Capitolo 1

La responsabilita medica
prima della legge Balduzzi

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. La causalita nella responsabilita medica. — 3. L’ele-
mento soggettivo nella responsabilitda medica. — 4. L’art. 2236 c.c. e la sua influenza
sulla responsabilita penale e civile del medico. — 5. La posizione di garanzia dei me-
dici operanti in strutture ospedaliere. — 6. La posizione di garanzia del direttore gene-
rale e del direttore sanitario. — 7. Le attivita svolte in équipe. — 8. La posizione del me-
dico specializzando. — 9. La responsabilita nei trattamenti di natura psichiatrica. Il
suicidio del paziente. — 10. Comportamenti eteroaggressivi del paziente e responsabi-
lita del medico psichiatra. — 11. La c.d. medicina difensiva. — 12. Il consenso infor-
mato e la legge n. 219/2017.

1. Premessa

Fino al 2012 non esistevano, nel campo della responsabilita medica — pur
caratterizzata dalle specificita del settore in cui 1’attivita viene svolta — aspetti
particolari rispetto ai principi generali che governano 1’elemento soggettivo e
la causalita nei reati colposi. Cio in particolare nel settore penale nel quale si
applicavano principi identici qualunque fosse il settore (penso, esemplificati-
vamente, a quelli della tutela della sicurezza del lavoro e della circolazione
stradale) in cui era intervenuta una condotta astrattamente produttiva di dan-
no alla persona; mentre nel settore civile una disciplina speciale era gia previ-
sta (e ne vedremo le ragioni) dall’art. 2236 c.c. che garantiva ai professionisti
(a tutti i professionisti, non solo ai medici!) una tutela pit ampia.

Esistono infatti argomenti riguardanti questo settore della responsabilita
colposa che, pur caratterizzando in modo specifico anche I’attivita degli ope-
ratori della salute, sono comunque comuni ad altri settori delle attivita ri-
schiose (mi riferisco in particolare alle attivita svolte in équipe e alla neces-
sita di utilizzare — quando esistano e con i limiti che vedremo — linee guida
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nello svolgimento dell’attivita richiesta) per cui ben possono formare ogget-
to di una trattazione comune. Questo quadro ¢ perd radicalmente cambiato
con I’entrata in vigore della legge 8 novembre 2012, n. 189 (c.d. legge
Balduzzi) che ha immutato profondamente, come vedremo, il quadro della
responsabilita colposa dell’esercente la professione sanitaria, in particolare
sotto il profilo penale, mentre, in base alla legge citata, oggi non ¢ ancora ben
delineato il quadro delle conseguenze dell’innovazione normativa sulla re-
sponsabilita civile di medici e strutture sanitarie pubbliche e private. Ne parle-
remo piu avanti.

Per il momento limitiamoci a rilevare che il legislatore, sui temi riguar-
danti la tutela dell’integrita fisica della persona, sembra aver assunto un at-
teggiamento ondivago formulando normative di favore per il personale sani-
tario (certamente con la legge Balduzzi; meno sicuramente con la legge Gel-
li) mentre nel settore della circolazione stradale I’atteggiamento diviene di
estremo rigore nei confronti di chi ha cagionato per colpa, con violazione
delle norme sulla disciplina della circolazione stradale, un omicidio o lesioni
personali (artt. 589 bis e 590 bis c.p.).

Va intanto subito evidenziato come, almeno per quanto riguarda la respon-
sabilita penale (ma non sembra che conclusioni diverse possano trarsi sotto
il profilo civilistico), le innovazioni abbiano riguardato esclusivamente 1’ele-
mento soggettivo del reato (la colpa) e non quello oggettivo (in particolare la
causalita) che peraltro difficilmente potrebbe formare oggetto di modifiche
normative riguardanti un solo settore dell’attivita umana potenzialmente dan-
nosa (anche se il nostro legislatore ci ha ormai abituato a tutto). Con la con-
seguenza che questo lavoro — rivolto soprattutto all’esame delle recenti inno-
vazioni normative in tema di responsabilita sanitaria — dedichera, da subito e
per ragioni di completezza, solo un rapido accenno ai principali temi che si
pongono, in questa materia, in tema di causalita con particolare riferimento
ai soggetti cui indirizzare I’addebito oggettivo .

Resta fermo che I’obbligazione del medico — anche da un punto di vista
penale — non ¢ un’obbligazione di risultato ma di mezzi. Il medico ha 1’ob-

!'Sia consentito rinviare, per I’esame di questi aspetti, a C. BRUsco, I/ rapporto di causa-
lita. Prassi e orientamenti, Giuffré, Milano, 2012, da cui ¢ presa parte delle argomentazioni
che seguono con i necessari aggiornamenti giurisprudenziali e dottrinali. Sul tema della cau-
salita nella responsabilita medica dopo ’entrata in vigore della legge n. 24/2017 (c.d. legge
Gelli-Bianco) puo consultarsi il recente contributo di D. Zorzit, Il nesso causale in sanita:
continuita o cambiamento?, in F. GELLI, M. HAzAN e D. ZorziT (a cura di), La nuova re-
sponsabilita sanitaria e la sua assicurazione. Commento sistematico alla legge 8 marzo 2017,
n. 24 (c.d. Legge Gelli), Giuftre, Milano, 2017, 287.
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bligo di impiegare tutti i mezzi necessari e adeguati, di cui abbia (o possa
acquisire) la disponibilita, per la tutela della salute del paziente (eventual-
mente indirizzandolo ad altra struttura, salvo che 1’urgenza non lo consenta,
in caso di inadeguatezza di quelli disponibili); non ha invece 1’obbligo del
raggiungimento del risultato positivo che frequentemente — purtroppo — non
¢ astrattamente raggiungibile o comunque non ¢ da lui esigibile. E perd da
rilevare che, di recente, si ¢ sottolineato come questo principio non abbia ca-
rattere assoluto perché una serie di risultati sono esigibili dal professionista:
la corretta rappresentazione del quadro clinico; la mancata creazione di ri-
schi ulteriori negli interventi chirurgici; I’osservanza delle leges artis>.

2. La causalita nella responsabilita medica

Trattando di questo tema non si pud non rilevare come la violazione delle
regole dell’arte medica possa dare luogo a responsabilita penale e civile per
cui si pone il problema — estraneo alle finalita di questo lavoro — di accertare
se la causalita civile e quella penale abbiano le medesime caratteristiche .
Basti in questa sede ricordare come certamente diversi sono i criteri probato-
ri da utilizzare in questo accertamento nel senso che I’esistenza del rapporto
di causalita, nel diritto penale, vada accertata secondo criteri di elevata cre-
dibilita razionale (oltre ogni ragionevole dubbio) mentre nel diritto civile ¢
sufficiente che venga superato il limite del “piu probabile che non”.

I1 primo problema che si pone, nell’accertamento della responsabilita nel-
lo svolgimento dell’attivita medica che abbia avuto un esito dannoso per il
paziente, ¢ 1’individuazione della persona fisica cui rivolgere I’addebito og-
gettivo*. Comunemente si afferma, per esprimere questo concetto, che oc-

2Sottolinea questa condivisibile prospettiva G. DE FRANCESCO, In tema di dovere tera-
peutico, colpa medica e recenti riforme, ne La legislazione penale del 2 maggio 2017, 2 ss.
Su questi temi v. anche R. CALvO, La “decontrattualizzazione” della responsabilita sanita-
ria, in F. VOLPE (a cura di), La nuova responsabilita sanitaria dopo la riforma Gelli-Bianco
(legge n. 24/2017), Zanichelli, Bologna, 1.

3Per un’analisi delle differenze tra causalita civile e penale mi permetto di rinviare al
cap. 14 (dedicato alla causalita civile) di C. Brusco, Il rapporto di causalita. Prassi e orien-
tamenti, cit., 263 ss. Sulle modalita e sui criteri di accertamento della causalita, riferiti anche
al giudizio di rinvio ex art. 622 c.p.p., si veda il recente contributo di C. MASIERI, Accerta-
mento del nesso di causalita nella responsabilita sanitaria: paradigma penale e civile a con-
fronto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2016, 1439.

4Per una trattazione dei vari aspetti riguardanti i trattamenti medico chirurgici si vedano,
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corre individuare le posizioni di garanzia nell’attivita sanitaria anche se il
termine ¢ improprio perché questa espressione (la posizione di garanzia) ¢
da sempre ricollegata alla sola causalita omissiva e all’individuazione della
persona su cui incombeva I’obbligo di impedire un evento e non I’ha fatto
(art. 40 comma 2 c.p.).

L’espressione ¢ peraltro entrata nel lessico giuridico e dunque possiamo su-
bito utilizzarla per dire che — se varie sono le modalita e le situazioni dalle qua-
li puo sorgere la posizione di garanzia del medico — cid che non pud mai difet-
tare ¢ I’instaurazione di una relazione terapeutica tra il paziente e il medico.

Questa relazione puo sorgere su base contrattuale (il paziente si rivolge
ad un libero professionista da lui scelto) ma la relazione puo anche prescin-
dere da un rapporto diretto tra medico e paziente come quando la persona si
rivolge — o viene ricoverato d’urgenza o meno — ad una struttura pubblica o
privata e la relazione si instaura con 1’affidamento del paziente al sanitario o
alla struttura in cui il sanitario opera. Si badi: questa relazione puod sorgere
anche se non vi ¢ stato alcun rapporto tra medico e paziente (per es. nel caso
in cui derivi un danno al paziente per I’inidonea organizzazione predisposta
dal dirigente medico). E puo sorgere, inoltre, in tutti i casi nei quali & previ-
sta una valutazione di natura medica per I’esercizio di determinate attivita
che presentano margini di rischio °.

Ferma restando la necessita di instaurazione della relazione terapeutica
come vedremo le recenti innovazioni normative hanno rimesso in discussio-
ne la natura di questo rapporto e della responsabilita che ne consegue (re-
sponsabilita contrattuale o extracontrattuale?). Ne parleremo nella parte de-
dicata alla responsabilita civile.

tra altri, i contributi di G. FEDERSPIL, Spiegazione e causalita in medicina, in Scritti per Fe-
derico Stella, Napoli, 2007, vol. I, 541 nonché i vari contributi contenuti nel volume Medici-
na e diritto penale, a cura di S. CANESTRARI, F. GIUNTA, R. GUERRINI € T. PADOVANI, Pisa,
2009, 115. Per un esame di carattere generale sugli aspetti riguardanti la causalita e la colpa
v. il saggio di F. PALAZz0, Causalita e colpa nella responsabilita medica (categorie dogma-
tiche ed evoluzione sociale), in Cass. pen., 2010, 1229, il quale pone in luce il paradosso co-
stituito dalla circostanza che, allo straordinario progresso scientifico, si accompagni la cre-
scita dell’incertezza causale e sottolinea la natura congetturale dell’accertamento della cau-
salita nella responsabilita medica. Per una ricca casistica della responsabilita medica, sia ci-
vile che penale, v. F. BILANCETTI € M. BILANCETTI, La responsabilita penale e civile del me-
dico, Padova, 2010.

5Si veda, per un caso di responsabilita del medico che aveva attestato 1’idoneita alla pra-
tica sportiva agonistica di un atleta, poi deceduto, senza alcun approfondimento diagnostico
pur in presenza di un’anomalia del tracciato elettrocardiografico, Cass., sez. IV, 5 giugno
2009 n. 38154, Ronzoni, in Cass. pen., 2011, 2570, con nota di G. MACCARI, Interferenze tra
causalita materiale e causalita della colpa nella diagnostica medica.
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L’esistenza di una posizione di garanzia (tradizionalmente ricollegata, lo
abbiamo gia detto, alla causalita omissiva) non si pone peraltro in contraddi-
zione con una causazione anche attiva dell’evento da parte del garante; non
solo nei casi in cui il danno sia stato direttamente cagionato da una condotta
attiva (per es. a seguito di un atto chirurgico scorrettamente praticato) ma al-
tresi quando ci si trovi in presenza del mancato esercizio dei poteri impediti-
vi che ’agente ¢ obbligato ad esercitare: il medico che somministra erro-
neamente un medicinale al quale il paziente a lui affidato ¢ allergico — cau-
salita attiva — ¢ tenuto ai necessari interventi per escludere o ridurre le con-
seguenze della somministrazione; se non lo fa risponde (anche) per 1’omis-
sione®.

Ma quali sono i limiti di estensione della posizione di garanzia del medi-
co quando il paziente a lui affidato (o che a lui si ¢ rivolto) sia affetto anche
da una patologia che fuoriesce dalla sua competenza specialistica? Il tema ¢
stato di recente affrontato dalla quarta sezione penale della Corte di cassa-
zione che ha stabilito I’importante principio secondo cui anche lo specialista
ha un obbligo di indagare “la relativa situazione clinica complessiva” ed ¢ in
colpa se omette di avviare il paziente alla cura delle diverse patologie .

3. L’elemento soggettivo nella responsabilita medica

E facile constatare che, nelle trattazioni di carattere generale sui temi del-
la colpa anteriori al 2012, si verifica frequentemente che alla colpa medica
non sia dedicata un’autonoma trattazione. Abbiamo gia accennato che, fino
all’entrata in vigore della legge Balduzzi, la piu parte degli argomenti ri-
guardanti la colpa nella responsabilita medica convincevano della tesi che non
vi fossero, nell’attivita medico-chirurgica, specificita tali da rendere neces-
sario dedicare a questo argomento autonome trattazioni ma solo specificita
attinenti alla diversita della materia rispetto ad altre che coinvolgono la re-
sponsabilita colposa.

In particolare identici erano (e sono) da ritenere i criteri utilizzabili per 1’ac-
certamento e la valutazione sull’esistenza degli elementi costitutivi della colpa
(prevedibilita ed evitabilita dell’evento in particolare) e sui criteri da utilizzare

®Per una completa analisi riguardante gli obblighi di garanzia e le distinzioni tra questi
obblighi e altri obblighi di protezione puod utilmente consultarsi il saggio di I. LEONCINI, Ob-
bligo di attivarsi, obbligo di garanzia e obbligo di sorveglianza, Torino, 1999.

7V. sentenza 7 gennaio 2016 n. 1846, Pala, rv. 265581.



6 La responsabilita sanitaria civile e penale

per verificare la loro esistenza. Infatti, anche per quanto riguarda la colpa me-
dica, si ¢ da sempre sottolineata la necessita che 1 criteri di accertamento della
prevedibilita siano idonei ad una verifica ex ante € non ex post (con 1’uso del
c.d. “senno di poi”) come puo invece avvenire per I’accertamento del rapporto
di causalita. Piu complesso ¢ invece il discorso per quanto riguarda 1’accer-
tamento dell’evitabilita dell’evento per il quale, in linea di massima, possono
utilizzarsi criteri ex post a meno che si tratti di valutazioni idonee a rendere
incolpevolmente non conoscibile all’agente I’evitabilita dell’evento ®.

N¢ un tratto caratteristico dell’attivita medica — costituito dalla circostan-
za che le regole di cautela che il medico deve utilizzare sono, nella loro as-
soluta prevalenza, di natura generica (a meno di voler ritenere che le viola-
zioni delle linee guida costituiscano casi di colpa specifica) — era tale da ren-
dere necessaria una trattazione autonoma posto che si tratta di una caratteri-
stica comune ad altre attivita pericolose (praticamente tutte ad eccezione del-
I’attivita di prevenzione degli infortuni sul lavoro e di quella che si riferisce
alla circolazione stradale).

4. L’art. 2236 c.c. e la sua influenza sulla responsabilita penale e
civile del medico

L’art. 2236 c.c. disciplina la responsabilita civile del prestatore d’opera e
la limita — se la prestazione implica la soluzione di problemi tecnici di spe-
ciale difficolta — alle ipotesi di dolo o colpa grave. Il settore di elezione di
questa norma ¢ la responsabilita professionale dei liberi professionisti in ge-
nere — e non solo dei medici — per la cui attivita interferiscono altri principi e
diverse normative °.

Non ¢ agevole riferire la norma alla misura oggettiva o a quella soggetti-
va della colpa; I’implicito riferimento all’agente modello farebbe propendere
per la prima ipotesi ma I’esplicito riferimento alla speciale difficolta dei
problemi tecnici da risolvere puod richiamare non solo I’ipotesi di problemi
ricorrenti, seppur di difficile soluzione, ma altresi I’ipotesi in cui le cogni-
zioni e competenze dell’agente si pongono in una relazione di estraneita con

8 Su questi aspetti sia consentito il rinvio a C. BRUSCO, La colpa penale e civile. La colpa
medica dopo la I. 8 marzo 2017, n. 24 (legge Gelli-Bianco), Giuffreé, Milano, 2017, 288 ss.

°Per un recente contributo sui criteri di applicazione dell’art. 2236 c.c. all’attivita profes-
sionale di avvocati e notai v. L. MANCINI, La colpa nella responsabilita civile, Giuffre, Mila-
no, 2015 (v. p. 217 ss.).
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le caratteristiche particolari di situazioni ignote o di rara verificazione; ¢ in
questo secondo caso (che potremmo definire di ridotta esigibilitd) puo venire
in considerazione la misura soggettiva della colpa.

Misura soggettiva che viene in considerazione anche nei casi, frequenti,
in cui la speciale difficolta va valutata in relazione alle particolari competen-
ze dell’agente; un intervento di cardiochirurgia pud avere queste caratteristi-
che per un medico generico o specializzato in disciplina diversa i1 quali de-
vono astenersi (diversamente incorrendo in un addebito di imprudenza o di
colpa per assunzione) salvo i casi di indifferibile urgenza. Il medesimo in-
tervento per il cardiochirurgo potrebbe invece avere caratteristiche di sem-
plicita '°,

E poi da rilevare che la norma si riferisce, evidentemente (lo si ricava, ol-
tre che dalla collocazione, dall’uso del termine “prestazione”), alla respon-
sabilita contrattuale ma ¢ stata di regola ritenuta applicabile anche alla re-
sponsabilita extracontrattuale — malgrado non sia richiamata espressamente
dalle norme che disciplinano questa materia'' — anche se 1’estensione che ha
trovato la responsabilita contrattuale, in particolare in tema di responsabilita
medica, ne ha reso, fino ad oggi, marginale I’applicazione. D’ora in poi pero
questa affermazione dovra confrontarsi con le modifiche sulla responsabilita
degli operatori sanitari operanti nelle strutture sanitarie pubbliche e private
che ¢ disciplinata, dalla legge n. 24/2017, come responsabilita extracontrat-
tuale.

E poi da aggiungere che la norma ¢ stata, fino ad oggi, ritenuta applicabi-
le esclusivamente all’imperizia e non anche alla negligenza e all’imprudenza
per le quali dunque ¢ sufficiente la colpa ordinaria per affermare la respon-
sabilita del professionista.

Ci si € chiesti in quale rapporto debba collocarsi I’art. 2236 c.c. — nella
parte in cui richiede 1’esistenza della colpa grave ai fini della responsabilita
del prestatore d’opera — con I’art. 1176 c.c. che ritiene invece sufficiente, ai
fini dell’adempimento, la diligenza del buon padre di famiglia (la cui viola-
zione non costituisce quindi colpa grave). La risposta ¢ semplice: nell’adem-
pimento delle obbligazioni di cui stiamo parlando la responsabilita sorge per
la sola colpa lieve; ma se la prestazione “importa la soluzione di problemi

10Su questi temi, anche alla luce della legge n. 24/2017, e sull’influenza che le novita
normative potrebbero svolgere sulla natura (di mezzi o di risultato) dell’obbligazione del sa-
nitario si veda il recente studio, gia citato, di R. CALvVO, La “decontrattualizzazione” della
responsabilita sanitaria (1. 8§ marzo 2017, n. 24) (v. p. 455 ss.).

'1Si vedano M. FRaNZONI, Dalla colpa grave alla responsabilita professionale, Giappi-
chelli, Torino, 2011, 13 ss., nonché gli autori ivi citati.
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tecnici di speciale difficolta” il grado di colpa richiesto € superiore: occorre
la colpa grave.

La norma in esame ha una sua razionalita sia perché ragionevolmente li-
mitata al caso dell’imperizia avendo il legislatore ritenuto di escludere le al-
tre forme di colpa generica non ritenendo questa soluzione giustificata quan-
do ci si trovi in presenza di condotte connotate da approssimazione o avven-
tatezza; sia perché il legislatore ha ricondotto la sua applicazione ai soli casi
che possono giustificare 1’attenuazione della responsabilita: quelli in cui il
professionista sia stato chiamato ad affrontare problemi di “speciale difficol-
ta”. E ben strano che un trattamento di favore quale quello descritto venga
concesso — come in definitiva faceva I’art. 3 della c.d. legge Balduzzi (ma il
problema permane anche con la nuova disciplina) — a chi si trova ad affron-
tare un problema caratterizzato dalla necessita di risolvere problemi di “spe-
ciale facilitd” e non sia stato in grado di farlo (ma, come vedremo, le ss.uu.
penali hanno provato a risolvere questo problema).

Sono note le vicende che riguardano ’applicabilita dell’art. 2236 c.c. alla
materia penale — che, fino ad una certa epoca, ¢ stata affermata dalla giuri-
sprudenza di legittimita — ma ¢ stata poi definitivamente esclusa in base alla
natura eccezionale della norma (non estensibile, quindi, in via analogica) e
per I’irrilevanza del grado della colpa (salvo per quanto riguarda la determi-
nazione della pena) nella materia penale 2.

La risposta negativa ¢ stata di recente ribadita dalla giurisprudenza di le-
gittimita nella sentenza relativa al terremoto de L’Aquila '*. Peraltro la giuri-
sprudenza di legittimita non aveva, in precedenza, escluso totalmente una
certa influenza della norma nel giudizio penale ritenendo che I’art. 2236 c.c.
esprima un “criterio di razionalita del giudizio” e, pur escludendosi la diretta
applicazione nel diritto penale, valga come “regola di esperienza cui il giu-
dice possa attenersi nel valutare 1’addebito di imperizia sia quando si versi in
una situazione emergenziale, sia quando il caso implichi la soluzione di pro-
blemi tecnici di speciale difficolta” '*. In buona sostanza si tratta di una riaf-
fermazione — per la prima volta proposta sotto questa ottica (dell’art. 2236
c.c.) — del principio di esigibilita.

12Si veda Cass., sez. 24 giugno 1987 n. 11733, in Cass. pen., 1989, 68.

13Si veda Cass., sez. IV, 19 novembre 2015 n. 12478 (dep. 24 marzo 2016), 101 ss., De
Bernardinis, in Dir. pen. contemp. del 18 aprile 2016 con nota di A. GALLUCCIO.

14V, Cass., sez. IV, 26 aprile 2011 n. 16328, Montalto, in Riv. it. med. leg., 2012, 369,
con nota di I. SARDELLA, La diligenza professionale nella pratica medica.



La responsabilita medica prima della legge Balduzzi 9

5. La posizione di garanzia dei medici operanti in strutture ospe-
daliere

Si tratta di un tema che si poneva assai frequentemente, anche prima della
legge Balduzzi, sia per la natura pubblica della maggior parte delle strutture
sanitarie nel nostro paese sia per la frequenza con cui le prestazioni medico
sanitarie vengono effettuate in strutture di questo tipo alle quali ¢ connatura-
ta la divisione del lavoro '°.

Nell’ambito di strutture complesse, quali quelle ospedaliere, si pone fre-
quentemente il problema di individuare i titolari della posizione di garanzia
che viene normalmente ritenuta spettare non solo ai medici (o, nell’ambito
delle rispettive competenze, anche a personale non medico) che hanno in cu-
ra il paziente ma anche ai dirigenti in posizione apicale dai quali dipende il
funzionamento della struttura quando le carenze organizzative abbiano avuto
un’efficienza causale sul verificarsi dell’evento.

Ma v’¢ un ulteriore aspetto da considerare '°: 1’organizzazione della strut-
tura in cui il medico opera pud condizionarne la condotta sia sul versante
della disponibilita del personale e delle attrezzature che si rendano necessari
per poter operare in osservanza delle regole cautelari imposte dalle leges artis;
sia in relazione alla stessa esigibilita, da parte del medico, di una condotta ri-
spettosa del livello di diligenza richiesto (si pensi al chirurgo sottoposto a tur-
ni di lavoro idonei ad incrinare le sue capacita professionali e ad attenuare il
suo livello di attenzione; situazione che peraltro puo verificarsi anche nel ca-
so di emergenze).

Con riferimento poi alle qualifiche professionali del personale medico e
alla ripartizione delle corrispondenti responsabilita il giudice di legittimita
ha analiticamente esaminato I’evolversi della normativa sulle attribuzioni del
personale medico nelle strutture pubbliche (in particolare le norme contenute
nei decreti legislativi 30 dicembre 1992 n. 502 e 19 giugno 1999 n. 229) rile-
vando come, pur essendo mutata la denominazione delle funzioni con I’intro-
duzione (anche ad opera di altri testi normativi) della dirigenza sanitaria, 1’eli-
minazione della figura del primario (oltre che dell’aiuto e dell’assistente) co-
stituisca soltanto una questione terminologica e che al dirigente in posizione

15 Sui vari aspetti della divisione del lavoro nelle strutture sanitarie v. A. PALMA, La divi-
sione del lavoro in ambito sanitario tra principio di affidamento e dovere di controllo, in
Criminalia, 2009, 591.

16 Sul quale si vedano le considerazioni di F. PALAZZO, Responsabilita medica, “disagio”
professionale e riforme penali, in Dir. pen. e proc., 2009, 1061.
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apicale continui a spettare “la cura di tutti i malati affidati alla compagine da
lui diretta, oltre che I'organizzazione generale di tale struttura” .

In particolare, per quanto riguarda la ripartizione dei compiti tra dirigente
in posizione apicale e gli altri medici del reparto, la sentenza ricordata ritie-
ne che al dirigente di vertice sia attribuito “il potere-dovere di fornire diret-
tive generiche e specifiche, nonché di vigilanza e di verifica dell attivita au-
tonoma o delegata dei medici, per cosi dire, subordinati, con residuale fa-
colta di avocazione della propria gestione, in tal modo nuovamente diretta,
dei singoli pazienti”. E prosegue, la medesima decisione, ricordando che ai
sanitari collaboratori potra essere attribuita la piu parte dei casi clinici ma
saranno riservate anche al dirigente apicale (ex primario) “le situazioni che
assumono particolare importanza, o perché trattasi di patologie non frequen-
ti, e che richiedono una particolare conoscenza della professione medica, o
perché vi é un grave pericolo per la salute del ricoverato”. Nella giurispru-
denza di merito questa ricostruzione dell’assetto tra le varie figure professio-
nali mediche della struttura ¢ sostanzialmente condivisa '®.

La posizione di garanzia del dirigente in posizione apicale si estende
anche ai compiti di natura organizzativa in relazione ai quali la responsabi-
lita puo quindi consistere nell’esser venuto meno, il dirigente, agli obblighi
concernenti la vigilanza sull’attivita del personale sanitario ed ausiliario an-
che con riferimento alla mancata esecuzione di esami diagnostici consue-

tudinari °.

17Si veda la sentenza Cass., sez. IV, 29 settembre 2005 n. 47145, Sciortino e altri, in
Cass. pen., 2007, 143, con nota di G. IADECOLA, Le responsabilita medica nell’attivita in
équipe alla luce della rinnovata disciplina della dirigenza sanitaria ospedaliera; nota pub-
blicata anche in Riv. it. med. leg., 2006, 941, con il titolo Sulle prime riflessioni della Cassa-
zione in ordine alle implicazioni penali della rinnovata disciplina delle figure dirigenziali
mediche. La valutazione sulla natura soltanto terminologica della riforma del 1999 non sem-
bra condivisa da Cass., sez. IV, 2 dicembre 2008 n. 1866, in Riv. pen., 2009, 579, che, pur
ritenendo irrilevante nel caso di specie un approfondimento della questione, ritiene che la ri-
forma abbia alterato il sistema di gerarchia preesistente. Questa opinione ¢ stata piu di recen-
te condivisa da E. SBORRA, La posizione di garanzia del medico, in Medicina e diritto pe-
nale, a cura di S. Canestrari e altri, cit., 115.

V. App. Caltanissetta 24 giugno 2004, Margani € altri in Foro it., 2006, II, 181. Una di-
versa ricostruzione dei rapporti tra primario e assistente ¢ invece proposta dalla Cassazione
civile (v. sentenza, sez. III, 10 maggio 2001 n. 6502, in D & G diritto e giustizia, 2001, n.
24, 36, con nota di M. ROSSETTI, Rispettare la gerarchia ospedaliera se in astratto [’ordine
non e erroneo. Valorizzate le norme dell’atto aziendale di diritto privato) secondo cui ri-
mangono “affidati al primario o all’aiuto le scelte terapeutiche”.

V. Cass., sez. IV, 28 ottobre 2003 n. 4815, Piliego e altri, inedita.
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Quanto alla ripartizione delle competenze in senso, per cosi dire, orizzon-
tale ¢ stato affermato in giurisprudenza che, se ¢ vero che I’instaurazione di
una relazione terapeutica crea una posizione di garanzia e un conseguente
obbligo di agire a tutela della vita e della salute, tale obbligo non puo avere
un’estensione illimitata essendo invece razionale “che ciascuno possa essere
chiamato a rispondere solo per le prestazioni che appaiano esigibili sia per
la sua sfera di competenza specialistica, sia per il livello di maturazione del
suo percorso professionale, sia ancora per il ruolo esercitato all’interno di
un’organizzazione” *°.

Rilevanti sono poi le conseguenze di natura civilistica conseguenti all’af-
fermazione di responsabilita intervenuta nel giudizio penale nei confronti del
medico del servizio pubblico, e nell’organizzazione di questo inserita, con il
trasferimento della responsabilita economica dal singolo alla struttura?'.

6. La posizione di garanzia del direttore generale e del direttore
sanitario

Prima di proseguire oltre ¢ necessario un breve accenno al tema della re-
sponsabilita delle figure apicali delle strutture sanitarie per verificare entro
quali limiti sia ipotizzabile una loro responsabilita >, 11 direttore generale del-
I’azienda ospedaliera ¢ titolare dei poteri di gestione e controllo sul funzio-
namento della struttura. Gia con riferimento ai poteri incombenti sul diretto-
re generale dell’allora usl, era stato affermato che da questa posizione deri-
vava un generalizzato obbligo di impedire, ove abbia notizia del compimen-
to di attivita illecite, la commissione di reati essendo egli costituito garante
della complessiva correttezza dell’azione amministrativa riferibile all’ente >%;

V. la gia citata Cass., sez. IV, 2 dicembre 2008 n. 1866, che ha esaminato il caso del
contenuto degli obblighi di garanzia all’interno di una struttura sanitaria carceraria.

21Si veda Cass., sez. IV, 23 maggio 2014 n. 9814, P.C., rv. 262451.

2211 tema ¢ affrontato espressamente, con riferimento a quanto previsto dalla legge n. 24/
2017, da M. Hazan, F. GELLL, S. TAURINI € D. ZoRrzIT, La nuova responsabilita civile in sa-
nita, in F. GELLI, M. HAZAN e D. ZorzT (a cura di), La nuova responsabilita sanitaria e la
sua assicurazione, cit., 201 (v. p. 218 ss.), e da F. GIGLIONI, Manuale di diritto sanitario, ed.
Nel diritto, Molfetta, 2018 (v. p. 126 ss.).

2 Questa affermazione proviene dalle ss.uu. della Corte di cassazione (v. sentenza 19 giugno
1996 n. 16, Di Francesco, in Cass. pen., 1997, 360). Per riferimenti, sulle competenze e sugli
obblighi del direttore sanitario anche in relazione alla prevenzione degli infortuni sul lavoro, v.
Cass., sez. IV, 16 dicembre 2004 n. 7663, Giordano, gia citata; sez. III, 12 maggio 1998 n. 7570,
Stuppia, rv. 211336; Cass., sez. [V, 8 novembre 2013 n. 7597, Stuppia, rv. 259124.
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compreso, in particolare, I’obbligo di evitare il propagarsi di infezioni all’in-
terno della struttura da lui diretta **.

Per quanto riguarda le attribuzioni del direttore sanitario ¢ stato chiarito
che a questa figura “competono poteri-doveri di vigilanza e organizzazione
tecnico-sanitaria, ed in tale contesto egli non puo non farsi carico (in termi-
ni propositivi, sollecitatori e concretamente attuativi) della problematica af-
ferente, tra l’altro, alla tutela della salute dei lavoratori svolgenti attivita
nei luoghi di lavoro della struttura aziendale”* . Come ¢ agevole verificare
— pur riguardando la vicenda presa in esame dalla cassazione la tutela della
salute dei lavoratori — le affermazioni contenute nella sentenza hanno una
portata pitl ampia e consentono di attribuire al direttore sanitario compiti ri-
feribili anche alla tutela dei pazienti nell’esercizio dei poteri di vigilanza e di
organizzazione tecnico sanitaria della struttura.

Questa lettura delle attribuzioni del direttore sanitario ¢ confermata da al-
tra sentenza del giudice di legittimita che ha confermato I’affermazione di
responsabilita del direttore sanitario, per omicidio colposo, in un caso in cui
un paziente affetto da schizofrenia era caduto da una finestra e il direttore sa-
nitario, cui era noto il peggioramento delle condizioni di salute del paziente,
non aveva adottato alcuna iniziativa per evitare eventi dannosi di quel tipo *°.

In altro caso si ¢ affermato che della morte di un bambino nato prematu-
ro, cagionata dal surriscaldamento dell’incubatrice riconducibile ad un’ini-
donea o insufficiente manutenzione, dovevano rispondere sia il direttore ge-
nerale che il direttore sanitario — per aver deliberato e consentito il muta-
mento del sistema di manutenzione con uno di minor affidabilita — e il diri-
gente dell’unita operativa del reparto pediatrico per aver tollerato 1’uso del-
I’incubatrice malgrado 1’inidoneo sistema di manutenzione contrastante al-
tresi con le modalita previste dalla casa costruttrice *’.

24 Per I’esame di questa ipotesi (nel caso di specie peraltro la responsabilita del direttore
generale ¢ stata esclusa perché non era stata accertata 1’evitabilita dell’evento) v. Cass., sez.
IV, 10 febbraio 2016 n. 7783, Montaguti, rv. 266356.

23 Si veda Cass., sez. IV, 16 dicembre 2004 n. 7663, Giordano, in Riv. trim. dir. pen. eco-
nomia, 2005, 546.

% La vicenda ¢ oggetto della sentenza 22 novembre 2011 n. 4391, Di Lella, in Dir. pen.
proc., 2012, 1104, con nota di C. CUPELLI, La responsabilita colposa dello psichiatra tra in-
governabilita del rischio e misura soggettiva, ¢ in Cass. pen., 2012, 2069, con nota di M.G.
FERRARO, La rilevanza dell’art. 2236 c.c. ai fini della configurabilita della colpa professio-
nale del medico.

¥La vicenda & esaminata da Cass., sez. IV penale, 5 dicembre 2007, Spinosa e altri, in
Foro it., 2008, 11, 517.
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Per quanto riguarda invece, in particolare, la gestione dei rifiuti prodotti
dalla struttura sanitaria ¢ stato escluso che dell’abbandono incontrollato dei
rifiuti possa essere chiamato a rispondere il direttore sanitario (preposto alla
struttura ai soli fini igienico sanitari) dovendo invece rispondere per tali fatti
il direttore amministrativo (figura per la quale non si rinvengono decisioni
che ne abbiano individuato ambiti di responsabilitd) e il direttore generale %,
E inoltre da ricordare che il rapporto tra I’azienda sanitaria e le figure ricor-
date ¢ stato piu volte qualificato, dalla giurisprudenza civile di legittimita, di
natura privatistica >’

7. Le attivita svolte in équipe

Il tema del lavoro in équipe non riguarda solo 1’attivita medica e si inseri-
sce nella piu vasta problematica della responsabilita, non solo penale, conse-
guente alle condotte tenute all’interno di organizzazioni complesse o comun-
que in forma non individuale *°. E evidente che quando I’attivita viene svolta
con queste modalita 1 problemi si pongono piu frequentemente sotto il profi-
lo dell’elemento soggettivo del reato*'; in particolare, nell’attivitd medico

28Si veda Cass., sez. III, 14 marzo 2007 n. 26481, Manelli, in Ambiente, 2007, 901, con
nota di M. MAzzOLENI, Abbandono di rifiuti e responsabilita del direttore sanitario. In parte
diverso ¢ I’orientamento espresso da Cass., sez. III, 25 ottobre 2000 n. 3408, Leoni, in C.E.D.
Cass., n. 217997, che ha ritenuto responsabili sia il direttore sanitario che il direttore genera-
le per il riempimento senza autorizzazione delle bombole di ossigeno presso la struttura ospe-
daliera, e 21 settembre 1994 n. 11660, Nolli (in Mass. Cass. pen., 1995, fasc. 5, 39) con rife-
rimento alla competenza a richiedere le autorizzazioni per lo smaltimento dei rifiuti.

V. Cass., SS.UU., 3 novembre 2005, n. 21286, in Foro it., 2006, 1, 2914, con riferi-
mento alle posizioni del direttore generale, del direttore sanitario e del direttore amministrativo.
Hanno parimenti natura privatistica gli atti di macro organizzazione del direttore generale af-
ferenti ad una struttura complessa (v. Cass., sez. un. civ., 4 luglio 2014 n. 15304, rv. 631589.

3%In generale sulle attivita medico-chirurgiche svolte in équipe si vedano gli scritti di L.
Gizzi, La responsabilita medica in équipe, in Responsabilita penale e rischio nelle attivita
mediche e d’impresa (un dialogo con la giurisprudenza), a cura di R. BArToLl, Firenze,
2010, 31; A.R. D1 LANDRO, Vecchie e nuove linee ricostruttive in tema di responsabilita pe-
nale nel lavoro medico d’équipe, in Riv. trim. dir. pen. economia, 2005, 225, il quale oppor-
tunamente sottolinea le differenze tra 1’équipe chirurgica e 1’équipe medica del reparto ospe-
daliero le cui attivita possono peraltro interferire tra di loro.

31 Per un’ampia ricostruzione dei vari problemi che si pongono sul tema della colpa, nelle

attivita svolte in équipe, v. ancora A.R. D1 LANDRO, Vecchie e nuove linee ricostruttive, cit.,
229 ss.
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chirurgica svolta in équipe, 1 casi piu frequenti che si pongono all’attenzione
dei giudici riguardano le ipotesi nelle quali piu soggetti (in particolare medi-
ci) intervengono contemporaneamente o in tempi successivi per curare la
medesima patologia, la compartecipazione di medici aventi diverse specia-
lizzazioni, I’intervento di medici chiamati per consulto >,

E opportuno premettere su questo tema che, sotto il profilo soggettivo,
nello svolgimento di attivita svolte in cooperazione tra piu medici, il princi-
pio che governa I’attivita ¢ quello di affidamento nel senso che il medico de-
ve poter fare affidamento sul corretto svolgimento della loro opera da parte
degli altri partecipi all’attivita in esame. Questo principio € pero soggetto ad
alcuni limiti: uno ¢ di natura organizzativa e riguarda il capo dell’équipe che,
quando esista, ha un obbligo di controllo dell’attivita dei suoi collaborato-
ri*%. Il secondo riguarda anche la causalita perché si riferisce all’esistenza e
ai limiti della posizione di garanzia dei singoli medici che fanno parte del-
I’équipe, ed in particolare di quelli con diverse specializzazioni, e al rappor-
to tra medico e personale infermieristico sul quale si ¢ affermato che il prin-
cipio di affidamento non va applicato nell’ambito di questi rapporti; e si €
valutata criticamente questa soluzione quanto meno nei casi in cui a questo
personale vengano delegati compiti di facile esecuzione (per es. la conta dei
ferri o delle garze utilizzati nel corso dell’intervento chirurgico)*.

Non ¢ facile individuare, in questa materia, il confine tra 1’elemento sog-
gettivo, la colpa, e I’elemento oggettivo costituito dall’esistenza di una posi-

32Si veda, per un caso di responsabilita coinvolgenti due medici con diversa specializza-
zione (chirurgo e anestesista nel caso di lesioni conseguenti all’erroneo posizionamento sul
letto operatorio), Cass., sez. IV, 2 aprile 2010 n. 19637, in Cass. pen., 2011, 3855, con nota
di A. MASSARO, Principio di affidamento e “obbligo di vigilanza” sull operato altrui: rifles-
sioni in materia di attivita medico-chirurgica in équipe. Il caso del medico chiamato a con-
sulto & esaminato da Cass., sez. IV, 18 dicembre 2009 n. 3365, Leone (in Cass. pen., 2011,
2586, con nota di A. PANETTA, Sulla responsabilita del medico chiamato per consulto spe-
cialistico) che ha affermato che i medici chiamati per consulto hanno gli stessi obblighi pro-
fessionali dei medici che hanno in carico il paziente.

3V. in questo senso, L. Gizzi (Orientamenti giurisprudenziali in tema di responsabilita
medica in équipe, in Dir. pen. e proc., 2006, 753) che peraltro precisa che in questa situazio-
ne si ha soltanto un’attenuazione del principio di affidamento. Nella giurisprudenza civile di
legittimita si veda, sulla responsabilita del “primario”, Cass., sez. III, 29 novembre 2010 n.
24144, in Danno e resp., 2011, 1214, con nota di R. DE MATTEIS, La responsabilita del pri-
mario tra passato e futuro.

*In merito a queste valutazioni critiche e per I’indicazione di casi specifici che possono
presentarsi di convergenza tra la condotta di vari specialisti ed in particolare sui rapporti tra
chirurgo e anestesista si vedano i casi illustrati da L. Gizzi, La responsabilita medica di équi-
pe, cit., 43 ss.
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zione di garanzia o comunque di un obbligo di protezione dei beni la cui tu-
tela ¢ affidata al medico. E pero indispensabile farlo: prima ancora di verifi-
care se la condotta, che si assume colposa, abbia cagionato 1’evento dannoso
occorre infatti accertare se I’obbligo di protezione, o di impedire 1’evento,
gravasse sull’agente e cio non pud desumersi dalla sola circostanza che il
medico fosse un componente dell’équipe. Per es. nel caso dello specializzan-
do che partecipi, soltanto come spettatore, ad un intervento chirurgico che si
concluda con la morte (o con un danno alla salute) del paziente neppure ¢
ipotizzabile una sua responsabilita perché egli non riveste una posizione di
garanzia (o comunque non gravano su di lui obblighi di protezione). E lo
stesso deve dirsi in relazione alla posizione dello specialista le cui compe-
tenze non siano interessate da eventuali comportamenti colposi di altri me-
dici salvo che si tratti di condotte riconoscibili come adottate in violazione
delle regole dell’arte medica in base alle conoscenze da lui esigibili.

E ancora del tutto evidente che questo tipo di problemi si pone in partico-
lare nella causalita omissiva: in quella commissiva chi ha materialmente ca-
gionato il danno (per es. il chirurgo che abbia eseguito I’intervento chirurgi-
co in modo imperito tagliando inavvertitamente un vaso sanguigno e cagio-
nando la morte del paziente) ne rispondera in presenza di tutti gli elementi
della fattispecie.

In relazione alla condotta dei medici titolari della posizione di garanzia
si € precisato invece che ogni sanitario, anche non specialista, non puo esi-
mersi dal conoscere e valutare 1’attivita svolta, anche non contestualmente,
dagli altri componenti dell’équipe, sia pure specialisti, se del caso ponendo
rimedio ad errori evidenti in base alle comuni conoscenze scientifiche del
professionista medio *. Si tratta di principi piu volte affermati dalla giuri-
sprudenza di legittimita che ha peraltro precisato come 1’accertamento del
rapporto di causalita, nel caso in cui piu sanitari concorrano nel medesimo
trattamento, vada compiuto con riferimento alla condotta ¢ al ruolo di cia-

33Si veda Cass., sez. IV, 2 marzo 2004 n. 24036, Sarteanesi, in Giust. pen., 2005, 11, 322.
Analoghi principi risultano espressi da Cass., sez. IV, 12 luglio 2006 n. 33619, Iaquinta,
pubblicata in Riv. it. med. leg., 2007, 188 nonché in D & G diritto e giustizia, 2006, n. 43,
76, con nota critica di C. NorDIO, Stretta pericolosa sull ¢quipe medica. Se il professionista
e esposto al rischio di responsabilita oggettiva, e in Foro it., 2007, 11, 308, con osservazioni
di A. MULE. Nello stesso senso, piu di recente: Cass., sez. [V, 18 ottobre 2016 n. 53315, Pai-
ta, rv. 269678, con riferimento alla ritenuta responsabilita, per omicidio colposo (oltre che
del ginecologo), delle ostetriche che avevano omesso di segnalare il peggioramento del trac-
ciato cardiotocografico; sez. IV, 23 ottobre 2014 n. 1832 (dep. 2015), Ventre, rv. 261772,
con riferimento all’obbligo del chirurgo di controllare le scelte dell’anestesista.
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scuno di essi*. Si & peraltro di recente precisato che questo principio non
opera in relazione alle fasi dell’intervento in cui i ruoli e i compiti di cia-
scun operatore sono nettamente distinti per cui puo rispondere dell’errore
solo chi, in questi momenti, ha la direzione dell’intervento *’.

Esaminati dal versante oggettivo del rapporto di causalita questi principi
valgono a significare che ¢ normalmente ipotizzabile una posizione di garan-
zia nei partecipi dell’équipe, indipendentemente dalla loro specializzazione,
e questa posizione non viene meno per I’esistenza di rapporti gerarchici tra i
medici delle varie fasce dirigenziali.

E di tutta evidenza come questo aspetto (quello gerarchico) costituisca il
tema piu delicato perché si richiede che il medico in posizione gerarchica-
mente sovraordinata eserciti una funzione di coordinamento e controllo del-
I’attivita degli altri medici sul cui corretto svolgimento dei compiti loro affi-
dati non dovra fare completo affidamento se non nei limiti delle specifiche
competenze di ciascuno e sempre che non siano da lui riconoscibili viola-
zione delle regole dell’arte medica *®. Anzi, in merito alla posizione del capo
dell’équipe operatoria, si ¢ affermato che questi ¢ titolare di un’ampia posi-
zione di garanzia che si estende all’assistenza post operatoria nella quale ha
I’obbligo di controllare e seguire direttamente, anche per mezzo di altro me-
dico, il decorso della situazione del paziente *°.

Per quanto riguarda invece il medico in posizione subordinata, essendo
anch’egli titolare di una posizione di garanzia, occorre — per non essere rite-
nuto responsabile degli eventuali eventi dannosi — quanto meno che manife-

3In termini v. Cass., sez. IV, 8 luglio 2014 n. 7346 (dep. 2015), Sozzi, in Riv. it. med.
leg., 2015, 636, con nota di L. MALDONATO, Lesioni personali colpose, attivita chirurgica
d’équipe, colpa. Si vedano inoltre, su questi temi, Cass., sez. IV, 18 giugno 2013 n. 43988,
Bove, rv. 257699; 24 gennaio 2005 n. 18548, Miranda e altro, in C.E.D. Cass., n. 231535;
Cass., sez. IV, 1° ottobre 1999, Altieri e altri, in Dir. pen. e processo, 2001, 469, con com-
mento di A. VALLINI, Cooperazione e concause in ipotesi di trattamento sanitario “diacroni-
camente purisoggettivo”. Nella giurisprudenza di merito v. Pret. Vibo Valentia, sez. dist. di
Tropea, 15 marzo 1999, Garruzzo e altri, in Cass. pen., 1999, 3264 (in un caso in cui ¢ stata
ritenuta I’imprevedibilita della condotta di uno dei chirurghi) e Pret. Bologna 31 maggio 1996,
Martinelli e altri, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, 1043, con nota di M. MANTOVANI, Alcune
puntualizzazioni sul principio di affidamento.

37In questo senso v. Cass., sez. IV, 20 aprile 2017 n. 27314, Puglisi, rv. 270189 (annotata
da S. TuNEsI in Riv. it. med. leg., 2017, 1227).

3%In questo senso, da ultimo, Cass., sez. IV, 5 maggio 2015, Sorrentino, rv. 264366.

¥ Si veda Cass., sez. IV, 1° dicembre 2004 n. 9739, Dilonardo, rv. 230820, in Cass. pen.,

2006, 2154, con nota di A. ROIATI, L accertamento del rapporto di causalita ed il ruolo del-
la colpa come fatto nella responsabilita professionale medica.
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sti il suo dissenso con le scelte terapeutiche del capo équipe adottate in vio-
lazione delle regole dell’arte medica con tutti i problemi di natura probatoria
che si pongono per provare o documentare il dissenso manifestato. E comun-
que che il rapporto di gerarchia non valga ad escludere la colpa del medico
in posizione di subordinazione — quando le direttive si pongano in contrasto
con le regole imposte dall’arte medica — € principio comunemente affermato
nella giurisprudenza di merito e di legittimita *°; mentre in dottrina sono sta-
te espresse posizioni critiche nei confronti di questo orientamento ritenen-
dosi incompatibile con 1’organizzazione sanitaria un assetto dialettico tra i
medici posizione non equiordinata*'.

Naturalmente — e qui il problema torna ad essere esaminato sul versante
della colpa — gli errori altrui dovranno essere riconoscibili secondo le cono-
scenze (non specialistiche se 1’agente non ¢ specialista) che 1’agente modello
individuale deve possedere.

Va anche ricordato che il caso dello scioglimento anticipato dell’équipe
¢ stato esaminato dalla giurisprudenza di legittimita che, pur ribadendo
che “I’intera equipe chirurgica é tenuta ad osservare gli obblighi derivan-
ti dalla convergenza di tutte le attivita verso il fine comune ed unico”, ha
precisato che I’anticipato scioglimento dell’equipe per “cause giustificate
o dalla semplicita delle residue attivita da compiere o dalla impellente
necessita di uno dei componenti dell’equipe di prestare la propria opera
professionale per la cura indilazionabile di altro o altri pazienti” puo eso-
nerare da responsabilita nel caso di condotta colposa di altro medico (nel
caso di specie era stata lasciata una garza nell’addome del paziente sotto-
posto a intervento chirurgico dopo che uno dei medici si era allontanato

40In questo senso v. Cass., sez. IV, 17 novembre 1999 n. 2906, Zanda, in Cass. pen.,
2001, 154, con nota di M. RIVERDITI, Responsabilita dell assistente medico per gli errori te-
rapeutici del primario: la mancata manifestazione del dissenso da (sempre) luogo a un’ipo-
tesi di responsabilita per “mancato impedimento dell’evento”? Analoghi principi sono stati
affermati, piu di recente, da Cass., sez. III, 29 settembre 2015 n. 43828, Cavone, in Cass.
pen., 2016, 2882, con osservazioni di B. RossI; la medesima sentenza precisa che non ¢ ri-
chiesta una forma particolare per la manifestazione del dissenso.

I rapporti tra primario e aiuto e il problema dello svolgimento di fatto delle funzioni di
primario sono esaminati da Cass., sez. IV, 7 giugno 2000, Perrino, in Giust. pen., 2001, 1II,
455; 25 settembre 2001 n. 1586, Ambrosio, in D & G diritto e giustizia, 2002, n. 7, 22. Nella
giurisprudenza di merito v., nel medesimo senso, App. Caltanissetta 15 gennaio 2003, Sel-
vaggio e altri, in Foro it., 2005, II, 621, con osservazioni di A. D1 LANDRO.

41Si veda la rassegna contenuta nello scritto di A.R. D1 LANDRO, Vecchie e nuove linee,
cit. spec., 231 ss.; un orientamente parzialmente diverso si trova anche nella giurisprudenza
civile di legittimita: v. la gia citata Cass. civ., sez. III, 10 maggio 2001 n. 6502.
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prima della sutura della ferita) **. Il problema & stato, dal giudice di legittimi-
ta, esaminato dal punto di vista soggettivo della colpa; ma, a monte, puo af-
fermarsi, dal punto di vista oggettivo, che lo scioglimento anticipato del-
I’equipe — se giustificato — fa venir meno la posizione di garanzia del medico
e quindi la causalita tra la sua condotta (omissiva) e I’evento dannoso.

Non ¢ stata invece ritenuta sufficiente ad esonerare da responsabilita la
circostanza che il componente dell’équipe “partecipasse” all’intervento (eftet-
tuato in modo imperito da altro medico) trattenendosi in un ambiente pros-

simo alla sala operatoria *’.

8. La posizione del medico specializzando

La disciplina della formazione dei medici specialisti ¢ contenuta nel d.lgs.
17 agosto 1999 n. 368 il cui art. 20 comma 1 lett. e prevede che 1’otteni-
mento del diploma di medico chirurgo specialista sia subordinato, oltre che
ad altre condizioni, alla “partecipazione personale del medico chirurgo can-
didato alla specializzazione, alle attivita e responsabilita proprie della di-
sciplina”. E gia questa premessa consente di affermare che il medico specia-
lizzando non € un mero spettatore esterno, un discente estraneo alla comuni-
ta ospedaliera; egli infatti partecipa alle “attivita e responsabilita” che si svol-
gono nella struttura dove si svolge la sua formazione.

Le concrete modalita di svolgimento della formazione — che puo avvenire
in un ateneo specializzato o in una azienda ospedaliera o in un istituto accre-
ditato (art. 20 comma 1 lett. d) — sono poi disciplinate dagli artt. 34 e ss. del
medesimo d.lgs. In particolare 1’art. 37 prevede 1’iscrizione alle scuole uni-
versitarie di specializzazione in medicina e chirurgia con la stipula di un con-
tratto annuale, rinnovabile, di formazione lavoro. Con la sottoscrizione del con-
tratto il medico in formazione specialistica “si impegna a seguire, con pro-
fitto, il programma di formazione svolgendo le attivita teoriche e pratiche
previste dagli ordinamenti e regolamenti didattici ... Ogni attivita formativa
e assistenziale dei medici in formazione specialistica si svolge sotto la guida
di tutori ...” (art. 38 comma 1).

42Si veda la sentenza Cass., sez. IV, 6 aprile 2005 n. 22579, Malinconico e altro, in Gui-
da al diritto, 2005, n. 29, 84, con commento di G. AMATO, Solo [’allontanamento “giustifi-
cato” puo discolpare dagli errori altrui, e in Cass. pen., 2006, 2834, con nota di C. CANTA-
GALLI, Brevi cenni sul dovere secondario di controllo e sul rilievo dello scioglimento antici-
pato dell’équipe in tema di responsabilita medica.

$V. Cass., sez. IV, 14 novembre 2008 n. 47490, Calzini, in Cass. pen., 2010, 215.
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Il comma 2 dell’art. 38 prevede poi che sia individuato “i/ numero mini-
mo e la tipologia degli interventi pratici che essi devono aver personalmente
eseguito per essere ammessi a sostenere la prova finale annuale”. Infine il
comma 3 del medesimo articolo precisa che “la formazione del medico spe-
cialista implica la partecipazione guidata alla totalita delle attivita mediche
dell’unita operativa ... nonché la graduale assunzione di compiti assisten-
ziali e [’esecuzione di interventi con autonomia vincolata alle direttive rice-
vute dal tutore ... In nessun caso [’attivita del medico in formazione specia-
listica é sostitutiva del personale di ruolo”.

E da notare che I’art. 46 comma 3 del medesimo d.lgs. ha espressamente
abrogato il d.Igs. 8 agosto 1991 n. 257 il cui art. 4 (diritti e doveri dello spe-
cializzando) prevedeva una disciplina in parte sovrapponibile a quella vigen-
te; in particolare per quanto riguarda il numero e la tipologia degli interventi
pratici che lo specializzando deve avere personalmente eseguito per essere
ammesso alla prova finale annuale.

Quanto alla partecipazione alle attivita la nuova normativa ha confermato
che questa deve riguardare la totalita delle attivita mediche ma ha accentuato
il potere-dovere di controllo del tutore aggiungendo al sostantivo “partecipa-
zione” 1’aggettivo “guidata”. Inoltre la nuova normativa non menziona piu,
tra le attivita mediche del servizio, “le guardie e I’attivita operatoria per le
discipline chirurgiche” apparendo, come emerge dal testo normativo piu re-
cente in precedenza riportato, ispirata ad una maggiore gradualita (si parla
infatti di “graduale assunzione di compiti assistenziali e I’esecuzione di in-
terventi con autonomia vincolata alle direttive ricevute dal tutore™).

Dall’esame di questa disciplina normativa puo escludersi sia la tesi che lo
specializzando sia un mero esecutore d’ordini del tutore sia quella della sua
piena autonomia. L’espressione che meglio fotografa questo rapporto ¢ quel-
la, adottata dalla legge, dell’*“autonomia vincolata™: si tratta di un’autonomia
che non puo essere disconosciuta trattandosi di persone — i medici specializ-
zandi — che hanno conseguito la laurea in medicina e chirurgia e, purtuttavia,
essendo in corso la formazione specialistica (soprattutto per quei settori che
non formano bagaglio culturale comune del medico non specializzato), 1’at-
tivita non puo che essere caratterizzata da limitati margini di autonomia e
svolta sotto le direttive del tutore.

L’autonomia riconosciuta dalla legge, sia pur vincolata, non pud dunque
che ricondurre allo specializzando le attivita da lui compiute; e se lo specia-
lizzando non ¢ (o non si ritiene) in grado di compierle deve rifiutare di com-
pierle perché diversamente se ne assume la responsabilita (c.d. colpa “per
assunzione” ravvisabile in chi cagiona un evento dannoso essendosi assunto
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un compito che non ¢ in grado di svolgere secondo il livello di diligenza ri-
chiesto all’agente modello di riferimento). Queste caratteristiche del rappor-
to impongono che, anche quando lo specializzando svolga attivita elementari
(per es. scrittura di una ricetta o di una prescrizione scritta sotto dettatura)
egli, nei limiti delle sue competenze, sia tenuto a segnalare eventuali errori
od omissioni e a rifiutare di avallare terapie che, secondo il livello di perizia
e diligenza da lui esigibile, appaiano palesemente incongrue.

Tutto cid va ovviamente valutato in conformita con la gradualita di as-
sunzione di responsabilita che la ricordata normativa espressamente prevede.
E ovvio che diversi saranno gli interventi, anche critici, esigibili dal medico
all’inizio della specializzazione rispetto a quelli che si richiedono a chi la
formazione la sta facendo da anni e diversi saranno altresi gli interventi esi-
gibili in relazione al grado di specializzazione acquisito e richiesto nelle sin-
gole ipotesi. Insomma il tutore deve fornire allo specializzando le sue diret-
tive, deve controllarne le attivita pur autonomamente svolte, deve verificare
1 risultati e consentirgli, quindi, di apprendere quanto la formazione ¢ idonea
a fornirgli per il futuro svolgimento in autonomia della professione specia-
lizzata verificando la correttezza delle attivita svolte dal medico affidatogli
(per il quale, dice la legge, svolge la funzione di “tutore”).

La quarta sezione penale della Corte di cassazione ha piu volte esaminato
questi temi in modo conforme ai principi enunciati, sia pure con diversi gra-
di di approfondimento, e in tutti i casi le decisioni sono state orientate alla
condivisione del principio normativo di “autonomia vincolata” come in pre-
cedenza delineato. In un caso ¢ stata ritenuta la responsabilita dello specia-
lizzando per aver proseguito un intervento operatorio iniziato dal capo équi-
pe (che aveva lasciato la sala operatoria incaricando lo specializzando di
concludere I’intervento che aveva avuto esito mortale) **.

In un’altra occasione ¢ stato ribadito il principio secondo cui risponde
dell’evento colposamente cagionato anche il medico specializzando quando
non si sia limitato ad assistere all’intervento ma ne sia stato parte attiva; in
questo caso lo specializzando anestesista aveva effettuato con modalita ini-
donee I’iniezione epidurale ad una partoriente cagionando un calo pressorio
non adeguatamente contrastato tanto da provocare danni irreversibili al fe-
to®. E stata poi confermata la penale responsabilita del medico specializ-

4Si veda la sentenza 6 ottobre 1999 n. 2453, Tretti, rv. 215538, in Cass. pen., 2000,
1978, e in Nuovo dir., 2000, 267 con nota di A. CIAURI.

4V. la sentenza 20 gennaio 2004 n. 32901, Marandola, in Riv. it. med. leg., 2006, 195,
con nota di C. POMARA e 1. RiEZZ0, L assistente in formazione ancora al vaglio della Supre-
ma Corte: le “specifiche competenze” tra teoria e prassi.
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zando che non aveva adeguatamente informato un’infermiera delle modalita
(non usuali) di somministrazione di un farmaco con la conseguente morte
del piccolo paziente *°. E infine & stata confermata la responsabilita del me-
dico specializzando che non aveva preso in considerazione i sintomi di sof-
ferenza cardiaca evidenziati dall’elettrocardiogramma eseguito sul paziente
poi deceduto per infarto*’.

Per converso ¢ stata confermata*® I’affermazione della responsabilita del
chirurgo che aveva anticipatamente abbandonato la sala operatoria nel corso di
un intervento chirurgico la cui esecuzione era stata poi completata in modo im-
perito da due medici specializzandi (giudicati separatamente) che avevano omes-
so di suturare I’arteria epigastrica provocando al paziente lesioni gravissime.

Tutti questi casi, nei quali sono stati applicati i principi in precedenza enun-
ciati — in particolare che lo specializzando si era assunto compiti che non era
in grado di svolgere — si sono conclusi con 1’affermazione della penale
responsabilita (o con I’applicazione della pena) sia dei medici strutturati che
degli specializzandi. In un unico caso la Cassazione ha preso atto, ai fini del-
la colpa, della qualita di specializzando del medico che aveva errato nel trat-
tamento ritenendo in buona sostanza non esigibile una condotta equiparabile
a quella del medico specializzato *.

Sotto il profilo civilistico la giurisprudenza civile di legittimita e quella
amministrativa italiane, nonché quella della Corte di giustizia CE, si sono
prevalentemente occupate dei temi riguardanti la remunerazione dei medici
specializzandi *°. Risalenti sentenze si sono occupate della natura del rappor-
to che ¢ stato escluso avesse natura subordinata>'.

46V, Cass. 10 luglio 2008 n. 32424, Sforzini e altro, in Foro it., 2008, 11, 477.

47V. Cass., sez. IV, 10 dicembre 2009 n. 6215, Pappada e altri, in Riv. it. med. leg., 2011,
526, con nota di A. SIMBARI, Responsabilita professionale medica.

“Da Cass. 2 aprile 2007 n. 21594, Scipioni, in Cass. pen., 2008, 3283 € in Riv. it. med.
leg., 2008, 618.

4Gi tratta di Cass., sez. IV, 4 novembre 2014 n. 49707, Incorvaia, in Riv. it. med. leg.,
2015, 188, con nota di M. D1 LELLo FinuoLL, Certezza e probabilita nell accertamento della
causalita omissiva. Il richiamo della Corte di Cassazione alla “lezione” della sentenza Fran-
zese. Va detto che il mancato esame della tematica ricorrente sulla posizione di garanzia del-
lo specializzando ¢ verosimilmente ricollegato alla circostanza che la sentenza di merito ¢
stata annullata senza rinvio per non essere stata provata I’esistenza del rapporto di causalita
tra la condotta e I’evento morte del paziente.

S%Per un approfondito esame degli sviluppi giurisprudenziali di queste tematiche v. M.
MANFRON, La vicenda dei medici specializzandi, in Danno e resp., 2018, 121.

51Si vedano Cass., sez. lav., 12 giugno 1997 n. 5300, rv. 505158; sez. I, 16 settembre
1996 n. 9789, in Giust. civ., 1996, 1, 86.
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9. La responsabilita nei trattamenti di natura psichiatrica. Il sui-
cidio del paziente

Il tema della responsabilita nel caso di eventi dannosi provocati da inido-
nei trattamenti di natura psichiatrica, o da parte dei medici psichiatri, presen-
ta aspetti peculiari ai quali va fatto un breve cenno. Sotto il profilo del nesso
di condizionamento ¢ da osservare che questo tema non va ovviamente con-
fuso col tema della causalita psichica che riguarda tutti i casi nei quali un
evento sia stato provocato non da una condotta di natura materiale bensi da
un’opera di convincimento, persuasione, minaccia, ecc. (per es. la truffa, la
violenza privata, 1’estorsione) ovvero sia comunque il frutto di una condotta
che influisca sulla psiche della persona offesa.

I1 tema che dobbiamo affrontare riguarda invece il caso di eventi dannosi
cagionati da pazienti psichiatrici a seguito di trattamenti terapeutici incon-
grui o comunque di condotte poste in essere dal medico psichiatra che hanno
avuto efficienza causale sul verificarsi dell’evento. Con 1’avvertenza che il
mutamento radicale che ha improntato la riforma psichiatrica ad opera della
legge 18 marzo 1978 n. 180 — con il passaggio da una logica di tipo custo-
dialista ad una diversa impostazione che fa leva sul diritto del paziente psi-
chiatrico ad essere curato in modo non diverso rispetto alle altre persone ma-
late — influisce maggiormente sull’elemento soggettivo del reato piuttosto che
sulla causalita.

Non sono numerosi i precedenti nella giurisprudenza di legittimita che ab-
biano affrontato i temi della responsabilita del medico psichiatra sia con rife-
rimento alla possibilita di addebitare oggettivamente al medico la condotta au-
tosoppressiva del paziente sia per quanto riguarda analoga possibilita in rela-
zione agli eventi lesivi volontariamente cagionati dal paziente psichiatrico >>.

Quanto alla prima categoria di eventi (autosoppressivi) quello piu noto ¢
il caso Guida cui si riferisce la sentenza Cass., sez. IV, 6 novembre 2003 n.
14423, che — nel caso di un medico psichiatra che aveva affidato ad un’as-

2In generale, sulla responsabilita del medico psichiatra per le condotte auto ed eteroag-
gressive del paziente, v. lo studio di G. MONTANARI VERGALLO, P. FrRATI, M. GuLINO, N.M.
D1 Luca, La responsabilita dello psichiatra per le condotte auto ed eteroaggressive del pa-
ziente: tra il non ancora e il non piu, in Giust. pen., 2011, 1, 79. Per un’ampia rassegna ra-
gionata dei precedenti — anche di merito e anche con riferimento alla responsabilita per reati
diversi da quelli di omicidio e lesioni colpose (per es. artt. 591 e 593 c.p.) — v. G. MARRA ¢
S. PEZZETTO, La responsabilita dello psichiatra nella giurisprudenza successiva alla l. n. 180
del 1978, in Cass. pen., 2006, 3429.

31n Foro it., 2004, 11, 565, con osservazioni di G. FIANDACA; in Dir. pen. e processo,
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sistente volontaria una paziente psichiatrica (che aveva tentato in precedenza
il suicidio per ben tre volte) senza informarla di questi precedenti gesti — ha
escluso la natura di causa sopravvenuta nella condotta dell’assistente che,
non attenendosi al programma iniziale, aveva consentito alla paziente di sali-
re nella sua abitazione nella quale aveva posto in essere il suicidio.

Questa sentenza ha formato oggetto di critiche a mio parere ingiustifica-
te >*; cio sia sotto il profilo dell’elemento soggettivo (si pud contestare che
costituisca grave negligenza non informare 1’assistente, che doveva accom-
pagnare la paziente all’esterno della clinica, che la medesima aveva gia ten-
tato il suicidio per ben tre volte?) sia sotto il profilo del rapporto di causalita.
L’infermiera, infatti, non conoscendo i precedenti della paziente, aveva ac-
consentito che questa salisse, da sola, presso la sua abitazione dalla quale si
era poi defenestrata.

Sotto il profilo causale si ¢ detto che la paziente avrebbe potuto tentare il
suicidio in altra occasione. E allora? Il problema ¢ quello di verificare se la
condotta del medico abbia causalmente influito sul verificarsi di quell’even-
to — non di un altro evento ipotetico — ed ¢ ben difficile negare (anche tacen-
do dell’inidoneita della persona prescelta) che sia stata I’omessa informazio-
ne a far convincere 1’assistente volontaria a consentire che la paziente salisse
nella sua abitazione e che questa condotta abbia consentito che avvenisse
I’evento hic et nunc verificatosi.

Quanto poi all’affermazione > che i principi affermati nella sentenza si
porrebbero in contrasto con quelli che ispirano la legge n. 180/1978 i critici
della sentenza Guida non tengono conto che né i giudici di merito né quello
di legittimita hanno disconosciuto la legittimita terapeutica della scelta di
consentire alla paziente di uscire dalla struttura (e quindi non si sono ispirati
ad una logica meramente custodiale) ma hanno solo ribadito che I’accompa-
gnatrice avrebbe dovuto essere informata dell’elevato rischio di suicidio.

Si ¢ dunque condivisibilmente affermato , in relazione a queste critiche,

2004, 1143, con nota di G. IADECOLA, Responsabilita del direttore di una casa di cura per il
suicidio di una paziente affetta da sindrome depressiva.

3 Si vedano i commenti di M. MASPERO, Una discutibile sentenza della Cassazione sulla
responsabilita penale del medico psichiatra, in Riv. it. med. leg., 2004, 1237, e M. ZANCHETTI,
Fra incudine e il martello: la responsabilita penale dello psichiatra per il suicidio del pa-
ziente in una recente pronuncia della Cassazione, in Cass. pen., 2004, 2859.

5 Che troviamo anche in G. MARRA ¢ S. PEZZETTO, La responsabilita dello psichiatra,
cit., 2437 ss.

% Da parte di A. GARGANI, La congenita indeterminatezza degli obblighi di protezione: due
casi “esemplari” di responsabilita ex art. 40 comma 2 c.p., in Dir. pen. e proc., 2004, 1385.
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che “la responsabilita si fonda su un’azione colposa del medico curante,
consistente nell affidamento imprudente e negligente degli interessi da pro-
teggere (vita e integrita fisica della paziente) ad un soggetto inesperto e non
idoneo che trova espressione nell’autorizzazione all 'uscita dalla casa di cu-
ra in stato di diminuita sicurezza. L’addebito e, infatti, costituito non gia
dall’omessa custodia, bensi dall incauto affidamento dei beni tutelandi: [’o-
messa informazione della garante secondaria in ordine alla patologia e allo
specifico rischio di suicidio di cui é affetta l’assistita ... si aggiunge alla im-
preparazione e inadeguatezza della delegata (culpa in eligendo)”.

Ingiustificata ¢ anche da ritenere la critica secondo cui la sentenza costi-
tuirebbe un indebito ritorno ai criteri della c.d. teoria dell’aumento del ri-
schio nell’accertamento della causalita. In realta, al di 1a di un passaggio del-
la sentenza in cui viene usata un’espressione che potrebbe confermare que-
sta opinione, la lettura della sentenza conferma che i giudici di legittimita
hanno ritenuto che quell’evento in concreto avvenuto non si sarebbe verifi-
cato — addirittura in termini di certezza — se 1’assistente fosse stata informata
dei precedenti che riguardavano la paziente.

L’orientamento della sentenza Guida ha trovato conferma in piu recenti
sentenze della medesima sezione quarta della Corte di cassazione relative: a
due ipotesi di suicidio di pazienti in ricovero volontario del quale erano state
sottovalutate, dal medico psichiatra e dall’infermiera, le tendenze autosop-
pressive gia manifestate e ad altra ipotesi di mancato controllo di un pazien-
te ricoverato, in regime di T.S.O., che si era impiccato nel bagno dell’ospe-
dale*’; ad un’ipotesi — nella quale non era stato possibile accertare la volon-
tarieta o meno della caduta — in cui il giudice di legittimita ha ritenuto cor-
retta la valutazione dei giudici di merito secondo i quali I’addebito era co-
munque riferibile, sia sotto il profilo causale che sotto quello soggettivo, ai
soggetti che avevano in cura il paziente di cui era conosciuto il grave dete-
rioramento delle condizioni di salute mentale *®.

Non contraddicono questo orientamento la decisione che ha confermato
’assoluzione dal delitto di omicidio colposo del medico psichiatra e della
psicologa — nel caso di suicidio per impiccagione di un detenuto in struttura

57Sono i casi esaminati da Cass., sez. IV, 14 giugno 2016 n. 33609, Drago, rv. 267446;
27 novembre 2008 n. 48292, Desana e altro, in Giust. pen., 2009, II, 621, e in Cass. pen.,
2010, 1462, con nota di P. PIras e C. SALE, Atti auto ed eterolesivi e responsabilita penale
dello psichiatra. La posizione di garanzia dello psichiatra nei confronti del paziente; 12 gen-
naio 2005 n. 13241, Lattanzi e altro, in Guida al diritto, 2005, n. 41, 89, con nota di M. GAL-
DIERI, In caso di trattamento volontario non puo sorgere obbligo di custodia.

8 Si veda la gia citata Cass., sez. IV, n. 4391/2011 (dep. 2012), Di Lella.
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carceraria — essendo stato escluso che i dati in loro possesso consentissero di
ipotizzare un rischio suicidiario concreto ed imminente; e quella che ha annul-
lato senza rinvio la sentenza di condanna per il medesimo reato per il suicidio
di una paziente ricoverata in una struttura assistenziale in quanto 1 responsabili
della medesima avevano allertato gli operatori del rischio suicidiario >’

10. Comportamenti eteroaggressivi del paziente e responsabilita
del medico psichiatra

Preliminare all’esame del problema della possibilita di configurare la re-
sponsabilita penale del medico (ed eventualmente del personale infermieri-
stico) nel caso di condotte dolose del paziente che abbiano cagionato la mor-
te o lesioni a terzi estranei al rapporto terapeutico ¢ la soluzione del proble-
ma relativo alla possibilita di ipotizzare il “concorso” tra reato colposo e do-
loso. A questo quesito hanno dato risposa positiva sia la piu recente giuri-
sprudenza di legittimita che la prevalente dottrina.

Sotto il profilo relativo al tema del nesso di condizionamento, si osserva
che nei casi esaminati ¢ stato ritenuto esistente il rapporto di causalita tra la
condotta del medico psichiatra — che aveva immotivatamente ridotto alla
meta la posologia di un farmaco neurolettico e poi ne aveva sospeso la som-
ministrazione senza un adeguato periodo di osservazione, in tempi troppo
ravvicinati e senza un approfondito esame delle conseguenze della modifica
terapeutica — e ’omicidio commesso dal paziente in danno di un operatore
di una comunita terapeutica della quale il paziente era ospite .

3'Si tratta dei casi esaminati da Cass., sez. IV, 4 febbraio 2016 n. 14766, De Simone, rv.
266831 e 13 dicembre 2016 n. 9390 (dep. 2017), Di Pietro, rv. 269254.

% Si veda la sentenza 14 novembre 2007 n. 10795, Pozzi, in Foro it., 2008, 11, 279, pub-
blicata anche in Riv. pen., 2009, 301, con nota di I. PALMA, Il concorso di persone nel reato
a titoli soggettivi diversi: la cassazione mette davvero un punto fermo?; in Riv. it. med. leg.,
2008, 1419, con nota di A. Fiori e F. Buzzi, Problemi vecchi e nuovi della professione psi-
chiatrica: riflessioni medico-legali alla luce della sentenza della Cass. pen. n. 10795/2008;
in Cass. pen., 2008, 4622, con nota di M. BARALDO, Gli obblighi dello psichiatra, una dispu-
ta attuale: tra cura del malato e difesa sociale; in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, 440 (s.m.),
con nota di F. CINGAR1, Presupposti e limiti della responsabilita penale dello psichiatra per
gli atti etero-aggressivi del paziente, in Giur. it., 2008, 2285, con nota di S. FERRARI, Sul
concorso colposo del medico psichiatra nell omicidio doloso di un infermo di mente.

La sentenza di secondo grado, App. Bologna 12 gennaio 2007, ¢ pubblicata in Cass. pen.,
2008, 2604, con nota di G. MARRA, Un caso di responsabilita penale dello psichiatra per
’omicidio commesso dal suo paziente.
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I giudici di legittimita hanno ritenuto in questo caso che la causalita fosse
da ritenere attiva, e non omissiva, richiamando anche il piu recente orienta-
mento sulla distinzione tra causalita attiva e omissiva ritenendo che il medi-
co avesse introdotto nel quadro clinico del paziente un fattore di rischio poi
effettivamente concretizzatosi ¢ hanno confermato la valutazione dei giudici
di merito che avevano motivatamente ritenuto accertato, in termini di sostan-
ziale certezza, che la crisi si fosse scatenata a seguito del mutamento incon-
gruo della terapia farmacologia.

La Corte ha affrontato anche un altro aspetto rilevante del problema ri-
spondendo al rilievo sulla possibilita che, se la terapia non fosse mutata, si
sarebbero potuti verificare in futuro altri episodi di scompenso ritenendo
corretto I’argomentare dei giudici di merito secondo cui lo scompenso che si
era in concreto verificato era eziologicamente ricollegabile — in base all’evi-
denza disponibile ed in particolare agli accertamenti peritali — al mutamento
terapeutico; si era manifestato come conseguenza prevista e prevedibile di
questo mutamento e non costituiva quindi uno degli episodi statisticamente
possibili di inefficacia del farmaco; insomma 1’evento Aic et nunc verificato-
si era da ritenere causalmente ricollegabile alla condotta dell’imputato in ter-
mini di elevata credibilita razionale e I’ipotesi alternativa formulata costitui-
va una mera congettura priva di alcuna conferma.

Questo orientamento ¢ stato confermato in una successiva sentenza della
quarta sezione che ha ritenuto il concorso colposo di due medici che aveva-
no contribuito a consentire il rilascio del porto d’armi a persona affetta da
problemi psichici che poi con I’arma, la cui detenzione aveva legalmente ot-
tenuto, aveva ucciso e ferito alcune persone ®'.

In passato la giurisprudenza di legittimita aveva assunto un orientamento diverso (ma il
tema era stato affrontato sotto diversi profili) nel caso di omissione di richiesta di T.S.O. da
parte del dirigente del servizio di salute mentale nei confronti di un paziente che poi aveva
ucciso la madre: v. Cass., sez. IV, 5 maggio 1987, Bondioli, in Foro it.,1988, II, 107 (ivi an-
che la sentenza di secondo grado App. Perugia 9 novembre 1984 che aveva affermato la re-
sponsabilita dell’imputato per omicidio colposo), con note di G. FIANDACA, Problemi e limiti
della responsabilita professionale dello psichiatra, e di A. MANACORDA, Responsabilita del-
lo psichiatra per fatto commesso da infermo di mente. Prime riflessioni.

61'Si tratta di Cass., sez. IV, 12 novembre 2008 n. 4107, Calabro e altro, rv. 242830-31,

in Giust. pen., 2009, 11, 687; in Cass. pen., 2010, 180 ¢ annotata nella medesima rivista da P.
Piras e C. SALE, Atti auto ed eterolesivi e responsabilita dello psichiatra, 2010, 1462.



