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Abstracts 
Il lavoro concerne gli interventi normativi in tema di libertà terapeutica e diritto all’autodeterminazione del 
paziente. Le leggi 8 marzo 2017, n. 24 (c.d. Gelli-Bianco) e 22 dicembre 2017, n. 219 (in tema di consenso 
informato) sembrano invitare il professionista a selezionare autonomamente l’approccio terapeutico, ad attenersi 
alle linee-guida ministeriali e ad astenersi – a certe condizioni – dal ricorso a trattamenti oggettivamente 
inutili o sproporzionati. L’Autrice si interroga sul ruolo della volontà del malato terminale nella scelta della 
terapia, nonché sulle implicazioni penalistiche che originano dall’interazione, anche conflittuale, tra il diritto 
all’autodeterminazione e l’autonomia del sanitario nelle decisioni riferibili al miglior interesse di cura del paziente.

El presente trabajo aborda las modificaciones normativas en materia de libertad terapéutica y derecho a la 
autodeterminación del paciente. Las leyes n. 24, del 8 de marzo de 2017 (denominada Gelli-Bianco), y la n. 219, 
de 22 de diciembre del mismo año, sobre consentimiento informado, parecieran invitar al profesional de la salud 
a seleccionar autónomamente la aproximación terapéutica, a respetar las líneas guía ministeriales y a abstenerse, 
bajo ciertas condiciones, de la práctica de tratamientos objetivamente inútiles o desproporcionados. La Autora se 
cuestiona sobre el rol de la voluntad del enfermo terminal en la elección de la terapia, así como sobre las implicaciones 
penales que se originan en la interacción entre el derecho a la autodeterminación y la autonomía del profesional de 
la salud respecto al mejor tratamiento en la cura del paciente.

The paper focuses on the legal reforms on therapeutic freedom and self-determination of the patient. The laws 8 
March 2017, n. 24 (so-called ‘Gelli-Bianco Law’) and 22 December 2017, n. 219 (on the informed consent) seem 
to allow a free choice of the medical professional about the therapy, following the Health Ministry guidelines 
and avoiding – under certain conditions – useless or disproportionate treatments. The Author reflects on the role 
played by the terminally ill patient in choosing the therapy, as well as the criminal law implications deriving from 
the interplay, and even the conflict, between self-determination and the autonomy of the medical professional in 
deciding the best treatment for the patient.
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Libertà terapeutica e diritto all’autodeterminazione al “banco di 
prova” della terminalità.

Libertà terapeutica e diritto all’autodeterminazione del paziente sono stati al centro di 
due recenti interventi normativi, tesi a bilanciarne – per quanto possibile – le complesse inte-
razioni. Dapprima, la l. 8 marzo 2017, n. 24 (l. Gelli-Bianco), nel varare il sistema nazionale 
di accreditamento delle raccomandazioni e buone pratiche clinico-assistenziali, ha riaperto il 
dibattito circa l’incidenza delle linee-guida “di Stato” sul libero esercizio dell’arte medica1. A 
seguire, la l. 22 dicembre 2017, n. 219, varata a tutela del diritto all’autodeterminazione del 
malato, ha esaltato il consenso informato quale termine essenziale della relazione di cura2.

Le perplessità rispetto alla validazione pubblica delle indicazioni di comportamento cli-
nico sono state in parte dissipate dalle Sezioni unite della Cassazione che, nella decisione sul 
caso Mariotti, hanno ribadito l’incomprimibilità dell’autonomia del sanitario nelle decisioni 
riferibili al miglior interesse di cura del paziente3.

Permane, tuttavia, una certa ambiguità sul ruolo della volontà del malato nella scelta della 
terapia, formalmente “condivisa”, specialmente nelle situazioni in cui non vi è più “nulla” o 
“molto” da fare. Il legislatore, nella sostanza, parrebbe invitare il professionista a selezionare 
autonomamente l’approccio terapeutico, ad attenersi alle raccomandazioni ministeriali (art. 5 
l. Gelli-Bianco), ad astenersi – a certe condizioni – dal ricorso a trattamenti oggettivamente 
inutili o sproporzionati (art. 2, co. 2, l. n. 219 del 2017).

Alcune drammatiche vicende ove i malati, anche incoscienti, versavano in condizioni di 
totale dipendenza da sostegni artificiali o di grave sofferenza psico-fisica hanno sollecitato 
in seno alla comunità scientifica una rinnovata riflessione sulle scelte sanitarie che li possono 
riguardare. La presente Relazione, anche al fine di perimetrare il campo dell’indagine, non 
concernerà – se non marginalmente – il c.d. “diritto di morire”. Si tratta di un problema diffi-
cilmente razionalizzabile, che interroga il giurista non solo, o non già, sul piano tecnico, bensì 
su quello culturale, ove convivono ispirazioni etiche e convinzioni dalle quali non siamo in 
grado di affrancarci. Ci concentreremo, invece, su alcune questioni (anch’esse, per la verità, tra 
le più “sensibili” per il diritto penale) che investono il diritto all ’autodeterminazione nel tratto 
“terminale” della vita, ossia nella «condizione non più reversibile con le cure che evolve nella 
morte del paziente ed è caratterizzata da una progressiva perdita di autonomia, dal manife-
starsi di sintomi fisici, come il dolore, e psichici che coinvolgono anche il nucleo familiare e 
delle relazioni sociali»4.

1  L. 8 marzo 2017, n. 24, recante «Disposizioni in  di sicurezza delle cure e della persona assistita, nonché in materia di responsabilità professionale 
degli esercenti le professioni sanitarie» (c.d. l. Gelli-Bianco). Sulla legge: Bilancetti e Bilancetti (2016); Caletti e Mattheudakis (2017); 
Caputo (2017a); Caputo (2017b), pp. 344 ss.; Centonze e Caputo (2016); Cupelli (2017); D’Alessandro (2017); De Francesco 
(2017a); De Francesco (2017b); Gatta (2017); Piras (2017); Risicato (2017a); Risicato (2017b); Roiati (2017).
2  L. 22 dicembre 2017, n. 219, recante «Norme in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento». Sul tema si segnala 
il Focus della Rivista italiana di medicina legale, 2018, n. 3. Si leggano altresì: Canestrari (2018a); Canestrari (2018b); Cupelli (2018a).
3  Cass. pen., Sez. un., 21 dicembre 2017 - 22 febbraio 2018, Mariotti.
4  La definizione è tratta dal sito del Ministero della Salute (www.salute.gov.it). Un paziente si considera terminale quando è affetto da 
una patologia (non necessariamente oncologica) in fase evolutiva e irreversibile. La patologia deve essere definita dai seguenti criteri, 
contemporaneamente presenti. 1) Criterio terapeutico: assenza o esaurimento dei possibili trattamenti specifici. 2) Criterio sintomatico: 
presenza di sintomi invalidanti che condizionano una riduzione del performance status al di sotto del 50% della Karnofsky performance status 
scale. 3) Criterio evolutivo o temporale: rapida evoluzione della malattia, che porta alla morte in genere entro tre mesi.
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Accreditamento delle linee-guida e “sicurezza delle cure”.
Nell’intento di tipizzare un modello separato di colpa per i professionisti sanitari rispetto 

alle fattispecie di omicidio e lesioni personali5, la l. n. 24 del 2017 ha introdotto nel codice 
penale una discussa “causa di non punibilità”6, contestualmente abrogando l’art. 3, co. 1, d.l. 13 
settembre 2012, n. 158 (conv. in l. 8 novembre 2012, n. 189, c.d. decreto Balduzzi).

L’attenzione dei penalisti, com’era prevedibile, si è riversata sulla clausola tesa al conteni-
mento della responsabilità dei medici. A ben vedere, però, il “valore aggiunto” della novella si 
coglie nell’inquadramento dell’art. 590-sexies c.p. nel contesto delle norme che lo precedono; 
in particolare: la “codificazione” delle raccomandazioni di comportamento clinico al cui “ri-
spetto” è condizionata l’operatività dell’articolo.

È noto: l’efficacia salvifica che il decreto Balduzzi intendeva conferire all’osservanza di gui-
delines e protocolli si era rivelata nei fatti incerta, alle volte persino illusoria7. La coesistenza di 
teorie scientifiche confliggenti, il profluvio di documenti varati da organizzazioni, istituzioni 
pubbliche e strutture sanitarie in competizione aveva minato sin da subito l’efficacia esimente 
dell’adesione alle acquisizioni scientifiche più diffuse e, con essa, la fiducia dei professionisti 
negli strumenti di codificazione.

Per promuovere la “sicurezza delle cure”, «come condicio sine qua non per impostare dia-
gnosi e terapie realmente efficaci»8, il legislatore del 2017 si è dunque deciso a regolare l’ac-
creditamento delle raccomandazioni, incanalandole in una procedura di validazione pubblica 
tesa all’informazione/formazione dei professionisti e alla prevenzione degli errori. Assicurata la 
qualità del servizio, anche il diritto alla salute ne trae giovamento: la legge garantisce agli uten-
ti un’assistenza sanitaria conforme a linee-guida e a buone pratiche di comprovata efficacia 
e, assieme, prestazioni libere dal timore dell’addebito per gli eventi avversi che eventualmente 
occorrano nell’adattamento delle raccomandazioni.

La riforma, da questo punto di vista, replica alle riserve espresse dalla giurisprudenza e dal-
la dottrina sul ruolo ambivalente delle guidelines nella definizione della responsabilità medica9, 
ed «esprime una scelta di fondo, destinata a segnare il futuro della medicina, ‘ingabbiandolo’ 
in una dimensione sempre più organizzata e istituzionale»10: un elenco di enti “abilitati” a 
elaborare le raccomandazioni; l’integrazione delle stesse in un Sistema nazionale disciplinato 
dal Ministero della Salute (SNLG); la verifica di conformità della metodologia adottata agli 
standard definiti dall’Istituto Superiore di Sanità; la pubblicazione e l’aggiornamento biennale 
sul sito dell’Istituto.

Per quanto perfettibile, il processo di validazione istituzionale delle raccomandazioni me-
rita apprezzamento. Nel contesto, meno favorevole, dei (molti) vincoli posti all’operatività 
della non punibilità, il legislatore si è premurato di introdurre un importante elemento di cer-
tezza: «il medico oggi non dovrà più occuparsi di saggiare la forza della linea guida pubblicata 
dall’Istituto Superiore di Sanità, dovendo concentrarsi [...] in una valutazione sulla pertinenza 
della linea guida al caso concreto e in una corretta traduzione esecutiva»11.

Il merito della novella non si esaurisce nella promessa di un “beneficio”, i.e. non punibilità 
(vincolata all’occorrenza di certi presupposti) per il sanitario che cagioni eventi lesivi o mortali 
nell’esercizio dell’attività medica; consiste, piuttosto, nella messa a disposizione delle più avan-
zate indicazioni del sapere scientifico, cui si accompagna la pretesa di adeguamento e, poi, la 
norma “di favore”. Di più: al medico, perito e aggiornato, che opera nel rispetto delle direttive 
ufficiali (e, si auspica, nel rispetto delle indicazioni del malato), l’ordinamento offre non solo 

5  Piergallini (2017).
6  Sull’inquadramento dogmatico della clausola, invero discutibile, D’Alessandro (2017), p. 576: «Non è chiaro l’inquadramento dogmatico 
di tale esenzione da pena: pur incidendo sulla colpa, essa non sembra presentare i tratti caratteristici di una scusante e pare perciò da ricondurre 
più propriamente a una limitazione del tipo dell’illecito colposo, che viene amputato di uno dei profili di rimproverabilità soggettiva che 
potrebbero descriverlo (i.e.: l’imperizia); meno convincente, ma pur sempre plausibile, sembra invece la qualificazione come causa di non 
punibilità in senso stretto, rispetto alla quale, se può essere facilmente colta la retrostante valutazione di opportunità politico-criminale che la 
sorreggerebbe, non persuade la persistente sopravvivenza di un giudizio di intrinseca illiceità del fatto che essa postula e che, nella prospettiva 
del legislatore, sembra invece essere del tutto superato». Sulla natura della norma quale causa di esclusione del tipo, Caputo (2017b), pp. 411 
ss., in particolare in tema di formule di proscioglimento.
7  Sul tema, Caputo (2012); Di Landro (2012); Rotolo (2013). 
8  Caputo (2017b), p. 360.
9  Risicato (2017b); p. 1519.
10  Caputo (2017b), pp. 365-366.
11  Caputo (2017b), p. 253. Cfr. anche De Francesco (2017a), p. 3.
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una norma di salvaguardia, ma l’impegno alla codeterminazione delle raccomandazioni con le 
società scientifiche12.

È vero, non tutte le preoccupazioni espresse dalla scienza esperta possono dirsi dissipate, in 
specie quelle legate al pericolo di riemersione di atteggiamenti difensivistici13, alla circolazione 
di indicazioni orientate al mero contenimento delle spesa sanitaria o alla sponsorizzazione 
delle case farmaceutiche14. D’ora in avanti, in ogni caso, spetterà al SNLG, anche tenendo 
conto delle esigenze economico-organizzative del Servizio Sanitario Nazionale, il compito 
di espungere istruzioni «ciniche e pigre», che subordinino l’interesse dei malati – soprattutto 
quelli terminali – agli obiettivi di spending review. Il professionista, da parte sua, non potrà 
abbandonarsi acriticamente alle indicazioni di matrice istituzionale; la pubblicazione di una 
raccomandazione non la rende, per ciò solo, “adeguata” alla infinita varietà dei casi che possono 
porsi alla sua attenzione. 

Sul punto, come è noto, si sono espresse le Sezioni unite della Cassazione. Chiamate a 
pronunciarsi sull’ambito applicativo della non punibilità, le Sezioni unite hanno vincolato 
l’operatività della clausola a tre importanti limitazioni: 1) l’art. 590-sexies c.p. non concerne 
l’errore connotato da colpa, anche lieve, derivante da negligenza e imprudenza; 2) lo «speciale 
abbuono» non può essere invocato neanche nei casi che non risultino governati da guidelines 
e buone pratiche, né nei casi di colpa per imperizia, anche lieve, nella selezione delle raccoman-
dazioni, che risulteranno, perciò, inadeguate; 3) l’evento lesivo occorso nell’esecuzione delle 
raccomandazioni adeguate non deve essersi verificato per colpa grave.

La decisione, per certi versi criticabile15, pare in ogni caso coerente con gli obiettivi per-
seguiti dal legislatore del 2017: che il sanitario fosse “preparato” sulle leges artis, “impeccabile” 
nelle diagnosi, “aggiornato” alle nuove acquisizioni scientifiche e alle raccomandazioni valida-
te a mezzo della procedura pubblicistica. Il professionista che rispetti i vincoli (non pochi!) 
posti dalla norma, che si mostri capace di fare scelte ex ante adeguate e di personalizzarle in 
relazione alle evoluzioni del quadro clinico che gli si presentino, ma, ciononostante, cagioni 
un evento lesivo o mortale per un errore nella esecuzione dell’atto medico, potrà – a certe 
condizioni – non essere punito.

Preme sottolineare, però, come nel nuovo contesto della l. Gelli-Bianco (più organizzato, 
controllato, sicuro) l’adeguatezza delle raccomandazioni sembri correlata a parametri oggetti-
vi, fissi, non suscettivi di modulazione da parte del paziente; al contrario, la l. n. 219 del 2017 
associa il diritto all’autodeterminazione alla personalizzazione dei trattamenti. Non si com-
prende, in altri termini, se e in che misura: i) il professionista possa rivendicare l’“adeguatezza” 
alle “specificità” dei desiderata del paziente; ii) il malato abbia il diritto di esigere un “adegua-
mento” inusuale delle indicazioni ufficiali. 

Libertà terapeutica e fase selettiva: adeguatezza delle 
raccomandazioni.

Come si diceva, tra i presupposti operativi dell’art. 590-sexies c.p. vi è quello per cui l’errore 
da imperizia non si realizzi nella fase di selezione della linea-guida da seguire. Nell’imposta-
zione della l. Gelli-Bianco, la serietà dell’alleanza Stato-medico-paziente è corroborata dalla 
positivizzazione delle condotte doverose, alle quali i professionisti sanitari potranno d’ora in 
avanti guardare con fiducia. Le Sezioni unite Mariotti, tuttavia, non mancano di illustrarne 
alcune “controindicazioni”.

La Corte afferma, anzi tutto, che «non si tratta di veri e propri precetti cautelari, capaci di 
generare allo stato attuale della normativa, in caso di violazione rimproverabile, colpa specifica, 

12  La legge adotta un approccio fortemente “collaborativo” e affida alla partnership tra pubblico e privato l’allestimento condiviso di un sistema 
di compliance più “sicuro”. Sull’allestimento di un sistema di accreditamento delle cautele per la prevenzione degli illeciti ex d.lgs. n. 231 del 
2001, si legga Centonze (2017), p. 979.
13  Sul problema della medicina difensiva, Forti - Catino - D’Alessandro - Mazzucato - Varraso (2010); Manna (2014); Palazzo 
(2009); Bartoli (2011); D’Alessandro (2014).
14  Sull’opportunità di distinguere regole cautelari e linee-guida di tipo economico, Forti (2015), p. 741. Esprime viva preoccupazione per il 
potenziale ingresso di considerazioni economiche nell’iter di validazione delle linee-guida Eusebi (2018b), p. 784.
15  Tra i commenti alla sentenza, Amato (2018); Cupelli (2018b); Brusco (2018); Caletti e Mattheudakis (2018); Caputo (2018); 
Risicato (2018).
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data la necessaria elasticità del loro adattamento al caso concreto»16. In secondo luogo, la vali-
dazione delle regole volte a prevenire gli eventi di cui agli artt. 589 e 590 c.p. da parte dell’Isti-
tuto Superiore di Sanità non è condizione né necessaria né sufficiente a etichettare la linea-guida 
come adeguata. Come recita lo stesso art. 590-sexies c.p., la valutazione del giudice andrà con-
dotta su casi concreti, rispetto alla varietà dei quali la “bolla” ministeriale non può preventiva-
mente esprimersi. Il Collegio, sul punto, ribadisce con fermezza il «dovere... di discostarsene», 
laddove non risultino adeguate al quadro clinico del malato e alla sua evoluzione17.

La precisazione smentisce la paventata istituzione di una “Medicina di Stato”18 o il con-
gegno di meccanismi “premiali” di atteggiamenti opportunistici (rectius: difensivistici). Come 
già sostenuto in dottrina, la linea-guida astrattamente adatta alla cura del quadro clinico di 
riferimento potrà e dovrà essere disattesa in favore di approcci terapeutici diversi da quelli or-
dinariamente raccomandati: «il primato della persona umana impone al medico di perseguire 
l’interesse di cura sulla base delle più aggiornate e accreditate conoscenze tecnico-scientifiche, 
anche di tipo sperimentale, individuando di volta in volta, con il consenso del curato, la terapia 
ritenuta più idonea ad assicurare la tutela della salute del singolo paziente, senza che il potere 
politico possa ingerirsi nella valutazione di scelte che rimangono di esclusiva spettanza del 
medico»19.

Per la conferma di tali conclusioni si dovrà attendere l’adattamento della prassi giudiziaria, 
anche rispetto all’inquadramento della prospettiva del giudizio di adeguatezza (ex ante?20). Re-
sta, in ogni caso, commendevole l’opera di specificazione della Corte, che “condanna” la paralisi 
delle iniziative del medico e il (colpevole) appiattimento acritico alle indicazioni ministeriali; 
atteggiamenti contrari allo spirito della novella, che, nelle intenzioni, mirava ad assicurare 
riconoscimento, dignità e autonomia dell’attività medico-chirurgica21, soprattutto nella fase di 
adeguamento delle scelte terapeutiche in contesti altamente rischiosi. 

Il consenso informato nella l. 22 dicembre 2017, n. 219. Il diritto 
all’autodeterminazione del malato terminale.

L’art. 5 l. Gelli-Bianco, nello stabilire che gli esercenti le professioni sanitarie «si attengono 
[...] alle raccomandazioni previste dalle linee guida» pubblicate secondo il procedimento di cui 
si è detto ovvero, «in mancanza delle suddette raccomandazioni, [...] alle buone pratiche clinico-as-
sistenziali», fa «salve le specificità del caso concreto», senza menzione alcuna del consenso infor-
mato del paziente. L’omissione non va intesa nel senso di un ritorno al paternalismo dell’era 
pre-Massimo22, dovendosi piuttosto considerare sottintesa la previa espressione del consenso 
allorquando ci si trovi nella fase di cui l’art. 5 si occupa, e cioè «nell ’esecuzione delle prestazioni 
sanitarie» che perseguono «finalità preventive, diagnostiche, terapeutiche, palliative, riabilitative 
e di medicina legale».

L’articolo, in ogni caso, non esplicita – né vieta... – che l’eventuale scostamento dalle racco-
mandazioni possa corrispondere alle indicazioni del malato terminale cosciente il quale, a pre-
scindere dalle oggettive specificità del caso, voglia optare per soluzioni terapeutiche differenti 
da quelle suggerite dall’Istituto Superiore di Sanità; per esempio, trattamenti sperimentali o 
interventi chirurgici rischiosi che, per quanto impegnativi, potrebbero conseguire un risultato 
altrimenti insperato; o, al contrario, approcci meno invasivi o comunque preferiti perché più 
adatti alle condizioni di vita che la persona interessata intende conservare.

Il discorso, per questa via, si sposta sulla rilevanza del principio di autodeterminazione. A 
pochi mesi dal varo della l. Gelli-Bianco, «il consenso libero e informato della persona interessata» 

16  Cass. pen., Sez. un., 21 dicembre 2017 - 22 febbraio 2018, Mariotti.
17  Cass. pen., Sez. un., 21 dicembre 2017 - 22 febbraio 2018, Mariotti.
18  Piras (2017), p. 271.
19  Caputo (2017b), p. 259.
20  Come per l’art. 3 d. Balduzzi, anche per l’art. 590-sexies c.p. la valutazione del giudice circa la rispondenza della condotta del sanitario alle 
raccomandazioni veicolate da linee guida adeguate andrà condotta secondo una prospettiva ex ante, tenendo conto della evoluzione del quadro 
clinico del paziente; anche se, come è stato evidenziato, la generalizzata punibilità dell’errore diagnostico, che deriva dalla scelta di una linea 
guida inevitabilmente inadeguata, pare il portato di un vaglio ex post sulla congruenza della raccomandazione clinica alle specificità del quadro 
morboso. In tal senso, De Francesco (2017b), p. 1529; Risicato (2017b), p. 1522.
21  Forti (2015).
22  Cass. pen., Sez. V, n. 5639 del 1992, Massimo.
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è stato riconosciuto quale fondamento della «relazione di cura e di fiducia tra paziente e medico» 
a opera della l. n. 219 del 2017, «un provvedimento, lungamente atteso, che segna, anche nella 
prospettiva penalistica, una tappa rilevante nel cammino di valorizzazione della libertà di 
autodeterminazione nelle scelte terapeutiche»23. Superato l’inquadramento, invero riduttivo, 
nelle scriminanti, il consenso è stato restituito al “nucleo irriducibile” del diritto alla salute24, 
quale ambito inviolabile della dignità umana e, dunque, alle garanzie degli artt. 2, 13 e 32 Cost.

Apprezzata positivamente dai commentatori25, anche per il significato semantico-valoriale 
delle disposizioni26, la l. n. 219 del 2017 ha assegnato all’autodeterminazione del malato la 
massima ampiezza possibile, almeno rispetto al diritto di rifiutare trattamenti medici, sospen-
dere le cure e, dunque, “lasciarsi morire”, diritto da esercitarsi pure tramite le disposizioni 
anticipate di trattamento (DAT). 

Tornando al nostro tema, la l. n. 219 del 2017 solleva diversi interrogativi sull’effettiva 
portata del diritto all’autodeterminazione dei pazienti per i quali non vi sia possibilità di ri-
presa. Si considerino, anzi tutto, gli artt. 1, co. 6 (“Consenso informato”) e 2, co. 2 (“Terapia 
del dolore, divieto di ostinazione irragionevole nelle cure e dignità nella fase finale della vita”):

Art. 1, co. 6. Il medico è tenuto a rispettare la volontà espressa dal paziente di rifiu-
tare il trattamento sanitario o di rinunciare al medesimo e, in conseguenza di ciò, è 
esente da responsabilità civile o penale. Il paziente non può esigere trattamenti sa-
nitari contrari a norme di legge, alla deontologia professionale o alle buone pratiche 
clinico-assistenziali; a fronte di tali richieste, il medico non ha obblighi professionali.

Art. 2, co. 2. Nei casi di paziente con prognosi infausta a breve termine o di im-
minenza di morte, il medico deve astenersi da ogni ostinazione irragionevole nella 
somministrazione delle cure e dal ricorso a trattamenti inutili o sproporzionati. In 
presenza di sofferenze refrattarie ai trattamenti sanitari, il medico può ricorrere alla 
sedazione palliativa profonda continua in associazione con la terapia del dolore, con 
il consenso del paziente.

Il primo ribadisce, da una parte, l’obbligo del sanitario di rispettare il diritto del paziente 
a rifiutare le cure ovvero a rinunciare ai trattamenti sanitari in corso; dall’altra parte, esclude 
che, in nome del principio di autodeterminazione, il malato possa esigere trattamenti contrari 
alle norme di legge, alla deontologia professionale o alle buone pratiche clinico-assistenziali: 
«a fronte di tali richieste, il medico non ha obblighi professionali» (art. 1, co. 6).

Il secondo articolo concerne «i casi di paziente con prognosi infausta a breve termine o di 
imminenza di morte», rispetto ai quali «il medico deve astenersi da ogni ostinazione irragionevole 
nella somministrazione delle cure e dal ricorso a trattamenti inutili o sproporzionati», consentendo 
ora espressamente il ricorso «alla sedazione palliativa profonda continua in associazione con la 
terapia del dolore, con il consenso del paziente» (art. 2, co. 2).

Le indicazioni, lette congiuntamente, non sono facilmente interpretabili, a meno che non 
si definiscano preliminarmente la “contrarietà alla deontologia professionale o alle buone pra-
tiche clinico-assistenziali” rispetto alla inesigibilità della prestazione, e la “ostinazione irra-
gionevole”, i trattamenti “inutili” e “sproporzionati” rispetto al dovere di astensione; in altri 
termini, la legge revoca in dubbio il vincolo del professionista alla volontà del malato: i) nella 
fase di selezione dell’approccio terapeutico; ii) nel momento valutativo sulla “utilità” o “pro-
porzione”; iii) nella decisione sulla “ragionevolezza” del trattamento27.

L’altra espressione dal significato incerto è «casi di paziente con prognosi infausta a breve ter-
mine», distinti dai casi di «imminenza di morte». Come si è detto nel § 1, si considera terminale 

23  Cupelli (2018a).
24  C. Cost. n. 252 del 2001.
25  Canestrari (2017), pp. 975 ss.
26  Cacace (2018), p. 936; Casonato (2018), p. 949; Palavera (2019).
27  «Si tratta, come appare da subito evidente, di una soluzione non risolutiva, dal momento che occorre ancora una volta sciogliere in via 
preliminare il nodo di cosa debba esattamente intendersi per trattamenti “straordinari non proporzionati” e di quale sia il peso da assegnare 
alla volontà del paziente nel giudizio di ‘proporzione’ del trattamento». Così Cupelli (2011). Nello stesso senso, Eusebi (2018a), p. 134: «Si 
consideri, per esempio, l’art. 2 § 2, con riguardo all’interpretazione del concetto di «prognosi infausta a breve termine» (che si aggiunge a 
quello, non equivocabile, della «imminenza di morte»): prognosi in costanza della quale, secondo la legge, il medico «deve astenersi» (qui senza 
menzione del consenso) da trattamenti (inutili o) sproporzionati; il che esige di rammentare come il giudizio, trasparente e motivato, sulla 
sproporzione non possa non coinvolgere, comunque, l’avviso del paziente».
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il malato che si trovi in una condizione non più reversibile con le cure e destinata a evolvere 
rapidamente nel decesso. Alla “terminalità” paiono dunque riconducibili, in astratto, situazioni 
patologiche le più varie, specie se diagnosticate nella fase dell’invecchiamento; la nozione, 
peraltro, appare “imprecisa” sul piano della delimitazione temporale, inadatta a fondare un 
dovere di astensione del professionista, quest’ultimo per vero riferito ai – non meglio definiti – 
trattamenti “inutili o sproporzionati” e alla “ostinazione irragionevole”28.

Nell’insieme, la terminologia riecheggia le norme dettate in materia di accanimento tera-
peutico (AT), anzi tutto, l’art. 16 del Codice deontologico medico, “Accanimento diagnosti-
co-terapeutico”:

Il medico, anche tenendo conto delle volontà del paziente laddove espresse, deve 
astenersi dall’ostinazione in trattamenti diagnostici e terapeutici da cui non si possa 
fondatamente attendere un beneficio per la salute del malato e/o un miglioramento 
della qualità della vita.

A una prima impressione, la definizione si sofferma «sul dato oggettivo, consentendo in 
tal modo ai singoli medici di individuare autonomamente comportamenti che, configurandosi 
come AT, siano da evitare»29. A noi sembra, invece, che la formula dell’art. 16 – che nella pre-
cedente versione non conteneva alcun riferimento alla «volontà del paziente» – apra il giudizio 
sulla sopportabilità dei trattamenti e sugli obiettivi di miglioramento al parere della persona 
interessata.

Posta, dunque, l’«impossibilità di prescindere (anche) in questo caso dalla valutazione sog-
gettiva del malato, dal momento che ad essa sono intimamente connessi i concetti di beneficio 
e qualità della vita», resta da chiarire «che rapporto intercorra tra la valutazione oggettiva e la 
volontà del malato, e quale sia il parametro per valutare la qualità di vita del paziente»30.

Costituisce un dato ormai acquisito che il concetto di “salute”, cui si riferisce anche il 
Codice deontologico, quale diritto fondamentale dell’individuo, non sia più riducibile alla 
mera assenza di malattia, ma vada inteso quale stato di benessere psico-fisico, una condizione 
generale coinvolgente l’autonomia della persona, la qualità delle relazioni sociali, l’aspirazione 
a una vita dignitosa31. Se, dunque, la legge 219 intende garantire «tutela» effettiva «alla vita, 
alla salute, alla dignità e all ’autodeterminazione della persona» quali autentici “diritti” (art. 1), 
l’“utilità e la “proporzione” dei trattamenti, così come il “beneficio” e il “miglioramento” della 
salute, non potranno essere riscostruiti prescindendo dall’ascolto del paziente poiché, come 
sa ogni persona che abbia avuto esperienza diretta o indiretta di malattie inarrestabili e/o 
progressivamente invalidanti, «lo stesso trattamento può essere ritenuto appropriato da un 
individuo e inappropriato da un altro»32.

Ciò è tanto più valido per i malati terminali e i pazienti anziani, affetti da patologie che 
impongono spesso al medico il ricorso a soluzioni differenti da quelle della Evidence-Based 
Medicine33. Nei casi in cui la scienza non può curare la patologia, l’alleanza (anche questa, te-
rapeutica) tra medico e paziente non concerne il “buon esito” della guarigione34, ma l’impegno 
al conseguimento di ogni possibile «beneficio per la salute del malato» e la conservazione della 
migliore qualità esistenziale possibile.

Le ricerche sul trattamento dei malati terminali e degli anziani colpiti da malattie ad avan-

28  Attenzione: una definizione legislativa delle condizioni terminali rischia di favorire una “cultura dello scarto” per i malati che vi rientrino. Sul 
tema, Donini (2016), p. 577: «La delimitazione rigorosa dei presupposti deve impedire che si crei una cultura dell’inutilità dell’essere umano in 
condizioni terminali o di sofferenza estrema o d’impossibilità permanente di una vita normale, impedendo altresì lo sviluppo d’indirizzi che 
legittimino l’aumento di disattenzione terapeutica in caso di malattie terminali o anche solo sicuramente mortali».
29  Cupelli (2011): «Ciò che preme evidenziare è il duplice rischio che reca con sé una lettura esclusivamente ‘oggettiva’ dell’AT. Da un lato, 
quello di eliminare la possibilità per il paziente di far valere residue (seppure scarse) chances di salvezza o di prolungamento della vita (se 
desiderate, come nel caso di specie); dall’altro, quello di far riemergere istanze paternalistiche nella relazione terapeutica, rimettendo al solo 
medico la scelta non solo del come ma anche del se e del quando effettuare un determinato trattamento».
30  Cupelli (2011).
31  Cfr. Costituzione dell’Organizzazione Mondiale della Sanità: «Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not merely 
the absence of disease or infirmity». In tema, Leonardi (2010), pp. 11 ss.; Miccichè (2018), pp. 351-354; Cacace (2016), p. 112.
32  Cupelli (2011).
33  Cfr. il Manuale di competenze in geriatria della Società italiana di Gerontologia e Geriatria (sul sito www.sigg.it). In particolare, Item 16, che 
«identifica accuratamente le situazioni cliniche nelle quali la speranza di vita, lo stato funzionale (eventuale disabilità), le preferenze o volontà 
del malato anziano e gli obiettivi delle cure prevalgono come criterio da seguire nelle decisioni da prendere sulle raccomandazioni e le linee 
guida tradizionali (medicina basata sulle evidenze-EBM)».
34  Sul tema, Gawande (2014).
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zamento progressivo avvisano il professionista delle difficoltà che si incontrano nell’assunzio-
ne di un ruolo nuovo e diverso da quello tradizionale. Neanche il Sistema Sanitario, alle volte, 
si rivela preparato, né sul piano strutturale, né su quello della formazione professionale. Le 
questioni dell’insufficienza delle risorse economiche destinate all’assistenza di persone anziane 
e malati terminali (finanziamenti per la specializzazione in geriatria, strutture di accoglienza, 
sostegno domiciliare, aiuti per l’acquisto di farmaci, ecc.) e quello della disponibilità di medici 
e familiari a dedicare tempo e cure a questi particolari pazienti sono strettamente legate. La 
medicina ha migliorato le aspettative di vita, ma non sa fronteggiare l’invecchiamento della 
popolazione.

In tale contesto, il lavoro del medico dovrebbe essere apprezzato (anche in termini di de-
stinazione delle risorse) non solo quando concerne la “scoperta” di nuove cure contro malattie 
terribili, ma anche quando è indirizzato alla conservazione delle funzioni che si perdono con 
l’avanzare dell’età, le stesse grazie alle quali ci manteniamo indipendenti. Il medico che non 
può trovare un “rimedio” è chiamato a dialogare con la persona assistita per comprenderne 
le priorità, affinché il tempo che resta sia “degno di essere vissuto”35. Non potrà imporre una 
rincorsa all’allungamento dell’esistenza né, se il paziente lo richiede, potrà lasciare nulla di 
intentato.

«Certo, da altra parte, nemmeno può ritenersi che la volontà del paziente (anche se espli-
citata in una specifica richiesta) esoneri il medico “dalla posizione di garanzia che egli ricopre: 
delle scelte terapeutiche il medico ha in ogni caso la responsabilità, e ha il dovere di non 
cedere a richieste di praticare interventi tecnicamente insostenibili o giuridicamente vieta-
ti”»36. Il tema, allora, riguarda le ipotesi in cui la volontà del paziente diverge dalle indicazioni 
ufficiali di matrice pubblica validate dall’Istituto Superiore di Sanità e/o dalla valutazione del 
professionista circa l’utilità e la proporzione del trattamento, sì da poter rientrare negli spazi 
nei quali la legge prospetta al medico un dovere di astensione (art. 2, co. 2) o lo rassicura circa 
l’inesistenza di obblighi professionali (art. 1, co. 6).

Quali implicazioni per il diritto penale? 

Rifiuto e rinuncia alle cure.
Chiarita l’impossibilità di pretermettere, nel giudizio sulla “utilità” e “proporzione” delle 

terapie o sulla “ragionevolezza” della ostinazione, la volontà del malato, le specificità biografi-
che, la narrazione di bisogni e aspettative in termini di “beneficio per la salute e qualità della 
vita”, si proverà a rispondere all’interrogativo circa le implicazioni penalistiche che originano 
dall’interazione, anche conflittuale, tra diritto all’autodeterminazione e libertà terapeutica.

Lo scenario meno problematico, per il quale la l. n. 219 del 2017 dispone anche in tema 
di responsabilità penale, è quello in cui il paziente rifiuti le cure ovvero rinunci a proseguire i 
trattamenti sanitari, comprese nutrizione e alimentazione artificiali. L’art. 1, co. 5, in questo 
senso, riconosce la massima estensione possibile al diritto al rifiuto di accertamenti e tratta-
menti e alla revoca del consenso.

La norma è fortemente orientata alla “protezione” del paziente dai trattamenti sanitari 
non voluti; «un’estrinsecazione in chiave “negativa”»37 del consenso che, forse, restituisce «della 
medicina l’immagine di un’attività proclive ad agire, almeno dopo certe fasi del suo intervento, 
contro il malato e dalla quale ci si dovrebbe difendere facendo valere il diritto di morire»38. 
L’articolo, per la verità, tutela altresì il professionista, minimizzando il rischio penale al quale 
era esposto nei casi di trattamenti sanitari difformi o, nella prospettiva opposta, di interruzione 
“attiva” delle cure: la volontà del singolo di rifiutare/rinunciare ai trattamenti, preceduta da una 
informazione completa e corretta (art. 1, co. 3) e inserita (“nero su bianco”) nella cartella clini-
ca, fonda per il medico un autentico dovere di rispetto, cui segue l’esenzione da responsabilità 
civile e penale (art. 1, co. 6).

35  Nussbaum (2002), p. 71.
36  Cupelli (2011).
37  Canestrari (2018b), p. 7.
38  Così Eusebi (2012), p. 870.
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La “promessa” della esenzione della responsabilità non è «superflua», poiché sancisce «in 
modo inequivoco la liceità e la legittimità della condotta attiva del medico – necessaria per 
dare attuazione al diritto del paziente di rinunciare al proseguimento di un trattamento sani-
tario – soprattutto al fine di garantire un definitivo consolidamento delle radici costituzionali 
del principio del consenso/rifiuto informato nella relazione medico-paziente»39. La legge, pe-
raltro, esalta assistenza, dialogo e condivisione, espressamente prevedendo che il «tempo della 
comunicazione tra medico e paziente costituisce tempo di cura» (art. 1, co. 8)40. L’asimmetria tra i 
principali protagonisti della relazione terapeutica pare, dunque, attenuata, quantomeno ri-
spetto all’ipotesi di cui discutiamo, intensamente caratterizzata dall’accordo sulla soluzione, 
il confronto sulle alternative, il coinvolgimento dei familiari. La dialettica, d’altra parte, potrà 
concernere le conseguenze legali delle scelte condivise, affinché il malato non tema, nel con-
senso iniziale a un trattamento salva-vita, di poter essere irrimediabilmente vincolato, insieme 
al medico, alla terapia, così favorendo l’attivazione delle cure, fidando nella libertà del sanitario 
(anche dalla pena).

Ostinazione “ragionevole”.
Sempre nella prospettiva dell’accordo, sorge l’interrogativo sulla responsabilità penale del 

sanitario che si “ostini” nella prosecuzione delle terapie, nella ricerca di nuove soluzioni, ma-
gari non convenzionali, allo scopo primario di allungare la vita della persona assistita, magari 
di salvarla. Ai dubbi sull’incidenza delle direttive “statali” sulla libertà terapeutica, dottrina e 
giurisprudenza hanno risposto segnalando il dovere del professionista di valorizzare sempre 
e comunque le specificità del caso concreto, discostandosi da guidelines inadeguate. Quando, 
invece, la deviazione non risponda a esigenze oggettive, ma alla richiesta del malato terminale 
di tentare il tutto per tutto, fino a che punto può spingersi la libertà del terapeuta?

Un dato è certo: la volontà dell’assistito non può “autorizzare” qualsiasi terapia. Come me-
glio si vedrà in merito ai trattamenti che il malato non ha diritto di esigere e che il professionista 
può rifiutare, il consenso del paziente a sottoporsi a un trattamento “costi quel che costi” non 
vale da solo a escludere la rilevanza penale del fatto, neanche nei «casi di paziente con prognosi 
infausta a breve termine», allorquando all’omessa attivazione non potrebbe riconoscersi alcuna 
incidenza causale sull’avverarsi della morte. Il professionista che decida di sottoporre il malato 
a trattamenti illeciti, non supportati da evidenze scientifiche, inadeguati al quadro diagnostico 
e, dunque, alle specificità del caso concreto, viola le leges artis ed espone il paziente a pericoli, 
danni e sofferenze per i quali subirà la reazione sanzionatoria.

Allo stesso tempo, pare scorretto affermare «che l’effettuazione di una terapia non propor-
zionata sia da ritenersi sempre proibita»41. Le determinazioni del malato assumono rilevanza 
nel giudizio sulla “utilità” e “proporzione” delle cure (art. 2, co. 2, l. n. 219 del 2017), nonché 
sul “beneficio” per la salute e la qualità della vita (art. 16 Codice deontologico). Se, dunque, il 
consenso informato non può autorizzare “tutto”, può comunque autorizzare “qualcosa” di più 
o di diverso dai trattamenti tradizionali, nei limiti della libertà scientifica (art. 33 Cost.) e dello 
sviluppo della ricerca (art. 9 Cost.) che persegua il progresso della medicina, la cura delle pato-
logie e il miglioramento delle condizioni esistenziali dell’essere umano. Ci riferiamo – è bene 
ribadirlo – a trattamenti leciti, la cui efficacia sia supportata da dati scientifici e che, tuttavia, 
non possano (ancora) fregiarsi del marchio di conformità ministeriale o non siano espressa-
mente dettati per il quadro morboso del malato. Due esempi per tutti: sperimentazione clinica 
e impiego di farmaci off label.

Ciò che il consenso può autorizzare è il trattamento conforme alla lex artis, l’inclusione in 
una sperimentazione il cui protocollo sia stato approvato dal Comitato etico, la prescrizione 
off label di un farmaco il cui impiego sia noto e conforme a studi scientifici internazionali. Solo 
quando il paziente chieda trattamenti coerenti col proprio quadro clinico – tesi «alla salva-
guardia di esigenze terapeutiche oggettivamente riscontrabili, pur se soggette alle percezioni 
e alle riletture individuali»42 – e sempre che siano rispettate le raccomandazioni di legge per 

39  Canestrari (2018b), pp. 10-11.
40  In argomento, Iagnemma (2019).
41  Eusebi (2014).
42  Miccichè (2018), p. 377.
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l’esecuzione del trattamento, la speranza, anche remota, di contrastare lo stato patologico o di 
allontanare il momento del decesso assume dimensione terapeutica e il professionista è autoriz-
zato ad agire. Di più: nel caso di errore di adattamento (per imperizia lieve), il medico che 
dimostri di aver rispettato le raccomandazioni contenute nelle linee-guida o le buone pratiche 
che governano la sperimentazione o la prescrizione del farmaco off label potrà invocare la non 
punibilità di cui all’art. 590-sexies c.p.

Del pari, e sempre che si resti nell’ambito del rischio consentito (i.e. della “ragionevolezza” 
della ostinazione), è nostra opinione che non si possa neanche contestare la violazione delle 
norme in materia di accanimento terapeutico e di utilità/proporzione dei trattamenti. Queste 
ultime non possiedono natura cautelare rispetto all’evento morte o lesioni; mirano, invece, alla 
tutela del malato dal medico che, senza il suo consenso, o senza informarlo correttamente sulla 
gravosità delle cure e sull’assenza di qualunque beneficio attendibile, persegua fini estranei al 
primario interesse del paziente. 

Nell’alveo della responsabilità del medico residuano, invece, le ipotesi di errore nella sele-
zione dell’approccio terapeutico, ossia le ipotesi in cui il professionista abbia valutato erronea-
mente le condizioni di salute del paziente, sottoponendolo a una terapia sperimentale o all’uso 
di un farmaco inadatti alla gestione della patologia. In simili casi, riemerge la responsabilità 
del sanitario per non essersi dimostrato aggiornato alle indicazioni di comportamento clinico 
validate dall’Istituto Superiore di Sanità o comunque circolanti nella comunità scientifica.

Per l’errore di adattamento, in ogni caso, il professionista potrà far valere la speciale diffi-
coltà della prestazione, appellandosi all’art. 2236 c.c. quale principio «di ‘equità solidale’, e che 
poggia su un dato di realtà apprezzabile da chiunque: più complesso è il contesto operativo, 
più occorre fare appello alla cautela, meno esigibile diventa la prestazione perfetta»43. Nel con-
testo sperimentale, ove il medico intraprende interventi non routinari, non ancora studiati a 
sufficienza, neanche rispetto ai metodi da adottare, l’operatività dell’art. 2236 c.c. pare più che 
appropriata; sempre che la condotta del medico che sottoponga il paziente consenziente alla 
cura sperimentale non rilevi in termini di imprudenza. 

Il diritto di esigere.
Del tutto diverso lo scenario in cui medico e paziente terminale siano in disaccordo sull’e-

sperimento delle cure o il ricorso a trattamenti inusuali. Recuperando le norme cui si accen-
nava all’inizio, l’art. 1, co. 6, l. n. 219 del 2017 (seconda parte) dispone:

Il paziente non può esigere trattamenti sanitari contrari a norme di legge, alla de-
ontologia professionale o alle buone pratiche clinico-assistenziali; a fronte di tali 
richieste, il medico non ha obblighi professionali.

L’articolo «tutela un incomprimibile ambito di autonomia professionale del medico, sul 
quale non può pesare un obbligo di rispetto incondizionato di ogni e qualsiasi richiesta del 
malato»44. Nel delicato bilanciamento con l’autodeterminazione del paziente, la libertà te-
rapeutica non può mai soccombere del tutto, tanto meno di fronte alla pretesa di accedere a 
espedienti illegali (eutanasia attiva), privi di riscontri scientifici (caso Stamina) o estranei alla 
scienza medica (riti magici). La disposizione di cui all’art. 1, co. 6, bene esplicita tale esigenza, 
limita la posizione di garanzia del medico all’intervento sanitario legittimo e sgombra il cam-
po da ogni possibile «fraintendimento sulla esistenza di presunti diritti del paziente di esigere 
«trattamenti» privi di evidenze che ne comprovino l’efficacia»45; anche in ossequio all’indica-
zione deontologica per cui il professionista «non acconsente alla richiesta di una prescrizione 
da parte dell’assistito al solo scopo di compiacerlo» (art. 13).

La previsione si rivela quanto mai opportuna nel contesto socio-culturale contemporaneo, 
ove il ricorso alla “medicina fai-da-te” o «pseudomedicina»46, l’accesso incontrollato a fonti 
virtuali inattendibili, la propagazione della scienza-spazzatura e delle teorie di “complottismo 

43  Caputo (2017b), p. 317.
44  Casonato (2018), p. 956.
45  Canestrari (2018b), p. 11.
46  L’espressione è di Hellmuth - Rabinovici - Miller (2019).
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farmaceutico” (in primis, “no-vax”) hanno alimentato il disprezzo per la preparazione e l’espe-
rienza professionale47.

Preme in ogni caso intendersi sul significato di trattamenti sanitari “contrari alla deon-
tologia professionale o alle buone pratiche clinico-assistenziali”, poiché i pazienti terminali, 
come si è detto, talvolta richiedono al sanitario lo scostamento dalle acquisizioni della Evi-
dence-Based Medicine e/o l’accesso a terapie sperimentali, per conservare autonomia e dignità 
nell’ultimo tratto dell’esistenza o per conseguire nuove e insperate chances di salvezza. La scelta 
finale tra le opzioni disponibili non è di natura tecnica, ma morale, e appartiene al malato48; ma 
quali sono i trattamenti che (per legge) il malato non può esigere e rispetto ai quali non grava sul 
medico alcun obbligo professionale?

Il riferimento alla “deontologia professionale” è stato interpretato, in un primo momento, 
come comprensivo della c.d. clausola di coscienza49. La disposizione, in altri termini, legitti-
merebbe il medico obiettore a rifiutare, anche nel contesto della l. n. 219 del 2017, i trattamenti 
contrari alle sue personali convinzioni. Alcuni autori hanno contestato simile ricostruzione50, 
poiché comprometterebbe l’operatività della legge e, assieme, la portata del neo-conquistato 
diritto all’autodeterminazione. È vero: l’obiezione di coscienza trova la sua fonte (anche) nel 
Codice deontologico; ma la genericità del rinvio mal si concilia con la precisione con cui il 
legislatore, di norma, disciplina le clausole di coscienza “specifiche”.

Tali riserve, a nostro avviso, sono (in parte) fondate: l’inciso di cui all’art. 1, co. 6 non vale 
a veicolare una generale facoltà di obiezione, almeno rispetto alle principali manifestazioni 
di volontà disciplinate dalla l. n. 219 del 2017, che pongono a carico del medico anzi tutto 
un inequivoco obbligo di astensione. A fronte dell’intenzione di rifiutare le terapie e revocare 
il consenso, l’obiettore non potrà invocare la propria coscienza per attivarsi coattivamente e 
costringere il malato a subire un trattamento indesiderato. Sarà tenuto a «rispettare la volontà 
espressa dal paziente» (art. 1, co. 6, prima parte), financo ad agire per acquisire e documentare 
la manifestazione del rifiuto o della revoca, dedicare “tempo e cura” alla comunicazione (art. 1, 
co. 8), prospettare le conseguenze e le possibili alternative (art. 1, co. 5); in altre parole: dovrà 
dare attuazione alle disposizioni della legge sul consenso, senza mortificare la libertà morale 
della persona assistita (divieto di abbandono terapeutico)51.

Detto ciò, il silenzio sulle modalità d’esercizio del diritto di obiezione di coscienza non 
equivale al suo totale disconoscimento. Espletate le attività di cui sopra – rispetto alle quali 
il personale sanitario non può dichiararsi indisponibile52 – non è detto che si possa esigere 
dal medico un ultimo agere che egli senta in contrasto con la propria coscienza, per esempio 
l’estubazione, la rimozione del sondino nasogastrico, lo spegnimento del macchinario di ven-
tilazione53.

La positivizzazione nel testo della l. n. 219 del 2017 avrebbe certamente giovato alla iden-
tificazione dei limiti all’esercizio della clausola, al buon funzionamento delle strutture sanitarie 
e, dunque, alla tutela dei pazienti che vogliano interrompere le cure (sul modello dell’art. 9 l. 
n. 194 del 1978, in tema di I.V.G.). È auspicabile che, nelle comunicazioni ‘prescritte’ dalla l. 
n. 219 del 2017, il professionista informi il malato delle sue personali convinzioni, in ossequio 
alla vocazione fiduciaria della relazione. Medico e paziente (e struttura ospedaliera) potranno 
così pianificare con anticipo le modalità concrete di sospensione delle cure, ovvero individuare 
sin da subito un altro professionista che si assuma la responsabilità delle terapie ed, eventual-

47  Sul problema dell’incultura, Forti (2018), pp. 13 ss.
48  Casonato (2018), pp. 956-958.
49  In argomento, Abu Awwad (2012); Bertolino (2013); Bognetti (1991); Canestrari - Mantovani - Veronesi (2011); Eusebi 
(2011); Leoncini (2011); Mantovani (1979); Stella (1985).
50  Cacace (2018).
51  Canestrari (2018a). Sull’acquisizione del consenso quale obbligo di servizio per il medico del Servizio Sanitario Nazionale, Miccichè 
(2018), pp. 354-355.
52  In tema di interruzione volontaria della gravidanza, anche la l. n. 194 del 1978 precisa, all’art. 9, co. 3, che: «L’obiezione di coscienza esonera il 
personale sanitario ed esercente le attività ausiliarie dal compimento delle procedure e delle attività specificamente e necessariamente dirette a determinare 
l ’interruzione della gravidanza, e non dall ’assistenza antecedente e conseguente all ’intervento». Cfr. Cass. pen., Sez. VI, 27 novembre 2012 – 2 
aprile 2013, n. 14979.
53  Al contrario, Cacace (2018): «Se anche nel «non può esigere trattamenti sanitari», poi, si volesse ricomprendere la fattispecie dell’interruzione 
che richieda una prestazione di natura sanitaria (l’estubazione, per esempio), pare corretto affermare, anche sotto la lente della ratio legis, che 
la menzione della contrarietà alla deontologia professionale non possa immediatamente riferirsi ad un dettato – quello dell’art. 22 – vòlto 
a delineare i confini della condotta deontologicamente corretta (ai fini dell’esonero da responsabilità disciplinare): quello che il medico può 
non fare. La contrarietà attiene, per converso, a ciò che il medico – deontologicamente parlando – dovrebbe fare: il paziente, allora, non potrà 
pretendere, per l’appunto, il contrario».
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mente, dell’interruzione.
È essenziale, allora, che il Servizio Sanitario assicuri presso tutte le strutture ospedaliere 

del territorio nazionale la presenza o l’intervento tempestivo di esercenti sanitari che diano 
applicazione alla l. n. 219 del 2017, garantendo così a tutti gli utenti l’accesso alle prestazioni 
e l’esercizio del diritto all’autodeterminazione, in specie nella scelta di lasciarsi morire. Si con-
sideri, inoltre, la differenza tra il rifiuto di erogare ex novo una prestazione sanitaria e quello 
di interrompere una terapia che lo stesso professionista ha contribuito ad avviare. In ultima 
istanza, graverà sull’amministrazione sanitaria la responsabilità di assicurare la sospensione 
dei trattamenti avviati dal personale interno, anzi tutto tramite l’adozione di specifiche misure 
organizzative (per esempio: la previsione di un equilibrato rapporto tra personale obiettore e 
non obiettore, l’assunzione di professionisti ad hoc, l’attivazione di strumenti di mobilità, ecc.).

Meno problematico è il riferimento alla “contrarietà alle buone pratiche clinico-assisten-
ziali”, per la cui definizione soccorre il dibattito sviluppatosi all’indomani dell’approvazione 
del decreto Balduzzi.

Nella nozione “ampia” di buone-pratiche, si ricorderà, «trovano ricetto, oltre ai protocolli 
e alle check list, tutte quelle soluzioni sperimentate in modo positivo dai medici, ancorché 
talune di loro non possano fregiarsi dell’accreditamento presso la comunità scientifica»54. La 
l. Gelli-Bianco ha ufficialmente declassato le buone pratiche, separandole nell’art. 5 dalle rac-
comandazioni contenute nelle linee-guida pubblicate dall’Istituto Superiore di Sanità. Alle 
buone pratiche fa poi riferimento anche l’art. 3, che istituisce l’Osservatorio nazionale delle 
buone pratiche sulla sicurezza in sanità, quali misure per la prevenzione e la gestione del ri-
schio sanitario nonché per la formazione e l’aggiornamento del personale. Si noti, ancora, che 
l’art. 1, co. 6 esclude dal perimetro dei doveri professionali le sole prestazioni contrarie alle 
buone pratiche, senza alcun riferimento alle linee-guida.

Il distinguo può essere spiegato nei seguenti termini, utili al chiarimento della nozione di 
“contrarietà alle buone pratiche”. Queste ultime veicolano prescrizioni operative per la pre-
venzione degli errori nella somministrazione delle terapie e il miglioramento della sicurezza 
delle prestazioni (eventi avversi, conseguenze inattese, ecc.). Deve dunque considerarsi “con-
trario alle buone pratiche” un trattamento per il quale non esiste alcuna traccia di positiva 
sperimentazione e, dunque, pericoloso per la sicurezza del malato, del personale sanitario o della 
struttura. Rispetto al trattamento pericoloso, dal quale ci si potrà fondatamente attendere un 
danno per la salute dei soggetti coinvolti, il professionista non ha obblighi professionali.

Dalle raccomandazioni veicolate dalle guidelines ci si potrà e dovrà discostare allorquando 
non siano adeguate alle specificità del caso concreto, poiché si tratta di suggerimenti, proposte 
di comportamento, alle volte finalizzate alla migliore gestione organizzativa o economica della 
struttura. Al contrario, l’adesione del professionista alle regole di sicurezza è pretesa senza ec-
cezione alcuna, né può essere oggetto di discussione con il malato. Contro l’asservimento tera-
peutico e la medicina pretensiva il professionista dovrà opporre il sapere scientifico e rifiutare le 
prestazioni inefficaci o inutilmente rischiose. Non è “cura” tutto ciò che il malato vuole o crede. 
Non è “sperimentazione” tutto ciò che il sanitario azzarda o prova. Il perimetro degli obblighi 
professionali, per questa via, coincide con la salvaguardia della salute della persona assistita, 
che «non significa esaudirne ogni desiderio che possa giovare allo stato d’animo del soggetto; 
al contrario, perché una certa richiesta possa considerarsi fattore per la promozione della sa-
lute individuale e perciò fonte di obbligazioni a carico del servizio sanitario, è necessario che 
risponda a una indicazione medica, ossia che riposi su riscontri di natura tecnico scientifica»55.

La previsione di cui all’art. 1, co. 6, anche in questo caso, è posta a tutela della libertà tera-
peutica. Nessun professionista può essere costretto a intraprendere trattamenti clinicamente 
inefficaci, a prescrivere farmaci off label, ad attivare una sperimentazione in cui non crede. Di 
più: ricorda «al medico (ma anche a tutte le restanti figure che esercitano una professione 
sanitaria) che oltre alla “scienza” ciò che deve guidare ogni momento dell’attività diagnosti-
co-terapeutica è la “coscienza” di operare per produrre benefici prevalenti rispetto a eventuali 
controindicazioni»56.

In tali casi, naturalmente, «il sovrapporsi della decisione del medico su quella del paziente 
(del profilo oggettivo su quello soggettivo) rischia di interrompere – di fatto – l’essenza stessa 

54  Caputo (2017b), p. 280.
55  Miccichè (2018), p. 356.
56  Fiori e Marchetti (2018), p. 138.
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del rapporto terapeutico (ricostruito nei termini di una vera e propria alleanza di cura)»57. Il 
malato si rivolgerà dunque a un altro medico, che creda nelle potenzialità terapeutiche di un 
qualche approccio, o che voglia osare trattamenti non convenzionali. Con la seguente precisa-
zione: i) nel caso in cui il professionista esponga il paziente a pericoli (questi sì) inutili o spro-
porzionati, potranno considerarsi violate in uno lex artis e legge penale; ii) nel caso in cui si 
accerti l’esistenza di una raccomandazione di comportamento clinico adeguata (ex ante) al caso 
concreto, anche il primo medico potrà risponderne penalmente, per non esserci dimostrato 
aggiornato – per rimproverabile impreparazione – alle acquisizioni scientifiche rese disponibili 
dall’Istituto Superiore di Sanità.
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