protezione di interessi collettivi come la salute pubblica. In
questa prospettiva, non diversamente da quanto avviene con riguardo alle fattispecie costruite
attorno alle autorita amministrative indipendenti, & forse possibile rinvenire nell’art. 348 c.p.
un caso di disposizione a tutela di beni istituzionali o funzioni esercitate da enti rappresen-
tativi della pubblica amministrazione cui lo Stato demanda la protezione di interessi finali.

E ancora una vola la legge Lorenzin a sollecitare una lettura del genere proposto. Llart.
4 prevede una corposa modifica del decreto legislativo del Capo provvisorio dello Stato 13
settembre 1946, n. 233, ratificato dalla legge 17 aprile 1956, n. 561.

In particolare, I'art. 1, comma 3 viene sostituito nel senso che segue, disponendo che «Gli
Ordini e le relative Federazioni nazionali:

a) sono enti pubblici non economici e agiscono quali organi sussidiari dello Stato al fine
di tutelare gli interessi pubblici, garantiti dall ordinamento, connessi all esercizio professionale; | ... ]

¢) promuovono e assicurano U'indipendenza, I'autonomia e la responsabilita delle profes-
sioni e dell'esercizio professionale, la qualita tecnico-professionale, la valorizzazione della fun-
zione sociale, la salvaguardia dei diritti umani e dei principi etici dellesercizio professionale
indicati nei rispettivi codici deontologici, a/ fine di garantire la tutela della salute individuale e
collettiva; essi non svolgono ruoli di rappresentanza sindacale;

d) verificano il possesso dei titoli abilitanti allesercizio professionale e curano la tenuta,
anche informatizzata, e la pubblicita, anche telematica, degli albi dei professionisti e, laddove
previsti dalle norme, di specifici elenchi; [...]

f) partecipano alle procedure relative alla programmazione dei fabbisogni di professionisti,
alle attivita formative e all'esame di abilitazione all'esercizio professionale;

g) rendono il proprio parere obbligatorio sulla disciplina regolamentare dell'esame di abi-
litazione allesercizio professionale, fermi restando gli altri casi, previsti dalle norme vigenti, di
parere obbligatorio degli Ordini per 'adozione di disposizioni regolamentari;

h) concorrono con le autorita locali e centrali nello studio e nell'attuazione dei provvedi-
menti che possano interessare 'Ordine e contribuiscono con le istituzioni sanitarie e formative
pubbliche e private alla promozione, organizzazione e valutazione delle attivita formative e dei
processi di aggiornamento per lo sviluppo continuo professionale di tutti gli iscritti agli albi,
promuovendo il mantenimento dei requisiti professionali anche tramite i crediti formativi
acquisiti sul territorio nazionale e allestero; [...]

1) vigilano sugli iscritti agli albi, in qualsiasi forma giuridica svolgano la loro attivita profes-
sionale, compresa quella societaria, irrogando sanzioni disciplinari secondo una graduazione
correlata alla volontarietd della condotta, alla gravita e alla reiterazione dell'illecito, tenendo
conto degli obblighi a carico degli iscritti, derivanti dalla normativa nazionale e regionale
vigente e dalle disposizioni contenute nei contratti e nelle convenzioni nazionali di lavoro».

Le lettere citate forniscono la misura del contributo che gli ordini (e le federazioni di
ordini) possono recare alla tutela della salute, attraverso un insieme di attivita di vigilanza, di
formazione, disciplinari ezc. Lesercizio abusivo della professione finisce cosi per rappresentare
una offesa diretta agli ordini in quanto l'esercente abusivo, sottraendosi al controllo ordinistico,

31 Cosi SEMINARA (2017), p. 1139, in commento a un nutrito orientamento giurisprudenziale.
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ne ostacola le attivita istituzionali, strumentali a preservare la salute individuale e collettiva®

Non diversamente da quanto accade per altre norme poste a tutela di funzioni in campo
economico, e che mediano la tutela di beni finali come il risparmio o la concorrenza, lo stru-
mento penalistico rappresenta la risposta alla domanda di effettivita dei controlli afidati dallo
Stato agli ordini e alle federazioni degli ordini delle professioni sanitarie. Con una sensibile
differenza rispetto alle fattispecie del diritto penale delleconomia: mentre leffettiva e concreta
vigilanza da parte dell’autorita amministrativa preposta sembrerebbe alimentare, almeno pri-
ma facie, un interesse sprovvisto di una propria oggettivita, scarsamente afferrabile, con il con-
seguente rischio che I'introduzione di norme incriminatrici si traduca nella legittimazione di
illeciti meramente formali, consistenti nella sola disobbedienza a una regola di comportamen-
to (si da svilire la funzione critico-selettiva che il bene giuridico ¢ tradizionalmente chiamato
a svolgere), nel caso dellesercizio abusivo di una professione sanitaria tali preoccupazioni si
assottigliano, in ragione della scelta politica di affidare espressamente la tutela del bene salute
(anche) agli enti in parola, scelta che rende immediatamente afferrabile la reale posta in gioco.

Non ¢ superfluo rammentare come la salute sia 'unico bene che la Costituzione qualifica
come fondamentale, sicché non pare si prospettino nel caso di specie i risaputi problemi di
compatibilita con il principio di offensivita che si registrano in ordine ad altre ipotesi di tutela
di funzioni.

Draltra parte, la valorizzazione del ruolo degli ordini nell'economia della fattispecie penale,
ottenuta attraverso il complessivo inasprimento sanzionatorio (aumento del minimo e del
massimo edittale della pena detentiva e della aggiuntiva pena pecuniaria, pena accessoria e
misura di sicurezza), non deve far passare sotto traccia il fatto che gli ordini perseguono anche
il fine di tutelare gli interessi degli iscritti, sicché alla ricostruzione delle oggettivita giuridiche
interessate dalla norma non possono dirsi estranei profili di tutela della concorrenza. L’art. 348
c.p. colpisce l'ostacolo all’attivita ordinistica, ma si presta al contempo a fungere da congegno
preventivo e repressivo della lesione alla concorrenza inferta dagli abusivi, come ricordava
supra autorevole dottrina, in cio atteggiandosi a reato di danno.

Espellendo dal mercato i falsi professionisti, la norma penale ripristina le regole del gioco
nell’accesso ai servizi e alle prestazioni sanitarie, perché interviene su soggetti che, in quan-
to non iscritti, non possono essere intercettati dalle sanzioni disciplinari degli ordini. Sotto
questo profilo, non si incontrano particolari riserve a individuare nellordine territorialmente
competente il danneggiato dal reato, mentre persone offese e titolare dell'interesse protetto
saranno, insieme con lordine di appartenenza, tutti gli iscritti che si ritengano lesi dalle con-
dotte degli abusivi®.

Si disvela dunque l'interesse a evitare distorsioni del mercato dovute a forme di concorren-
za sleale praticate da chi sia sprovvisto dei requisiti richiesti e la norma penale contribuisce al
‘controllo omeostatico’del sistema professionale, nella misura in cui assicura, attraverso lespul-
sione dei falsi esercenti, che la competizione per il miglior accesso ai servizi sanitari si svolga
solamente tra professionisti degni di tal nome, perché ... cum titulis.

3 3 Una terzaricaduta:l ’inasprimento sanzionatorio e il confronto conle
[ ] [ )
soluzioni oltre conﬁne.

11 fatto tipico dell’esercizio abusivo della professione non ¢ stato toccato dall’intervento
riformatore: il primo comma dell’art. 348 c.p. & rimasto intonso, se non per quanto riguarda gli
archi edittali, mutati sensibilmente nel minimo e nel massimo. All'aumento della pena deten-
tiva e della pena pecuniaria si accompagna la minaccia della pena accessoria e della confisca,
sanzioni che rendono il trattamento sanzionatorio complessivamente assai rigoroso.

E all'estero? Puo affermarsi che il problema sia avvertito come in Italia e abbia reclamato

32 Sui beni istituzionali nel settore del diritto penale delleconomia e sul ruolo della autorita di vigilanza cfr. D’ALEssaANDRO (2014), pp. 258 ss.
In particolare, sulla tutela delle funzioni di vigilanza nel delitto di abusiva attivita finanziaria ex art. 132 T.U.B., cfr. CELANI (2019), pp. 777 ss.
% Di contrario avviso pare la giurisprudenza. Partendo dalla considerazione per cui il bene tutelato dal reato & rappresentato dall'interesse
generale a che determinate professioni vengano esercitate soltanto da soggetti in possesso di una speciale autorizzazione amministrativa, non
esclude che possano assumere la veste di danneggiati dal reato quei soggetti che, in via mediata e di riflesso, abbiano subito un pregiudizio dal
reato, ma evita di riconoscere in capo a essi la qualita di persone offese, che spetterebbe solo allo Stato, cosi pervenendo a negare che il privato
danneggiato dal reato sia legittimato a proporre opposizione alla richiesta di archiviazione. Cosi, da ultimo, Cass., Sez. V, 6 luglio 2017, n.
32987. Sulla concorrenza come bene giuridico cfr. La Rosa (2018).
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forme di contrasto che sanno tanto di zero folerance?

In Germania, il delitto & punito al § 132a del StGB (Mifbrauch von Titeln, Berufsbezeich-
nungen und Abzeichen) con una pena privativa della liberta fino a un anno, o in alternativa con
una pena pecuniaria. Uincriminazione si fa notare perché ricomprende anche la fattispecie
di usurpazione di titoli e funzioni e perché predilige osservare una tecnica di tipo casistico,
contenendo un elenco tassativo delle professioni il cui esercizio non autorizzato determina
Iingresso nell’area di rischio penale®.

In Spagna, la figura dell'intrusismo ha subito una riforma nel 2015, per il tramite della Ley
organica 30 marzo 2015, n. 1. La norma dell’art. 403 del Cédigo Penal presenta pit fattispecie a
gravita crescente che culminano con la pena della reclusione da sei mesi a due anni in presenza
di una delle seguenti circostanze aggravanti: I'aver fatto pubblica ostentazione delle qualita
tipiche di una professione protetta, benché privi del relativo titolo; 'aver esercitato l'attivita
abusivamente in un sito aperto al pubblico®.

In Portogallo, le diverse fattispecie ricadono nella disposizione del Codigo Penal sull'usur-
pazione di funzioni, che prevede, per tutte le manifestazioni dell’abusivismo, un massimo di
due anni di reclusione, o in alternativa una pena pecuniaria®.

In Francia, & presente un'articolata disciplina che concerne I'uso non consentito di segni,
titoli e funzioni. Con riferimento allesercizio abusivo, I'art. 433-17 del Code pénal contempla
la pena di un anno di reclusione e una pena pecuniaria. Non mancano una pena accessoria e la
confisca, che si lega alla eventuale responsabilita dell'ente, ammessa per questo tipo di illecito®.

Nel Regno Unito la disposizione di riferimento ¢ la section 49 del Medical Act del 1983, che
prevede una summary conviction offense e per la sanzione rimanda alla seczion 37 del Criminal

4§ 132a— Mifibrauch von Titeln, Berufsbezeichnungen und Abzeichen

(1) Wer unbefugt

1. inlindische oder auslindische Amts- oder Dienstbezeichnungen, akademische Grade, Titel oder dffentliche Wiirden fiibrt,
2. die Berufsbezeichnung Arzt, Zahnarzt, Psychologischer Psychotherapeut, Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeut, Psychotherapeut, Tierarzt,
Apotheker, Rechtsanwalt, Patentanwalt, Wirtschaftspriifer, vereidigter Buchpriifer, Steuerberater oder Steuerbevollmachtigter fiibhrt,
3. die Bezeichnung dffentlich bestellter Sachverstindiger fiibrt oder,
4. inlindische oder auslindische Uniformen, Amtskleidungen oder Amtsabzeichen trigt,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Den in Absatz 1 genannten Bezeichnungen, akademischen Graden, Titeln, Wiirden, Uniformen, Amtskleidungen oder Amtsabzeichen stehen solche
gleich, die ihnen zum Verwechseln dhnlich sind.

(3) Die Absitze 1 und 2 gelten auch fiir Amtsbezeichnungen, Titel, Wirden, Amiskleidungen und Amtsabzeichen der Kirchen und anderen
Religionsgesellschaften des dffentlichen Rechts.

(4) Gegenstinde, auf die sich eine Straftat nach Absatz 1 Nr. 4, allein oder in Verbindung mit Absatz 2 oder 3, bezieht, kinnen eingezogen werden.
5 Art. 403. El que ejerciere actos propios de una profesion sin poseer el correspondiente titulo académico expedido o reconocido en Espana de acuerdo
con la legislacion vigente, incurrird en la pena de multa de doce a veinticuatro meses. Si la actividad profesional desarrollada exigiere un titulo oficial
que acredite la capacitacion necesaria y habilite legalmente para su ejercicio, y no se estuviere en posesion de dicho titulo, se impondrd la pena de multa
de seis a doce meses.
2. Se impondrd una pena de prision de seis meses a dos asios si concurriese alguna de las siguientes circunstancias:

a) Siel culpable, ademds, se atribuyese piblicamente la cualidad de profesional amparada por el titulo referido.

b) Si el culpable ejerciere los actos a los que se refiere el apartado anterior en un local o establecimiento abierto al piiblico en el que se anunciare la
prestacion de servicios propios de aquella profesion.

Sulla versione della norma precedente alla riforma, v. le considerazioni di QuinTaNaRr Di1EZ (2006), pp. 2605 ss.
3 Artigo 358.°Usurpagio de fungoes

Quem:

a) Sem para tal estar autorizado, exercer fungées ou praticar actos proprios de funciondrio, de comando militar ou de forcade seguranca piblica,
arrogando-se, expressa ou tacitamente, essa qualida;

b) Exercer profissio ou praticar acto prprio de uma profissdo para a qual a lei exige titulo ou preenchimento de certascondicées, arrogando-se, expressa
ou tacitamente, possui-lo ou preenché-las, quando o nio possui ou ndo as preenche; ou

¢) Continuar no exercicio de fungoes piblicas, depois de lhe ter sido oficialmente notificada demissio ou suspensio defungies;

€ punido com pena de prisio até 2 anos ou com pena de multa até 240 dia.
37 Section 9: De lusurpation de titres
Article 433-17
Lusage, sans droit, d’un titre attaché a une profession réglementée par l'autorité publique ou d’un diplome officiel ou d’une qualité dont les conditions
d’attribution sont fixées par l'autorité publique est puni d’un an demprisonnement et de 15 000 euros d’amende.
Les personnes physiques ou morales coupables du délit prévu i la présente section encourent également la peine complémentaire suivante: interdiction de
lactivité de prestataire de formation professionnelle continue au sens de larticle L. 6313~1 du code du travail pour une durée de cing ans.
Article 433-25
Les personnes morales déclarées responsables pénalement, dans les conditions prévues par larticle 121-2, des infractions définies aux sections 1,6,7,9 et
10 du présent chapitre encourent, outre I'amende suivant les modalités prévues par l'article 131-38:

1° (Abroge);
2° Pour une durée de cing ans au plus, les peines mentionnées aux 2°, 3°, 4%, 5%, 6° et 7° de article 131-39;
3° La confiscation prévue i larticle 131-21;
4° L'affichage ou la diffusion de la décision prononcée dans les conditions prévues par larticle 131-35.
Linterdiction mentionnée au 2° de l'article 131-39 porte sur l'activité dans l'exercice ou a l'occasion de l'exercice de laquelle linfraction a été commise.
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Justice Act: 1o standard scale of fines commina la pena pecuniaria prevista al Jeve/ n. 5, pari nel
massimo a 5.000 sterline®.

E negli U.S.A.? Il trattamento, come si intuisce, varia da Stato a Stato. Una delle previ-
sioni del reato di Practicing Medicine Without a License la si trova nel paragrafo n. 2052 del
Business and Professions Code della California, che contempla una fine dal limite massimo di
10.000 dollari che, a seconda dei casi, potra alternarsi o cumularsi con una pena detentiva non
superiore a un anno®.

Quanto all’Argentina, 'art. 247, comma 1 del Codigo Penal minaccia la pena della prision
fino a un anno®.

La breve e non esaustiva panoramica di ordinamenti solitamente presi a modello di com-
parazione restituisce il dato per cui mentre prima della novella la disciplina italiana dell’abuso
professionale risultava una delle pitt miti (reclusione fino a sei mesi o multa da euro 103 a
516), adesso & diventata la piu severa tra quelle oggetto del raffronto. Il giudizio tiene conto
non solo dell'incremento della pena detentiva, ma anche dell'inasprimento della pena pecu-
niaria — una multa che arriva fino a 50.000 euro — prevista non piu in alternativa, bensi in
aggiunta alla reclusione. Se poi, come detto, si considera il peso della pena accessoria e della
confisca obbligatoria, per tacere della confisca facoltativa ai sensi dell’art. 240, comma 1 c.p. e
dell'eventuale sanzione disciplinare, espressa sempre dal comma 2, ecco che la reazione penale
all'abusivismo raggiunge un’intensita ragguardevole e senza precedenti, che deve far riflettere:
ancora una volta non pare affiorare I'impegno del legislatore a valorizzare in chiave preventiva
ritrovati extra-penali contro lillegalitad professionale che rendano la sanzione penale I'u/tima
ratio, anziché la prima*’.

4 Le circostanze aggravanti del comma 3.
[ ]

Sono molteplici le ragioni che sospingono ad attribuire natura di circostanza aggravante,
anziché di titolo autonomo di reato, alle fattispecie alloggiate nel comma tre: la collocazione
della norma nello stesso articolo che prevede il reato-base; la tecnica descrittiva, che richiama
«il reato di cui al primo commay e ricorre a locuzioni gia adoperate, come vedremo meglio tra
poco, dalle circostanze richiamate dagli artt. 111 e 112 c.p.; la coincidenza del bene giuridico
protetto rispetto alla fattispecie-base; il rispetto del principio di legalita, che impone al legi-
slatore di esprimersi in modo inequivoco qualora intenda introdurre una nuova fattispecie di
reato; lespressa qualificazione della fattispecie in termini di circostanza aggravante nei lavori
preparatori®.

Le circostanze in esame possono essere qualificate come circostanze soggettive, caratte-
rizzandosi per la prevalenza di elementi che riguardano le condizioni o le qualitd personali
del colpevole. Viene in rilievo lo szafus di professionista e la sua condizione di determinatore
del delitto altrui o di soggetto dirigente le attivita delle persone che sono concorse nel delitto.

38 Section 49 — Penalty for pretending to be registered.

Any person who wilfully and falsely pretends to be or takes or uses the name or title of physician, doctor of medicine, licentiate in medicine and surgery,
bachelor of medicine, surgeon, general practitioner or apothecary, or any name, title, addition or description implying that he is registered under any
provision of this Act, or that he is recognised by law as a physician or surgeon or licentiate in medicine and surgery or a practitioner in medicine or an
apothecary, shall be liable on summary conviction to a fine not exceeding level 5 on the standard scale.

3 2052.

(a) Notwithstanding Section 146, any person who practices or attempts to practice, or who advertises or holds himself or herself out as practicing, any
system or mode of treating the sick or afflicted in this state, or who diagnoses, treats, operates for, or prescribes for any ailment, blemish, deformity,
disease, disfigurement, disorder, injury, or other physical or mental condition of any person, without having at the time of so doing a valid, unrevoked, or
unsuspended certificate as provided in this chapter or without being authorized to perform the act pursuant to a certificate obtained in accordance with
some other provision of law is guilty of a public offense, punishable by a fine not exceeding ten thousand dollars ($10,000), by imprisonment pursuant to
subdivision (h) of Section 1170 of the Penal Code, by imprisonment in a county jail not exceeding one year, or by both the fine and either imprisonment.
(6) Any person who conspires with or aids or abets another to commit any act described in subdivision (a) is guilty of a public offense, subject to the
punishment described in that subdivision.

(c) The remedy provided in this section shall not preclude any other remedy provided by law.

O Articulo 247. — Serd reprimido con prision de quince dias a un ario el que ejerciere actos propios de una profesion para la que se requiere una
habilitacion especial, sin poseer el titulo o la autorizacion correspondiente.

Serd reprimido con multa de setecientos cincuenta a doce mil quinientos pesos, el que piblicamente llevare insignias o distintivos de un cargo que no
ejerciere o se arrogare grados académicos, titulos profesionales u honores que no le correspondieren.

41 Sul principio di extrema ratio sono sempre valide le considerazioni di DEmMuRro (2013), pp. 1654 ss.

2 Per un’analisi approfondita degli argomenti favorevoli a una configurazione della fattispecie in termini di circostanza aggravante v. Lo
MoNTE (2018), pp. 66 ss.
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Ergo, due circostanze speciali, concepite per i professionisti — nel caso dei c.d. camici bianchi,
per i professionisti sanitari — che concorrono con gli abusivi.

Quanto allespressione «professionista», non vi ¢ traccia nellordinamento giuridico di una
puntuale definizione normativa®. E altresi vero, perd, che ai nostri fini la qualifica di profes-
sionista la si pu6 agevolmente ricavare dalla speciale abilitazione della quale il soggetto attivo
del comma 1 ¢ privo.

Si noti poi come le circostanze aggravanti di cui al comma 3 dell’art. 348 c.p. si collochino
in un contesto parzialmente diverso da quello tracciato dall’art. 110 c.p. Laggravio sanzio-
natorio puo essere inflitto qualora si riscontri un guid pluris rispetto ai canoni ordinari della
responsabilitd concorsuale: la condotta del professionista accede al comportamento illecito
dell'abusivo secondo le forme prescritte dalla nuova disposizione. Si tratta, in particolare, della
determinazione alla commissione del delitto e/o della direzione dell’attivita delle persone che
hanno commesso il delitto*.

In altre parole, la compartecipazione aggravata del professionista si caratterizza, in punto
di elemento oggettivo, per un contributo di natura morale alla commissione del reato attraver-
so la determinazione o la direzione dell’attivita illecita altrui; e in punto di elemento soggetti-
vo, per la rappresentazione e volizione di contribuire causalmente alla realizzazione del delitto.
Ur'ipotesi di concorso qualificato, relativo a condotte che, in realta, erano gia punibili in base
allo schema della pluri-soggettivita eventuale di cui all'art. 110 c.p., schema che resta fermo
per tutti i contributi diversi da quelli previsti dal comma 3.

Deve segnalarsi che l'espressione «determinare altri a commettere il reato», oltre che
nellart. 111 c.p., ricorre nel n. 3 dell’art. 112 c.p., mentre lespressione «dirigere l'attivita delle
persone che sono concorse nel reato medesimo» figura nel n. 2 dell’art. 112 c.p. Una piana ap-
plicazione degli artt. 15 e 68 c.p., in materia di concorso di circostanze, conduce ad aftermare
lesistenza di un concorso apparente, da risolvere con I'applicazione delle circostanze speciali
in luogo delle generali. Il rapporto di specialita si instaura su condotte integralmente sovrap-
ponibili tra norma di parte generale e norma di parte speciale, ma che trovano nel comma 3
dell'art. 348 c.p. un aggancio specifico a un determinato tipo di delitto e un aggravamento
sanzionatorio che, dato 'importo, le rende circostanze a effetto speciale.

Accanto all'ipotesi della direzione, I'art. 348, comma 3 c.p. non mobilita le ipotesi di
promozione e organizzazione delle persone, previste invece come alternative alla direzione
dall'art. 112 n. 2 c.p. Nel caso di compresenza di promozione e direzione, o di direzione e
organizzazione, il rispetto del ne bis in idem sostanziale raccomanda di escludere il concorso
tra gli artt. 348, comma 3 e 112 n. 2 c.p., trattandosi di situazioni assimilabili e accomunate di
una medesima ratio.

La determinazione di altri a commettere il reato ¢ una situazione pressoché coincidente
con il comportamento previsto dal n. 3 dell’art. 112 c.p., se si prescinde dalla mancanza, nella
previsione di piu fresco conio, di una situazione di subordinazione, rispetto al determinatore,
che segnala la ridotta capacita di resistenza di chi sia parte di un rapporto in cui I'altro occupa
una posizione di autorita, direzione e vigilanza. Sebbene non possa escludersi che, in concreto,
tale posizione possa dispiegarsi anche nelle vicende di esercizio abusivo della professione, si
assiste a una amputazione della fattispecie circostanziata, che per essere integrata si accontenta
della prova della determinazione, dando vita a una semplificazione probatoria. Sara comunque
necessario provare un’attivitd che faccia sorgere nel soggetto un proposito criminoso prima
inesistente, senza il quale costui non si sarebbe risolto a praticare l'esercizio abusivo. La scelta
di puntare sul concetto di determinazione e non su quello di istigazione, intesa come forma
di concorso morale che implica anche ipotesi di mero rafforzamento del proposito criminoso
altrui, dunque gia esistente, comporta che tali ipotesi non possano trovare riparo nella circo-
stanza speciale.

La direzione dell’attivita altrui inquadra il ruolo di chi, pur senza aver svolto alcuna attivita
di promozione e organizzazione nel reato, ha assunto una posizione di guida rispetto ai con-
correnti entrati in azione.

Si stagliano due fattispecie circostanziali la cui diversita puo essere apprezzata attraverso

# Se si eccettua la definizione generica contenuta nell’art. 3 d.Igs. 6 settembre 2005 n. 206 (c.d. codice del consumo), ove si legge che
il professionista & «la persona fisica o giuridica che agisce nellesercizio della propria attivita imprenditoriale, commerciale, artigianale o

professionale (...)».

* Sul rischio penale del professionista v. per tutti BASILE (2018).
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I'antico criterio della c.d. iniziativa, sperimentato in materia di reati contro la p.a.*. Tenden-
zialmente, se a fare il primo passo ¢ il professionista, costui rivestira il ruolo di determinatore;
se sara 'abusivo o altri a contattare il professionista e a giovarsi della sua attivita direttiva,
interverra a carico di quest’ultimo la seconda aggravante prevista dal comma 3.

Una volta analizzati gli elementi strutturali delle circostanze, & bene softermarsi sui profili
applicativi pit controversi, relativi allestensibilita della medesima allesercente abusivo che
realizzi il fatto tipico dell’art. 348 c.p., soluzione che — ove se ne ammetta la praticabilita — si
ripercuoterebbe anche sulla maturazione del termine prescrizionale, per il cui calcolo deve
tenersi conto delle circostanze aggravanti a effetto speciale, in deroga alla disciplina generale,
ex art. 157 c.p.

Sono tre le norme da considerare per sciogliere il dilemma: gli artt. 59, 70 e 118 c.p. Ai
fini che qui interessano, giova rammentare che l'art. 59 c.p., a seguito della riforma del 1990,
prevede una disciplina di imputazione delle circostanze rispettosa del principio di colpevo-
lezza; che I'art. 70 c.p. scevera tra circostanze oggettive — che concernono la natura, la specie, i
mezzi, loggetto, il tempo, il luogo e ogni altra modalita dell'azione, la gravita del danno o del
pericolo, ovvero le condizioni o le qualita personali delloffeso — e circostanze soggettive — che
concernono la intensita del dolo o il grado della colpa, o le condizioni e le qualitd personali
del colpevole, o i rapporti fra il colpevole e lofteso, ovvero che sono inerenti alla persona del
colpevole -, e precisa che le circostanze inerenti alla persona del colpevole riguardano la impu-
tabilita e la recidiva; che 'art. 118 c.p. prevede — nell'ambito del concorso di persone del reato
— che talune circostanze (aggravanti o attenuanti) si applichino esclusivamente nei confronti
della persona cui si riferiscono, segnatamente con riguardo ai motivi a delinquere, all'intensita
del dolo, al grado della colpa, come pure quelle inerenti alla persona del colpevole*.

Dall’analisi della complessa disciplina si ricava che le aggravanti oggettive, in virtu del
rapporto tra gli artt. 59 e 118 c.p., si comunicano anche al concorrente, se da lui conosciute
o ignorate per colpa; quelle soggettive, invece, si applicano soltanto alla persona cui si riferi-
scono.

Lart. 118 c.p. nulla dice di due circostanze soggettive previste dall’art. 70 c.p., relative alle
condizioni o alle qualitd personali del colpevole e quelle concernenti il rapporto tra offeso e
colpevole. Secondo una rigida interpretazione letterale della norma, dovrebbe ritenersi che
le suddette circostanze, in quanto escluse dall’art. 118 c.p., si estendano al compartecipe, nei
limiti di quanto stabilito dall’art. 59, comma 2 c.p., e quindi se da lui conosciute o ignorate
per colpa.

A seguire questa lettura, benché aventi natura soggettiva, anche le circostanze contemplate
dall’art. 348, comma 3 c.p. dovrebbero comunicarsi agli abusivi, nell'ipotesi — assai probabile —
che costoro conoscano lo szatus di professionista del soggetto determinatore/dirigente, con la
conseguenza di sottoporre a un trattamento sanzionatorio di eguale severita un compartecipe
nel reato, per effetto di una circostanza che assume concreta consistenza soltanto in rapporto
alla persona cui si riferisce.

Un esito paradossale se si pensa che le aggravanti dell’art. 112 nn. 2 e 3 c.p., introdotte allo
scopo di differenziare i trattamenti sanzionatori, vedrebbero frustrato il carattere tipicamente
personale di circostanze che manifestano la medesima consistenza delle circostanze di cui
all’art. 348 c.p..

Deve dunque concludersi, in linea con quanto argomentato dalla dottrina a proposito dei
rapporti tra gli artt. 112 e 118 c.p., che il silenzio dell’art. 118 c.p. sulle condizioni e qualita
personali del colpevole non autorizzi lestensione delle aggravanti — che 'art. 348, comma 3
c.p. configura appositamente per il professionista determinatore o dirigente — ai soggetti che
concorrano nel reato in veste di concorrenti determinati o etero-diretti, sprovvisti della spe-
ciale abilitazione dello Stato.

Analogo ragionamento, mutatis mutandis, non pare potersi sostenere per le aggravanti di
cui agli art. 589, comma 3 e 590, comma 4 c.p. Tali circostanze, promettendo un sensibile au-
mento di pena se il fatto morte o lesioni interviene «nell'esercizio abusivo di una professione»,
poggiano su una formulazione diversa da quella impiegata nel comma 3 dell’art. 348 c.p. Ad

# Cfr. Manzini (1982), p. 215. Per una riproposizione cfr. A. PAGLIARO, Per una modifica delle norme in tema di corruzione e concussione, in Riv.
trim. dir. pen. ec., 1995, pp. 63 ss. Il criterio & tornato in auge come dato sintomatico del delitto di cui all’art. 319-quater c.p. per opera di Cass.,
Sez. un., 24 ottobre 2013, n. 12228, su cui, per tutti, v. GATTA (2014), pp. 1566 ss.

“ Di recente, approfondisce il tema della comunicabilita delle aggravanti ATTANASIO (2020), pp. 21 ss.

47 Cfr. MariNucct et al. (2019), p. 528.
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assumere peso non ¢ tanto il possesso di una ‘qualifica’ (di abusivo), bensi il dato oggettivo
delleffettivo, attuale esercizio non autorizzato, senza che trovino soverchia incidenza le note
personologiche dell’autore del reato.

Anche a voler qualificare le circostanze come miste, in esito a un fesz sulla preponderanza
qualitativa astrattamente considerata, prevalgono le componenti oggettive, esemplate dalla
gravita del danno e del pericolo fatto correre al bene giuridico tutelato (per tacere della natura,
della specie, dei mezzi, delloggetto, del tempo e del luogo e di ogni altra modalita dell’azione
ex art. 70, comma 1, n. 1 c.p.). Se cosi ¢, esse potranno estendersi a chi — come il direttore
sanitario — abbia concorso a titolo di omesso controllo colposo nella causazione dell'evento,
configurando una ipotesi di cooperazione nel delitto colposo ex art. 113 c.p., e andando ad
aggravare una responsabilitd gia irrobustita da quanto previsto al comma 2 dell’art. 348 c.p.
(su cui v. infra)*.

In particolare: la direzione dell attivita delle persone che sono concorse
nel reato e la responsabilitiz penale del direttore sanitario.

Declinata nel comparto sanitario, la seconda circostanza del comma 3 assume tinte del
tutto peculiari, e si volge a definire una disciplina di rigore rinforzato nei confronti di soggetti
la cui attivita professionale si contraddistingue per l'esercizio di compiti direttivi, candidandosi
a esibire il carattere di circostanza doppiamente speciale, perché finalizzata a sanzionare pro-
fessionisti sanitari che, facendo parte dei ruoli della dirigenza, sono facilmente individuabili,
come ad esempio il direttore sanitario.

Brevi note, a uso del lettore, sulla figura del direttore sanitario: dalla 1. 30 dicembre 1991,
n. 412, e dal d.Igs. 30 dicembre 1992, n. 502, si ricava lobbligo della nomina di un direttore
sanitario, oltre che per le strutture pubbliche, anche per gli studi medici e odontoiatrici.

Puo ricoprire tale carica solo chi sia iscritto a un albo presso lordine professionale di
appartenenza. Nel caso delle s.r.l. odontoiatriche, & necessario che il professionista, indipen-
dentemente dal titolo di laurea conseguito (medicina e chirurgia od odontoiatria), sia iscritto
all'albo degli odontoiatri.

In particolare, la legge individua la figura del ‘responsabile sanitario’ come equivalente al
direttore sanitario/tecnico per le strutture non di degenza; lo stesso deve essere un laureato in
medicina e chirurgia, in possesso dell’abilitazione allesercizio della professione e iscritto all’al-
bo. Non ¢ richiesto un titolo di specializzazione. A seguito dell’istituzione della professione di
odontoiatra, la direzione sanitaria/tecnica di presidi odontoiatrici soggetti ad autorizzazione
pud essere assunta da un professionista medico-chirurgo specializzato in odontostomatologia
o da un laureato in odontoiatria e protesi dentaria, comunque iscritto all’albo degli odontoiatri.
Se, invece, si tratta di una struttura polispecialistica comprensiva di attivita odontoiatriche e
mediche, la direzione sanitaria potrebbe essere attribuita anche a un medico iscritto al relativo
albo, purché supportato, nello specifico, da un iscritto all’albo degli odontoiatri quale respon-
sabile di settore.

11 direttore sanitario «risponde personalmente dellorganizzazione tecnica-funzionale dei
servizi e del possesso dei prescritti titoli professionali da parte del personale che vi opera» (art.
4, comma 2, 1. 30 dicembre 1991, n. 412).

Ulteriori compiti e adempimenti specifici sono indicati dalle leggi regionali in materia di
autorizzazione all'apertura ed esercizio delle strutture sanitarie. In Regione Lombardia, ad
esempio, la nomina e la cessazione del direttore sanitario deve essere comunicata all’Agenzia
di Tutela della Salute che ha compiti di vigilanza e allordine dei medici/odontoiatri. Vale la
pena ricordare che alla cessazione di un direttore sanitario deve corrispondere 'immediata e
contestuale nomina del successivo.

Le principali responsabilita del direttore sanitario sono:

a) lorganizzazione tecnico-funzionale e il funzionamento dei servizi igienico-sanitari;

b) 'assegnazione ai singoli servizi del personale sanitario, tecnico e paramedico;

¢) la verifica dei titoli posseduti, indispensabili per lesercizio delle singole attivita;

d) la tenuta e aggiornamento del registro contenente i dati anagrafici e i titoli professionali

* Sull’art. 113 c.p. v. le sempre stimolanti ricostruzioni di D FrRancEsco (2020).
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abilitanti del personale addetto alle funzioni sanitarie;

e) il controllo e la verifica del funzionamento delle apparecchiature diagnostiche e terapeu-
tiche installate nel complesso sanitario;

f) la manutenzione degli ambienti e delle attrezzature e i controlli periodici sugli impianti
e attrezzature, come indicato dalla legge;

) lo smaltimento dei rifiuti, in conformita alla normativa vigente;

h) il controllo dei servizi, in particolare di quelli di disinfezione e di sterilizzazione;

i) il rispetto delle norme di tutela degli operatori contro i rischi derivanti dalla specifica
attivita svolta;

1) Tosservanza delle norme per la prevenzione dei rischi e per la sicurezza e la salute degli
operatori e degli assistiti;

m) le segnalazioni obbligatorie previste dalle vigenti disposizioni di legge;

n) la tutela della privacy e applicazione del consenso informato.

o) la registrazione, trascrizione e conservazione dei referti e il rilascio agli aventi diritto
della documentazione sanitaria richiesta;

p) la vigilanza sull’applicazione delle vigenti disposizioni in materia di presidi diagnostici,
curativi e riabilitativi;

q) la conservazione e il controllo della scadenza, in conformita alla normativa vigente, di
farmaci, stupefacenti e sostanze psicotrope;

r) la verifica e correttezza della pubblicita sanitaria della struttura sanitaria, sulla base del
Codice Deontologico;

s) il controllo dell'adempimento agli obblighi sanciti nel Codice Deontologico;

t) l'applicazione del d.P.R. 13 dicembre 2004, n. 327, che prevede lobbligo della presenza
fisica nella struttura per almeno la meta dellorario di apertura al pubblico®.

Si ritiene inoltre importante sottolineare come ricada nell'ambito della responsabilita del
direttore sanitario l'elaborazione e la verifica circa I'attuazione delle procedure di carattere
organizzativo e tecnico specifiche della struttura.

In capo al direttore sanitario ¢ dunque enucleabile una corolla di doveri che, in considera-
zione dei poteri di cui dispone, sembra fondare una posizione di garanzia ad ampio spettro®.
Nello specifico, ¢ al direttore sanitario che compete di vigilare sulla titolaritd e sul manteni-
mento nel tempo in capo al personale dei requisiti per poter esercitare la professione sanitaria,
e tra questi — ¢a va sans dire — sulla presenza in entrata e sulla permanenza della speciale abili-
tazione all'esercizio della professione sanitaria.

La rosa di doveri e poteri si spiega a fortiori quando il direttore sanitario svolga il proprio
ruolo all'interno di una struttura organizzata in forma di impresa. Mentre il titolare dell'im-
presa o "imprenditore sanitario’ persegue legittimi interessi economici che garantiscano il
successo e la solidita dell'impresa e dei propri investimenti, occorre assicurare che tali obiettivi
non vengano conseguiti a scapito di un bene primario come la salute dei pazienti. L'asimme-
tria informativa insita nel rapporto medico-paziente e la soggettivita di alcune valutazioni
cliniche aprono la porta a condizionamenti che il titolare di una impresa potrebbe esercitare
sul personale degli esercenti le professioni sanitarie in essa operante, allo scopo di ottenere un
maggiore profitto per 'impresa, in luogo del maggior beneficio per il paziente.

La figura del direttore sanitario ¢ cosi chiamata a svolgere un ruolo di garanzia in seno alla
struttura, controbilanciando il peso degli interessi economici, e quindi fronteggiando il rischio
che l'aleatorieta delle scelte cliniche o delle opzioni organizzative consenta di penalizzare gli
interessi primari del paziente. In sostanza, l'attivitd del direttore sanitario, pur remunerato
dalla struttura, ha lo scopo di limitarne lorizzonte speculativo e di ricondurre la governance
alla sua principale vocazione, la tutela della salute, onde evitare che il ‘business model prenda il
sopravvento nella gestione degli studi clinici, modificando, quanto meno nelle organizzazioni
di maggior dimensioni, i principi e i valori propri delle professioni sanitarie.

Peraltro, non puo sottacersi come negli ultimi anni la giurisprudenza non abbia mancato
di sanzionare la responsabilita penale del direttore sanitario a titolo di concorso da omesso
controllo, sia ai sensi dell’art. 110 sia ai sensi dell’art. 113 c.p.’’.

4 Attualmente non esiste un testo unico nazionale che definisca compiti e responsabilita del direttore sanitario. La maggior parte delle
indicazioni di legge sono contenute in testi legislativi, integrati dalla normativa regionale, che fanno riferimento a materie assai eterogenee. V.
comunque l'art. 4, comma 2 1. 30 dicembre 1991, n. 412; e l'art. 1, comma 536, 1. 30 dicembre 2018.

0 In argomento cfr. Cass., Sez. VI, 2 ottobre 2012, n. 117, sulla quale v. il commento di CampaGNA (2013), pp. 2127 ss.

51 Cfr. Cass., Sez. VI, 29 ottobre 2012, n. 42174: «Risponde, a titolo di concorso, del delitto di esercizio abusivo di una professione, chiunque
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Ora, con la nuova aggravante di cui all'art. 348, comma 3 c.p., intorno alla figura del
direttore sanitario si va costruendo una responsabilitad rafforzata che sembrerebbe, a prima
vista, poter promanare anche da atteggiamenti meramente colposi e non collusivi, stante la
possibilita di rimproverare al direttore sanitario I'abuso che terzi abbiano fatto della profes-
sione sanitaria non solo nel caso in cui questo abuso fosse conosciuto, ma anche quando fosse
ignorato per colpa o ritenuto inesistente per errore determinato da colpa, ai sensi dell’art. 59,
comma 2 c.p.

Deve perd osservarsi, sul punto, che lelemento soggettivo che caratterizza la circostanza
non potra essere diverso da quello che contraddistingue il contributo morale del professionista
all'esercizio abusivo della professione da parte di terzi. Pare cio¢ difficile ascrivere la circostan-
za a titolo di colpa al concorrente professionista che sia sprovvisto del dolo di concorso nell’art.
348 c.p., a meno di non aderire alla tesi di quanti sostengano I'ammissibilita di un concorso
colposo nella commissione di un delitto doloso. Come noto, di recente la giurisprudenza di
legittimita ha negato la combinazione tra art. 110 c.p. e un delitto doloso in caso di contributo
colposo di un compartecipe, mutando avviso rispetto a precedenti tracciati giurisprudenziali
che avevano resa oltremodo controversa la materia®2.

Senza ripercorrere in questa sede gli argomenti favorevoli e contrari alla configurabilita
dellistituto, basti dire che il professionista direttore sanitario che si astenga colposamente
dal vigilare sul possesso dei requisiti per esercitare legittimamente la professione, realizza
senz’altro un inadempimento delle proprie mansioni, suscettibile di fondare un illecito ci-
vile e disciplinare, ma ¢ da escludere che la predetta condotta omissiva intercetti gli estremi
dell'aggravante della direzione, che implica un facere ritenuto meritevole di un trattamento
differenziato in funzione della maggiore pericolosita sociale del soggetto apicale rispetto ai
semplici partecipi.

Al netto di quanto osservato a proposito dei rapporti tra responsabilita del direttore sanita-
rio e le aggravanti di cui agli artt. 589, comma 3 e 590, comma 4 c.p. (v. supra par. 4), puo dun-
que affermarsi, tenuto conto altresi della severa comminatoria edittale allegata alla fattispecie
circostanziale, che, per potersi imputare la seconda aggravante dell'art. 348, comma 3 c.p. al
professionista apicale, l'attivita direttiva dovra essere sostenuta dalla consapevolezza (anche a
titolo di dolo eventuale), che i sottoposti svolgano abusivamente la professione sanitaria, se
non si vuole incorrere in una ipotesi di responsabilita da posizione, in spregio al principio di
personalita della responsabilita penale.

In ogni caso, &€ bene mettere in risalto come I'inasprimento sanzionatorio, dovuto all'esten-
sione della pena accessoria della pubblicazione della sentenza, della confisca e della sanzione
disciplinare dell'interdizione di cui al comma 2 dell’art. 348 c.p. al soggetto che abbia svolto
attivita direttiva dell’illecito altrui, dovrebbe allarmare i tanti giovani che, in possesso deti titoli
richiesti, ma con fare talvolta non sufficientemente ponderato, si rendono disponibili a fungere
da direttori sanitari di strutture private — soprattutto aventi a oggetto prestazioni di natura
odontoiatrica — per racimolare qualche integrazione salariale nemmeno troppo lauta.

Come osservato supra, la circostanza promette una pena che, per le ragioni anzidette, si
mostra molto pill arcigna nei confronti dell'ignaro o inerte professionista di quanto non lo
sia nei confronti dell’abusivo. La deterrenza sprigionata dall’aggravante mal cela un ammoni-
mento ad assumere carichi di responsabilita cosi onerosi solo nei casi in cui si sia pienamente
avvertiti dei rischi e delle responsabilita che competono ai ruoli direttivi e che nella mens legis
fanno dei direttori sanitari altrettante sentinelle contro 'abusivismo professionale sanitario.

consenta o agevoli lo svolgimento da parte di persona non autorizzata di un’attivita professionale, per la quale sia richiesta una speciale
abilitazione dello Stato»; Cass., Sez. VI, 18 novembre 2016, n. 48948: «Non pud evocare lesimente dell’avere agito in stato di necessita, ex art.
54 c.p., e risponde di concorso in esercizio abusivo della professione medica, ai sensi dell’art. 348 c.p., il direttore sanitario di un ambulatorio
odontoiatrico che abbia consentito a un soggetto non abilitato di eseguire un intervento su di un paziente in assenza di riscontri circa lestrema
urgenza e indifferibilita dell'intervento medesimo, essendosi, di contro, accertato che, nell’assenza del titolare, oltre al paziente in discussione,
altri pazienti si trovano simultaneamente in attesa nello studio dentistico, uno dei quali era li giunto per via di un appuntamento concordato
direttamente con I'imputato»; Cass., Sez. VI, 17 maggio 2013, n. 21220: «Il direttore di uno studio medico che non accerti che un soggetto
operante nella struttura da lui diretta sia in possesso del titolo abilitante risponde non solo di concorso nel reato previsto dall’art. 348 c.p. con
la persona non titolata, ma anche di cooperazione, ex art. 113 c.p., negli eventuali fatti colposi da quest’ultima persona commessi, se derivanti
dalla mancanza di professionalita del collaboratore e prevedibili secondo I'id guod plerumque accidit» (in applicazione del principio, la Corte ha
ritenuto il direttore di uno studio medico responsabile dei delitti di cui agli artt. 348 ¢ 590 c.p. per avere un odontotecnico privo di abilitazione
effettuato, nella struttura sanitaria da lui diretta, un'applicazione di un impianto endosseo, da cui erano derivate, per colpa, al paziente lesioni
personali).

52 Cfr. Cass., Sez. 1V, 14 febbraio 2019, n. 7032, su cui v. le perspicue osservazioni di P1ras (2019).
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Dimensioni, rischi e forme dell*abusivismo odontoiatrico 1.0’.

Nel panorama degli esercizi professionali abusivi, I'attivita odontoiatrica ha da tempo rap-
presentato uno specchietto per le allodole a danno di tanti pazient, talvolta ignari talaltra
complici dei falsi dentisti. Dopo un lungo periodo di clandestinita criminologica, negli anni
scorsi, grazie al c.d. Rapporto EU.R.E.S,, sono stati resi disponibili dati che attestano come
nella pratica odontoiatrica I'abusivo esercizio della professione sia assai diffuso e generalmente
si realizzi ogni qual volta un odontotecnico o un assistente, pur non sostituendo l'odontoiatra
nelle funzioni proprie, entri in contatto diretto con il paziente realizzando ‘atti tipici della
professione odontoiatrica’ (ad esempio, prelevando le impronte nel cavo orale o praticando
un’anestesia) >>.

Nell'intervallo di tempo preso in esame dal Rapporto (2004-2012) si rilevava che media-
mente ogni anno in Italia sono 673 i reati commessi e scoperti dalle Forze dell’Ordine, pari a
circa 2 al giorno. Le statistiche relative ai reati denunciati e scoperti rappresentavano tuttavia
soltanto una porzione limitata del fenomeno, le cui dimensioni effettive apparivano pitt am-
pie**. Occorre inoltre puntualizzare come i dati empirici facessero riferimento all'insieme dei
reati punibili dall’art. 348 c.p. e non soltanto a quelli riconducibili alla professione medica e
odontoiatrica. Questi ultimi, sulla base delle indicazioni raccolte, rappresenterebbero tuttavia
una quota oscillante tra la meta e i due terzi di tutti i reati denunciati ex art. 348 c.p.

Nella nota di accompagnamento dei dati statistici, i Carabinieri dei N.A.S. sottolineavano
come «il fenomeno dell'abusivismo odontoiatrico abbia assunto, nel tempo, dimensioni pre-
occupanti che danneggiano, in primis, i cittadini che, per mancanza di informazione nonché
per la ricerca di prestazioni economicamente vantaggiose, si affidano a quello che ¢ il “sistema
alternativo” costituito dagli abusivi, ove le carenze professionali e di qualificazione hanno ri-
svolti non solo economici e morali, ma anche pericolose ripercussioni sulla salute pubblica».

Sempre secondo la relazione dei Carabinieri dei N.A.S., «tali abusi quotidiani sono com-
piuti praticamente alla luce del sole: i soggetti abusivi, infatti, possiedono studi dove “visitano”
pazienti, reclamizzano la loro attivita, richiedono parcelle inferiori a quelle dei professionisti,
acquistano sofisticati strumenti medicali e somministrano farmaci».

Due particolari manifestazioni del reato sono il c.d. ‘prestanomismo’ e il traffico di lauree
false. Per quanto riguarda la prima tipologia, secondo lesperienza dei Carabinieri, essa si in-
vera principalmente «nel settore dellodontoiatria ad opera di odontotecnici privi del relativo
titolo di laurea”, soggetti che dispongono di elevati capitali e acquistano studi ed attrezzature
molto costose affidati “formalmente” a giovani laureati in odontoiatria (i cosiddetti presta-
nomi)»; mentre in merito alla seconda tipologia ci si rifa al traffico di falsi titoli abilitativi
rilasciati da fantomatiche universita straniere che vengono allegati alle istruttorie ministeriali
di riconoscimento da cittadini che intendono esercitare la professione nel territorio nazionale.

Oneroso si profilava il riscontro dell’accertamento della condotta illecita. Salvi i casi di
flagranza, i Carabinieri devono acquisire le fatture delle prestazioni eseguite, risalire ai soggetti
coinvolti e ai pazienti fruitori, assumere a sommarie informazioni le persone identificate per
verificare il tipo di cure ricevute, superare la scarsa collaborazione fornita dagli stessi pazienti,
i quali, per lo piti, «<non intendono muovere rilievi allodontotecnico sia per motivi economici
(le spese sostenute sono inferiori a quelle richieste da un odontoiatra) sia per motivi di disin-
teresse alla problematica». Una precisazione che rende evidente come i dati relativi al numero
delle denunce per abusivo esercizio della professione, benché significativi (anche sotto il profi-
lo numerico), rappresentino in realta soltanto una minima parte del fenomeno, e non possano
essere assunti a indicatori esaustivi della sua diffusione.

Secondo la Commissione dell’Albo Odontoiatri, si legge sempre nel Rapporto, il fenome-
no riguarderebbe ben 15 mila dentisti abusivi, che erogherebbero illecitamente oltre 7 milioni
di prestazioni, per un giro di affari di 720 milioni di euro.

Labusivismo in odontoiatria, secondo il Rapporto EU.R.E.S., comporta rischi e costi si-
gnificativi sotto il profilo socio-sanitario, ma incide anche, direttamente, sulleconomia del

53 Cfr. Rapporto EU.R.E.S., L'abusivo esercizio della professione Medica e Odontoiatrica, 2013.

Si consideri che l'art. 2, 1. 24 luglio 1985, n. 409, che ha provveduto a disciplinare la professione odontoiatrica, elenca gli atti tipici con i quali
si identifica l'esercizio dell’attivitd predetta, pertinenti «alla diagnosi ed alla terapia delle malattie ed anomalie congenite ed acquisite dei
denti, della bocca, delle mascelle e dei relativi tessuti, nonché alla prevenzione ed alla riabilitazione odontoiatriche. Gli odontoiatri possono
prescrivere tutti i medicamenti necessari all'esercizio della loro professione».

* In tema sempre attuali i profondi svolgimenti di ForT1 (1985), pp. 53 ss.
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settore, nei suoi diversi segmenti.

Le prestazioni dentistiche erogate da soggetti che non risultano in possesso delle dovu-
te competenze accrescono il rischio di compromettere la salute del cavo orale, riportando a
volte anche danni considerevoli, che per essere curati necessitano di ulteriori cure mediche e,
dunque, di ulteriori esborsi. Inoltre, spesso i luoghi di esercizio dell’attivita abusiva non sono
destinatari dei controlli igienici predisposti dalle autoritd competenti, pertanto aumenta il ri-
schio che non vengano rispettate le norme sanitarie legate alla sterilizzazione degli strumenti
e dell'ambiente di lavoro o che vengano utilizzati materiali scadenti o inappropriati al fine di
abbattere i costi.

Il mancato rispetto delle regole di igiene e sterilizzazione puo costituire veicolo di infe-
zioni o anche di patologie piti gravi come lepatite B e C e I'HIV, malattie a elevato tasso di
cronicizzazione. Oltre al danno sociale legato alle patologie, I'insorgere di infezioni comporta
anche un aggravio economico, che comprende non solo i costi che il Sistema Sanitario Na-
zionale deve sostenere per garantire le cure adeguate, ma anche le spese ‘indirette’, dovute ad
esempio alle assenze lavorative per malattia.

Senza considerare i mancati incassi previdenziali e ordinistici, si pud concordare sul fatto
che I'abusivismo colpisca altre consistenti poste di natura economica. I dentisti abusivi non
emettono fattura: cio non solo favorisce la concorrenza sleale, ma impedisce agli utenti di
fruire degli sgravi fiscali per le prestazioni sanitarie e, in caso di problemi o cure inadeguate, di
avviare un procedimento legale contro il ‘falso’ professionista.

Non puo tralasciarsi, infine, 'allarme lanciato dalla FNOMCeO, con comunicazione del
18 febbraio 2015, dal titolo “Criminality organizzata e abusivismo”, preoccupata da diversi
episodi di cronaca giudiziaria del rischio che lo schermo societario della c.d. ‘odontoiatria
commerciale’ possa aver agevolato 'ingresso di capitali malavitosi nel mondo dell'odontoiatria
in franchising a fini di riciclaggio®.

5 I La frontiem dell’abusivismo 2.0’ e il robusto appeal preventivo del
o [ )
nuovo art. 348 cp.

In anni pit recenti, sempre la C.A.O. ha lamentato come la presenza di pratiche abusive
si registri piu frequentemente nelle imprese costituite in forme societarie; in particolare, il fe-
nomeno del prestanomismo sembrerebbe diffondersi nelle societa di capitale e nelle strutture
in franchising, afhancandosi cosi alle pratiche dei finti dentisti che si spacciano per laureati in
studi pitt 0 meno nascosti. Nelle strutture societarie pitt complesse e nelle societa di capitale,
dove il paziente non sa chi sia il titolare né sa riconoscere la figura professionale addetta alla
cura odontoiatrica, la ‘spersonalizzazione del rapporto dentista-paziente’ faciliterebbe I'insor-
gere di situazioni di abusivismo®.

Si tratta di un cambio di prospettiva non trascurabile: finita o ridimensionata l'era dell'o-
dontotecnico che si spaccia per odontoiatra, sarebbe cominciata una nuova fase di offese ai
beni giuridici protetti dall’art. 348 c.p., lanciate in forma organizzata e attraverso una pubbli-
cita ingannevole. In altre parole, nei casi pil gravi, tutti da verificare, la societa si limiterebbe a
cooptare un vero dentista, al quale afhida I'incarico di direttore sanitario, impegnandolo a chiu-
dere un occhio sulle prestazioni di collaboratori non qualificati che, per aumentare i profitti, si
rendono disponibili (o sono costretti) a erogare prestazioni non proporzionate o comunque in
assenza di acclarate esigenze terapeutiche.

Lfabusivismo 2.0’ si presenta piu sofisticato del fenomeno descritto nel paragrafo prece-

55 Cfr. il Rapporto Italia 2015 di EURISPES. Secondo il Rapporto finale Polis, dal titolo “Monitoraggio della presenza mafiosa in Lombardia”,
dicembre, 2018, invece, «<meno direttamente correlabile con interessi mafiosi appare il settore dellodontoiatria, pur finito al centro di scandali
professionali e politici che hanno scosso la vita pubblica regionale» (p. 7).

% Sebbene non siano disponibili dati sulle quote di mercato riferite specificatamente allodontoiatria organizzata, il fatturato complessivo
in Italia & stimato in circa 700 milioni di euro, per una occupazione complessiva di 9.000 tra odontoiatri e igienisti ¢ 8.000 tra impiegati,
personale paramedico ¢ amministrativo. Per comprendere meglio il giro d’affari, alcune informazioni si ricavano indirettamente dai dati
contenuti negli studi di settore del’Agenzia dell'Entrate, dai quali emerge come nel corso dell’'ultimo anno disponibile (anno fiscale 2017)
gli studi mono-professionali avevano dichiarato un fatturato medio di circa 133.000 euro ¢ un reddito medio di 52.000 euro (con piu del
12% del totale che aveva segnalato meno di 30.000 euro di reddito). Nello stesso anno, gli studi associati dichiaravano un fatturato medio di
250.000 euro (con un reddito medio di quasi 73.000 euro), mentre il fatturato medio delle societa di capitali ammontava a 427.000 euro (con
un reddito medio di poco meno di 24.000 euro).
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dente, poiché non viene fomentato da falsi dentisti, bensi, al contrario, da dentisti iscritti all’al-
bo, che strumentalizzano la loro membership e la funzione della direzione sanitaria per scansare
i controlli dell'ordine di appartenenza e schermare le attivita illecite compiute.

Nelle sue manifestazioni piu insidiose, la condotta ruota intorno a tre figure: 'imprendi-
tore socio di capitali, il professionista direttore sanitario (il prestanome, che puo essere a sua
volta socio di capitali), l'esercente abusivo.

Se cosi ¢, vi ¢ da domandarsi se il nuovo delitto di esercizio abusivo della professione rie-
sca a intercettare una manifestazione professionale che fa arretrare 'immagine delle ‘mani in
bocca’ dietro un'apparenza di perfetta legalita, tenendo conto che non & I'imprenditore socio
di capitali a svolgere le attivita tipiche del o riservate per legge al dentista, non ¢ lui a infilare
le mani nella bocca del paziente, a farlo saranno i dipendenti o i collaboratori non abilitati del
direttore sanitario®’.

E che non sia I'imprenditore non iscritto all’albo il tipo d’autore del nuovo art. 348 c.p.
sembrerebbe prima facie convalidato dalle aggravanti del comma 3, concepite per il solo pro-
fessionista. L'impressione, in effetti, & che la legge Lorenzin abbia conservata inalterata la
struttura del reato per lesercente abusivo, mantenendo la soluzione del rinvio a norme ex-
tra-penali per la determinazione dei requisiti ai quali subordinare l'esercizio di specifiche pro-
fessioni; e abbia introdotto un’ipotesi qualificata di concorso di persone nel delitto con riguar-
do al professionista che abbia scientemente favorito terzi non qualificati, con un inasprimento
ad hoc della sanzione penale a suo carico.

A ben vedere, perd, anche 'imprenditore non pud dormire sonni tranquilli, e non solo
perché la disciplina del concorso di persone — o dell'associazione a delinquere, nei casi pitt
problematici — ¢ sempre in agguato. Il comma 2 dell’art. 348 c.p., minacciando la confisca
obbligatoria «delle cose che servirono o furono destinate a commettere il reato», pare rivolgersi
in prima battuta al socio di capitale, e sebbene non giunga a colpire il profitto delle prestazioni
illecite, questo rischia di essere preda della confisca facoltativa ex art. 240, comma 1 c.p..

Detto che, probabilmente, in numerosi casi la figura di reato pit conferente per intercetta-
re il tipo criminoso delle manovre del prestanome potra risultare la truffa di cui all’art. 640 c.p.,
eventualmente aggravata dai casi di cui all’art. 61, nn. 9 e 11-sexies c.p., resta da comprendere
quali possano essere gli sviluppi processuali di una incriminazione che, nella nuova veste, gioca
molto sui rapporti tra abusivo e prestanome.

La strategia di quest’ultimo, considerato il peso specifico esercitato dalla confisca, lo con-
durra verosimilmente a scegliere il dibattimento, mentre per il primo il ricorso al patteggia-
mento parrebbe la strada maestra. Con una conseguenza da non sottovalutare: nei negoziati
con la Procura il finto dentista potrebbe dichiarare che il professionista ha dato un contributo
materiale o morale allesecuzione dell’attivita delittuosa, e tali dichiarazioni ben potrebbero
essere impiegate come prova contro l'odontoiatra nell’istruttoria dibattimentale, dove 'abusivo
assumerebbe la posizione di testimone, una volta passata in giudicato la sentenza di applica-
zione della pena su richiesta delle parti che lo ha riguardato.

Verso una ‘responsabilitiz 231°delle societa che svolgono abusivamente
lattivita odontoiatrica?

Lal. 4 agosto 2017, n. 124 (‘Legge annuale per il mercato e la concorrenza’) ha disposto
che lesercizio dell’attivita odontoiatrica ¢ consentito esclusivamente a soggetti in possesso dei
titoli abilitanti di cui alla legge 24 luglio 1985, n. 409 — la legge istitutiva della professione di
odontoiatra — che prestano la propria attivita come liberi professionisti.

Llesercizio dell’attivita odontoiatrica ¢ altresi consentito alle societa operanti nel settore
odontoiatrico le cui strutture siano dotate di un direttore sanitario iscritto all’albo degli odon-
toiatri e all'interno delle quali le prestazioni di cui all’art. 2 della 1. 24 luglio 1985, n. 409 —le

attivita inerenti alla diagnosi e alla terapia delle malattie e anomalie congenite e acquisite dei

57 Sul ruolo delle immagini nel diritto penale cft. le stimolanti suggestioni di Papa (2019).

58 Si consideri che il fatturato medio di una societd odontoiatrica viaggia intorno ai 300.000 euro all'anno, e che l'attrezzatura confiscata pud
valere tra i 100.000 — 200.000 mila euro, sicché il sequestro finalizzato alla confisca obbligatoria vedrebbe 'imprenditore ancora in attivo,
salvo che intervenga il primo anno di apertura dell’attivita, e al netto del sacrificio legato alleventuale intervento della confisca facoltativa del

profitto.
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denti, della bocca, delle mascelle e dei relativi tessuti, nonché alla prevenzione e alla riabilita-
zione odontoiatriche, nonché la prescrizione di tutti i medicamenti necessari all'esercizio della
professione — siano erogate dai soggetti in possesso dei titoli abilitanti di cui alla medesima
legge (art. 1, comma 153).

Come osservato al par. 5.1, le strutture sanitarie polispecialistiche presso le quali ¢ presente
un ambulatorio odontoiatrico, ove il direttore sanitario non abbia i requisiti richiesti per l'eser-
cizio dell’attivitd odontoiatrica, devono nominare un direttore sanitario responsabile per i ser-
vizi odontoiatrici che sia in possesso dei requisiti di cui al comma 153 (art. 1, comma 154). 11
direttore sanitario responsabile per i servizi odontoiatrici svolge tale funzione esclusivamente
in una sola struttura di cui ai commi 153 e 154 (art. 1, comma 155). Il mancato rispetto degli
obblighi di cui ai commi 153, 154 e 155 comporta la sospensione delle attivita della struttura
(art. 1, comma 156).

Semplificando al massimo una piattaforma normativa alquanto complessa, e che conosce
non poche varianti, puo dirsi che lattivita odontoiatrica viene oggi esercitata o in forma cellu-
lare, dallo studio di un singolo medico odontoiatra, o in forma associata, da studi che possono
assumere una veste societaria, attraverso strutture dotate di un direttore sanitario, e in taluni
casi vantare una composizione polispecialistica.

Alcuni dati per dimensionare il fenomeno: secondo '’Agenzia delle Entrate, tra il 2005 e il
2015 gli studi dentistici gestiti da societa, anziché da singoli professionisti, sono quasi tripli-
cati in Italia passando da 800 a 2200.

Secondo i risultati di un’indagine svolta da Odontoiatria33 presso le Camere di Commer-
clo italiane, si scopre invece che le societa registrate, al 31 marzo 2017, sono 5.271, di cui 4.902
in attivitd (sono comprese anche le c.d. societa tra professionisti). Pitt del doppio di quanto
indicato dall’Agenzia delle Entrate sulla base degli Studi di settore riferiti all'anno 2015. Non
¢ possibile sapere da questi dati quante siano societa di servizi, quante quelle che fatturano
direttamente al paziente e tanto meno se sono di proprieta di singoli dentisti iscritti all’albo,
di fondi d’investimento o di altri soggetti non odontoiatri.

Se si tengono ferme le risultanze del secondo rilevamento, attualmente in Italia le societa
di capitale in odontoiatria (ciog gli studi trasformati o direttamente costituiti in societd) sono
circa 5.000 su un totale di 65.000 esercenti la professione, con un #rend di crescita decisamente
alto (il numero ¢ cresciuto del 25% in quattro anni e la sua progressione ¢ esponenziale). Solo
una piccola parte di queste societd professionali ¢ rappresentata dai marchi delle cosiddette
catene o franchising, segno che molti professionisti hanno intuito il potenziale delle societa
commerciali e lo stanno sfruttando. La stragrande maggioranza ¢ costituita da s.r.1., mentre
una parte residuale ¢ rappresentata da s.t.p. (una sessantina in tutto)®.

Lenumerazione delle poste di danno e il timore che la forma societaria possa servire da
veicolo per facilitare la commissione di una serie di delitti, aspetti entrambi richiamati nel
paragrafo precedente, sollevano la questione della opportunita di ricorrere a contestazioni ex
d.lgs. 231/2001 nei confronti di chi eserciti abusivamente l'attivita odontoiatrica in un con-
testo societario.

Il quesito si pone perché le societa di capitali, essendo persone giuridiche, si iscrivono
alla Camera di Commercio, ma non all'ordine professionale, sfuggendo cosi al controllo di
quest’ultimo. Non solo: eventuali sanzioni potranno essere inflitte dalle commissioni discipli-
nari unicamente nei confronti del direttore sanitario della struttura, con l'unica ricaduta pra-
tica della sospensione dell’attivita, ove nella struttura manchi la figura del direttore sanitario.

Si aggiunga — come osservato nel paragrafo precedente — che la scelta di attribuire a societa
commerciali la possibilita di esercitare direttamente l'attivita medica odontoiatrica, riservata
a una professione intellettuale, prevedendo come unica barriera la presenza di un direttore
sanitario iscritto all’albo degli odontoiatri, che rischia di fungere da paravento a pratiche poco
commendevoli, non pare fornire sufficienti rassicurazioni sul rispetto della legalita aziendale e
si teme possa alimentare un ‘abusivismo 2.0’, agito non pitt in forma individuale ma societaria.
In modo brutale: se ‘punito un direttore sanitario ... se ne fa un altro’, la societa pud conti-
nuare a operare sul mercato limitandosi a nominare un nuovo direttore sanitario, in luogo del
soggetto rimosso.

A favore dell’applicazione del d.Igs. 231/2001 alle realta societarie (lo si ribadisce a scan-

59 Per questi dati e per quelli anche in precedenza rassegnati dell’Agenzia delle Entrate cfr. Societi in odontoiatria, quelle registrate alle Camere
di Commercio superano le 5 mila unita. Difficile indicare il numero di StP, in Odontoiatria33,12 giugno 2017.
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so di equivoci: di medie/grandi dimensioni) oggetto dell’analisi parrebbe dunque militare la
medesima ragione politico-criminale, fondata su note acquisizioni criminologiche, che intes-
se 'intero ordito normativo: la sanzione nei confronti della persona fisica potrebbe rivelarsi
ineflicace o non risolutiva sul piano della prevenzione, perché non ¢ sanzionando, licenziando
e/o sostituendo il direttore sanitario complice o negligente, o il falso odontoiatra, che si rende
sconveniente il vantaggio competitivo acquisito illecitamente dalla persona giuridica attraver-
so le pratiche abusive.

Venendo al punto, con riferimento all'esperienza del singolo studio professionale configu-
rato in veste societaria, molti ricorderanno che una delle pronunce piu significative in materia
riguardava la vicenda di un ambulatorio odontoiatrico costituito in forma di s.a.s., sottoposto
a misura cautelare interdittiva in fase di indagine, poi confermata dalla Cassazione®.

In dottrina sono stati acutamente posti in evidenza i confra a una estensione della nor-
mativa sulla responsabilita degli enti agli studi ... legali. Si tratta di considerazioni che, in via
analogica, e mutatis mutandis, forniscono un utile raffronto per gli studi odontoiatrici: 1) la li-
bera professione mal digerirebbe di essere ingabbiata negli apparati procedurali che costellano
i c.d. modelli di organizzazione, gestione e controllo, e che rischiano di incrinare I'autonomia
professionale; 2) altre difficoltd, sempre di ordine pratico, attengono all'individuazione dei
soggetti in posizione apicale e dei loro sottoposti (art. 5 d.Igs. 231/2001), all’istituzione di un
organismo di vigilanza (art. 6, comma 1, lett. b), alla previsione di un sistema disciplinare (art.
6, comma 2, lett. e); vi & poi la questione dell’apparato sanzionatorio, soprattutto con riguardo
alle misure interdittive (art. 13), che finiscono per pregiudicare i diritti dell'utenza®.

Le notazioni riportate sono da tenere nel massimo conto, anche se risentono grandemente
della specifica natura della professione legale. In campo sanitario, la dimensione organizzativa
¢ preponderante — il c/inical risk management ¢ ormai una scienza, alla quale non sfugge la
necessita di salvaguardare la liberta terapeutica — e se puo risultare difficile, se non impossibile,
ammettere la compatibilita tra il piccolo e tradizionale studio dentistico, assimilabile all'im-
presa individuale, e la responsabilita penale dellente, un discorso diverso si potrebbe imposta-
re con riguardo a quelle strutture di medie/grandi dimensioni che, ancorché non numerose,
facciano leva sulla cornice societaria e sulla presenza di un direttore sanitario per commettere
illeciti.

Ad autorizzare il ricorso all'armamentario del d.lgs. 231/2001 non ¢ solo il dato testuale
dell’art. 1, per il quale la normativa si applica «agli enti forniti di personalita giuridica e alle
societa e associazioni anche prive di personalita giuridica», bensi la considerazione della lista
di possibili reati che le societa che hanno a oggetto l'esercizio dell’attivita odontoiatrica, e che
la svolgono per il tramite di abusivi, possono commettere. Per cenni: la truffa ai danni dello
Stato ex art. 640, comma 2, n. 1 c.p.?% la truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni
pubbliche ex art. 640-2is c.p. o 'indebita percezione di erogazioni a danno dello Stato ex art.
316-ter c.p..

Si tratta, peraltro, di ipotesi residuali, perché di difficile verificazione, essendo pochi i den-
tisti che hanno contatti con la pubblica amministrazione. Pitt probabile, invece, l'evenienza
dell’'auto-riciclaggio ex art. 648-zer.1%, per tacere dei reati in materia di sicurezza sul lavoro,
dei reati ambientali e dei nuovi reati fiscali.

Draltra parte, a mettere in discussione la necessita di introdurre nel catalogo degli illeciti
presupposto della responsabilita degli enti un richiamo all’art. 348 c.p. (o all’art. 640 c.p.), &
una valutazione complessiva in termini di proporzione e adeguatezza della risposta sanziona-
toria, volta a evitare sovradosaggi di afHlittivita: la misura della confisca obbligatoria prevista
dal comma 2 dell’art. 348 c.p., eventualmente combinata con la confisca facoltativa dell’art.
240, comma 1 c.p., sembra un deterrente sufficientemente incisivo anche nei confronti delle
realta societarie, perché I'ablazione delle strutture che servirono alla commissione del reato ¢
misura che finisce per colpire lente che di quelle strutture dispone®.

Semmai, senza dover scomodare la farraginosa ‘macchina 231, varrebbe la pena considera-

0 Cfr. Cass., Sez. II, 24 novembre 2011, n. 4703.

61 Cfr. CENTONZE (2014), pp. 46 ss.

62 Caso vero: titolare della clinica assume un falso odontoiatra, impiegato come cancelliere presso un Tribunale.

% Si pensi allottenimento di un finanziamento dall'UE per I'avvio di una struttura sanitaria, previa autodichiarazione del direttore sanitario
della presenza di odontoiatri, in realta non effettivamente abilitati.

¢4 11 reato si concretizzerebbe qualora i soggetti che traggono denaro o altra utilita dall'abusivo esercizio dell'attivita professionale, reimmettano
tali proventi in attivita lecita. Esempio: apertura di una nuova clinica con personale effettivamente qualificato.

% Sull'espansione incontrollata dello strumento confiscatorio nel diritto penale contemporaneo cfr. MANEs (2015), pp. 1259 ss.
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re e valorizzare il ruolo degli ordini, obbligando anche le suddette societa all'iscrizione in una
apposita sezione dell’albo, in modo da assoggettarle a un controllo preventivo piu stringente
che non impedisca l'assoggettamento a temibili sanzioni di natura interdittiva e ablativa®.

6 ‘Aritmie legislative’: il contributo dell’art. 348 c.p. al nuovo
¢ statuto penale degli esercenti le professioni sanitarie.

Le considerazioni fin qui svolte suggeriscono di ragionare sullopportunitad di mantenere
lart. 348 c.p. come norma generale per sanzionare gli abusi professionali.

Da una parte, la corposita del bene salute e la presenza di un interesse delle categorie
degli esercenti le professioni sanitarie, nemmeno troppo velato, allo svolgimento delle attivita
sanitarie in un regime di mercato controllato, che non si vuole attaccato da privati non qua-
lificati, determinano un illanguidimento del bene della pubblica amministrazione, che finisce
per retrocedere e restare sullo sfondo, rendendo in ultima analisi eccentrica la permanenza
dell'incriminazione nel titolo dei delitti contro la p.a.

Dall’altra, il processo di sanitarizzazione della fattispecie, descritto supra, rischia di non
mettere nel dovuto risalto le peculiaritad degli abusi subiti da altre professioni (si pensi ai falsi
avvocati, ai falsi commercialisti ...), mettendo sotto una comune cornice edittale fattispecie
che esprimono disvalori assai diversi e che rimandano a beni finali del tutto eterogeneti tra loro.

Puo allora risultare opportuno prendere a esempio quanto gia avviene nella legislazione
speciale e immaginare un processo di ‘frantumazione stellare’ che porti il legislatore a coniare,
in luogo dell’art. 348 c.p., fattispecie ad hoc per le professioni pili significative, o comunque
maggiormente esposte all’abusivismo.

Piu precisamente, nel quadro di un ripensamento complessivo delle forme di incrimina-
zione dellesercizio abusivo, si potrebbe decidere, sulla falsariga di quanto previsto in materia
di mediazione dal comma 6 dell’art. 12 della legge Lorenzin®, di lasciare al penale solo le
manifestazioni pili insidiose — come appunto le aggressioni suscettibili di compromette beni
primari come la salute — rimettendo all’amministrativo le altre, salvo autorizzare 'ingresso
del penale in caso di ... ‘recidiva’, secondo un'idea di tutela scalare e gradata, maggiormente
rispettosa del dettame dell’extrema ratio®®.

Lattenzione posta sulle peculiarita del nuovo art. 348 c.p., peraltro, stimola una riflessione
di pit ampia gittata sulla rotta impressa alla storia della responsabilita penale degli esercenti
le professioni sanitarie.

Volgendo lo sguardo ai pit recenti interventi legislativi, ricordati in esordio, & possibile
individuare due linee di tendenza in atto, che sembrano rispondere a una comune opzione di
politica penale delle professioni.

La prima linea ¢ ben incarnata dalla 1. 24/2017 e dalla 1. 219/2017, promettenti entrambe
sprazzi di non punibilita nei confronti degli esercenti le professioni sanitarie: la prima a favore
di coloro i quali osservino le linee guida, la seconda a favore di coloro i quali rispettino la
volonta espressa dal paziente di rifiutare il trattamento sanitario o di rinunciare al medesimo.

In tempi di pan-penalismo e populismo penale, ¢ interessante registrare un srend di segno
contrario, un arretramento del penale a favore degli appartenenti a una determinata cerchia
professionale, con significative ricadute sul terreno della definizione dell’illecito colposo e del-
la posizione di garanzia.

La seconda linea di tendenza ¢ per certi versi opposta alla prima, perché riscopre il penale
come strumento di protezione delle professioni sanitarie, sia attraverso le modifiche apportate
alla disciplina dellesercizio abusivo, sia attraverso la annunciata legge contro la violenza agli

6 Liscrizione delle societd in un‘apposita sezione dell'albo rappresenta la soluzione adottata dal sistema spagnolo e suggerita dal c.d.
emendamento Vargiu (dal nome del proponente on. Pierpaolo Vargiu) al d.d.1. Lorenzin, poi non accolto.

7 Che modifica I'art. 8 comma 2 1. 3 febbraio 1989, n. 39: «Art. 8. 1. Chiunque esercita l'attivita di mediazione senza essere iscritto nel ruolo
¢ punito con la sanzione amministrativa del pagamento di una somma compresa fra euro 7.500 e euro 15.000 ed ¢ tenuto alla restituzione alle
parti contraenti delle provvigioni percepite. Per I'accertamento dell'infrazione, per la contestazione della medesima e per la riscossione delle
somme dovute si applicano le disposizioni di cui alla legge 24 novembre 1981, n. 689. 2. A coloro che siano gia incorsi nella sanzione di cui al
comma 1, anche se vi sia stato pagamento con effetto liberatorio, si applicano le pene previste dall’art. 348 c.p., nonché I'art. 2231 c.c. 3. La
condanna importa la pubblicazione della sentenza nelle forme di legge».

% Per una interessante tentativo di riformulazione dell’art. 348 c.p. cfr. Lo MoNTE (2018), pp. 102 ss.
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esercenti le professioni sanitarie®. In un certo senso, potrebbe dirsi che gli ultimi due provve-
dimenti segnino il passaggio dell’attenzione legislativa dalla ‘sicurezza delle cure’alla ‘sicurezza
degli esercenti le professioni sanitarie’.

In sostanza, a fare un rapido bilancio, ¢ facile ottenere la seguente sintesi: meno penale a
carico dei professionisti della salute, pitt penale per chi attenta agli interessi dei professionisti
della salute, con la bilancia che pende decisamente dalla parte di questi ultimi. Attraverso que-
sti quattro provvedimenti il legislatore sembra aver costruito uno scudo robusto a protezione
di una categoria professionale che mai come oggi pud contare su uno statuto di particolare
favore.

Molta acqua ¢ passata sotto i ponti dalla pronuncia della Corte costituzionale n. 166 del
1973, che attestava lesistenza di una sorta di privilegio per la classe medica, esonerata da
responsabilita penale nei limiti dell'imperizia lieve. Dopo vari rivolgimenti giurisprudenziali,
che avevano condotto a rinnegare la posizione della Corte costituzionale, il pendolo della sto-
ria scocca unora incoraggiante per i camici bianchi, i quali — anche grazie alle ultime novelle”
— possono affrontare con minori timori il rischio professionale, riducendo le pratiche difensi-
vistiche e scoraggiando la fuga dagli atenei e dagli ospedali, a tutto vantaggio della salute dei
pazienti e della tenuta del sistema sanitario nazionale.

Dopo che per anni si era negata la specificita delle professioni sanitarie, evocando a ogni
pie’ sospinto la violazione dell’art. 3 Cost., ecco che oggi, a uno sguardo d’insieme, la cate-
goria pare aver recuperato una considerazione normativa qual ¢ difficile riscontrare per altre
professioni. Con una differenza di non poco conto rispetto al passato: mentre al tempo della
sentenza della Corte costituzionale il trattamento benevolo rifletteva un atteggiamento sociale
di deferenza nei confronti dell'auctoritas, ai giorni nostri il favor normativo sembra potersi
spiegare alla luce di un pitt maturo riconoscimento della speciale utilita sociale rivestita dalle
professioni sanitarie in una societd complessa come l'attuale, chiamata ad attrezzarsi per go-
vernare sfide alla salute sempre crescenti — si pensi all'impegno massivo per debellare il c.d.
Coronavirus — e quindi bisognosa di contare su professionisti a un tempo qualificati e scevri da
preoccupazioni di ordine extra-professionale.

La serenita nellesercizio della professione, messa a rischio dalle pratiche degli abusivi
come dalle ri-vendicazioni di pazienti e familiari amareggiati e delusi, che talvolta tracimano
in condotte aggressive, impensabili solo qualche decade fa, sembra la cifra corrente del diritto
penale della medicina. Nessuno tocchi Ippocrate.
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