La responsabilita




EDITOR-IN-CHIEF
Gian Luigi Gatta

EDITORIAL BOARD

Italy: Antonio Gullo, Guglielmo Leo, Luca Luparia, Francesco Mucciarelli, Francesco Vigano

Spain: Jaume Alonso-Cuevillas, Sergi Cardenal Montraveta, David Carpio Briz, Joan Queralt
Jiménez

Chile: Jaime Couso Salas, Mauricio Duce Julio, Héctor Herndndez Basualto, Fernando Lon-
dofio Martinez

MANAGING EDITOR
Carlo Bray

EDITORIAL STAFF
Alberto Aimi, Enrico Andolfatto, Enrico Basile, Javier Escobar Veas, Stefano Finocchiaro,
Elisabetta Pietrocarlo, Tommaso Trinchera, Stefano Zirulia

EDITORIAL ADVISORY BOARD

Rafael Alcacer Guirao, Alberto Alessandri, Giuseppe Amarelli, Ennio Amodio,

Coral Arangtiena Fanego, Lorena Bachmaier Winter, Roberto Bartoli, Fabio Basile,

Hervé Belluta, Alessandro Bernardi, Carolina Bolea Bardon, David Brunelli,

Silvia Buzzelli, Alberto Cadoppi, Pedro Caeiro, Michele Caianiello, Lucio Camaldo,

Stefano Canestrari, Francesco Caprioli, Claudia Cérdenas Aravena, Raul Carnevali,

Marta Cartabia, Elena Maria Catalano, Mauro Catenacci, Massimo Ceresa Gastaldo,

Mario Chiavario, Mirentxu Corcoy Bidasolo, Cristiano Cupelli, Norberto Javier De La Mata
Barranco, Angela Della Bella, Cristina de Maglie, Gian Paolo Demuro, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo, Ombretta Di Giovine, Emilio Dolcini, Jacobo Dopico Gomez Aller,

Patricia Faraldo Cabana, Silvia Ferndndez Bautista, Javier Gustavo Ferndndez Terruelo,
Marcelo Ferrante, Giovanni Fiandaca, Gabriele Fornasari, Novella Galantini,

Percy Garcia Cavero, Loredana Garlati, Mitja Gialuz, Glauco Giostra, Victor Gémez Martin,
José Luis Guzman Dalbora, Ciro Grandi, Giovanni Grasso, Giulio Illuminati,

Roberto E. Kostoris, Maximo Langer, Juan Antonio Lascurain Sinchez,

Maria Carmen Lépez Peregrin, Sergio Lorusso, Ezequiel Malarino,

Francisco Maldonado Fuentes, Stefano Manacorda, Juan Pablo Mafalich Raffo,

Vittorio Manes, Grazia Mannozzi, Teresa Manso Porto, Luca Marafioti, Joseph Margulies,
Enrico Marzaduri, Luca Masera, Jean Pierre Matus Acufia, Anna Maria Maugeri,

Oliviero Mazza, Ivin Meini, Alessandro Melchionda, Chantal Meloni, Melissa Miedico,
Vincenzo Militello, Santiago Mir Puig, Fernando Miré6 Linares, Vincenzo Mongillo,

Renzo Orlandi, Francesco Palazzo, Carlenrico Paliero, Michele Papa, Raphaéle Parizot,
Claudia Pecorella, Marco Pelissero, Lorenzo Picotti, Paolo Pisa, Oreste Pollicino,

Domenico Pulitand, Tommaso Rafaraci, Paolo Renon, Mario Romano,

Maria Angeles Rueda Martin, Carlo Ruga Riva, Stefano Ruggeri, Francesca Ruggieri,

Marco Scoletta, Sergio Seminara, Paola Severino, Nicola Selvaggi, Rosaria Sicurella,

Jesus Maria Silva Sanchez, Carlo Sotis, Giulio Ubertis, Inma Valeije Alvarez, Antonio Vallini,
Paolo Veneziani, Costantino Visconti, Javier Willenmann von Bernath, Francesco Zacche

Editore Associazione “Progetto giustizia penale”, via Altaguardia 1, Milano - c.f. 97792250157
ANNO 2019 - CODICE ISSN 2240-7618 - Registrazione presso il Tribunale di Milano, al n. 554 del 18 novembre 2011.
Impaginazione a cura di Chiara Pavesi

Diritto Penale Contemporaneo I
409 | RivisTa TRmesTrace IR ——




4/2019

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

4/2019

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

4/2019

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

LA RESPONSABILITA I1 percorso di depenalizzazione dell’errore medico 1
PENALE IN AMBITO El camino de la despenalizacion del error médico

SANITARIO The Path of Decriminalisation of Medical Error

RESPONSABILIDAD PENAL Gian Marco Caletti

EN EL SECTOR DE LA SALUD

Un’analisi critica delle SS.UU. “Mariotti” in tema di responsabilita medica 48
CRIMINAL LIABILITY IN

Andlisis critico de la sentencia de la Corte Suprema de Casacién en el caso “Mariotti”
THE HEALTH SECTOR

sobre mala praxis medica
A Critical Analysis of the “Mariotti” Case on Medical Malpractice by the Supreme
Court of Cassation

Emanuele Birritteri

La punibilita della colpa penale relazionale del sanitario 65
dopo la riforma “Gelli-Bianco”

La punibilidad de la culpa penal en el dmbito sanitario

luego de la reforma “Gelli-Bianco”

Relational Criminal Negligence of Medical Malpractice

after the “Gelli-Bianco” Reform

Matteo Leonida Mattheudakis

Responsabilita medica: linee guida, formule assolutorie e prerogative del 81
danneggiato da errore medico

Responsabilidad médica: practicas clinicas, formulas liberadoras y efectos extra penales

Medical Malpractice: Guidelines, Acquittal Reasons and Prerogatives of the Party

Damaged

Francesco Trapella

Liberta terapeutica e diritto all’'autodeterminazione del malato terminale 93
Libertad terapéutica y derecho a la autodeterminacion del enfermo terminal

Therapeutic Freedom and Right to Self-determination of the Terminally Il

Marina Di Lello Finuoli

Diritto Penale Contemporaneo
409 | RivisTa TRimestrace MM




CONTENTS

)
LosieTTIvO sv... Espansione del diritto penale e diritti umani

OBJETIVO SOBRE... Expansion del Derecho Penal y Derechos Humanos
Criminal Law Expansion and Human Rights

Focus ON... Eugenio Rail Zaffaroni

110

Contro il panpopulismo. Una proposta di definizione del populismo penale
Contra el pan-populismo. Una propuesta para la definicion del populismo punitivo
Against Pan-populism. Defining Penal Populism

Roberto Cornelli

128

Corte edu e Corte costituzionale tra operazioni di bilanciamento

e precedente vincolante

Corte Europea de Derechos Humanos y Corte Constitucional entre operaciones
de ponderacion y precedente vinculante

European Court of Human Rights and Constitutional Court Between Balancing
and Binding Precedent

Alessandro Tesauro

143

I1 contrasto in Europa al traffico illecito di rifiuti pericolosi su base
transnazionale

Lucha europea contra el trdfico ilicito de residuos peligrosos

The Contrast of Illegal Trafficking in Hazardous Waste on a Transnational Basis
in Europe

Maurizio Bellacosa

176

La confiscacién sin condena y sus efectos sobre la persona juridica
en el juicio penal italiano

La confisca senza condanna e i suoi riflessi in capo alla persona giuridica
nel processo penale italiano

Non-conviction Based Confiscation and Its Effects on the Corporation
Within Italian Criminal Proceedings

Federica Centorame

199

I delitti di sedizione e ribellione nella sentenza 459/2019 del Tribunal Supremo
nel cd. procés de independencia cataldn

Los delitos de sedicion y rebelion en la sentencia 459/2019 del Tribunal Supremo en el
asi denominado procés de independencia cataldn

The Crimes of Sedition and Rebellion in the Judgment 459/2019 by the Spanish
Tribunal Supremo in the So-Called Catalan Independence Process

Leonardo Romano

211

Diritto Penale Contemporaneo
4p09 | RivisTa Thimestrace MM vu




LA RESPONSABILITA PENALE IN AMBITO SANITARIO

RESPONSABILIDAD PENAL EN EL SECTOR DE LA SALUD

CRIMINAL LIABILITY IN THE HEALTH SECTOR

48

65

81

93

Il percorso di depenalizzazione dell’errore medico
El camino de la despenalizacion del error médico

The Path of Decriminalisation of Medical Error
Gian Marco Caletti

Un’analisi critica delle SS.UU. “Mariotti” in tema di responsabilita medica

Andilisis critico de la sentencia de la Corte Suprema de Casacion en el caso “Mariotti” sobre mala praxis
medica

A Critical Analysis of the “Mariotti” Case on Medical Malpractice by the Supreme Court of Cassation

Emanuele Birritteri

La punibilita della colpa penale relazionale del sanitario dopo la riforma “Gelli-Bianco”
La punibilidad de la culpa penal en el dmbito sanitario luego de la reforma “Gelli-Bianco”
Relational Criminal Negligence of Medical Malpractice after the “Gelli-Bianco” Reform
Matteo Leonida Mattheudakis

Responsabilita medica: linee guida, formule assolutorie e prerogative del danneggiato da errore
medico

Responsabilidad médica: practicas clinicas, formulas liberadoras y efectos extra penales

Medical Malpractice: Guidelines, Acquittal Reasons and Prerogatives of the Party Damaged
Francesco Trapella

Liberta terapeutica e diritto all’'autodeterminazione del malato terminale
Libertad terapéutica'y derecho a la autodeterminacion del enfermo terminal
Therapeutic Freedom and Right to Self-determination of the Terminally Il
Marina Di Lello Finuoli

"I contributi pubblicati in questa sezione costituiscono la versione scritta e rielaborata di relazioni svolte dagli Autori al convegno «La respon-
sabilita penale in ambito sanitario», organizzato a Milano, presso I'Universita degli Studi di Milano, dall’ AIDP (Associazione Inetrnazionale di
Diritto Penale), Sezione Giovani, nel gennaio 2019

4/2019

Diritto Penale Contemporaneo VIII
I Rivisra Trimestrace MM —




LA RESPONSABILITA PENALE IN AMBITO SANITARIO m
RESPONSABILIDAD PENAL EN EL SECTOR DE LA SALUD
CRIMINAL LIABILITY IN THE HEALTH SECTOR

Liberta terapeutica e diritto all’autodeterminazione
del malato terminale

Libertad terapéutica 'y derecho a la autodeterminacion
del enﬁ’rmo terminal

Therapeutic Freedom and Right to Self-determination
of the Terminally 1l

Marina D1 LeLro FinvoLn
Assegnista di ricerca presso 'Universita Cattolica del Sacro Cuore
marina.dilello@unicatt.it
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ABSTRACTS

11 lavoro concerne gli interventi normativi in tema di liberta 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 'approccio terapeutico, ad attenersi
alle linee-guida ministeriali e ad astenersi — a certe condizioni — dal ricorso a trattamenti oggettivamente
inutili o sproporzionati. ’Autrice si interroga sul ruolo della volontad del malato terminale nella scelta della
terapia, nonché sulle implicazioni penalistiche che originano dall'interazione, anche conflittuale, tra il diritto
all'autodeterminazione e '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
autodeterminacion 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 afio, sobre consentimiento informado, parecieran invitar al profesional de la salud
a seleccionar auténomamente la aproximacién terapéutica, a respetar las lineas guia ministeriales y a abstenerse,
bajo ciertas condiciones, de la prictica de tratamientos objetivamente inttiles o desproporcionados. La Autora se
cuestiona sobre el rol de la voluntad del enfermo terminal en la eleccién de la terapia, asi como sobre las implicaciones
penales que se originan en la interaccion entre el derecho a la autodeterminacién y la autonomia 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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Marina Di Lello Finuoli LA RESPONSABILITA PENALE IN AMBITO SANITARIO
RESPONSABILIDAD PENAL EN EL SECTOR DE LA SALUD

SOMMARIO 1. Liberta terapeutica e diritto all'autodeterminazione al “banco di prova” della terminalita. — 2. Accre-
ditamento delle linee guida e “sicurezza delle cure”. — 3. Liberta terapeutica e fase selettiva: adeguatezza
delle raccomandazioni. — 4. Il consenso informato nella 1. 22 dicembre 2017, n. 219. 11 diritto all’autode-
terminazione del malato terminale. — 5. Quali implicazioni per il diritto penale?.— 5.1. Rifiuto e rinuncia
alle cure. — 5.2. Ostinazione “ragionevole”. — 5.3. Il diritto di esigere.

1 Liberta terapeutica e diritto all’autodeterminazione al “banco di
‘ prova” della terminalita.

Liberta 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 I. 8 marzo 2017, n. 24 (1. 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 medica'. A
seguire, la 1. 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 cura?.

Le perplessita 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 'incomprimibilitd dell’autonomia del sanitario nelle decisioni
riferibili al miglior interesse di cura del paziente®.

Permane, tuttavia, una certa ambiguita sul ruolo della volonta del malato nella scelta della
terapia, formalmente “condivisa’, specialmente nelle situazioni in cui non vi ¢ pit “nulla” o
“molto” da fare. Il legislatore, nella sostanza, parrebbe invitare il professionista a selezionare
autonomamente I'approccio terapeutico, ad attenersi alle raccomandazioni ministeriali (art. 5
L. Gelli-Bianco), ad astenersi — a certe condizioni — dal ricorso a trattamenti oggestivamente
inutili o sproporzionati (art. 2, co. 2, 1. 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 comunita scientifica una rinnovata riflessione sulle scelte sanitarie che li possono
riguardare. La presente Relazione, anche al fine di perimetrare il campo dell'indagine, non
concernera — 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 gia, sul piano tecnico, bensi
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 verita, tra
le pilt “sensibili” per il diritto penale) che investono i/ diritto all autodeterminazione nel tratto
“‘terminale” della vita, ossia nella «condizione non piu reversibile con le cure che evolve nella
morte del paziente ed & 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»*.

! L. 8 marzo 2017, n. 24, recante «Disposizioni in di sicurezza delle cure e della persona assistita, nonché in materia di responsabilita professionale
degli esercenti le professioni sanitarie» (c.d. 1. Gelli-Bianco). Sulla legge: BiLANCETTI e BiLANCETTI (2016); CALETTI ¢ MATTHEUDAKIS (2017);
CapuTo (2017a); CaruTo (2017b), pp. 344 ss.; CENTONZE ¢ CaruTo (2016); CupELLI (2017); D’ALEssanDro (2017); DE Francesco
(2017a); DE FrancEesco (2017b); Garra (2017); Piras (2017); RisicaTo (2017a); RisicaTo (2017b); Roiati (2017).

? 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 altresi: CANESTRARI (2018a); CANEsTRARI (2018b); CupELLI (2018a).
3 Cass. pen., Sez. un., 21 dicembre 2017 - 22 febbraio 2018, Mariotti.

* La definizione ¢ tratta dal sito del Ministero della Salute (www.salute.gov.if). Un paziente si considera terminale quando ¢ 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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2 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 personali®, la 1. n. 24 del 2017 ha introdotto nel codice
penale una discussa “causa di non punibilitd”™, contestualmente abrogando l'art. 3, co. 1,d.1. 13
settembre 2012, n. 158 (conv. in 1. 8 novembre 2012, n. 189, c.d. decreto Balduzzi).

Lattenzione dei penalisti, com'era prevedibile, si & riversata sulla clausola tesa al conteni-
mento della responsabilita dei medici. A ben vedere, pero, 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” & condizionata loperativita dell’articolo.

E noto: lefficacia salvifica che il decreto Balduzzi intendeva conferire allosservanza di gui-
delines e protocolli si era rivelata nei fatti incerta, alle volte persino illusoria’. 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 pili 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»®, il legislatore del 2017 si & dunque deciso a regolare I'ac-
creditamento delle raccomandazioni, incanalandole in una procedura di validazione pubblica
tesa all'informazione/formazione dei professionisti e alla prevenzione degli errori. Assicurata la
qualita 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 /ibere 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 responsabilita medica’,

ed «esprime una scelta di fondo, destinata a segnare il futuro della medicina, ‘ingabbiandolo’

in una dimensione sempre pill organizzata e istituzionale»'®: un elenco di enti “abilitati” a
elaborare le raccomandazioni; I'integrazione delle stesse in un Sistema nazionale disciplinato
dal Ministero della Salute (SNLG); la verifica di conformita della metodologia adottata agli
standard definiti dallTstituto Superiore di Sanita; la pubblicazione e I'aggiornamento biennale
sul sito dell'Tstituto.

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

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

5 PIERGALLINI (2017).

¢ Sull'inquadramento dogmatico della clausola, invero discutibile, D’ALEssaNDRO (2017), p. 576: «Non ¢ chiaro I'inquadramento dogmatico
di tale esenzione da pena: pur incidendo sulla colpa, essa non sembra presentare i tratti caratteristici di una scusante e pare percid da ricondurre
pilt propriamente a una limitazione del tipo dell'illecito colposo, che viene amputato di uno dei profili di rimproverabilita soggettiva che
potrebbero descriverlo (i.e.: I'imperizia); meno convincente, ma pur sempre plausibile, sembra invece la qualificazione come causa di non
punibilitd in senso stretto, rispetto alla quale, se puo essere facilmente colta la retrostante valutazione di opportunita politico-criminale che la
sorreggerebbe, non persuade la persistente sopravvivenza di un giudizio di intrinseca illiceita 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); D1 Lanpro (2012); RoToLo (2013).

§ Capuro (2017b), p. 360.

? Risicaro (2017b); p. 1519.

10 Capuro (2017b), pp. 365-366.

1 Caputo (2017b), p. 253. Cfr. anche DE Francesco (2017a), p. 3.
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una norma di salvaguardia, ma I'impegno alla codeterminazione delle raccomandazioni con le
societa scientifiche!?.

E vero, non tutte le preoccupazioni espresse dalla scienza esperta possono dirsi dissipate, in
specie quelle legate al pericolo di riemersione di atteggiamenti difensivistici'?, alla circolazione
di indicazioni orientate al mero contenimento delle spesa sanitaria o alla sponsorizzazione
delle case farmaceutiche'. D'ora in avanti, in ogni caso, spettera 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 potra
abbandonarsi acriticamente alle indicazioni di matrice istituzionale; la pubblicazione di una
raccomandazione non la rende, per cio solo, “adeguata” alla infinita varieta dei casi che possono
porsi alla sua attenzione.

Sul punto, come ¢ noto, si sono espresse le Sezioni unite della Cassazione. Chiamate a
pronunciarsi sull’ambito applicativo della non punibilita, le Sezioni unite hanno vincolato
loperativita della clausola a tre importanti /imitazioni: 1) lart. 590-sexies c.p. non concerne
lerrore connotato da colpa, anche lieve, derivante da negligenza e imprudenza; 2) lo «speciale
abbuono» non pud 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, percio, inadeguate; 3) levento lesivo occorso nellesecuzione delle
raccomandazioni adeguate non deve essersi verificato per colpa grave.

La decisione, per certi versi criticabile®, pare in ogni caso coerente con gli obiettivi per-
seguiti dal legislatore del 2017: che il sanitario fosse “preparato” sulle Jeges 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, potra — a certe
condizioni — non essere punito.

Preme sottolineare, perd, come nel nuovo contesto della 1. Gelli-Bianco (pit organizzato,
controllato, sicuro) I'adeguatezza delle raccomandazioni sembri correlata a parametri oggetti-
vi, fissi, non suscettivi di modulazione da parte del paziente; al contrario, la 1. 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 I“adeguatezza’
alle “specificitd” dei desiderata del paziente; ii) il malato abbia i/ diritto di esigere un “adegua-
mento” inusuale delle indicazioni ufficiali.

3 Liberta terapeutica e fase selettiva: adeguatezza delle
[ ] . .
raccomandazioni.

Come si diceva, tra i presupposti operativi dell’art. 590-sexies c.p. vi ¢ 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 serieta dell’a//eanza Stato-medico-paziente & 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 I'allestimento condiviso di un sistema
di compliance pit “sicuro”. Sull’allestimento di un sistema di accreditamento delle cautele per la prevenzione degli illeciti ex d.Igs. n. 231 del
2001, si legga CENTONZE (2017), p. 979.

13 Sul problema della medicina difensiva, ForT1 - CatiNo - D’ALEssaNDRO - MazzucaTo - Varraso (2010); ManNa (2014); PaLazzo
(2009); BarTowL1 (2011); D’ALEssaNDRoO (2014).

4 Sullopportunita di distinguere regole cautelari e linee-guida di tipo economico, ForT1 (2015), p. 741. Esprime viva preoccupazione per il
potenziale ingresso di considerazioni economiche nell’izer di validazione delle linee-guida Eusesr (2018b), p. 784.

15 Tra i commenti alla sentenza, AmaTo (2018); CupeLLI (2018b); Brusco (2018); CaLETTI ¢ MAaTTHEUDAKIS (2018); CaPUTO (2018);
Risicaro (2018).
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data la necessaria elasticita del loro adattamento al caso concreto»'é. 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 Sanita non ¢ 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 andra con-
dotta su casi concreti, rispetto alla varieta dei quali la “bolla” ministeriale non puo 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 evoluzione.

La precisazione smentisce la paventata istituzione di una “Medicina di Stato™® o il con-
gegno di meccanismi “premiali” di atteggiamenti opportunistici (rectius: difensivistici). Come
gia sostenuto in dottrina, la linea-guida astrattamente adatta alla cura del quadro clinico di
riferimento potra e dovra essere disattesa in favore di approcci terapeutici diversi da quelli or-
dinariamente raccomandati: «il primato della persona umana impone al medico di perseguire
Iinteresse di cura sulla base delle pili aggiornate e accreditate conoscenze tecnico-scientifiche,
anche di tipo sperimentale, individuando di volta in volta, con il consenso del curato, la terapia
ritenuta pilt 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».

Per la conferma di tali conclusioni si dovra attendere U'adartamento della prassi giudiziaria,
anche rispetto all'inquadramento della prospettiva del giudizio di adeguatezza (ex ante?™). Re-
sta, in ogni caso, commendevole 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, dignita e autonomia dell’attivita medico-chirurgica®, soprattutto nella fase di
adeguamento delle scelte terapeutiche in contesti altamente rischiosi.

4 I1 consenso informato nellal. 22 dicembre 2017, n. 219. Il diritto

all’autodeterminazione del malato terminale.

Lart. 5 1. Gelli-Bianco, nello stabilire che gli esercenti le professioni sanitarie «si atfengono
[...] alle raccomandazioni previste dalle linee guida» pubblicate secondo il procedimento di cui
si ¢ detto ovvero, «in mancanza delle suddette raccomandazioni, |...] alle buone pratiche clinico-as-
sistenziali», fa «salve le specificita del caso concreto», senza menzione alcuna del consenso infor-
mato del paziente. Lomissione non va intesa nel senso di un ritorno al paternalismo dell’era
pre-Massimo?, dovendosi piuttosto considerare sottintesa la previa espressione del consenso
allorquando ci si trovi nella fase di cui I'art. 5 si occupa, e cioé «nell esecuzione delle prestazioni
sanitarie» che perseguono «finalita preventive, diagnostiche, terapeutiche, palliative, riabilitative
e di medicina legale».

Larticolo, 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 oggestive specificita del caso, voglia optare per soluzioni terapeutiche differenti
da quelle suggerite dall'Istituto Superiore di Sanita; 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 piu
adatti alle condizioni di vita che la persona interessata intende conservare.

11 discorso, per questa via, si sposta sulla rilevanza del principio di autodeterminazione. A
pochi mesi dal varo della 1. Gelli-Bianco, «i/ 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 Prras (2017), p. 271.

¥ CapuTo (2017b), p. 259.

% Come per l'art. 3 d. Balduzzi, anche per 'art. 590-sexies c.p. la valutazione del giudice circa la rispondenza della condotta del sanitario alle
raccomandazioni veicolate da linee guida adeguate andra condotta secondo una prospettiva ex ante, tenendo conto della evoluzione del quadro
clinico del paziente; anche se, come ¢ stato evidenziato, la generalizzata punibilita dellerrore diagnostico, che deriva dalla scelta di una linea
guida inevitabilmente inadeguata, pare il portato di un vaglio ex pos sulla congruenza della raccomandazione clinica alle specificita del quadro
morboso. In tal senso, DE FrancEesco (2017b), p. 1529; RisicaTo (2017b), p. 1522.

2 Fortr (2015).

2 Cass. pen., Sez. V, n. 5639 del 1992, Massimo.
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¢ stato riconosciuto quale fondamento della «relazione di cura e di fiducia tra paziente e medico»
a opera della 1. n. 219 del 2017, «un provvedimento, lungamente atteso, che segna, anche nella
prospettiva penalistica, una tappa rilevante nel cammino di valorizzazione della liberta di
autodeterminazione nelle scelte terapeutiche»®. Superato I'inquadramento, invero riduttivo,
nelle scriminanti, il consenso & stato restituito al “nucleo irriducibile” del diritto alla salute?,
quale ambito inviolabile della dignitd umana e, dunque, alle garanzie degli artt. 2,13 e 32 Cost.

Apprezzata positivamente dai commentatori®, anche per il significato semantico-valoriale
delle disposizioni®, la 1. n. 219 del 2017 ha assegnato all’autodeterminazione del malato la
massima ampiezza possibile, almeno rispetto al diritto di rifzutare 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 I. n. 219 del 2017 solleva diversi interrogativi sull'effettiva
portata del diritto all'autodeterminazione dei pazienti per i quali non vi sia possibilita 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 dignita nella fase finale della vita”):

Art. 1, co. 6. Il medico & tenuto a rispettare la volonta espressa dal paziente di rifiu-
tare il trattamento sanitario o di rinunciare al medesimo e, in conseguenza di cio, ¢
esente da responsabilita civile o penale. Il paziente non puo 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 puo 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).

11 secondo articolo concerne «i casi di paziente con prognosi infausta a breve termine o di
imminenza di morte», rispetto ai quali «i/ 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 “contrarieta alla deontologia professionale o alle buone pra-
tiche clinico-assistenziali” rispetto alla inesigibilita 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 volonta del malato: i) nella
fase di selezione dell'approccio terapeutico; #) nel momento valutativo sulla “utilitd” o “pro-
porzione”; iii) nella decisione sulla “ragionevolezza” del trattamento?.

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

2 CupeLLI (2018a).

2 C. Cost. n. 252 del 2001.

% CANESTRARI (2017), pp. 975 ss.

% Cacack (2018), p. 936; CasonaTo (2018), p. 949; PaLavera (2019).

7 «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 volonta del paziente nel giudizio di ‘proporzione’ del trattamento». Cosi CupeLLI (2011). Nello stesso senso, Eusest (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, 'avviso del paziente».
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il malato che si trovi in una condizione non piu reversibile con le cure e destinata a evolvere
rapidamente nel decesso. Alla “terminalitd” paiono dunque riconducibili, in astratto, situazioni
patologiche le piu 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, questultimo per vero riferito ai — non meglio definiti —
trattamenti “inutili o sproporzionati” e alla “ostinazione irragionevole”.

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-

) R
co—terapeutlco .

Il medico, anche tenendo conto delle volonta 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 qualita 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»”. A noi sembra, invece, che la formula dell’art. 16 — che nella pre-
cedente versione non conteneva alcun riferimento alla «volonta del paziente» — apra il giudizio
sulla sopportabilita dei trattamenti e sugli obiettivi di miglioramento al parere della persona
interessata.

Posta, dunque, I'impossibilita 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 qualita della vita», resta da chiarire «che rapporto intercorra tra la valutazione oggettiva e la
volonta del malato, e quale sia il parametro per valutare la qualita di vita del paziente»®.

Costituisce un dato ormai acquisito che il concetto di “salute”, cui si riferisce anche il
Codice deontologico, quale diritto fondamentale dell'individuo, non sia pit riducibile alla
mera assenza di malattia, ma vada inteso quale stato di benessere psico-fisico, una condizione
generale coinvolgente 'autonomia della persona, la qualita delle relazioni sociali, 'aspirazione
a una vita dignitosa®’. Se, dunque, la legge 219 intende garantire «futela» effettiva «alla vita,
alla salute, alla dignita e all'autodeterminazione della persona» quali autentici “diritti” (art. 1),
I“utilita e la “proporzione” dei trattamenti, cosi 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 pud essere ritenuto appropriato da un
individuo e inappropriato da un altro»*

Ci6 ¢ tanto pit 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
Medicine®. Nei casi in cui la scienza non puo curare la patologia, 'alleanza (anche questa, te-
rapeutica) tra medico e paziente non concerne il “buon esito” della guarigione®, ma 'impegno
al conseguimento di ogni possibile «beneficio per la salute del malato» e la conservazione della
migliore qualita esistenziale possibile.

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

8 Attenzione: una definizione legislativa delle condizioni terminali rischia di favorire una “cultura dello scarto” per i malati che vi rientrino. Sul
tema, DoNINT (2016), p. 577: «La delimitazione rigorosa dei presupposti deve impedire che si crei una cultura dell'inutilita dellessere umano in
condizioni terminali o di sofferenza estrema o d’impossibilita permanente di una vita normale, impedendo altresi lo sviluppo d’indirizzi che
legittimino 'aumento di disattenzione terapeutica in caso di malattie terminali o anche solo sicuramente mortali».

# CupeLLI (2011): «Cid che preme evidenziare ¢ il duplice rischio che reca con sé una lettura esclusivamente ‘oggettiva’ del’AT. Da un lato,
quello di eliminare la possibilita 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 CupeLLr (2011).

31 Cfr. Costituzione dell’Organizzazione Mondiale della Sanita: «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.; MiccicuE (2018), pp. 351-354; Cacack (2016), p. 112.

32 CupeLLr (2011).

3 Cfr. il Manuale di competenze in geriatria della Societa italiana di Gerontologia e Geriatria (sul sito www.sigg.i?). In particolare, Item 16, che
«identifica accuratamente le situazioni cliniche nelle quali la speranza di vita, lo stato funzionale (eventuale disabilita), le preferenze o volonta
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 difficolta 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 'acquisto di farmaci, ecc.) e quello della disponibiliza di medici
e familiari a dedicare fempo e cure a questi particolari pazienti sono strettamente legate. La
medicina ha migliorato le aspettative di vita, ma non sa fronteggiare I'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 ¢ indirizzato alla conservazione delle funzioni che si perdono con
l'avanzare delleta, le stesse grazie alle quali ci manteniamo indipendenti. Il medico che non
puo trovare un “rimedio” & chiamato a dialogare con la persona assistita per comprenderne
le priorita, affinché il tempo che resta sia “degno di essere vissuto™. Non potra imporre una
rincorsa all’allungamento dell'esistenza né, se il paziente lo richiede, potra lasciare nulla di
intentato.

«Certo, da altra parte, nemmeno puo ritenersi che la volonta 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 responsabilita, e ha il dovere di non
cedere a richieste di praticare interventi tecnicamente insostenibili o giuridicamente vieta-
ti”»%. Il tema, allora, riguarda le ipotesi in cui la volonta del paziente diverge dalle indicazioni
ufficiali di matrice pubblica validate dall'Istituto Superiore di Sanita e/o dalla valutazione del
professionista circa l'utilita e la proporzione del trattamento, si da poter rientrare negli spazi
nei quali la legge prospetta al medico un dovere di astensione (art. 2, co. 2) o lo rassicura circa
I'inesistenza di obblighi professionali (art. 1, co. 6).

5 Quali implicazioni per il diritto penale?

5 1 Riﬁuto e rinuncia alle cure.
[ ) [ ]

Chiarita 'impossibilita di pretermettere, nel giudizio sulla “utilitd” e “proporzione” delle
terapie o sulla “ragionevolezza” della ostinazione, la volonta del malato, le specificita biografi-
che, la narrazione di bisogni e aspettative in termini di “beneficio per la salute e qualita della
vita”, si provera a rispondere all'interrogativo circa le implicazioni penalistiche che originano
dall'interazione, anche conflittuale, tra diritto all’autodeterminazione e liberta terapeutica.

Lo scenario meno problematico, per il quale la 1. n. 219 del 2017 dispone anche in tema
di responsabilita penale, & quello in cui il paziente riffuti le cure ovvero rinunci a proseguire i
trattamenti sanitari, comprese nutrizione e alimentazione artificiali. Uart. 1, co. 5, in questo
senso, riconosce la massima estensione possibile al diritto al 7iffuto di accertamenti e tratta-
menti e alla revoca del consenso.

La norma ¢ fortemente orientata alla “protezione” del paziente dai trattamenti sanitari
non voluti; «un'estrinsecazione in chiave “negativa’»* del consenso che, forse, restituisce «della
medicina 'immagine di un’attivita 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»®.
Larticolo, per la verita, tutela altresi 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 volonta 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 responsabilita
civile e penale (art. 1, co. 6).

% NusssauM (2002), p. 71.

36 CupeLLr (2011).

37 CANESTRARI (2018b), p. 7.
3% Cosi Eusesr (2012), p. 870.
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La “promessa” della esenzione della responsabilita non ¢ «superflua», poiché sancisce «in
modo inequivoco la liceita e la legittimita 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»®. 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)*. 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, potra
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, cosi favorendo l'attivazione delle cure, fidando nella liberta del sanitario

(anche dalla pena).

Ostinazione “mgionevole”.

Sempre nella prospettiva dell’accordo, sorge I'interrogativo sulla responsabilita 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 liberta terapeutica, dottrina e
giurisprudenza hanno risposto segnalando il dovere del professionista di valorizzare sempre
e comunque le specificita del caso concreto, discostandosi da guide/ines inadeguate. Quando,
invece, la deviazione non risponda a esigenze oggettive, ma alla richiesta del malato terminale
di tentare i/ futto per tutto, fino a che punto pud spingersi la liberta del terapeuta?

Un dato ¢ certo: la volonta dell’assistito non puo “autorizzare” qualsiasi terapia. Come me-
glio si vedra in merito ai trattamenti che il malato non ha diritto di esigere e che il professionista
puo 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 allomessa 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 specificita del caso concreto, viola le Jeges artis ed espone il paziente a pericoli,
danni e sofferenze per i quali subira la reazione sanzionatoria.

Allo stesso tempo, pare scorretto affermare «che l'effettuazione di una terapia non propor-
zionata sia da ritenersi sempre proibita»*’. Le determinazioni del malato assumono rilevanza
nel giudizio sulla “utilitd” e “proporzione” delle cure (art. 2, co. 2, L. n. 219 del 2017), nonché
sul “beneficio” per la salute e la qualita della vita (art. 16 Codice deontologico). Se, dunque, il
consenso informato non pud autorizzare “tutto”, pud comunque autorizzare “qualcosa” di pii
o di diverso dai trattamenti tradizionali, zei /imiti della liberta 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 — ¢ bene
ribadirlo — a trattamenti leciti, la cui efficacia sia supportata da dati scientifici e che, tuttavia,
non possano (ancora) fregiarsi del marchio di conformitd 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.

Cio che il consenso pud autorizzare ¢ il trattamento conforme alla /ex artis, U'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»* — e sempre che siano rispettate le raccomandazioni di legge per

% CaNEsTRARI (2018b), pp. 10-11.
“ In argomento, JagNEMMA (2019).

“ Eusesr (2014).

“ MiccicHE (2018), p. 377.
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lesecuzione del trattamento, la speranza, anche remota, di contrastare lo stato patologico o di
allontanare il momento del decesso assume dimensione terapeutica e il professionista & autoriz-
zato ad agire. Di pil: 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 /abel potra invocare la non
punibilita 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), & nostra opinione che non si possa neanche contestare la violazione delle
norme in materia di accanimento terapeutico e di utilita/proporzione dei trattamenti. Queste
ultime non possiedono natura cautelare rispetto allevento morte o lesioni; mirano, invece, alla
tutela del malato dal medico che, senza il suo consenso, o senza informarlo correttamente sulla
gravosita delle cure e sull’'assenza di qualunque beneficio attendibile, persegua fini estranei al
primario interesse del paziente.

Nell’'alveo della responsabilita del medico residuano, invece, le ipotesi di errore nella se/e-
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 responsabilita
del sanitario per non essersi dimostrato aggiornato alle indicazioni di comportamento clinico
validate dall'Istituto Superiore di Sanita o comunque circolanti nella comunita scientifica.

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

1l 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. 6,1. n. 219 del 2017 (seconda parte) dispone:

Il paziente non puo 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.

Larticolo «tutela un incomprimibile ambito di autonomia professionale del medico, sul
quale non pud pesare un obbligo di rispetto incondizionato di ogni e qualsiasi richiesta del
malato»*. Nel delicato bilanciamento con l'autodeterminazione del paziente, la liberta te-
rapeutica non pud 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 lefficacia»®; 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»*, I'accesso incontrollato a fonti
virtuali inattendibili, la propagazione della scienza-spazzatura e delle teorie di “complottismo

“ Capuro (2017b), p. 317.

* Casonaro (2018), p. 956.

# CANESTRARI (2018b), p. 11.

# Llespressione ¢ di HELLMUTH - RaBiNovic - MILLER (2019).
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farmaceutico” (in primis, “no-vax”) hanno alimentato il disprezzo per la preparazione e lespe-
rienza professionale®.

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 ¢ detto, talvolta richiedono al sanitario lo scostamento dalle acquisizioni della Evi-
dence-Based Medicine e/o 'accesso a terapie sperimentali, per conservare autonomia e dignita
nell'ultimo tratto dellesistenza o per conseguire nuove e insperate chances di salvezza. La scelta
finale tra le opzioni disponibili non ¢ di natura tecnica, ma morale, e appartiene al malato*®; ma
quali sono i trattamenti che (per legge) i/ malato non puo esigere e rispetto ai quali non grava sul
medico alcun obbligo professionale?

11 riferimento alla “deontologia professionale” ¢ stato interpretato, in un primo momento,
come comprensivo della c.d. clausola di coscienza®. La disposizione, in altri termini, legitti-
merebbe il medico obiettore a rifiutare, anche nel contesto dellal.n. 219 del 2017, i trattamenti
contrari alle sue personali convinzioni. Alcuni autori hanno contestato simile ricostruzione®,
poiché comprometterebbe loperativita della legge e, assieme, la portata del neo-conquistato
diritto all’autodeterminazione. E vero: Lobiezione di coscienza trova la sua fonte (anche) nel
Codice deontologico; ma la genericita 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: I'inciso di cui all’art. 1, co. 6 non vale
a veicolare una generale facolta di obiezione, almeno rispetto alle principali manifestazioni
di volonta disciplinate dalla 1. 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, lobiettore non potra invocare la propria coscienza per attivarsi coattivamente e
costringere il malato a subire un trattamento indesiderato. Sara tenuto a «rispestare la volonta
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: dovra
dare attuazione alle disposizioni della legge sul consenso, senza mortificare la /iderti morale
della persona assistita (divieto di abbandono terapeutico)*'.

Detto cio, il silenzio sulle modalita d’esercizio del diritto di obiezione di coscienza non
equivale al suo totale disconoscimento. Espletate le attivitd di cui sopra — rispetto alle quali
il personale sanitario non pud dichiararsi indisponibile? — non ¢ detto che si possa esigere
dal medico un ultimo agere che egli senta in contrasto con la propria coscienza, per esempio
lestubazione, la rimozione del sondino nasogastrico, lo spegnimento del macchinario di ven-
tilazione™.

La positivizzazione nel testo della 1. n. 219 del 2017 avrebbe certamente giovato alla iden-
tificazione dei /imiti 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 1.
n. 194 del 1978, in tema di LV.G.). E auspicabile che, nelle comunicazioni ‘prescritte’ dalla 1.
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
cosi pianificare con anticipo le modalita concrete di sospensione delle cure, ovvero individuare
sin da subito un altro professionista che si assuma la responsabilita delle terapie ed, eventual-

47 Sul problema dell'incultura, For (2018), pp. 13 ss.

“ CasonaTo (2018), pp. 956-958.

# In argomento, ABu Awwap (2012); BerToLiNo (2013); BoeNETTI (1991); CANESTRARI - MANTOVANI - VERONESI (2011); Euses!
(2011); Leoncint (2011); ManTovant (1979); STeLLA (1985).

50 Cacack (2018).

1 CANESTRARI (2018a). Sull’acquisizione del consenso quale obbligo di servizio per il medico del Servizio Sanitario Nazionale, MiccicHE
(2018), pp. 354-355.

52 In tema di interruzione volontaria della gravidanza, anche la 1. n. 194 del 1978 precisa, all’art. 9, co. 3, che: «Lbvbiezione di coscienza esonera il
personale sanitario ed esercente le attivita ausiliarie dal compimento delle procedure e delle attivita specificamente e necessariamente dirette a determinare
linterruzione 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, Cacack (2018): «Se anche nel «<non puo esigere trattamenti sanitari», poi, si volesse ricomprendere la fattispecie dell'interruzione
che richieda una prestazione di natura sanitaria (Iestubazione, per esempio), pare corretto affermare, anche sotto la lente della ratio /egis, che
la menzione della contrarieta alla deontologia professionale non possa immediatamente riferirsi ad un dettato — quello dell’art. 22 — vdlto
a delineare i confini della condotta deontologicamente corretta (ai fini dell'esonero da responsabilita disciplinare): quello che il medico pud
non fare. La contrarieta attiene, per converso, a cid che il medico — deontologicamente parlando — dovrebbe fare: il paziente, allora, non potra
pretendere, per l'appunto, il contrario».
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mente, dell'interruzione.

E 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 1. n. 219 del 2017, garantendo cosi a tutti gli utenti 'accesso alle prestazioni
e lesercizio 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, gravera sull'amministrazione sanitaria la responsabilita di assicurare la sospensione
dei trattamenti avviati dal personale interno, anzi tutto tramite 'adozione di specifiche misure
organizzative (per esempio: la previsione di un equilibrato rapporto tra personale obiettore e
non obiettore, 'assunzione di professionisti ad boc, 'attivazione di strumenti di mobilita, ecc.).

Meno problematico ¢ il riferimento alla “contrarieta 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 ricordera, «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 comunita scientifica»™. 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 Sanita. Alle
buone pratiche fa poi riferimento anche l'art. 3, che istituisce 'Osservatorio nazionale delle
buone pratiche sulla sicurezza in sanit, quali misure per la prevenzione e la gestione del ri-
schio sanitario nonché per la formazione e 'aggiornamento del personale. Si noti, ancora, che
lart. 1, co. 6 esclude dal perimetro dei doveri professionali le sole prestazioni contrarie alle
buone pratiche, senza alcun riferimento alle linee-guida.

11 distinguo puo essere spiegato nei seguenti termini, utili al chiarimento della nozione di
“contrarieta 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 potra fondatamente attendere un
danno per la salute dei soggetti coinvolti, il professionista non ha obblighi professionali.

Dalle raccomandazioni veicolate dalle guidelines ci si potra e dovra discostare allorquando
non siano adeguate alle specificita del caso concreto, poiché si tratta di suggerimenti, proposte
di comportamento, alle volte finalizzate alla migliore gestione organizzativa o economica della
struttura. Al contrario, 'adesione del professionista alle regole di sicurezza & pretesa senza ec-
cezione alcuna, né puo essere oggetto di discussione con il malato. Contro 'asservimento tera-
peutico e la medicina pretensiva il professionista dovra opporre il sapere scientifico e rifiutare le
prestazioni inefficaci o inutilmente rischiose. Non ¢ “cura” tutto cio che il malato vuole o crede.
Non ¢ “sperimentazione” tutto cio 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 percid fonte di obbligazioni a carico del servizio sanitario, & necessario che
risponda a una indicazione medica, ossia che riposi su riscontri di natura tecnico scientifica»®.

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

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

¢ Caputo (2017b), p. 280.
5 MiccicHE (2018), p. 356.
% F1or1 e MarcHETTI (2018), p. 138.
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del rapporto terapeutico (ricostruito nei termini di una vera e propria alleanza di cura)»*". Il
malato si rivolgera dunque a un altro medico, che creda nelle potenzialita terapeutiche di un
qualche approccio, o che voglia osare trattamenti non convenzionali. Con la seguente precisa-
zione: 7) nel caso in cui il professionista esponga il paziente a pericoli (questi si) inutili o spro-
porzionati, potranno considerarsi violate in uno Jex 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 potra risponderne penalmente, per non esserci dimostrato
aggiornato — per rimproverabile impreparazione — alle acquisizioni scientifiche rese disponibili
dall'Tstituto Superiore di Sanita.
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