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R. G. N, #1016/2012
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Relatore Racco Blaiotta

B, G. Vits D'ambrosio

Qu@ji;i&ﬁd esaminata: Se I'art. 3 della legge B novembre 2012, n. 189 abbla
detart la pardiale abrogazione della fattispecie colpuse commesse dagli esercent

lé professionl sanjtarie.

Soluzi

ne adottata: affermativa. Si e affermato il principio che la nuova
normative ha parziaimente decriminalizzato le fattispacle colpose in
questione; con conseguente applicazione dell'art. 2 .p.. L'innovazione
esciude la rilevanza penaie delle condotte connotate da colpa lieve, che s
coliochine alf'interno dell'area Segnata da linee guida o da virtuose
pratiche mediche, purché esse siano accreditate dalla comunita scientifica.
In applicazione dell'indicato pringipio é statza annullata con
rinvio la condanna per omicidio colposo nel confrontt di chirurgo che,
neli'esecuzione di intervento di ernla discale recidivante, aveva leso vasi
ganguignl con conseguente emorragla letale.
Al gludice di merito ' stato chiesto di rlesaminare il caso per determinare
s¢ esistano linee guida o pratiche mediche accreditate afferenti
, ali'esecuzione deli'atto chirurgica In questione; se ['intervento eseguito
. si sia mosso entre | confinl segnati da tall direttive e, nali'affermativa,
se nell'esecuzione dell'atto chirurgico vi sia stata colpa Heve o grave,

Riferimenti normiativi: Art, 43 cod. pen. ; art. 3 dellz legge 8 novembre 2012, n. 189
[
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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANG
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE
QUARTA SEZIONE ?ﬁf{k&ﬁ

UDIENZA PUBBLICA
DEL 28/01/2613

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati: SENTENZA

Dott. CARLO GIUSEPPE BRUSCO - Presidente - N. g 2@ f’ g

Dott. UMBERTO MASSAFRA - Consigliere - ppcieR GENERALE

Dott. ROCCO MARCO BLAIOTTA - Rel. Consigliere - N 410162012

Dott. LUCA VITELLI CASELLA - Consigliere -

Dott. ANDREA MONTAGNI - Consigliere -

ha pronunciato la seguente

SENTENZA
sul ricorso proposto da:

CANTORE GIAMPAOLO N. IL 22/04/1931

avverso la sentenza n. 8613/2010 CORTE APPELLO di ROMA, del
24/10/2011 :

visti gli atti, la sentenza ¢ il ricorso
udita in PUBBLICA UDIENZA del 29/01/2013 1z relazione fatta dal
Consigliere Dott. ROCCO MARCO BLAIOTTA !j’ >
Udito il Procuratore Generale in persona del Dott. ¢~ &
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22 Cantore

Motivi della decigsione

L. 1l Tribunale di Roma ha affermato la responsabilitd dell'imputato in
epigrafe in ordine al reato di omicidio colposo in danno di Angela Lamenza. La
sentenza & stata riformatz dalla Corte d'appelio solo per cid che attiene alla
pena, essendosi sostituite Ie sanzione detentive con guella pecuniaria.

Limputazione attiene all'esecuzione, in una clinica privata, di intervento
di ernia discale recidivante, nel corso del quale venivano lese la vena e ['arteria
ilimca. Uimputsto, esecutors dell’atto chirurgico, disponeva il ricovero presso
nosocomic attrezzato per un urgente intervento vascolare riparatorio, ma senza
esito giacché, nonostante s tempestive operazione in laparotomia, la paziente
veniva meno a seguito delia grave emorragia.

Il Tribunale ha affermato la responsabllita In relazione alla condotta
commissive afferente all'errones esecuzione dell'intervento di ernia discale. Si
assume che sig stata violate la regola precauzionale, enunciata in letteratura, di
non agire In profondité superiore & 3 centimetri; e di non procedere ad una
pulizia radicale del disco erniario, per evitare la complicanza connessa alla
lesione dei vasi che corrono nells zona dell'intervento.

E stata invece espressamente esclusa I'esistenza degli altri contestati o
ipotizzat! profili di colpa, afferenti alls mancate esecuzione di un Intervento in
laparctomia per suturare il vaso lesionato: ed alle mancata predisposizione di
asguipe chirurgica e di attrezzeture idonea, al fine di fronteggiare eventuali
complicanze del genere di quelia verificatasi.

Tale valutazione & state condivisa dalla Corte d'appelio per cid che attiene
al profilo di colpa commissive. La stessa Corte he peraitro ritenuto che il
sanitaric sia in colpe anche per non aver preventivatoe la complicanza e per non
asver organizzato 'esecuzione dell'intervenio in ung clinica attrezzats per far
fronte alla possibile lesione di vasi sangulgni. |

Z. Ricorre per cassazione l'imputate deducendo diversi motivi.

2.5 Con il primo si prospetts trevisamento dells prova in ordine
all’asserite regole precauzionsale di non introdurre lo strumento chirurgico ad una
profondité superiore a 3 centimetri. Il testo scientifico evocato sinteticamente
dalle pronunziz impugnate & in realta di ben altro tenore: si afferma, infatti, che
il rischio pu¢ essere talvolta ridottc se la penetrazione all'interno dello spazio
intersomatico € limitata 3 meno di 3 centimetr]. ﬁmmgu@,vmm;“%%mwm @
guanto ritenuto dalle Corte d'appello, la regole cautelare & tutt'altro che rigida.
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D'éltrs paite, vor esiste un mefcdo per misurare la profondita di penetrazione
dello strumente. Le argomentate deduzioni delia difesa non sono state per nulla
gsaminate dal giudice.

2.2 Con il secondo motivo si deduce mancanza dells motivazione in
ordine alla natura della colpa sscritta all'imputato. Non si & chiarito se si tratti di
imperizia o Iimprudenza. Si & trascurato di considerare le caratteristiche
dell'operazione: recidiva di erniz discale, ah;e; comporta un inevitabile aumento
del rischio chirurgico. Tale decisiva questione non & stata minimamente
esaminata e si & omesso di considerare che l'intervento chirurgico in questione &
caratterizzeto de un delicato equilibrio: agire in profonditd per asportare il
materiale discale e prestare attenzione a non lacerare | vasi che corrone a breve
distanza. Nel caso in esame si sarebbe dovuta quindi considerare I'esistenza di
une misure di rischio consentito. Infine, sl & omesso di mettere & confronto la
tesi scientifica che ha fondato il rimprovero colposo con le altre prospettate dal |
consulente della difesa.

2.3 Con Il terzo motive si lamenta violazione dell'effetio devolutive
dell'impugnazione, La Corte ha ritenuto la responsabilitd in ordine alla presunta
inadeguatezza dellz struttura sanitaria géesca%ta per Vesecuzione dell'intervento,
in relozione al rischi ad esso connessi. Invece il primo giudice aveva
espressamente escluso tale profilo di colpa, che non era stato peraliro neppure
formalmente contestato, essendos! conslderato che la complicanza vascolare ¢
molto rara. Sul punto non vi erz stata alcuna impugnazione e si ers quindi
formato il giudicato.

.4 Con 1l guarto motive st prospetta vizio delia motivazione quanto al
profilo di colps afferente sil'indicate questione dell'adeguatezza della strutturs
sanitaria. Il primo giudice ha ampiamente argomentato al riguardo, aderendo
alle valutazioni espresse sia dal consulente dell'accusa pubblica che da quelio
della parte civile. La Corte d'appellc ha ribaltato tale ponderazione senza
sotioporia & revisione critica

4.5 Ha fatto seguito la presentazione di motivi aggiunti In forma di
deposite di atti richiamati nel ricorsoe.

2.8 Infine, con motive nuovo si & esposto che, per effetto dell'art. 3 della
legge 8 novembre 2012, n. 189, & statz operatea una parziale abolizione della
fatlispecie di omicidic colposo, essendo stete escluss leg rilevanza dells colpa
lieve nel caso in cul il saniterio si sttengs alle linee guide ed alle buone pratiche
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Terapeltiche, T caso oggelio dél processo, d'altre parte, riconduce alla nuova
disciplina. Si tratts di stabilire se esistz uns buona pratica chirurgica che
imponga di non introdurre ago & non pilt di 3 centimetri ¢ se, con riguardo alle
accreditate linee guida, vi sia colpa non lieve,

3. Il ricorse & fondato alla luce del motivo nuove (§ 2.6).

Va tuttavia preliminarmente esaminato il terzo motivo, dal quale dipende
lampiezza del tema demandato & questa ﬁ‘;i:srm suprema, afferente, nel suo
complesso, all’esistenza di condotts colposa.

La guestione sollevata & fondata. Dall'esame della sentenze del Tribunale,
infatti, emerge che con apprezzabile chiarezza il dispositive reca l'affermazione
di responsabilitd esclusivamente con riguarde alle condotta commissiva che ha
- determinato la rottura del vasi e la conseguente emorragia. Non solo. Nella parte
maotiva si argomenta che il profilo di colpe afferente sil'inadeguatezza della
struttura prescelta per l'esecuzione dellintervento non & stato esplicitate nel
capo dimputazione. Esso @ emerso nel corso del giudizio, ma il P.M. non ha
ritenuto di elevare contestazione sl riguardo. Tale valutazione dell'accusa
pubblica viene condivisa. Si argomenta che la clinica in cul I'atto chirurgico fu
esegulto non ere attrezzate per un intervento in laparatomia, non erano stati
allertati | sevizi di chirurgia vaﬁmia?e; né erano stati predisposti gli apparati
occorrenti. Tuttavia & emerso che simili cautele, sebbene astrattamente
auspicabili, non sono previste per lintervento di ernie discale, anche & cagione
della rarité delle complicanze. Al riguardo tutti gli esperti hanno convenuto. Si
aggiunge che pure Il profilo di colpa omissiva afferente alla mancata, immediata
esecuzione di un intervento riparatore in laparotomia va escluso. Residua, in
conseguenza, il solo profilo di colps commissiva afferente alla ridetta lesione dei
vasi sanguioni,

La pronunzia non & stata impugnata né dall’sccusa pubblice né da quelia
privata. Ne discende che, siz che si voglia riguardare le cose sotto il profilo
dell'immutabilitd della contestazione, sia che si voglia tenere in conto V'effetto
devolutivo dell'impugnazione, non vi é dubbio che al giudice d'appelio fosse stato
demandato il solo tema dells colpa commissiva di cui si parle. Ne discende che la
pronunzie impugnata va censurata quanto alle enunciazioni afferenti agli altri
profili di colpa; e che I'unico tema oggetto di discussione nella presente sede di
legittimita riguarda la colpe commissiva afferente alls lesione del vasi.

£&. Come sl & accennate, correttamente il motivo nuovo chiama in causa
Finnovazione introdotta con lart. 3 della Legge 3 della legge 8 novembre 2012,
n. 189, L& nuova normative prevede che lesercente una professione sanitaria
che nello svolgimento della propria attivitd si attlene a linee guida ed 2 buone
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pratiche dceregitate " danzg TcoRiOmite scientifice non risponde penalmente per
colpa lieve. Uinnovazione & pertinente al caso in esame poiché, come esposto
nella sentenza impugnate, largs perte della discussione sulle colpa si &
incentrate propric sull’esistenza e sul contenuto di linee guida in ordine

all‘esecuzione dell'intervento in questione, nonché sulla loro osservanza da parte
del Cantore. Si tratts, allors, di comprendere quale sia la portata dells riforma e
guali ne siano gl effetti nel caso concreto.

Non pud essere del tutto condiviso il g:fur argomentato punto dl vista del
Procuratore generale requirente, che ha rimarcato le imgﬁ&ﬁezémé, le
incongruenze nonché 'apparente contraddittorietd della legge. Si & considerato
che non & faclle comprendere come possa configurarsi colpa nel caso in cui vi sia
stata l'osservanza delle linee guide e delle buone pratiche terapeutiche; e se ne

é desunto che si & In presenza di una novitd di modesto rilieve.

4 Non vi & dubbio che I'intervento normativo, se sottoposto a critica serrata,
mostrerebbe molti aspetti criticl. 51 & in effetti in presenza, per quel che qui
Interessa, di una discipling in plt punti laconica, incompleta; che non corrisponde
appienc alle istanze maturate nell’ambito del lungo dibattito dottrinale e dells
vivace, tormentata giurisprudenza in tema di responsabilitd medice. B’ mancata
Foccasione per una discipling compiuta dellz relazione terapeutice e delle sue
patologie. Tuttavia, piuttoste che attardarsi nelle censure, conviene tentere,
costruttivamente, di cogliere e valorizzare il senso delle innovazioni.

Orbene, gi& ad una prima lettura risulta chiaro che due sono | tratti di
nuova emersione, Da un lato lg distinzione tra colpa lieve & colpa grave, per la
prima volta normativamente introdotta neliambito deliz discipling penale

ell'imputazione soggettiva. Dall'altro, la valorizzazione delle linee guida e delle
virtuose pratiche terapeutiche, purché corroborate dal sapere scientifico.

8i tratta di novitd di non poco conto. La colpe penale, sia pure in un
contesto limitato, assume ora una duplice configurazione. E daltra parte viene
abbozzato, in embite applicative, un indirizzo sie per il terapeuta che per il
giudice, nel segno della documentatz aderenza al pil accreditato sapere
scientifico e tecnologico,

Come si & accennato, tall nuovl tratti della disciplina legale non nascono
dal nulla. Al contrario, essi germinano sul terrenc di controverse letture della
colpa professionale, maturate siaz In ambito teorico che giurisprudenziale, Non
meno importante, pol, & la temperie di politica del diritto che sta sullo sfondo: le
istanze difensive della professione, le attese delle vittime, | problemi afferentl
sli'allocazione del costi, i contemperamento tre esigenze terapeutiche e
limitatezza dei bilancl pubblici. Ne discende che, pur volendo porre e cose nel
modo pit semplice e breve, rifuggendo da inutlli complicazionl, il senso dalla
nuove discipling sfuggirebbe se esss non fosse collocats In une prospettiva
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starice; particomiente pef LD the attlene allo sviluppo della giurisprudenza in
tema di colpa dell’'esercente le professioni sanitarie. Tale pur sommaria analisi &
funzionale alla complessiva lettura del sistema, alla comprensione dell'esatta
portata della riforma ed all’armonizzazione del nuovo con il preesistente,

B. La storia della responsabilitd medica appare complessa, sfumate e
ricca di Insegnamenti. Essa costituisce, tra laltro, Il topos per lo studio della
colpa grave ora normativamente introdotta nell’ordinamento penale. La pid
antica giurisprudenza di legittimité in tema di colpa nell'esercizio della
professione medica si caratterizza per la particolare larghezza: sl afferma che la
responsabilitd penale pud configurarsi solo nei casi di colpa grave e cioé di
macroscopica violazione delle pit elementari regole dell'arte. Nelle pronunzie
risalenti si legge che la malattia pué manifestarsi talvolts in modo non chiaro,
con sintomi equivocl che possono determinare un errore di apprezzamento, e
the sovente non esistono criter] diagnostici e di cure sicurl. La colpa grave
rilevante nell’ambito della professione medica si riscontra nell’errore
inescusabile, che trova origine o nelle mancata applicazione delle cognizioni
generali e fondamentall attinent! alla professione o nel difetto di quel minimo di
abilitd e perizia tecnics nell'uso dei mezzi manuali o strumenteli adoperati
nell'atto operatorio e che Il medico deve essere sicure di poter gestire
correttamente o, Infine, nells mancanze di prudenza o di diligenza, che non
devone mai difettare in chi esercita la professione sanitaria, Dovendo la colpa del
medico essere valutata dal giudice con larghezza di vedute e comprensione, sia
perché la scienza medica non determina in ordine allo stesso male un unico
criterio tassativo di cure, sia perché nell'arte medica V'errore di apprezzamento &
sempre possibile, Pesclusione della colpa professionale trova un limite nella
condotts del professionista incompatibile col minimo di culturs e di esperienza
che deve legittimamente pretendersi da chi sia abilltate all'esercizio della
professione medica. Insomma, in questa ormal remota glurisprudenza
l'esclusione delia colpa ¢ fa regole e 'imputazione colposa & V'eccezione che si
configura solo nelle sltuszioni pld plateall ed estreme,

1l supporte normative di tale orientamento & stato solitamente individuato
neli'art. 2236 cod. civ., letto come strumento per limitare la responsabilitd ai soli
casi di errore macroscopico. In dottrina il rilievo in ambito penale di tale norma
& stato ricondotto ad un'esigenza di coerenza interna dell'ordinamento giuridico,
cioé alla necessith di evitare che comportsmenti che non concretizzano neppure
un illecito civile assumano rilevanza nel pid rigorose ambite penale. Tale
connessione tra le due normative, tuttavia, & stata sottoposta In ambito teorico
ad importantl precisazioni, che la glurisprudenza ha spesso trascurato: le
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ArestaFiont ricnieste  devond predentare speciall difficoltd tecniche, ed inoltre la
limitazione dell‘addebito ai soll casl di colpa grave riguards 'ambito della perizia
& non, invece, guelli della prudenzs ¢ della diligenza. In tale visione si ritiene che
la valutazione della colps medica debba essere compiuta con speciale cautela nel
soli casi in cul si richiedano Intervent! particolarmente delicali e complessi e che
coinvolgane V'aspetto pil sguisitamente scientifico dell’arte medica.

Le questione delle compatibilita tra Vindirizzo ‘benevole’ della
giurisprudenza ed il principlo é’ugu&gﬂwzeg & state posta, nell'anno 1873,
al’attenzione della Corte costituzionale (sent. 28 novembre 1873, n. 166) che ha
sostanzialmente recepito le linee dell'indicata dottrina, affermando che dagli artt.
588, 42 e 43 ¢.p. e dall'art. 2236 cod. civ. & ricavabile una particolare discipling
in tema di responsabilitéd degli esercenti professioni Intellettuali, finalizzata a
frontegoiare due opposte esigenze: non mortificare l'iniziative del professionista
ool timore dingluste rappresaglie in caso d'insuccesso e quella Inversa di non
indulgere verso non ponderate decisioni o riprovevoli inerzie del professionista
stesso. Tale particolare regime, che implica esenzione o limitazione di
responsabliitd, perd, é stato ritenuto applicabile ai soli casl in cul la prestazione
comporti la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltad e riguarda 'ambito
- della periziz ¢ non ouelio dells diligenza e delle prudenza, Considerato che la
deroga alla discipling generale dells responsabilits per colps he un'adegusts
ragion d'essere ed & contenuta entro il circoscritto tema delle perizia, s Corte ha
ritenuto che non vi sia lesione del principlo d'eguaglianza.

L'orientamento indulgente della giurisprudenze ha finito col coprire anche
casi di grave leggerezza ed ha determinato una situazione di privilegio per la
categoria, che & parse ad sicuni giuristi anche in contrasto col principio
costituzionale d'uguaglianza. Si & pure ritenuto che tanta comprensione verso
comportament! spesso gravemente censurabili fosse espressione della deteriore
visone paternalistica della medicina.

Per effetto di tali critiche le cose sono ad un certo punto mutate. Fattasi
strada une visione relazionale del rapporto tra sanitario e paziente, a partire
dagli anni ottanta delic scorse secolo, si & affermate e consolidata una
givrisprudenza radicalmente contrapposta, che esclude guslsiasi rilievo,
nell'ambito penale, dell’art. 2236 del codice civile; ed impone di valutare la colpa
professionale sempre e comungue sulla base delle regole generali in tema di
colpa contenute nell'art. 43 cod. pen. Si & considerato che Iz norma civile
riguarda il risarcimento del danno, quando la prestazione pf&?é%émai@ comporta
la soluzione di problemi tecnici di particolare difficoltd, & non pud essere
applicata all'ambito penzle né in via estensive, date la completezza ¢
Fomogenelta della discipling penale della colpa, ne’ in via analogics, vietste per
it carattere eccezionsle della disposizione rispet
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oravitd della colps’ potrd aveére eventuaimente rilievo solo &l fini della
graduazione della pena. Con tale ap@m@, occorre annotare, listerza di
coerenze interna dell'interc ordinamento & state sacrificata a quella di uniforme
applicazione dell'imputazione colposs in ambito penale. '

6. Tuttavie la questione della ponderazione in ordine alla gravita della
colpa non si & esaurita. Espunto 'art. 2236 dal novero delle norme applicabili
nell‘ordinamento penale, esso vi & rix@rm:ramg per il criteric di razionalitd del
giudizio che esprime. Questa Suprema Corte ha cosi affermato {Sez. 1V, n.
39582 del 21 giugno 2007, Buggé, Rv. 237875) che la norma civilistica pud
trovare considerazione anche in tema di colpa professionale del medico, quando
il caso specifico sottoposto al suo esame impone la soluzione di problemi di
specifice difficoltd, non per effetto di dirette applicazione nel campo penale, ma
come regole di esperienza cul il gludice pud atteners! nel valutare 'addebito di
Imperizia sia guando sl versa in una situazione emergenziale, sla guando 1l caso
implica ls soluzione di problemi tecnici di speciale difficolta.

Questa rivisitazione della normativa civilistica appare Importante, non
solo perché recupers le ragionl profonde che stanno alla base del tradizionale
criterio normative di attenuazione dell'imputazione sogoettiva, ma anche perché,
in un breve passagglo, la sentenza pone in luce | contesti che per la loro difficolta
possone giustificare ung valutazions ‘benevola’ del comportamento del sanitario:
de un lato le contingenze in cul si sia in presenza di difficoltd o novita tecnico-
scientifiche; e dall’altro (aspettc mai prima enucleato esplicitamente) le
situazionl nelle quali i medico si trovi ad operare in emergenza e quindi in guella
temperie intossicata dall'impellenza che rende quasi sempre difficili anche le cose
facili, Quest’ultime notazione, valorizzate come i deve, apre alla considerazione
delle contingenze del caso concreto che dischiudono le valutazion! sul profilo
soggettivo della colpa, sulle concreta esigibilitd dells condotte astrattamente
doverosa.

It principio enunciato de tale sentenze & stato recentemente ribadito e
chiarito pid veolte. In una pronunzia (Sez.lV, n. ‘31@3?2& del & aprile 2011,
Montalto, rv. 251941) si & posta in luce lg connessione tra colps grave ed
urgenze terapeutica; e si & rimarcato che una attente e prudente analisi della
realtd di clascun caso pud consentire di cogliere le contingenze nelle quali vi &
una particolare difficoitd della diagnosi, sovente accresciuta dall’urgenza; e di
distinguere tale situazione da guelle in cul, invece, il medico & malaccorte, non si
adopera per fronteggiare adeguatamente l'urgenza o tiene comportament
semplicemente omissivi, tanto pil quando le sua specializzazione gli impone di
agire tempestivamente propric in emergenza. E' state guindl confermata la
sentenze assolutoria di merito che aveve compiuto ung ponderazione basata
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BUIaMibighits delle SiRtomatoioyis e dell’'esito degll esami ematochimici, nonché
sulla necessitd di avviare con prontezza il paziente alla strutlurs sanitaria che,
nella situazione data, apperiva ragionevolmente dotata delle compstenze ed
sttrezzature pil adeguate in relazione alls prospettata patologia neurologica.

In altra sentenza (Sez. IV, n. 4381/12 del 22 novembre 2011, Di Lella,
rv. 251941) si & affermato che Il rimprovero personale che fonda la colpa
persenalizzata, spostata cioé sul versanie sguisitamente soggettivo, richlede di
ponderare le difficolta con cui il pmfﬁsgéofiﬂsm ha dovuto confrontarsi; di
considerare che le condotte che si esaminano non sono accadute In un
laboratoric © sotto una campana di vetro e vanno quindi analizzate tenendo
conto del contesto in cui si sono manifestate. Da guesto punto di vista, si &
concluse, Vart. 2236 cod. civ. non & che la traduzione normativa di una regola
logics ed esperienziale che sta nell'ordine stesso delle cose. In breve, guindi, fa
colpa del terapeuta ed in genere dell'esercente una professione di elevats
gualificazione va parametrata allz difficoltd tecnico-scientifica dellintervento
richiestogli ed al contesto in cul esso si & svolto. I principio & stato enunciato in
un caso in cul si discuteva della responsabilitd dello psichiatra di una casa di cura
in cul ersa da tempo ricoverato un degente affetto da una grave patologis
psichiatrica e che era precipitato al suolo, perdendo lg vita, & causa delia sua
condizione, verosimiimente per la reslizzazione di proposito suicidiario. 8 &
affermato che vi sono contestl, come quello psichiatrico, nel quali esiste una
ineliminabile misura di rischio consentito; & che la linea di confine tra il lecito e
I'tilecito & spesso incerta, sicché fa valutazione dells colpa non pud prescindere
dalla considerazione di tale contingenza. La psichiatria mostra patologie che non
di rado sono difficiimente controllabili completamente. Tale situazione & in gran
parte connessa all'abbandone di  deprecate pratiche di isolamento e
segregazione, In breve, si cura e si protegge il paziente con terapie rispettose
della sue dignita che, tuttavia, non possonc eliminare del tutto il rischio di
condotte inconsulte. Il rischio & insuperablie ma € accettato dalla scienza medica
e dalla societd: esso & dumque “consentito”. DI tale situazione occorre
consapevolmente prendere atto nel valutare la colpa: I'esistenza di una posizione
di garanziz non basta di certo, da sola, a fondare Vimputazione, dovendosi
asperire il giudizio di rimprovero personale che concretizze la colpevolezze,
tenendo  adeguatamente conto dei margini  d'incertezza  connessi
all'individuazione dell'area di rischio socialmente accettato.

7. Gl spunti giurisprudenziali di cui si & dato conto si collocano
prevalentemente sul versante soggettivo deliz colps. Si tenta di valorizzare, sul
piano del rimproverc personale, le categorie di rischio e le contingenze che
rendono ardus la perfette csservanza delle leges artis.

g’% fo i

503

ARG



LE Hiiova TTégoe RO Incidé su tale approcclo, che resta dungue parte
dell’attuale ordinamento normative dells colpa penale e forniréd nel prosieguo
dell'esposizione qualche ulteriore utile indicazione propric attorno ai problemi
conness! all'interpretazione dells riforma. La legge aggiunge a tale stato dell’arte
qualcosa di nuovoe. Il primo dato importanie & costitulto dalla valorizzazione delle
linee guida e delle affidabili pratiche terapeutiche, quando esse siano confortate
dal consenso delle comunité scientifica.

Come € noto, le linee gulda maﬁ&uégw;m sapere sclentifico e tecnologico
codificato, metabolizzato, reso disponibile in forma condensats, in modo che
possa costituire un‘utile guida per orientare agevolmente, in modo efficiente ed
appropriato, le decision! terapeutiche. Si tenta di oggettivare, uniformare le
valutazioni & le determinazioni: e di sottrarie all'incontrollate soggettivismo del
terapeuta. I vantaggi di tale sistematizzats operg di orientamento sono tanto
noti guanto evidentl.

Tall regole, come saréd meglio chiarito nel prosieguo, non danno luogo a
norme propriamente cautelari e non configurano, quindl, ipotest di colpa
specifica, Esse, tuttavia hanno & che fare con le forti istanze di determinatezza
che permeanc la sfera del diritto pensale. Tale enunclazione, assai utile alla
comprensione de! sistema e delle implicazioni di fondo connesse alla riforma, ha
bisogno di un breve chiarimento.

Occorre partire dalla considerazione che la fatlispecie colposa he
necessita di essere eterointegrata non solo dalle legge, ma anche da attl di
rango Inferiore, per cid che riguards e concrete discipline delle cautele, delle
prescrizioni, degll aspettl tecnici che in vario modo fondano il rimprovero
soggettivo. La discess della discipline dalle sfera propriamente legale 2 fonti
gerarchicamente inferiori che caratterizza la colpa specifica, contrariamente &
quanto si potrebbe & tutta prima pensare, costituisce peculiare, ineliminabile
espressione dei principl di legalitd, determinsterza, tassativitd, Le fattispecie
colposa, col sue carico di normativitd diffuss, & per la sua naturs fortemente
vaga, attinge il suo nucleo significative proprio attraverso le precostituite regole
alle quali vanno parametrat! gli obblighi di diligenza, prudenza, perizia.

Questo stato delle cose traspare se guardiamo alla storia dell'istituto. Con
la rivoluzione francese si afferme la signoria della legge come antidoto contro i
privilegi  dell'antico regime; e nello stesso contesto storico, nel codice
napoleonico, & colpa cessa di essere generica imprudenza e diventa anche
vislazione di leggi, regolamenti, ordini. Quests stessa normative nol ritroviame
nel codic preunitari, nel codice Zanardelli e, infine, nel codice Rocco: nulla &
sostanzialmente mutato nelle moderne definizioni legall delle colpa. Come la
signoria della legge ery Nantidoto contro radicat] privilegi, la specificazione della
norma cautelare ers ed & ancora lantidoto pld forte contro limponderabile
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soggertivismu T gRT T gludice "88 8 quindl garanzia di legalita, imparzialits,
prevedibilita delle valutazion! gluridiche.

Naturalmente, Ia fiducia che noi possiamo avere nella colpa specifica non
pud essere illimitata. Anche a questo propositc la storia & maestra, Essa ci
mostra che per tutto l'ottocento e fino alla metd dello scorso secolo, prima che
alcuni glurist! svelessero le sottill connessioni che sl nascondons dietro questa
fattispecie un po' oscura e misteriosa, la colpa specifica & stata intesa in guisa
deteriore, essendo fondata sul disvaiore ﬁ‘az%cm@, sulla viclazione delia regola
cautelare. L'evento & stato visto come condizione obiettiva di punibilité e questo
ha messo in ombra | valori costituzionali ai quall noi ora ¢ ispiriamo. La
riflessione teorica ci ha spiegato che ia colpa specifica non si radica nelia sola
violazione di una prescrizione ma implica anche la comprensione, con l'aiuto del
sapere scientifico, dei molteplicl intrecci causali che connettono la condotta
all'evento. Noi, ora, parliamo tranquillamente di nesso di prevenzione, di nesso
di rischio, di evitabilitd in concreto dell'evento, di causalitd della colpa. Queste
sintetiche espressioni, con il loro carico di sofisticata teoria, valgono da sole a
farci intendere guanto importante e sovente intricata sis la connessione tra
Fevento illecito e la violazione della prescrizione cautelare: nelf'evento, si
afferma in breve ed efficacemente, si deve essere concretizzato il rischio che la
cautela intendeva evitare. Quest'ordine concettuale & penetrato nella
giurisprudenza di legittimita e costituisce un’importante parte della teoria della
colpa,

Sebbene la colpa specifica costituisca |z forma pit evoluta e determinata
dimputazione, della colpa generica, pur con il suo inevitabile carico di
preoccupante vaghezze, non & proprio possibile fare & meno. Essa & parte vitale
mia per certi versi Inquietante dell'llecito colposo. Con la colpa generica
dobbiamo in quaiche mode fare | conti, perché & illusoric pensare che ogni
contesto rischioso possa trovare il suo compiuto governo in regole precostituite e
ben fondate, aggiornate, appaganti rispetio alie esigenze di tutela. Qui si annida
un grande pericolo: If giudice prima definisce le prescrizioni o Varea di rischio
consentitc e poi ne riscontra la possibile violazione, con una innaturale
sovrapposizione di ruoli che non & sufficlentemente controbilanciata dalla
terzietd. Di tale pericolo occorre avere consapevolezza,

Rispetto & tale guadro d'insieme I'embito della responsabliity medics
presenta alcune peculiarité interessanti. Intanto, a parte iz recente innovazione,
sl registra nel complesso un sostanziale vuoto normative che enfatizza il ruolo
della giurisprudenza. Al contempa, si & in presenza di un‘attivitd davvero difficile
& rischiosa che merita una speciale considerazione. Infine, I'attivitd medica non &
di regola governata da prescrizionl aventi propriamente natura di regole
cautelari, me & fortemente orientata dal sapere sclentifico ¢ dalle consolidate
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stratedie techithe, che svolgons Un importante ruole nel conferire oggettivité e
determinatezze ai doveri del professionista e possono al contempo orientare le
pur difficlli valutazioni cui il gludice di merito & chiamato.

Per queste ragionl Pambite del rischio terspeutico promette di far
maturare le colpa sia sul versante delle determinatezza che su quello del
rimprovere soggettivo. Se <o si chiede dove il giudice, consumatore & non
produttore di leggi scientifiche e di prescrizion! cautelarl, possa rinvenire la fonte
precostituita alla stregua della quale ¢l siafgoi possiblle articolare il giudizio
senza surrettizie valutazioni & posteriori, la risposta pué essere una sola: la
scienza e la tecnologia sono le uniche fontl certe, controllabili, affidabili.
Traspare, cosi, guale interessante rilievo abblano le linee guida nel conferire
determinatezza & fattispecie di colpa generica come guelle di cul ¢ si occupa.

Lindicazione & semplice, lineare, ma non altrettanto lo € litinerario per il
consegulmente dellz scientificitd del giudizio. Infatti, 'acquisizione al processo di
informazioni scientifiche adeguastamente attendibill non & sempre agevole, tanto
pil quando sl entra In ambiti complessi, controversi, caratterizzati da sapere in
divenire. Il tema deve essere qui brevemente accennato per if rilievo che la
guestione della qualltd delle informazioni scientifiche ha nell'ambito
dell’applicazione delie linee gulda.

Queste Suprema Corte (Sez. IV, 17 settembre 2010, n. 43786, Cozzini,
Rv. 248943) ha gié avuto modo di porre in luce | pericoli che incombono in
questo campo: l& mancanza di culture sclentifica del giudici, gli interessi che
talvolta stanno dletro fe opinioni degli esperti, le negoziazion! informall oppure
occulte tra | membri di una comunitd scientifica; la provvisorietd e mutabilita
delle opinioni scientifiche; addirittura, in gualche caso, la manipolazione dei dati;
la presenza di pseudoscienza in realtd priva dei necessari connotati di rigore; gli
interessi dei committenti delle ricerche, Tale situazione rende chiaro che il
giudice non pud certamente assumere un ruolo passivo di fronte allo scenario del
sapere scientifico, ma deve svolgere un penetrante ruolo critico, divenendo
(come & stato suggestivamente affermato) custode del metodo scientifico.

Si & pure posto in luce che il primo e pil indiscusso strumento per
determinare il grado di affidabilitd delle informazion! scientifiche che vengono
utilizzate nel processo & costituto dall'apprezzamento in ordine alle qualificazione
professionale ed all'indipendenza di giudizio dell'esperto. Tuttavia, cid pud non
bastare. Infatti non si tratte tanto di comprendere quale sia il pur qualificato
punto di vista del singolo studioso, guanto piuttosto di definire, ben pil
amplamente, quale sla lo stato complessive delie conoscenze accreditate.
Pertanto, per valutare I'attendibilitd di una tesi occorre esaminare gli studi che la
sorreggono; lampiezzs, le rigorositd, Foggettivitd delle ricerche; il grade di

consenso che 'elaborazione teorica raccoglie nells comunitd scientifica. Inoltre, é
v g
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Al préininente HIBYY I'Tdentits, Tautoritd Indiscussa, 'indipendenza del soggetic
che gestisce la ricerca, le finalitd per le quali si muove. Insomma, dopo aver
valutato l'affidabilitd metodolegice e lintegritd delle intenzioni, occorre infine
tirare le fila e valutare se esiste une teorle sufficientemente affidabile ed in gredo
di fornire concrete, significative ed attendibili informazioni idonee a sorreggere
largomentazione probatorla inerente allo specifico  caso  esaminato.
. Naturalmente, |l gludice di merito non dispone delle conoscenze e delle
competenze per esperire un'indagine sif?atfta: fe Informazionl relative alle
differenti teorle, alle diverse scuole di pensiero, dovranno essere veicolate nel
processo dagli esperti. Costoro, come si & accennato, non dovranno essere
chiamati ad esprimere (solo) il loro personale seppur gualificato giudizio, guanto
piuttosto & delineare lo scenarico degli studi ed a fornire gli elementi di giudizio
che consentanc al giudice di comprendere se, ponderate le diverse
rappresentazioni scientifiche del problems, vi sie conoscenze sclentifica in grado
di guidare gffidablimente l'indagine. Di tale indagine il giudice & infine chiamato a
dar conto in motivazione, esplicitando le informazion! scientifiche disponibili e
fornendo razionale splegazione, in modo completo e comprensibile a tutti,
dell'apprezzamento compiuto. Si tratte di indagine afferente alia sfers del fatto e
dungue rimesse alla valutazione del giudice di merito; mentre il controlio di
legittimita attiene solo alle rezionslitd ed alle rigorositd dell'apprezzamento
compiuto,

Alle stregue di guanto precede risulta chiatito e nobilmente enfatizzato il
ruolo dl peritus peritorurm tradizionalmente conferite al gludice. Nessuna
rivendicazione di potere e di supremazia. Pluttosto, l'indicazione di un metode. 1l
gludice, con l'aiuto degli esperti, individua il sapere accreditato che pud orientare
la decisione e ne fa uso oculato, metabolizzando le compiessitd e pervenendo ad
ung 5@92@@&2%@% degli eventi che risulti comprensibile da chiungue, conforme a
ragione ed umanamente plausibile: il pid alto ed impegnativo complto
conferitogli dalla professione di tecnico del giudizio. Il perito non & pill (non
avrebbe mal dovuto esserio!) Varbitro che decide il processo, ma Vesperto che
espone al giudice il quadro del sapere scientifico nell'ambito cul il giudizio si
interessa, splegando quale sie lo stato del dibattito nel case in cul i sia
incertezza sull'affidabllitd degli enunciatl della scienza o dellz tecnologla. Tutto
cié he a che fare con | temi dellz legality, della determinaterzza e della
colpevolezza, S vuol dire che l'ontologica “terzietd” del sapere scientifico
accreditato & lo strumento & disposizione del giudice e delle parti per conferire
oggettivitd e concretezza sl precetto ed al gludizio di rimprovero personale,

Tale ordine di idee trova puntuele spplicazione nell'ambito di cul ¢ si
occupa: il legislatore ha evidentemente colto Vimportanza del sapere scientifico
e tecnologico consolidatosi in forma agevolmente disponibile in  ambito
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EPpHCatiVe €U heal Loltemipo Hchlesto 1T sicuro, condiviso accreditamento delle
direttive codificate.

Questo stato delle cose consente una provvisoria conclusione: il giudizio
sullimputazione soggettiva, nella responsabllitd medics, non dé corpo alla colpa
specifica in senso proprio, ma le istanze di determinatezza cul si & fatto cenno
sopra possono essere soddisfatte attraverso lo strumento diffuso del sapere
scientifico, anche nelle sue forme codificate costituite, tra Valtro, dalle linee
guida. Il giudice, tuttavia, nei casi dubbi, dw;féa prestare particolare attenzione
all’accreditamento scientifico delle regole di comportamento che hanno guidate
Fazione del terapeuta.

8. Diverse sono le ragioni per le quali le direttive di cui si discute non
sone in grade di offrire standard legali precostituiti; non divengone, ciog, regole
cautelari secondo Il classico modelio della colpa specifica: da un lato la variets ed
il diverso grado di qualificazione delie linee guida; dall’altro, soprattutto, iz loro
natura di strumenti di indirizzo ed orientamento, privi della prescrittivita propriz
di una regols cautelare, per quanto elastica. Tali aspettl richiedono un
chiarimento.

La generica definizione sopra proposta delle linee guida non rende conto
del multiforme, eterogenec universo che dé corpo alla categoria: diverse fonti,
diverso grado di affidability, diverse finalits specifiche, metodologie variegate,
vario grado di tempestivo adegusmento al divenire del sapere scientifico. Alcuni
document! provengono ds societd scientifiche, altri da gruppi di esperti, altri
ancora da organismi ed Istituzion! pubblici, da organizzazioni sanitarie di vario
genere. La diversitd del sogoettl e delle metodiche influenza anche
Fimpostazione delie direttive: alcune hanno un approccio pili speculativo, altre
sono maggiormente orientate a ricercare un punto di equilibric tra efficienza e
sostenibilita; altre ancorz sono espressione di diverse scuole di penslero che si
confrontano e propengono strategie diagnostiche e terapeutiche differenti.

Tali diversité rendono subito chiarc che, come si & accennato, per il
terapeuta come per il giudice, le linee gulde non costituiscono uno strumento di
precostituita, ontologica affidabilit, Si ripresenta nell'ambito dellz scienza
applicata lo stesso rilevante problema che attiene all'utilizzazione delia
conoscenza generalizzante di cul si & gid fatto cenno & proposito del metodo
dellindagine scientifica nel processo penale. Dunque, anche nell'ambito delle
linee guida non é per nulla privo di interesse valutare le caratteristiche del
seggetto o della comunita che le ha prodotte, s sus veste istituzionale, il grado
di Indipendenza da interessi economici condizionanti. Rilevane altresi if metodo
dal quale lz guide & scaturits, nonché Fampilezze e la gualitd del consenso che si
¢ formato attorno alla direttive, A tale riguarde € sufficiente rammentare
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SirRatiCamenty che 81 ¢ cdn rafione aiffusc un orientamento che rapporiz la
qualita scientifica delle indagini ¢ delle “istruzioni” che se ne traggono alle prove
oggettive che le corroborano.

It legisiatore ha evidentemente inteso Iz delicatezze del problema e ne ha
indicata la soluzione, rapportando le linee guids e le pratiche terapeutiche
all'accreditamento presso ls comunitd scientifica. Il terapeuta, dungue, potrd
invocare il nuovo, favorevole parametro di valutazione della sua condotta
professionale solo se si sia attenuto & dtr@tﬁ:w% solidamente fondate e come tall
riconosciute.

Si tratta di una prima, importante enunciazione normativa. La legge
propone un modello di terapeuts attento al sapere scientifico, rispettoso delle
direttive formatesi alla stregua di solide prove di affidabilitd diagnostica e di
efficacia terapeutica, immune da tentazioni personalistiche. Tale responsabile,
qualificato approccio alla difficile professione giustifica, nella valutazione del
legisiatore, l'attribuzione di rillevo penale alle sole condotte connotate da colpa
non lieve. Naturalmente, quelle stesse accreditate direttive costituiranno, al
contempo, la guida per | giudizio sulle colpa. Si tratta di una conclusione che,
come si vede, pone in sintonie il legislatore con i pil recenti approdi della
giurisprudenza di questa Corte In tema di prova scientifica.

©. Tale prima indagine sull'attendibilitd delle linee gulda non esaurisce
Fitinerario che conduce all'individuazione deli'approccio terapeutico appropriato.
Sono infatti in questione e natura, la struttura e lo scopo delle direttive. Si
entra qui in un ambito che riguarda fa conformazione delle linee guida e che
tacca da vicino la comprensione del significato della novelia di cui ¢ si occupa.

Una prima lettura della norma induce & cogliervi una contraddizione: un
terapeuta che rispetta le linee guida e che & al contempo in colpa. La
contraddizione & in realtd solo apparente. Per risolveria occorre considerare che,
come si & sopra esposto, le linee guida, a differenzs dei protocolll e delle cheek
list, non indicanc una analitica, automatica successione di adempimenti, ma
propongono solo direttive generall, istruzioni di massima, orientamenti. Esse,
dunque, vanno in concreto applicate senza automatismi, ma rapportandole alle
peculiari specificitd di clascun caso dlinico, Potrd ben accadere, dungue, che il
professionists debba modellare le direttive, adattandole alie contingenze che
momento per momento gli si prospettano nel corso dello sviluppo della patologia
e che, in alcuni casi, si trovi a dovervi addirittura derogare radicaiments, Tl
legisiatore hz evidentemente tenute conto di tale situazione, disciplinando
l'evenienza di un terapeuta rispettoso delle “istruzioni per {'use” e tuttaviz in
colpa,
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Co Rl Tale HchEtruZiohe del ruoio non meccanicistico delle linee guida si
rinviene nella glurlsprudenza di questa Suprema Corte. Da essa, nel complesso,
emerge che osservanza o inosservanze delle guide terapeutica indizia soltanto
la presenza o l'assenza di colpa, ma non implica Vautomatica esclusione o
affermazione dell'imputazione soggettiva. Le linee guids, in effetti, sono
utiiizzate frequentemente, con esiti tuttavia variabili sulle sorte del processo.

If tema & stato recentemente colto riassuntivamente (Cass, IV, 11 luglio
2012, n. 35922, Ingrassia), anche atitraverso aia lettura della giurisprudenza piu
recente. Si & considerato che le linee guida hanno un rilieve probatorio indubbio
ma non esaustive. Esse non possono fornire, infaftl, indicazioni di valore
assoluto: non si pud pregiudizialmente escludere la scelta consapevole del
medico che ritenga, attese le particolaritd del caso clinico, di dover coltivare una
_ soluzione atipica. D'altra parte, le raccomandazioni possono essere controverse
oppure non pit rispondenti al progressi nelle more verificatisi nelle cura della
patologia. E' evidente che | suggerimenti codificat! contengono indicazioni
generali riferibili al ceso astratto, mz & altrettanto evidente che Il medico é
sempre tenuto ad esercitare le proprie scelte considerando le circostanze
peculiari che caratterizzano clascun concreto case clinico. In ognl caso, i
documenti devono essere in linea con il sapere sclentifico accreditato e non
possony essere improntati all'esclusive soddisfacimento di esigenze di economla
gestionale, trascurande le reall esigenze di cura.

Li. Lz considerazione delie caratteristiche delle linee guida aiuta &
comprendere la portata dells nuove normativa ed risolverne lapparente
contraddittorieta.

Potré ben accadere che il professionista si orienti correttamente in ambito
diagnostico o terapeutico, sl affidi cioé alle strategie suggeritegli dal sapere
scientifico consolidato, inquadrl correttamente Il caso nelle sue linee generall e
tuttavia, nel concreto farsi del trattamento, commette qualche errore pertinente
propric all’adattementc delle direttive di massims alle evenienze ed alle
peculiaritz che gli si prospettano nello specifico caso clinico. In tale caso, la
condotts saré soggettivamente rimproverablle, in ambito penale, solo quando
errore sia non lieve,

Non solo. Potrd pure accadere che, sebbene in relazione alls patologia
trattata le linee guida indichino una determina strategia, le gid evocate
peculiarita dello specifico caso suggeriscano addiritturs di  discostarsi
radicaimente dallo standard, cio? di disattendere Ia linea d'azione ordinaria. Una
tale eventualitd pud essere agevolmente ipotizzata, ad esempio, in un caso in cui
iz presenza di patologie concomitant! imponga di tenere in conto anche | rischi
cormesst alle altre affezioni e di intreprendere, quindi, decisioni anche
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tadicammente eccentrichie rispetio alle prassi ordinaria. Anche in tale ambito trova
applicazione la nuova normativa,

Nella logice della novella il professionista che inquadri correttamente il
caso nelle sue linee generali con riguardo ad una patologia e che, tuttavia, non
persegua correttamente 'adegusmento delle direttive allo specifico contesto, o
non scorga s necessitd di disattendere del tutto le istruzioni usuali per
perseguire ung diversa strategla che governi efftcacemente | rischi connessi al
guadro d'insieme, sard censurabile, in @mbi‘fm penale, solo guando l'acritica
applicazione della strategia ordinaria rivell un errore non lieve,

Evidentemente il legislatore ha divisato di avere speciale riguardo per la
complessitd e difficoltd dell'ars medice che, non di rado, sl trova di fronte a casi
peculiari & complessi nei quali interagiscono sottiimente e magari
imponderabilmente diversi rischi o, comunque, specifiche rilevanti contingenze.
In tali casi la valutazione ex ante della condotta terapeutica, tipica del gludizio
sulla colpa, dovrdé essere rapportats alla difficoltd delie valutazioni richieste al
professionista: Il terapeuts complessivamente avveduto ed informato, attento
alle linee guids, non sard rimproverabile quando Verrore sia lieve, ma solo
guando esso si appalesi rimarchevole,

In conclusione, alla stregue dells nuova legge, le linee guida accreditate
operanc come direttive sclentifica per Fesercente le professioni sanitarie; e la
loro osservanza costituisce uno ‘smd@ protettivo contro istanze punitive che non
trovine la loro giustificazione nella necessitd di sanzionare penalmente errori
gravi commess! nel processe di adeguamento del sapere codificato alle
peculiaritd contingenti. Tale discipling, naturalmente, trova il suo terreno
d'elezione nell’ambito dell'imperizia.

L2, La protezione offerta non & perd ilimitata. Si vuol dire che, alla
stregua della logica della norma, la regole dimputszione soggettiva della sola
colpa non lieve non interviene in tutte le situazion! in cui, nel corso del
trattamento, vi sia stata, in quaiche frangente, I'attuazione di una direttiva
corroborata. Al contrario, occorre Individuare la causa dell'evento, il rischio che
in esso si & concretizzato. Si richiede altresi di comprendere se la gestione di
quello specifico rischio sia governata de linee guide gqualificate, se H
professionista si siz ad esse attenuto, se infine, nonostante tale complessivo
ossequic al suggerimenti accreditati, vi sia stato alcun errore &, nell‘affermativa,
se gsso sle rimarchevoie o meno. Netursimente, si tratters pure di velutare se
una condotta terapeutica appropriste avrebbe avuto quaiche qualificata
probabilltd di evitare l'evento, ma in cié non vi & nulla di nuove rispetto agll
ordinari criter! di accertamente delia colps.
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In conclusiong, 11 paredigma ol accertamento e valutazione della colpa che
sl & sinteticamente tratteggiato seguendo la ratio dellz riforma non & sempre
pertinente: lindagine sulle correttezza dells condotta medica potrd esulare
dall'ambito segnato da accreditate direttive scientifiche, Cid potrd senz'altro
accadere quando tall direttive manchino o quando la questione di cui si discute
nel processo concerna comungue un aspetto del trattamento che esuli dal tema
dell'aderenza alle ridette linee guida.

13. Resta, Infine, da esaminare il tema pil nuove ed oscuro introdotto
dalla nuova discipling, quelio della distinzione tra colpa lieve e colpa grave.

E' intanto da escludere senz'altro che si sia configurata un‘esimente.
Infatti, non si & in presenze di una giustificazione che trovi la sua base in istanze
germinate in altre parti dell’'ordinamento giuridico. Né pud pensarsi ad una
scusante, ciod ad una causa di esclusione della colpevolezza.

It legislatore ha evidentemente utilizzato lo  strumento costituite dal
modeliamento della colpa che, come si & visto, si rinviene nella tradizione
penalistica itallana propric in tema di responsabilitd medica; e che si riscontra
pure in molti ordinament! stranieri. Si & quindi scelto di distinguere colpa lieve ¢
colpa grave.

La nuova normativa non ha definito le due figure, né ha tratteggiato la
linea di confine tra esse; e d'eltre parte non vi sono element per ritenere che si
sia voluto far riferimento & categorie estranee alla tradizione penalistica
nazionale, quale si esprime nella gia evocata giurisprudenza.

L'assenza di una definizione legale complica senza dubbio le cose.
L'esperienze gluridica insegna che, quando una categoria giuridica si scompone
in distinte configurazioni, linterprete sl trova solitamente ad affrontare
complesse questioni che riguardano il trattegglo dell’area di clascuna figurs e le
collocazione nell’uno o nell‘altro contenitore concettuale di comportamenti che si
trovano in una sfumeta zona grigia sita ai margini del metaforico segro di
confine. Tale compito si annunzia particolarmente arduo in un ambito come
quello di cul ore ¢ si occupa. Intanto, si & al cospetto del iato soggettive del
reato, quello che per sua natura maggiormente sfugge allumana comprensione,
che assai spesso non mostra clamorosi segni di sé e chiede al gludice 'immane
compito di scorgere e ponderare segni, indizi impalpabili dai quall inferire
Vatteggiamento Interiore. La difficoltd diviene massima nell’ambito della colpa,
figure soggettive dimpronta marcatamente normative, prive di contenuto
psicologico: qui, in fin dei conti, tutto si risolve nella valutazione che il giudicante
esprime. Dunque, Il peso dell‘apprezzamento é;mnémmm%:@ “dligcrezionale” &
massimo,
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T UUNaturgimente,  gludizio eulld gravité della colpe non & per nulla estraneo
all'esperienza giuridica penalistica. Esso & imposto dall'art. 133 cod. pen. che
prevede che la misurs della pens debbe essere commisurata anche al grado della
colpe, ma non fornisce alcuna Indicazione sui criteri che debbono presiedere a
tale delicata vaiutazione. La graduabilitd dells colpa si desume altres dagli art,
43 e 61 n. 3 cod. pen. che configuranc la colpa cosciente come un grado
particolare e non come una figura autonoma di colpa. La materia & scarsamente
approfondita sia In dottrina che In gsumépmd@nzﬁ, soprattutto a causa
dell'opinione diffusa che Il giudizio sulla colpe e sulla graduazione della pena
sfugga ad una analisi razionale fondata su basi logiche e sia alimentato
prevalentemente da valutazioni su base intuitiva, che riguardanc elementi
emotivi, la personalitd dell'agente ¢ I'atteggiamento neil confronti degli interessi
in gioco. Cid nonostante nella riflessione dottrinale s rinvengono utill e
sostanziaimente concord! indicazioni,

Si osserva che, poiché la colpa costituisce la violazione di un dovere ohiettivo
di diligenza, un primo parametro attinente al profilo oggettivo della diligenza
riguarda la misura della divergenza tra la condotta effettivamente tenuta e guells
che era da attendersi sulla base dells norma cautelare cui ¢ sl doveve attenere.
Occorrera cioé considerare di quanto ¢i si & discostati da tale regola. Cosi, ad
esempio, occorrerd analizzare di quanto si & superato il limite di velocity
consentito; o in che misura si & disattesa una regola generica dl prudenza,
Occorrerd  altres! considerare quanto fosse prevediblle in concreto la
reglizzazione dell'evento, quanto fosse In concreto evitabile iz suz realizzazione.

Vi & poi nel grado della colpa un profilo soggettivo che riguarda 'agente in
concreto. Si tratta cioé di determinare la misura del rimprovero personale sulls
base delle specifiche condizion deil'agente. Quanto pill adeguato il soggetto
all'osservanza della regola e quanto maggiore ¢ fondato l'affidamento dei terzl,
tanto maggiore il grado dells colpa. It guantum di esigibilitd dell'osservanza delle
regole cautelari costituisce fattore importante per ia graduazione della colpa. Ad
esempio, per restare al nostro cempo, l'inosservanze dl un norma tergpeutice ha
un maggiore disvalore per un insigne specialista che per comune medico
generico. Per contro il rimprovero saré meno forte qguando I'agente si sia trovato
In una situazione dl particolare difficoltd per ragioni quall, ad esemplo, un
ieggero malessere, uno shock emotive o un'improvvise stanchezzs.

Altro elemento di rilievo sul plano soggettivo & quello della motivazione delia
condotta. Come sl & gid accennato, un trattamento terapeutico sbrigativo e non
appropriato & meno grave se compiuto per una ragione d'urgenza. Infine, un
profiic sogeettive & costitulte dalia consapevolezza o meno di tenere una
condotta pericolosa e, guindi, dalla previsione dell'evento. i tratta della colpe
cosciente, che rappresenta ls forma pill prossima al dolo. Peraltro, non sempre
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ed anZl di'rado e velulazidrie délla colpe & fondata su un unico indicatore. Ben
spesso coesistono fattori differenti e di segno contrario. In tale caso si ritiene che
il gludice debba procedere alla ponderazione comparativa di tali fattori, secondo
un criterio di equivalenza o prevalenza non dissimile da quello che viene
compiuto in tema di concorso di circostanze, L'analisi comparativa diviene ancora
pitt complessa quando si present il céns@m& di colpa di pit agentl o della stessa
vittima.

Nelle giurisprudenza non si rinvengono mcéit:&zfcw analitiche circa | fattori di
graduazione della colpa, ma solo riferimenti %m;ﬁi&s&ti o appena accennati alla
distanza tra la condotta tenuta e quella pretess, alla misura della prevedibilits

dell'evento.

14. La valutazione di cui si parla, normaimente altamente “discrezionale”,
assume ora, nell'ambito dells responsabilitd medica, un peso diverso, estremo.
Essa segna l'essere o il non essere del reato. Dungue, non si tratta pil di
graduare, ma di tentare di definire con qualche precisione il cruciale confine che
determina l'estensione dell‘iliecito. Si tratta di sfuggire, per quanto possiblie,
alla tentazione di ricorrere @ sinonimi, ad artifici retorici, ad itinerari
argomentativi circolar], tautologici; ed occorre provere ad aggiungere, per
quanto possibile, gualcosa di definito, oggettivo e pertinente & ¢id che lidea di
gravita del rimprovero intuitivamente implica,

Il panorama normative non fornisce aiuto concreto. In diverse norme
compare l'evocazione della colpa grave, senza che segua alcuna definizione che
possa ritenersi anche solo limitatamente pertinente al contesto. Per contro,
quaiche indicazione pué essere fornita propria dalla gid evocata giurisprudenza di
questa Corte suprema. Come sl & visto, per un lungo periode si & ritenuto che la
responsabilitd colposa del sanitario potesse configurarsi solo in caso di
macroscopica violazione delle regole pili elementari dell’ ars medica: la plateale
lgnoranza o l'sltrettanto estrema assenza di perizia nell'esecuzione dell'atio
medico. Naturalmente, in casi di tale genere non vi put essere dubbioc sulla
gravita della colpa. Tuttavie tale definizione appare riduttiva. Essa si confronta
con la marcata violazione delle regole basilar! e traccla la figura di un terapeuts
radicalmente inadeguato rispetto al suo ruslo. Tuttavia, occorre considerare che
lo stato attuale dells medicineg appare assi pid complessu e sofisticato: ia
valutazione sull'adeguatezza dell’approccio terapeutico non pud essere
realisticamente rapportata a poche, essenziall regole di base. Al contrario, si
assiste al prolifersre di complesse strategie diagnostiche e terapeutiche,
governate da “istruzioni” articolate, spesso tipiche di ambitl specialistici o
superspecialisticl. In tali contesti sarebbe riduttive discutere i gravita dells colpa
con riguardo alle sole regole basilari. Al contrario, l'entité della violazione deile
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wrestrizioni ve - rapportats "proptiy agh standard di perizia richiesti dalle linee
guida, dalle virtuose pratiche mediche o, In mancanza, de corroborate
informazioni sclentifiche di base. Quanto maggiore sard il distacco dal modello di
comportamento, tantc maggiore sard la colpa; e si potrd ragionevolmente
pariare di colpa grave solo quando si sia in presenza di una deviazione
ragguardevole rispetto all’agire appropriato definito dalle standardizzate regole
d'azione. Attraverso tale raffronto la ponderazione demandata &l giudice
acquisisce una misura di magglore determinatezza u, forse, solo di minore
vaghezza. Infatti non pud essere taciuto che, per quanto ¢ si voglia sforzare di
congegnare las valutazione rendendola parametrats a dati oggettivi, a regole
definite, e guindi non solo Intuitiva, resta comungue un ineliminabile spazio
valutativo, discrezionale, col quale occorre fare | contl,

Lindicato criteric generale non appare Incompatibile con la nuove
normativa. La novells, infattl, come si & visto, si riferisce ad un terapeuta che si
sia mantenuto entro l'sres astrattemente, genericamente segnata dalle
accreditate  istruzioni scientifiche ed applicative e tuttavia, nel corso del
trattamento, abbla in quaiche guisa errato nell’adeguare le prescrizioni alle
specificitd del caso trattato. Qui, verosimilmente, per misurare il grado della
calpa saré scarsamente concludente il reffronto con le regole standardizzate, con
le linee guida, che sl assumono rispettate nella foro complessiva, generica
configurazione. Si pud ragioneveimente affermare che, in tale situazione, la
colpa assumerd connotati di grave entitd solo quando Verronea conformazione
dell’approccio terapeutico risulti marcatamente distante dalle necessitdy di
adeguamento alle peculiaritd dells malattiz, al suo sviluppo, alle condizioni del
paziente.

Discorso non dissimile pud esser fatto nel caso in cui il terapeuta si
attenga allo standard generaimente appropriato per un‘affezione, trascurando i
concomitanti fattorl di rischio o le contingenze che giustifichine la necessits di
discostarsi radicalmente dalla routine. In tale situazione potra pariarsi di colpe
grave solo quando i riconoscibill fattori che suggerivano I'abbandono delie prassi
accreditate assumano rimarchevole, chiaro rilieve e non lascino residuare un
dubbio plausiblle sulla necessitd di un intervento difforme e personalizzato
rispetto alia peculiare condizione del paziente,

E’ chiaro che la ponderazione sulla gravitd della colpa, nelle situazioni
descritte sopre in coerenza con la conformazione della nuove disciplina legale,
tende ad allontanarsi dal piano delle regole oggettive e standardizzate per
concentrarsi su different! criter] di valutazione. Si tretta di  compiere un
apprezzamento basato sulle conoscenze sclentifiche ed al  contempo
marcatamente focalizzato sulle particolaritd del caso concreto,
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TGN stRimentt condetiudll "per muoversi su fale terreno sono quelli dells
tradizione. Invero non si potréd mancare di individuare le caratteristiche dell’atto
medico, la sua complessitd; e di definire la figure di professionista, l'agente
modello cicé, adeguatemente qualificato per gestire lo specifico rischio
terapeutico; e di comprendere se agente concreto si sia altamente discostato
dalio standard di qualitd dell'agire terapeutico che il professionista archetipico
esprime regolarmente. Si tratte del classico modello dell’ homo eiusdem
professionis et condicionis, di un professionista, clod, che opera al livello di
qualificazione dell'agente concreto e che esprime un modo di operare
appropriato, tipico. In breve, ¢l si sposte sul terreno delle colps propriamente
generice e si utilizza lo strumento di analisi dell'agente modello, accreditato sis
in dottrina che nelle prassl. A tale riguardo occorre chiarire che questa Corte
suprema non ha alcuna ragione per prender parte alla disputa teorica tra quanti
preferiscono accreditare un modello di valutazione della condotta basato sulle
regole e procedure scientifiche qualificate, nel segno delle oggettivitd e della
determinatezza e guanti, invece, preferiscono concepire un giudizio basato sul
raffronto con la flgurs archetipica e quindi inteso a valorizzazione le componenti
pll soggettive delle colpa. L'enorme compito che grave sul giudice lo induce
senza riserve o incertezze ad un approccio eclettico: si usano gli strumenti di
analisi appropriati alla concreta situazione probatoria del processo,

A tali generall indicazioni di metodo si devono aggiungere altre pil
specifiche e forse anche pil decisive. Per articolare un giudizio sulla colpa
ispirato al canone del r?mpmwm personale si dovrad porre speciale attenzione
alle peculiaritad del caso concreto; ¢i si dovré dedicare a considerare i tratti della
specifica vicenda, in linea con le istanze che sl sono espresse nella recente
giurisprudenza di legittimitd e che sono state prima sintetizzate, Allora, non sl
potré mancare di valutare la complessita, Voscuritd del quadro patologico, la
difficoltd di cogliere e legare le informazioni cliniche, il grado di atipicitd o novita
della situazione data. Neppure si potrd trascurare la situazione nella quale il
terapeuts si trovi ad operare: 'urgenza e 'assenze di presidi adeguati, come sl é
espoesto, rendono difficile anche ¢id che astrattamente non & fuorl dagli standard,
E quanto pil la vicenda risulti problematica, oscura, eguivoca o segnate
dall'impellenza, tantc maggiore dovrd essere la propensione a considerare lisve
l'addeblto nei confrontl del terapeuta che, pur uniformandosi ad una accreditata
direttiva, non sia ststo in gredo di produrre un trattamento adeguato e
determini la negative evoluzione della patologia.

1B, Occorre infine chiarire quale influenza abble le nuova normativa sul
caso in esame. Si pone un problemas di diritto intertemporale che trova plans
regolamentazione slla luce della disciplina legale. Non pare dubbic, infatti, che
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T TiTetme” Ebbile deteriiindto 1e parziale abrogazione delle fattispecie colpose
commesse dagli esercent! le professioni sanitarieed, in particolare, per quel che
qui interesss, di guella di cul ali’art, 589 cod. pen.

Come sl & visto, la restrizione della portate dell'incriminazione ha avuto
luogo attraverso due passagoi: lindividuazione di un‘area fattuale costituita da
condotte aderenti ad accreditate linee guida; e attribuzione di rilevanza penale,
in tale ambito, alle sole condotte connotate de colpa grave, poste in essere
nell‘attuazione in concreto defle direttive scientifiche, Insomma, nell'indicata
sfera fattuale, 1z regola d'imputazione soggettiva & ora quella della (sola) colpa
grave; mentre la colpa lieve & penalmente irrilevante

Tale struttura della riforma da corpo ad un tipico case di abolitio criminis
parziale. Si é infatti in presenza di norma Incriminatrice speciaie che sopravviene
e che restringe Varea applicativa delle norma anteriormente vigente, Si
avvicendano nel tempo norme in rapporto di genere & specie: due incriminazion!
di cul quells successiva restringe 'area del penalmente rilevante individuata da
guella anteriore, ritagliando implicitamente due sottofasttispecie, quella che
conserva rilievo penale e quelle che, invece, diviene penalmente irrilevante. Tale
ultima sottofattispecie & propriamente oggetto di abrogazione. La valutazione
non muta se, per controprove, si guardano le cose sul piano dei valori: il
legislatore ha ritenuto di non considerare soggettivamente rimproverabili e
guindl penaimente rllevanti comportamentl che, per le ragioni ormai pit velte
ripetute, presenteno tenue disvalore.

i parzisle effetto abrogativo, naturaimente, chiama in causa la discipling
deil’'art. 2, comma 2, cod. pen. e quindi l'efflcacia retroattiva dell'innovazione.
Tale ordine di idee trova conforto nells glurisprudenza delle Sezionl unite di
questa Suprema Corte: i é Infatti condivisibilmente affermato che il fenomeno
dell'abrogazione parzizle ricorre allorché tra due norme incriminatrici che si
avvicendano nel tempo esiste una relazione di genere a specie (Sez un., 27
settembre 2007, Magera, Rv. 238197; Sez. Un. 26 marzo 2003, Giordano, Rv.
224607).

Invero, quando ad una norma generale subentra una norma speciale "¢l si
trova in presenze di un'abolizione parziale, perché area della punibilitd riferibile
alle prima viene ad essere circoscritte, rimanendone espunti tutti quei fatti che,
pur rientrando nelia norma generale venuta meno, sono privi degli elementi
ializzanti. Si tratta di fatti che per la legge posteriore non costituiscono reato
e quindi restano assoggettati alla regole del secondo comma dell'art. 2 c.p,,
anche se tra la digposizione sostituita e quelle sostitutive pud ravvisarsi una
parziale continultd” (Sez. Un. 26 marzo 2003, Giordano, cit.).
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LE . NE Uisegide thé hel caso In esame la vicenda illecita dovrd essere
nuovamente esaminate dalla Corte d'appelio. Infatti, come emerge
esplicitamente dalle sentenza impugnata, Il giudizic in ordine alla colpa si &
incentrato proprio sul tema delle linee guida e delle prassi terapeutiche, nonché
sulla loro osservanze da parte del Cantore. Si & discusse se esistessero direttive
scientificamente accreditate in materia, pertinenti alle modalitd di esecuzione
dell'interventc ed in particolare alla profonditd dellinserimento delio strumento
chirurgico. Si & pure dibattuto se le megcrézinm In gquestione fossero rigide
ovvero elastiche, tanto che la questione ha formato oggette di specifico motivo
di ricorso, Incentrate sul ritenuto travisamento delle indicazion espresse al
riguardo in un documento scientifico.

Ne consegue che il giudice di merito dovrd stabilire se il fatto si collochl
nella sottofattispecie abrogate o in quella ancora vigente. L'indagine sl muoverd
con le cadenze imposte dalle riforma. Posto che linnovazione esclude la
rilevanza penale delle condotte connotate da colpa lieve che si colioching
allinterno  dell'area segnata da linee guida o da pratiche mediche
scientificamente accreditate, Il caso dovrd essere riesaminato per determinare se
esistanc direttive di tale genere afferent! all'esecuzione dell’atto chirurgico in
questione. Nell'affermative, si dovrd accertare se lintervento aeseguito si sia
mosse entro i confinl segnat! de tali raccomandazion!. In %:&ia;@vemuaffté dovrs
essere pure chiarito se nell'esecuzione dell‘atto chirurgico vi sia stata colpa lieve
o grave. Ne discendera 'esistenza o meno dell'elemento soggettivo del reato alle
stregua della normative sopravvenuta,
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Annulla la sentenza Impugnata e rinvia per nuove esame alla Corte
d'appello di Roma.

Roma 29 gennalo 2013
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