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Premessa: 
 
 
l’argomento oggetto dell’intervento – ossia “la responsabilità penale dell’operatore 

sanitario”  – implicherebbe la necessità di approfondire un’articolata varietà di  

aspetti dell’attività sanitaria,   dovendosi avere riguardo, in via generale, alle 

questioni  afferenti, tra l’altro: 

1. la liceità del trattamento sanitario, ossia l’esame delle norme che rendano lecito, 

ossia consentito,  l’espletamento dell’attività sanitaria e le conseguenti possibili 

responsabilità (in caso di mancato rispetto dei limiti posti da tali norme) a titolo, 

tendenzialmente, di dolo;  

2. la correttezza del trattamento sanitario, come problematica che investe la 

responsabilità  dell’operato del sanitario sotto il profilo  della colpa, con un 

approfondimento delle ipotesi di:  

• colpa del sanitario che opera in “equipe”; 

• posizione di garanzia del sanitario medico e paramedico e sue 

conseguenze; 

• problematica del nesso di causalità in sede penale ed in sede civile (per le 

ripercussioni che può esercitare soprattutto sulle modalità di attivazione 

dell’accusa privata); 
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3. la responsabilità con riferimento alla tenuta della cartella clinica (con le 

connesse interazioni nel campo della c.d. “medicina difensiva o difensivistica”); 

4. la responsabilità con riguardo a situazioni “peculiari” e segnatamente con 

riferimento a prescrizioni e comportamenti suscettibili di “obiezione di coscienza” 

(specie ove non disciplinate e da valutarsi se applicabili “per analogia”, come 

nel caso della c.d. pillola del giorno dopo); 

5. la responsabilità con riferimento all’interruzione dei trattamenti “salvavita” e, più 

in generale, alla esecuzione di pratiche di tipo “eutanasico”; 

6. la responsabilità con riferimento all’impiego dei sistemi di contenzione fisica, 

specie nei confronti degli anziani e dei soggetti incapaci di provvedere a se 

stessi; 

7. la responsabilità connessa agli obblighi di collaborazione del sanitario, ai fini 

dell’investigazione penale (referto, denuncia di reato, assunzione di uffici 

legalmente dovuti ecc.); 

8. la responsabilità con riferimento a figure peculiari di operatori sanitari quali  il 

medico competente,  il sanitario incaricato di rilasciare certificazioni che 

abilitano alla pratica sportiva e simili; 

9. la responsabilità di tema di trapianti. 

Evidenti ragioni di concisione impongono di esaminare solo alcune di tali 

problematiche,  posto che  una diversa impostazione imporrebbe una pluralità di 

incontri; conseguentemente ci si limiterà alle prime tre categorie di responsabilità, 

partendo dall’aspetto, relativamente recente,  della legittimità dell’attività sanitaria, 

con una premessa che, movendo doverosamente le mosse dal dettato 

costituzionale, affronti anche nelle linee generali il problema della tutela della 

salute. 

 

 

La tutela della salute nella Costituzione: 
 

         L’art. 32 della carta costituzionale afferma solennemente che:  

“…La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto 

dell’individuo e interesse dalla collettività…”. 

Stando, quindi, alla definizione che ne dà la nostra legge al primo comma 

dell’art. 32, quello della tutela della salute si profila come compito essenziale della 
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Repubblica (riguardata nella varietà delle sue articolazioni: Stato-governo centrale, 

Regione, Provincia, Comune), che è tenuta a garantirla come “fondamentale diritto 

dell’individuo” e come “interesse della collettività”.1 Una lettura, per così dire,  a 

tutto tondo si è avuta solo in tempi relativamente recenti, parallelamente 

all’adozione delle grandi leggi di riforma in materia sanitaria, prime fra le altre la 

legge ospedaliera (ossia la legge  n. 132 del 1968) e la legge istitutiva del Servizio 

sanitario nazionale (ossia la n. 833 del 1978). Non a caso l’art. 1 di quest’ultima 

legge, quasi parafrasando il dettato costituzionale, puntualizza che “La 

Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto 

dell’individuo e interesse della collettività mediante il 

servizio sanitario nazionale”, la cui azione è finalizzata “al 

mantenimento e al recupero della salute fisica e psichica di 

tutta la popolazione senza distinzioni di condizioni 

individuali o sociali e secondo modalità che assicurino 

l’uguaglianza dei cittadini nei confronti del servizio”. 2 

E’ stato acutamente osservato come prima del 1968, sia la dottrina che la 

giurisprudenza avessero  considerato in modo riduttivo il significato dell’art. 32 

comma 1 Cost., posto che lo stesso veniva in sostanza etichettato come una norma 

meramente programmatica, volta cioè tendenzialmente a prefissare le linee di 

azione del legislatore ordinario. L’art. 32 - si sosteneva - si limita ad enunciare un 

diritto sociale, cioè non un vero e proprio diritto in senso giuridico (perché un diritto 

in tanto è tale in quanto di fronte ad esso ci sia il dovere giuridicamente sanzionato 

di assicurarne l’attuazione), e, quindi, un semplice programma di massima, una 

speranza, un auspicio, che non deve peraltro ingenerare nei cittadini soverchie 

illusioni.  

         Contro la corretta interpretazione di questa norma e del significato pregnante 

del diritto alla salute come diritto “fondamentale” della libertà dell’individuo aveva 

giocato in origine il collegamento subito istituito tra la garanzia costituzionale della 

tutela della salute e la previsione di un’assistenza sanitaria pubblica spettante ai 

lavoratori “indigenti per inabilità” riconosciuta dal successivo art. 38 comma 2 della 

stessa Costituzione. Fin dall’avvento della Costituzione del 1948 infatti era stata 
                                            
1 Di tutta la collettività se è vero che, in data 1 aprile 2008, è stato controfirmato il D.P.C.M. che devolve alle 

Aziende Sanitarie Locali anche la tutela della salute delle popolazioni carcerarie 
2 Così G. SANTACROCE, Pres. Corte di Appello di ROMA – relazione tenuta al convegno “La legge Penale ed il 

Rapporto medico-paziente” tenutosi in Catania 27 e 28 febbraio 2008, inedito per gentile concessione dell’autore 
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operata una sorta di forzata attrazione dell’art. 32 nell’orbita precettiva dell’art. 38, 

accogliendo per così dire un’impostazione “assicurativo~previdenziale” del diritto 

alla salute, come proiezione di un processo di responsabilizzazione dello Stato, cui 

spettava il compito di erogare prestazioni per la tutela della salute di persone inabili 

al lavoro e sprovviste dei mezzi necessari per vivere, a causa di eventi che 

avevano inciso negativamente sulla loro attività di lavoro (e cioè in caso di 

infortunio, malattia, invalidità e vecchiaia, disoccupazione involontaria).3 In 

quest’ottica, la malattia (intesa come pregiudizio o negazione della salute) 

rappresentava il presupposto dell’intervento dello Stato, il quale era tenuto ad 

attivarsi per garantire ai lavoratori “indigenti per inabilità” alcune prestazioni di 

natura sanitario-assistenziale.  

Verso la fine degli anni settanta, grazie ad alcune pronunce della Corte 

costituzionale, la prospettiva ha iniziato a cambiare essendosi   avviati 

progressivamente verso il riconoscimento del diritto alla salute come “un diritto 

primario ed assoluto dell’individuo, pienamente operante anche nei rapporti tra 

privati, tale cioè da ricomprendere tra le posizioni soggettive direttamente tutelate 

dalla Costituzione” (Corte Costituzione, sentenza n. 88 del 1979).  Il che significa 

che il diritto alla salute non è solo ed esclusivamente un diritto sociale o un diritto 

pubblico soggettivo che spetta solo a determinate categorie di soggetti come i 

lavoratori inabili nei confronti dello Stato, ma è un vero e proprio diritto soggettivo 

azionabile direttamente e incondizionatamente davanti al giudice in qualunque 

rapporto interprivato. 

Uno dei risvolti più eclatanti di questa impostazione si è concretato nel  

riconoscimento della diretta risarcibilità del “danno alla salute”, inteso come ogni 

menomazione dell’integrità psicofisica della persona in sé e per sé considerata, in 

quanto incidente sul valore “uomo” in tutta la sua concreta dimensione, 

indipendentemente dalle conseguenze che ne possono derivare sul piano 

patrimoniale sotto forma di perdita o riduzione effettiva o potenziale del reddito o 

sul piano non patrimoniale, cioè sul piano dei danni morali derivanti da reato (la c.d. 

pecunia doloris). E’ in quest’ottica che  la giurisprudenza della Corte costituzionale 

è giunta ad ammettere la risarcibilità diretta del c.d. danno biologico, cioè di un 

danno che si fa derivare direttamente dalla lesione del diritto alla salute garantito 

dalla Costituzione e che ricomprende tutti i riflessi pregiudizievoli che tale lesione 

                                            
3 G. SANTACROCE, ibidem 
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abbia prodotto in ogni ambito di attività, situazioni e rapporti in cui un soggetto 

svolge ed articola la sua personalità, cioè in “tutte le attività realizzatrici della persona 

umana” (Corte Costituzionale, sentenza n. 356 del 1999; dal canto suo la 

giurisprudenza della Cassazione ha evidenziato che il danno biologico risarcibile è 

tanto quello personale (cioè limitato alla sfera del soggetto leso) quanto quello 

interpersonale (cioè esteso alle sue relazioni con i terzi e, su questo versante, ha 

parlato di “danno alla vita di relazione”).4  

In tempi ancora più recenti il “diritto alla salute” è diventato una sorta di 

contenitore che racchiude ed intreccia una pluralità di situazioni soggettive assai 

differenziate tra loro. Riferito all’individuo, è un diritto composito, che si presenta 

per un verso come un classico diritto di libertà, e quindi come un diritto individuale 

pieno ed assoluto (quale modo di essere di quella che è stata chiamata con una 

felice espressione la “sovranità della persona umana” protetta dall’art. 2 Cost.), e 

dall’altro lato come una sorta di diritto di credito - e, quindi, come un diritto relativo - 

a ottenere prestazioni per la tutela della salute, da parte dello Stato o di una o più 

persone fisiche. Se come diritto di libertà, il diritto alla salute si estrinseca in primo 

luogo nella scelta del medico da cui ci si vuol far curare, come diritto di credito si 

estrinseca nel richiedere ed ottenere trattamenti sanitari, e quindi nel diritto ad 

avere cure pagate in prevalenza con denaro pubblico se il diritto alla salute viene 

vantato nei confronti di una struttura pubblica ovvero ad avere cure a pagamento 

se il diritto viene esercitato nei confronti di un medico privato. 5  

E’ appena il caso di evidenziare come un così esplicito riconoscimento della 

tutela della salute sia difficilmente reperibile in altre moderne costituzioni Un tale 

impostazione, infatti non si rinviene nelle carte costituzionali di Austria, Belgio, 

Francia, Germania, Norvegia, Olanda, e financo degli … Stati Uniti…, ossia di un 

paese assai spesso evocato come esempio delle più avanzate garanzie di 

riconoscimento delle libertà e dei diritti individuali. Di un diritto alla protezione della 

salute è cenno, invece, nelle costituzioni più recenti, come quelle spagnola e 

portoghese. 

                                            
4 G. SANTACROCE, ibidem 

 
5 G. SANTACROCE, ibidem 
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      Le stesse carte internazionali dei diritti, come la Dichiarazione universale dei 

diritti dell’uomo e la Carta sociale europea, non contengono riferimenti così 

significativi e fanno ricorso a formule abbastanze generiche.  

       Per contro, tuttavia, va evidenziato come riferimenti significativi dell’interesse 

internazionale al tema della salute si evincano dalla creazione dell’Organizzazione 

mondiale della sanità, che è competente anche ad adottare appositi regolamenti in 

materia, anche se di problematica qualificazione giuridica (a metà, si sostiene, tra 

le fonti pattizie e le costituzioni interne dei singoli Stati aderenti).  

        La scelta fonetica adottata dal disposto dell’art. 32 della Costituzione è da 

considerarsi tutt’altro che casuale, nel senso che la salute va considerata, 

innanzitutto come “fondamentale diritto dell’individuo” e solo successivamente 

come “interesse della collettività”, conseguendone che  esiste una  netta priorità 

della tutela della salute come diritto individuale rispetto alla tutela della salute come 

interesse della collettività. Ciò del resto si profila coerente con la svolta 

“personalistica” impressa dalla Costituzione al nostro sistema giuridico, così che 

tale priorità esclude che la salute, come bene individuale, possa o debba essere 

sacrificata in nome dell’interesse collettivo; ciò almeno di regola e con l’eccezione, 

posta dal comma seguente dell’art. 32 della Costituzione in ordine alla 

eccezionalità dei trattamenti sanitari c.d. “obbligatori”. 

E’ evidente che un così forte riconoscimento del diritto alla salute come 

fondamentale diritto dell’individuo da intendersi come diritto al mantenimento della 

propria integrità psicofisica, secondo la personalissima valutazione di ciascun 

individuo e quindi la sua sostanziale natura di diritto di libertà e, come si vedrà, una 

rilevanza estrema della problematica del consenso quale fondamento primo della 

liceità del trattamento sanitario può portare coerentemente a riconoscere che esista 

anche un diritto a perdere la salute, e quindi a rifiutare le cure e in prospettiva a 

lasciarsi morire innescando inevitabilmente la tematica della legittimità di pratiche di 

sapore eutanasico che, in assenza di adeguata disciplina normativa, possono 

portare a soluzioni giurisprudenziali foriere di polemiche non solo tra gli “addetti ai 

lavori” per l’evidente implicazione di problematiche etiche e  religiose. 

Né va sottaciuto come il concetto di salute non vada  identificato  

semplicemente con l’assenza di malattia, ossia di uno stato patologico riconosciuto 

ma con quello più generale di benessere fisio-psichico; significativa, al riguardo, si 

profila la definizione elaborata dall’Organizzazione Mondiale della Sanità, secondo 
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cui di definisce salute lo stato di completo benessere fisico, sociale e mentale e non 

la semplice assenza di patologie o infermità.6        

 Diversamente opinando, infatti, non si comprenderebbe, ad esempio, la 

possibilità di ricorre ad un intervento di  chirurgia estetica al fine di migliorare il 

proprio aspetto fisico, a carico, almeno parziale,  del servizio sanitario nazionale, 

come è accaduto sovente in passato e come – a determinate condizioni, almeno – 

continua a verificarsi attualmente; orbene  secondo l’allegato 2A al D.P.C.M. del 29 

novembre 2001, attuativo del D. Lgv 30 dicembre 1992, n. 502 – riordino della 

disciplina in materia sanitaria a norma dell’art. 1 l. 23 ottobre 1992, n. 421, si prevede che siano 

totalmente esclusi di LEA (ossia i Livelli Essenziali di Assistenza) gli interventi di 

chirurgia estetica non conseguente ad incidenti, malattie o malformazioni 

congenite, ma è altrettanto vero che – in presenza di un accertato stato di profondo 

disagio psichico del soggetto che viva una sua peculiare condizione fisica come 

mortificante -  e compatibilmente con le risorse, tali interventi possano essere 

effettuati nelle strutture pubbliche e almeno parzialmente a  carico  del servizio 

sanitario nazionale (si pensi ad un intervento di mastoplastica additiva per 

aumentare le dimensioni e migliorare l’aspetto di un seno che costituisce motivo di 

serio decremento per l’immagine di sé che una donna ha e, quindi, del suo 

complessivo benessere fisio-psichico). In tempi recentissimi, intorno alla fine di 

aprile 2008, è stato sottoscritto il D.P.C.M. che ridefinisce ulteriormente i LEA, di cui 

si è appena detto, stabilendo, in particolare all’art. 37 comma 4  che “gli 

interventi di chirurgia plastica sono garantiti dal servizio 

sanitario nazionale solo in conseguenza di incidenti, 

malattie o malformazioni congenite” conseguendone che occorre 

accertare l’esistenza di una malattia (anche psicologica, ossia uno stato di 

patologico disagio di fronte ad una propria peculiarità fisica), perché possa 

procedersi da un intervento di chirurgia estetica anche totalmente a carico del 

Servizio Sanitario Nazionale.   

 

 

 

 

 

                                            
6 Così  Dizionario Medico DE AGOSTINI, ed. 2004, pag. 1257, voce Salute 
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LA LICEITA’ del TRATTAMENTO TERAPEUTICO 

Premessa: 

 

         Il sanitario, sia in sede di  intervento  medico∼chirurgico propriamente detto 

che diagnostico, specie se strumentale,  con la  sua azione, ordinariamente, pone 

in essere un fatto astrattamente corrispondente ad una  figura di reato, e ciò a 

prescindere dall’aspetto della correttezza o meno dello stesso (lesioni personali, 

anche consistenti nel  “minimum” della penetrazione con un ago,  o addirittura – nei 

casi più seri – stati di incoscienza protratti per ore con asportazioni di organi o parti 

di essi e quindi violenza privata - sanzionata dall’art. 610 c.p. -, secondo alcuni 

addirittura sequestro di persona  - punito ex art . 605 c.p. -  ovvero quello di lesioni 

personali gravissime di cui agli artt. 582 e 583 c.p.).  

       Il nostro legislatore, che pure è assai  prodigo di provvedimenti normativi, non 

ha mai varato una norma specifica che disciplini tale delicata e socialmente 

rilevante attività; ciò appare (oltre che foriero di profondo “travaglio 

giurisprudenziale”, come si vedrà) paradossale ove si abbia riguardo alla 

circostanza che il medesimo (lato sensu) legislatore  ha – come appena più sopra 

accennato -  conferito dignità costituzionale al diritto alla salute prevedendolo 

nell’art. 32 della Carta Costituzionale. Si tratta, per la verità, di una situazione non 

“isolata”, benché tale constatazione sia assai poco confortante, sotto il profilo della 

“certezza del diritto”; basti pensare, ad esempio, alle attività sportive nelle quali il 

contatto fisico “duro” è frequente, come il rugby europeo ovvero a quelle in cui 

addirittura lo scopo esenziale dello sport è l’aggressione all’incolumità 

dell’avversario, fino a metterlo fuori combattimento, come la boxe; tanto che la 

dottrina si è affannata nella ricerca e delineazione di “cause di giustificazione non 

codificate”, che non precludessero lo svolgimento di tali attività sportive che lo Stato 

stesso, attraverso altre sue “emanazioni” (si pensi al C.O.N.I., ad esempio) 

largamente disciplina e “tutela”. 

       La conseguenza ovvia di una tale situazione normativa è che, in mancanza 

della individuazione di una disposizione che lo consenta, dovrebbe ritenersi 

penalmente rilevante qualsivoglia intervento medico che comporti anche una 

minima alterazione organica o funzionale nel soggetto interessato; ciò anche per il 

fatto che uno dei principi cardine del nostro ordinamento,  previsto dall’art. 5 del 

codice civile,  sancisce che: 
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“...gli atti di disposizione del proprio corpo sono vietati quando cagionino una diminuzione 

permanente dell’integrità fisica, o quando siano altrimenti contrari alla legge, all’ordine 

pubblico ed al buon costume...”  (c.d. principio di indisponibilità del proprio corpo); ed 

anche se deve riconoscersi che si tratta di un principio  “storicamente datato” in 

quanto contenuto in una norma  - il codice civile appunto – varata prima dell’ultimo 

conflitto (e, quindi, della Costituzione), non può non rilevarsi come tale 

impostazione sia da considerarsi pienamente “attuale” sol che si abbia riguardo, ad 

esempio,  alla normativa  in tema di  cambiamento di sesso, ossia la legge 14 aprile 

1982, n. 164; in  tale disposizione, infatti, si prevede che il trattamento 

medico~chirugico, necessario per adeguare i caratteri sessuali di un soggetto, 

debba essere autorizzato dal tribunale con sentenza (art. 3) e che solo 

l’accoglimento della domanda di rettificazione di attribuzione di sesso estingue i 

reati cui abbia eventualmente dato luogo il trattamento medico chirurgico (art. 

7), conseguendone che addirittura (anche per le evidenti implicazioni in tema di 

stato civile), il solo consenso dell’avente diritto non è ritenuto idoneo a scriminare il 

sanitario che abbia operato in tal senso. 

      Per lungo tempo una tale problematica non si era posta in concreto,  in virtù del 

peculiare atteggiamento che la collettività e la magistratura, in coerenza con il 

diffuso sentire della prima, hanno avuto nei confronti dell’operato del sanitario; si   

trattava di una   sorta di “sudditanza psicologica” in conseguenza della quale non si 

osava porre in discussione la liceità dell’intervento del sanitario,  ma con grande 

“prudenza” se ne valutava la correttezza, nei casi in cui l’attività del terapeuta 

portasse a serie conseguenze per la salute e (talvolta) la vita stessa del paziente.  

     L’ evoluzione (o se qualcuno preferisce l’ involuzione) culturale, prodottasi negli 

ultimi cinquanta anni, ha visto notevolmente mutare la valutazione del rilievo 

dell’attività sanitaria nel contesto sociale, non restando estranea a tale 

impostazione la sempre più sofisticata diversificazione dei mezzi di diagnosi e di 

cura, talvolta enfatizzati da campagne mediatiche, che hanno indotto più di taluno a 

ritenere che il diritto ad essere curati fosse da sostituire con il diritto ad “essere 

guariti”. Orbene la originaria concezione quasi “mistica” del rapporto 

“personalizzato”  tra medico e paziente si è convertita in un atteggiamento 

estremamente critico e rigido nei confronti dell’attività del medico, di recente assai 

spesso (forse anche troppo) in discussione nelle Aule di Giustizia. 



 10 

     Con tali premesse appare del tutto logico che la dottrina e la giurisprudenza 

abbiano, in tempi recenti,  elaborato una serie di teorie che consentano di 

apprezzare come giuridicamente lecito quel comportamento che è, peraltro, non 

solo largamente accettato dalla collettività ma - come è noto - costantemente e 

perentoriamente richiesto dal singolo paziente. 

    E’ appena il caso di prendere in sommaria considerazione talune impostazioni 

tecnico-giuridiche,  in tema di liceità dell’intervento sanitario, anche per meglio 

comprendere i motivi che hanno indotto a valorizzare, come più avanti si vedrà, la 

scriminante del consenso dell’ avente diritto, come situazione giuridica che, in 

primo luogo,  rende lecita l’attività del sanitario. 

 
 
 Teorie in tema di liceità dell’operato del sanitario: 

 
         In primo luogo è stata valorizzata una impostazione definita teoria della  teoria della  teoria della  teoria della  

mancanza di tipicità dell’azionemancanza di tipicità dell’azionemancanza di tipicità dell’azionemancanza di tipicità dell’azione: i  vari  reati  che astrattamente sarebbero 

configurabili, in conseguenza di  un intervento medico∼chirurgico verrebbero meno 

in  caso di  esito fausto dell’intervento medesimo, posto che  tale fatto  si porrebbe 

in antitesi con quello previsto  dalla norma  incriminatrice;   in caso  di  esito  

infausto verrebbe in rilievo la configurabilità di specifici reati a   seconda  della  

sussistenza  o   meno   dell’elemento  psicologico del singolo reato, ossia la “colpa 

professionale”.  Orbene a prescindere dalla circostanza che l’esito fausto o meno 

del trattamento è  qualcosa che è estraneo alla norma di  riferimento, è stato   

obiettato  che  anche  in  caso  di  esito  fausto  possono  determinarsi 

menomazioni del tutto  idonee  (in linea astratta)  a  far ritenere configurabile il  

concetto  di  malattia o di lesione. 

    Altra concezione viene comunemente indicata come teoria dell’ azione teoria dell’ azione teoria dell’ azione teoria dell’ azione 

socialmente adeguatasocialmente adeguatasocialmente adeguatasocialmente adeguata: la liceità dell’intervento  del  sanitario discenderebbe  

dall’alto valore  morale e sociale della sua  attività,  consacrato   addirittura in una 

norma di rango costituzione, l’art. 32  della  carta costituzionale, come più sopra 

accennato; se il comportamento del medico è immune  da   censure  è  irrilevante 

l’esito fausto  od  infausto  del  trattamento; il limite di tale teoria, che pure ha una 

indubbia forza di suggestione logica,  è costituito dalla sua       indeterminatezza, 

non apparendo possibile   renderla del tutto   compatibile  con  il  principio  di  

stretta  legalità  e   l’esigenza  di certezza del diritto;  non è ipotizzabile, in altri 
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termini,    in talune materie, una sorta  di  “communis  opinio”, sostitutiva di criteri 

normativamente sanciti. 

   Si sono così profilate rilevanti le impostazioni interpretative che conferiscono 

rilevanza significativa alle c.d. “cause di giustificazione”, ossia le previsioni 

contemplate negli articoli da 50 a 54 del codice penale. E’ appena il caso di 

segnalare come tali istituti siano stati diversamente inquadrati, dalla dottrina, 

nell’esame della teoria generale del reato, tanto da essere addirittura variamente 

definite dallo stesso punto di vista terminologico, essendo state qualificate come 

cause di esclusione del reato, scriminanti, cause di liceità; sono definibili come 

quelle situazioni in presenza delle quali un’azione, che altrimenti sarebbe punibile, 

diventa lecita perché una norma lo consente o lo impone; secondo il  tradizionale 

indirizzo dottrinale verrebbe meno l’antigiuridicità del fatto.7 

     Il codice le definisce testualmente , attraverso al richiamo che ne opera il 

disposto dell’art. 59 commi 1 e 4 c.p. come “circostanze di esclusione della pena”.  

     Sotto tale profilo si valorizza,  in primo luogo,  l’esercizio  di un 

diritto (previsto dal disposto dell’art. 51 del codice penale, secondo cui  

“…l’esercizio di un diritto o l’adempimento di un dovere imposto da una norma giuridica o 

da un ordine legittimo della pubblica Autorità, esclude la punibilità…”); il medico 

agirebbe in maniera lecita perché si muoverebbe all’interno  di  una  facoltà 

(espressione di un  più   ampio  diritto∼dovere) conferitagli all’atto del  rilascio dell’ 

abilitazione professionale;  la “rischiosità”  dell’attività   medico  chirurgica  e  la   

sua   estrema  articolazione, anche in virtù del costante progresso scientifico, 

tuttavia,  non  consentono di ritenere decisiva tale teoria e praticabile la  stessa  

senza   alcun  limite; ciò   specie in materie delicate, come quelle – ad esempio – 

relative ai trapianti; di conseguenza vengono in rilievo altre due “cause di 

giustificazione”, ossia il consenso dell’ avente diritto e lo stato di 

necessità. 

   Si  tratta  di  un binomio  che,  “di  fatto” (e con le precisazioni giurisprudenziali 

che più avanti si proporranno),  costituisce l’ “ossatura giuridica”  della 

giustificazione della liceità dell’attività sanitaria,  in   quanto  sono  le  due  

disposizioni  di  legge   che permettono  di  esperire  i  trattamenti  sanitari  senza   

                                            
7 Vedasi, sul punto,  per le variegate impostazioni interpretative, tra gli altri,  Commentario al Codice Penale di 

Crespi Stella e Zuccalà, pagg. 155 ss,  Fiandaca e Musco, Diritto Penale, parte generale Zanichelli, pagg. 117 ss, 

ZANOTTI in Introduzione al Sistema Penale, AA VV , Giappichelli, pagg. 90 ss 
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esporre (almeno di regola) il sanitario a  responsabilità penale  per  i suoi 

comportamenti,  purché beninteso  correttamente espletati (diversamente venendo 

in rilievo le disposizioni che sanzionano, a titolo di colpa, l’agente).8 

    Le fattispecie appena richiamate sono previste dal nostro  legislatore agli articoli 

50 e 54 del codice penale,  in particolare; ancor prime di affrontare un più 

dettagliato esame di tali figure va rimarcato come, al di là dell’aspetto strettamente 

tecnico–giuridico, si tratti di concetti che esprimono un sentire oramai  sedimentato 

nella coscienza del legislatore più recente; basterà, ad esempio,  avere riguardo al 

disposto della recente legge sulla “privacy” (ossia la  31 dicembre 1996, n. 675, poi 

modificata con D. Lgv. 9 maggio 1997 n. 123 e D. Lgv. 13 maggio 1998, n. 171 e 

successivamente riorganizzata nel codice della privacy di cui al D.P.R. 30 giugno 

2003, n. 196) per constatare come i punti fermi per il “trattamento” dei dati siano 

appunto il consenso  dell’ avente diritto di cui all’art. 23, il quale  prevede come il 

trattamento di dati personali da parte di privati o di enti pubblici economici sia  

ammesso solo con il consenso espresso dell'interessato, espresso liberamente e 

specificamente in riferimento ad un trattamento chiaramente individuato, 

documentato per iscritto, e preceduto dalle informazioni di cui all'articolo 13  e lo 

stato di necessità (art. 24 lett. e) ove si statuisce che il consenso non è richiesto 

quando il trattamento è necessario per la salvaguardia della vita o 

dell’incolumità fisica  di un terzo, ovvero dell’interessato 

nel caso in cui lo stesso non può prestare il proprio 

consenso per impossibilità fisica, per incapacità di agire o 

per incapacità di intendere o di volere). 

    Occorre, quindi, richiamato quanto sin qui sommariamente esposto, rilevare 

come l’esame dei problemi concernenti gli aspetti legali dell’attività del sanitario 

evochino due distinti concetti, ontologicamente diversi tra loro; occorrerà, infatti 

distinguere tra la CORRETTEZZA dell’attività del sanitario  e la LICEITA’ della 

stessa- 

     Il primo concetto, di più tradizionale impostazione,  sottintende che il sanitario, in 

attività di formulazione della diagnosi, anche attraverso diagnostica strumentale 

ovvero nella fase  di applicazione in senso stretto del trattamento terapeutico, 

                                            
8 anche se, come già accennato in sede di esame generale del l’art. 32 Cost.,  una certa “enfatizzazione” della 

rilevanza del consenso ha portato, poi, a soluzioni interpretative che, di fatto, finiscono con il legittimare, ancor 

prima della previsione legislativa “in fieri”,  pratiche di sostanziale sapore eutanasico;  
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chirurgico e non, agisca sfuggendo ai rimproveri di colpa professionale; è noto, 

infatti, che in conseguenza di trattamenti terapeutici non correttamente eseguiti 

possono cagionarsi al paziente lesioni personali ovvero addirittura provocarne il 

decesso, conseguentemente  commettendo i delitti di lesioni personali (punito 

dell’art. 590 del codice penale) ovvero quello di omicidio colposo (punito dall’art. 589 

del codice penale); il concetto di colpa, come noto,  si individua sulla scorta del 

disposto dell’art. 43 del codice penale che la individua come negligenza, imprudenza 

od imperizia, 

 ovvero 

violazione di leggi, regolamenti ordini o discipline; 

   Il  secondo concetto, di più recente elaborazione, invece,  attiene alla 

legittimazione dell’intervento del sanitario, e quindi anche dal punto di vista logico e 

cronologico precede l’attivazione dell’intervento sanitario stesso e prescinde dalla 

correttezza del medesimo; al momento attuale dell’evoluzione del pensiero 

giuridico, come interpretato anche dalla giurisprudenza delle corti di merito e 

soprattutto dalla giurisprudenza della Corte di Cassazione, l’azione del sanitario, 

sia in fase di diagnosi  (strumentale e non) sia in fase di cura in senso stretto, è 

lecita, ossia consentita ( e, quindi, disciplinata e tutelata dall’ordinamento) allorché 

avvenga in presenza di due requisiti (ossia di due posizioni che possiamo definire 

legittimanti), che sono il CONSENSO dell’ AVENTE DIRITTO ovvero lo STATO di 

NECESSITA (e fatte salve, come già preannunciato, le precisazioni 

giurisprudenziali  che seguiranno).  

   In assenza di una di tali situazioni il trattamento del sanitario diventa arbitrario, 

cioè illecito perché  non consentito; il terapeuta che agisca senza che ricorra una di 

tali due situazioni, anche  in presenza di un intervento corretto dal punto di vista 

della prudenza della diligenza e della perizia, quindi senza avere agito con  colpa 

professionale, rischia di vedersi condannato per il delitto di lesioni personali 

volontarie (punite dagli artt. 582 e 583 del codice penale), di violenza privata (punita 

dall’art. 610 del codice penale) o addirittura, in caso di morte del paziente, secondo 

alcune pronunce, che saranno poi in seguito partitamene esaminate, per il delitto di 

omicidio preterintenzionale (punito dall’art. 576 del codice penale, con la pena da dieci a 

diciotto anni), ovvero ancora, secondo più recenti indirizzi interpretativi, quanto 

meno per delitti colposi. 
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L’attualità del “binomio” fondante della liceità del 

trattamento sanitario:   

 
    Come appena più sopra accennato, dunque, solo in presenza del consenso  

dell’avente diritto o di uno stato di necessità l’operato del sanitario diventa 

sicuramente lecito e, quindi, sottrae l’operatore ai rischi di responsabilità penale, 

sotto il profilo in primo luogo doloso; tale impostazione peraltro, corrisponde  non 

solo ad un’ interpretazione largamente condivisa dalla giurisprudenza più recente, 

come più avanti si vedrà, ma anche ad  un comune sentire, ad una valutazione 

largamente accettata dalla collettività, se è vero che anche il disposto del codice 

deontologico di recente approvato (in data 16 dicembre 2006 e pubblicato il 10 

gennaio 2007), all'art. 33, confermando l’indirizzo già assunto con il codice 

deontologico del 3 ottobre 1998, stabilisce che”…il medico non deve 

intraprendere attività diagnostica e/o terapeutica senza 

l’acquisizione del consenso esplicito e informato del 

paziente…”.  

     Del resto la stessa carta costituzionale, al comma 2 dell’art. 32 sopra 

menzionato, statuisce che: 

nessuno può essere obbligato ad un determinato trattamento se 

non per disposizione di legge. La legge non può in nessun 

caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona 

umana 

     Non pare fuori di luogo, a tale riguardo, richiamare la norma che dispone in 

tema di trattamenti sanitari obbligatori , ossia l’art. 33 della legge 23 dicembre 

1978, n. 833 rubricata “Istituzione del servizio sanitario nazionale” che (in 

omaggio al principio costituzionale appena accennato) testualmente dispone : 

Articolo 33. 
(Norme per gli accertamenti ed i trattamenti sanitari volontari e obbligatori). – 

Gli accertamenti ed i trattamenti sanitari sono di norma 
volontari. 
Nei casi di cui alla presente legge e in quelli espressamente previsti da leggi dello Stato possono essere 
disposti dall'autorità sanitaria accertamenti e trattamenti sanitari obbligatori, secondo l'articolo 32 della 
Costituzione , nel rispetto della dignità della persona e dei diritti civili e politici, compreso per quanto possibile il 
diritto alla libera scelta del medico e del luogo di cura. 
Gli accertamenti ed i trattamenti sanitari obbligatori sono disposti con provvedimento del sindaco nella sua 
qualità di autorità sanitaria, su proposta motivata di un medico. 
Gli accertamenti e i trattamenti sanitari obbligatori sono attuati dai presidi e servizi sanitari pubblici territoriali e, 
ove, necessiti la degenza, nelle strutture ospedaliere pubbliche o convenzionate. 
Gli accertamenti e i trattamenti sanitari obbligatori di cui ai precedenti commi devono essere accompagnati da 
iniziative rivolte ad assicurare il consenso e la partecipazione da parte di chi vi è obbligato. L'unità sanitaria 
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locale opera per ridurre il ricorso ai suddetti trattamenti sanitari obbligatori, sviluppando le iniziative di 
prevenzione e di educazione sanitaria ed i rapporti organici tra servizi e comunità. 
Nel corso del trattamento sanitario obbligatorio, l'infermo ha diritto di comunicare con chi ritenga opportuno. 
Chiunque può rivolgere al sindaco richiesta di revoca o di modifica del provvedimento con il quale è stato 
disposto o prolungato il trattamento sanitario obbligatorio. 
Sulle richieste di revoca o di modifica il sindaco decide entro dieci giorni. I provvedimenti di revoca o di modifica 
sono adottati con lo stesso procedimento del provvedimento revocato o modificato. 

     

Come pure non va che di consenso quale fonte legittimante dell’attività del sanitario 

si parlasse  esplicitamente già nelle conclusioni cui  giunse nel lontano  1992 il 

COMITATO ITALIANO DI BIOETICA che in tale forma si espresse nell’orchestrare 

il documento denominato  

Informazione e consenso all'atto medico del 20 giugno 1992 
Il "consenso all'atto medico" è - come noto - alla base della stessa "giustificazione" dell'esercizio della medicina e 

fondamento, da secoli, del rapporto fra medico e malato. La delicatezza che riveste questa materia è dimostrata dal fatto che in 
quasi tutti i Paesi - i "Codici deontologici" per i medici (e per alcune categorie di personale sanitario a diretto contatto con il 
malato, sia pure in misura ridotta) trattano più o meno del "consenso informato", a sottolinearne la doverosità come base della 
correttezza stessa della pratica professionale.  
Tuttavia, nella società contemporanea, la questione del consenso è divenuta, di frequente, non solamente punto di 
incontro, ma anche di scontro fra due personalità, quella del paziente e quella del medico, il cui rapporto peraltro si fonda 
sul presupposto di un mandato assistenziale fiduciario (sia esso rivolto a finalità preventive che immediatamente curative). 
E' stato più volte, nella copiosissima letteratura sull'argomento, posto in evidenza che questo rapporto è fortemente 
squilibrato, poiché si stabilisce fra "ineguali" in termini di competenza tecnica: orbene la sensibilità di oggi vuole 
riconquistare una dimensione di maggiore equilibrio, ed anche di "equità" nei ruoli, esaltando in primo luogo la necessità 
di fornire un'accurata ed analitica "informazione" al paziente sugli aspetti della malattia, sul decorso, sulle finalità del 
piano di cura proposto, sulle alternative possibili, sulle modalità, sui rischi e sui benefici dei singoli interventi diagnostici e 
terapeutici, e così via, affinché il paziente possa essere messo in grado di recuperare gran parte di quell'"autonomia" delle 
decisioni che spetta alla persona umana, sia essa sana che ammalata.  
Il problema del consenso si trova, dunque, inscindibilmente connesso a quello dell'informazione: l'uno e l'altra sono alla 
base di considerazioni etiche, prima ancora che giuridiche e dunque deontologiche. Se l'esigenza di "equità" nei ruoli 
innanzi indicata è in linea di massima condivisibile, rimangono valutazioni molto difformi circa il "grado" d'informazione 
da fornire al paziente almeno in certe situazioni cliniche, sostenendo taluni (non sempre a torto) che è nell'interesse stesso 
di gran parte dei pazienti - ad esempio in malattie a decorso fatale - ricevere con molta cautela le informazioni del caso; ciò 
che ovviamente - restringe anche la "validità" del consenso nei limiti della informazione che il sanitario ha ritenuto 
confacente a garantire l'interesse del malato. Vi sono, poi, casi in cui l'urgenza della situazione non permette di raccogliere 
il consenso; e categorie nelle quali la raccolta del consenso non può seguire la normale prassi (ad es. infermi di mente, 
minori, ecc.).  
E' pur vero che i "Codici deontologici" trattano anche di queste fattispecie; ma è vero - del pari - che l'incompiutezza delle 
norme. o la difficile "comunicazione" che talvolta si instaura fra medico, pazienti e familiari, danno luogo -proprio in 
queste circostanze - a non del tutto episodici ricorsi alla giustizia civile e penale. Va inoltre tenuto presente che il ruolo 
tradizionalmente riservato dai "Codici deontologici", elaborati qualche anno fa, ai "famigliari" nella condivisione 
dell'informazione e del consenso, viene posto oggi sempre più di frequente in discussione, mentre emerge la figura del 
"delegato" della volontà del paziente, quale rappresentante legalmente riconosciuto anche al di fuori della cerchia dei 
famigliari. Infine, vivace è la riflessione a riguardo della capacità di intendere, e pertanto di consentire in modo autonomo, 
del minore in rapporto alla più elevata fascia di età minorile. Se l'esigenza della corretta osservanza dell'informazione-
consenso è stata, da sempre, fatta propria da una rigorosa deontologia professionale, si deve anche avvertire che un'ampia 
riflessione dottrinale ha riconsiderato accuratamente - negli ultimi anni - le basi dalle quali discende l'ossequio giuridico ai 
principi dell'"informazione-consenso", mentre la giurisprudenza, nella sua azione di verifica sul campo delle delicate 
questioni che l'esercizio della clinica diuturnamente presenta, ha stimolato a sua volta la dottrina ad evolvere verso 
posizioni più consone al "sentire comune".  
Il processo di "oggettivazione" di una corretta prassi dell'"informazione-consenso" non è privo di difficoltà e di profondi 
risvolti etici: anche per questo motivo il C.N.B. non poteva estraniarsi dal prendere in esame gli aspetti più rilevanti della 
questione, per offrirli alla considerazione anzitutto del personale medico e sanitario, e poi del futuro legislatore e - più in 
generale - ad una sensibile opinione pubblica. Rimane per altro impregiudicata la "competenza" propria della Federazione 
Nazionale degli Ordini dei Medici, Chirurghi ed Odontoiatri, cui sono affidati la redazione del Codice di deontologia 
professionale e il controllo della sua osservanza. Il C.N.B. presenta nella "Relazione" che costituisce l'analisi sistematica 
dell'argomento una serie di valutazioni condotte sotto varie angolazioni, pervenendo infine ad un documento di sintesi. 
Nel corso della trattazione - e soprattutto nell'analisi dei Codici deontologici di vari Paesi europei - si incontreranno 
condizioni cliniche nelle quali il binomio "informazione-consenso" assume valenze particolari: si fa l'esempio 
dell'interruzione volontaria di gravidanza, delle operazioni chirurgiche per i cosiddetti "adeguamenti" del sesso fenotipico 
al vissuto psicologico della persona, donazione d'organo fra viventi o prelievo da cadavere, sterilizzazione, 
sperimentazione clinica sull'uomo. In molte di queste evenienze, il "consenso" è stato opportunamente richiesto per legge, 
e talvolta anche disciplinato nelle procedure di acquisizione. Non ci si soffermerà, pertanto, su queste questioni.  
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Si fa presente, inoltre, che anche gli aspetti regolati dai "trattamenti sanitari obbligatori" non rientrano nella presente 
trattazione, per le medesime ragioni. Il C.N.B. - infine - ha in animo di occuparsi, prossimamente, del consenso alla 
sperimentazione clinico-farmacologica, particolarmente di quella su "volontario", nell'ambito di un'analisi più 
circostanziata dei problemi etici che si presentano in questa materia. Il documento che il CNB licenzia in data odierna è la 
risultante dei rapporti scritti di numerosi Membri del Comitato, (Proff. Barni, Cattorini, D'Agostino, Dalla Torre, Fegiz, Frati, 
Landriscina, Merli, Manni, Nordio, Veronesi, Viano, Zannini), ampiamente discussi nelle riunioni di Gruppo del: 25 marzo 
1991, 28 maggio 1991, 16 settembre 1991, 7 ottobre 1991, 25 ottobre 1991, 9 dicembre 1991, 17 gennaio 1992, 17 
febbraio 1992, (intervenuti i Proff. Barberio Corsetti, De Carli, Fiori, Stammati), integrati in un testo unitario, infine rivisto 
dai Proff. Rescigno, Cattorini e Sgreccia e sottoposto a lettura ed approvazione in sede plenaria, nelle sedute del: 26 
gennaio 1991, 15 febbraio 1991, 22 maggio 1992, e licenziato in data 20 giugno 1992. L'elaborato non ha la pretesa di 
costituire una ennesima trattazione monografica e dottrinale, aggiuntiva alle ottime già disponibili, ma di fornire una 
valutazione prevalentemente etica delle questioni che si presentano in questo contesto in forma comprensibile anche 
all'opinione pubblica. Il Presidente Adriano Bompiani. Sintesi e raccomandazioni Il C.N.B. ritiene che il consenso informato 
costituisca legittimazione e fondamento dell'atto medico, e allo stesso tempo strumento per realizzare quella ricerca di 
"alleanza terapeutica" - nell'ambito delle leggi e dei codici deontologici - e di piena umanizzazione dei rapporti fra medico 
e paziente, cui aspira la società attuale.  
Pertanto, sotto il profilo etico:  
1) In caso di malattie importanti e di procedimenti diagnostici e terapeutici prolungati il rapporto curante-paziente non 
può essere limitato ad un unico, fugace incontro.  
2) Il curante deve possedere sufficienti doti di psicologia tali da consentirgli di comprendere la personalità del paziente e la 
sua situazione ambientale, per regolare su tali basi il proprio comportamento nel fornire le informazioni.  
3) Le informazioni, se rivestono carattere tale da poter procurare preoccupazioni e sofferenze particolari al paziente, 
dovranno essere fornite con circospezione, usando terminologie non traumatizzanti e sempre corredate da elementi atti a 
lasciare allo stesso la speranza di una, anche se difficile, possibilità di successo.  
4) Le informazioni relative al programma diagnostico e terapeutico dovranno essere veritiere e complete, ma limitate a 
quegli elementi che cultura e condizione psicologica del paziente sono in grado di recepire ed accettare, evitando 
esasperate precisazioni di dati (percentuali esatte - oltretutto difficilmente definibili - di complicanze, di mortalità, 
insuccessi funzionali) che interessano gli aspetti scientifici del trattamento. In ogni caso, il paziente dovrà essere messo in 
grado di esercitare correttamente i suoi diritti, e quindi formarsi una volontà che sia effettivamente tale, rispetto alle svolte 
ed alle alternative che gli vengono proposte.  
5) La responsabilità di informare il paziente grava sul primario, nella struttura pubblica, ed in ogni caso su chi ha il compito 
di eseguire o di coordinare procedimenti diagnostici e terapeutici.  
6) La richiesta dei familiari di fornire al paziente informazioni non veritiere non è vincolante. Il medico ha il dovere di dare 
al malato le informazioni necessarie per affrontare responsabilmente la realtà, ma attenendosi ai criteri di prudenza, 
soprattutto nella terminologia, già enunciati.  
7) Il consenso informato in forma scritta è dovere morale in tutti i casi in cui per la particolarità delle prestazioni 
diagnostiche e terapeutiche si rende opportuna una manifestazione inequivoca e documentata della volontà del paziente.  
8) La richiesta di consenso informato in forma scritta è altresì un dovere morale del medico, nel caso di paziente incapace 
legalmente o di fatto, nelle ipotesi di cui al punto 7), nei confronti di chi eserciti la tutela o abbia con il paziente vincoli 
familiari (o di comunanza di vita) che giustificano la responsabilità e il potere di conoscere e decidere, fermo restando che 
tali interventi hanno un significato relativo e il medico posto di fronte a scelte fondamentali per la salute e la vita del 
paziente non è liberato dalle responsabilità connesse con i poteri che gli spettano. Proposte Il C.N.B. ritiene infine che 
debba essere con impegno perseguito il ravvicinamento (che è già in uno stadio avanzato) delle disposizioni riguardanti 
informazione e consenso contenute nei codici deontologici dei vari Paesi ed auspica una migliore regolamentazione della 
cartella clinica.  

  

     Ad ulteriore convalida di una certa attualità di tale  impostazione cultural~ 

giuridica, va evidenziato come – due legislature orsono  – uno dei due rami del 

parlamento abbia licenziato un testo di legge che sanciva esplicitamente la 

necessità del consenso del paziente per la praticabilità, sulla persona del 

medesimo, di trattamenti sanitari e prevedeva la possibilità di designare, da parte 

del paziente stesso, un soggetto che intervenisse  con la sua volontà, in tema di 

interventi sanitari, nel caso che il soggetto delegante non fosse stato  in condizione 

di prestare un valido consenso o dissenso (disegno di legge n. 5673 approvato dalla 

camera dei deputati nel luglio 2000) e come abbiano visto la luce ulteriori iniziative 

attraverso vari disegni di legge, in tema di “eutanasia” e di c.d. “testamento 
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biologico”,  in cui si dava ampiamente atto della centralità del problema del 

consenso .  

       Conferma ulteriore, quanto alla oramai sedimentata impostazione culturale e 

giuridica,  si ricava dalle disposizioni di legge che hanno ratificato, anche per l’Italia, 

la “Convenzione di OVIEDO” del 1997, in tema di protezione dei diritti umani e della 

dignità dell’individuo, in tema di biologia e medicina; invero con legge 28 marzo 

2001, n. 145, pubblicata sulla G.U. n. 95 del 24 aprile 2001 si è autorizzata la 

ratifica della convenzione di cui sopra; è pur vero che  al momento non sono stati 

ancora varati i decreti legislativi di cui all’art. 3, per favorire l’armonizzazione, con il 

diritto interno, dei principi  della convenzione stessa e tuttavia va ricordato come 

l’art. 10 della Carta Costituzionale stabilisca che l’ordinamento italiano si conforma 

alle norme di diritto internazionale generalmente riconosciute e l’art. 117 della 

stessa Carta imponga il rispetto dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitari e 

dagli obblighi internazionali;9 in particolare giova qui ricordare il disposto del 

capitolo II dell’accordo, laddove si stabiliscono le regole generali in tema di 

consenso al trattamento sanitario, stabilendosi che: 

CAPITOLO II 

Consenso 

Articolo 5 
Disciplina generale 

Un trattamento sanitario può essere praticato solo se la 

persona interessata abbia prestato il proprio consenso libero 

e consapevole.  
Tale persona riceve preliminarmente informazioni adeguate 

sulle finalità e sulla natura del trattamento nonché sulle 

sue conseguenze e sui suoi rischi.  

La persona interessata può, in qualsiasi momento, ritirare 

liberamente il proprio consenso.  
Articolo 6 

Tutela delle persone incapaci di prestare consenso 

Con riserva degli articoli 17 e 20, un trattamento può essere praticato su 
una persona incapace di prestare consenso solo se gliene 
derivi un beneficio immediato.  

Quando, per legge, un minore non ha la capacità di 
acconsentire ad un trattamento, quest'ultimo non può essere 
praticato senza l'autorizzazione del suo rappresentante, di 
un'autorità o di una persona o di un organismo designati 
dalla legge. Il parere del minore è considerato elemento 

determinante in funzione dell'età e del suo livello di 

maturità.  

                                            
9 in tal senso si esprime  anche la recente pronuncia della 1^ sezione civile della Cassazione, n. 21748, 

depositata il 16 ottobre 2007; 
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Quando, un maggiorenne è per legge, a causa di una tara 

mentale, di una malattia o per un motivo analogo, incapace di 

acconsentire ad un trattamento, quest'ultimo non può essere 

praticato senza l'autorizzazione del suo rappresentante, di 

un'autorità o di una persona o di un organismo designati 

dalla legge. La persona interessata deve, nei limiti del 
possibile partecipare al procedimento di autorizzazione.  
Il rappresentante, l'autorità, la persona o l'organismo menzionati ai paragrafi 2 e 3 ricevono, alle 
medesime condizioni, l'informazione prevista dall'articolo 5.  
L'autorizzazione di cui ai paragrafi 2 e 3 può, in qualsiasi momento, essere revocata nell'interesse 
della persona in causa.  

Articolo 7 
Tutela delle persone affette da turbe psichiche 

La persona affetta da una grave turba psichica può essere sottoposta, senza il proprio 
consenso, ad un trattamento che ha lo scopo di curare tale turba solo se l'assenza di simile 
terapia rischi di essere seriamente pregiudizievole per la sua salute e con riserva dei 
requisiti di tutela previsti dalla legge comprendenti procedimenti di sorveglianza e di 

controllo nonché mezzi di ricorso.  
Articolo 8 

Situazioni di urgenza 
Quando a causa di una situazione di urgenza non è possibile 

ottenere il consenso, si potrà praticare ogni trattamento 

necessario, dal punto di vista sanitario, per la salute della 

persona interessata.  
Articolo 9 

Desiderata espressi anteriormente 
I desiderata espressi anteriormente in ordine ad un trattamento sanitario da un paziente che, al 
momento del trattamento, non è in grado di manifestare la sua volontà saranno presi in 
considerazione. 

       

      Sempre in tema di norme “sopranazionali”, un cenno merita  la Carta dei Diritto 

Fondamentali dell’Unione Europea, adotta a NIZZA il 7 dicembre 2000, ove si 

richiama il principio del consenso libero ed informato del paziente,m quale 

espressione di un fondamentale diritto del cittadino europeo (Capo I^, art. 3). 

       Come pure rilevante si profila l’ancor più recente provvedimento normativo in 

tema di procreazione assistita, sia  pure riguardante problematiche 

necessariamente “specifiche”; invero l’art. 6 della Legge 19 febbraio 2004, n. 40, 

intitolata  appunto "Norme in materia di procreazione medicalmente 

assistita", significativamente rubricato  “consenso informato” testualmente 

recita: 

(Consenso informato). 
1. Per le finalità indicate dal comma 3, prima del ricorso ed in ogni fase di 
applicazione delle tecniche di procreazione medicalmente assistita il medico 
informa in maniera dettagliata i soggetti di cui all'articolo 
5 sui metodi, sui problemi bioetici e sui possibili effetti 
collaterali sanitari e psicologici conseguenti 
all'applicazione delle tecniche stesse, sulle probabilità di 
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successo e sui rischi dalle stesse derivanti, nonché sulle 
relative conseguenze giuridiche per la donna, per l'uomo e 

per il nascituro. Alla coppia deve essere prospettata la possibilità di ricorrere a procedure di 

adozione o di affidamento ai sensi della legge 4 maggio 1983, n. 184, e successive modificazioni, come 
alternativa alla procreazione medicalmente assistita. Le informazioni di cui al presente comma e quelle 
concernenti il grado di invasività delle tecniche nei confronti della donna e dell'uomo devono essere fornite per 
ciascuna delle tecniche applicate e in modo tale da garantire il formarsi di una volontà consapevole e 
consapevolmente espressa. 
2. Alla coppia devono essere prospettati con chiarezza i costi economici dell'intera procedura qualora si tratti di 
strutture private autorizzate. 
3. La volontà di entrambi i soggetti di accedere alle tecniche di procreazione medicalmente assistita è espressa 
per iscritto congiuntamente al medico responsabile della struttura, secondo modalità definite con decreto dei 
Ministri della giustizia e della salute, adottato ai sensi dell'articolo 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 
400, entro tre mesi dalla data di entrata in vigore della presente legge. Tra la manifestazione della volontà e 
l'applicazione della tecnica deve intercorrere un termine non inferiore a sette giorni. La volontà può essere 
revocata da ciascuno dei soggetti indicati dal presente comma fino al momento della fecondazione dell'ovulo. 
4. Fatti salvi i requisiti previsti dalla presente legge, il medico responsabile della struttura può decidere di non 
procedere alla procreazione medicalmente assistita, esclusivamente per motivi di ordine medico-sanitario. In 
tale caso deve fornire alla coppia motivazione scritta di tale decisione. 
5. Ai richiedenti, al momento di accedere alle tecniche di procreazione medicalmente assistita, devono essere 
esplicitate con chiarezza e mediante sottoscrizione le conseguenze giuridiche di cui all'articolo 8 e all'articolo 9 
della presente legge. 

     

    Ancora più di recente, poi, va segnalato a definitiva  conferma, a modo di vedere 

di chi scrive,  della ufficializzazione del valore del consenso nelle normative di 

carattere sanitario, il disposto della legge 21 ottobre 2005, n. 219 la quale statuisce, 

all’art. 3 che:  

Articolo 3. 
Donazione di sangue, emocomponenti e cellule staminali emopoietiche 

1.Sono consentiti la donazione di sangue o di emocomponenti, nonché il prelievo di cellule staminali 
emopoietiche periferiche, a scopo di infusione per allotrapianto e per autotrapianto, e di cellule 
staminali emopoietiche da cordone ombelicale, all’interno delle strutture trasfusionali autorizzate 

dalle regioni.  
2. Le attività di cui al comma 1 possono essere effettuate in 
persone di almeno diciotto anni di età, previa espressione 
del consenso informato e verifica della loro idoneità fisica. 
Per le persone di età inferiore ai diciotto anni il consenso 
è espresso dagli esercenti la potestà dei genitori, o dal 
tutore o dal giudice tutelare. La partoriente di minore età 
può donare cellule staminali emopoietiche da cordone 
ombelicale previa espressione del consenso informato.  

 
 
 
Il consenso dell’avente diritto: requisiti e forme  

 
     Il CONSENSO dell’ AVENTE DIRITTO è disciplinato  dall’ art. 50 del codice 

penale, il quale stabilisce che:“...non è punibile chi lede o pone in 

pericolo  un diritto, con il consenso della persona che può 

validamente disporne...”. 
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      Si tratta di una disposizione che oltre a consacrare un principio di carattere 

generale largamente accettato nella società civile, trova coerente inquadramento 

giuridico nel più volte richiamato disposto dell’art. 32 della costituzione- 

    Confinato inizialmente nel campo della ricerca e della sperimentazione, la 

categoria del “consenso”, come regola di fondo che governa l’operato del sanitario,   

è stata poi trasferita a quello della pratica medica ordinaria. I primi atti specifici, di 

fonte “governativa” in cui è dato rinvenire un accenno al consenso informato sono 

alcuni decreti  (quindi atti non aventi forza di legge) varati dall’allora Ministro della 

Sanità (ora della Salute)  Guzzanti il 1° settembre 1995, che contenevano  

previsioni e prescrizioni in materia di trasfusioni di sangue ed emocomponenti, cioè 

di pratiche terapeutiche considerate “routinarie” in sede di pronto soccorso. Uno di 

questi decreti ministeriali, quello relativo alla costituzione dei comitati per il buon 

uso del sangue, in particolare prevedeva una disciplina analitica del consenso 

informato, con  precise indicazioni sui soggetti legittimati a rilasciarlo e sulle 

situazioni di necessità e di emergenza che consentono al medico di intervenire 

senza di esso (art. 4).  

    Prima dell’affermarsi del principio del consenso, l’opera del sanitario era 

improntata al principio paternalistico in base al quale il medico poteva agire per il 

malato ove avesse ritenuto, secondo scienza e coscienza, l’intervento utile alla sua 

salute. 

    Nel predetto alveo culturale, di impostazione sempre paternalistica, era collocato 

altro  principio legittimante, che nel passato - anche recente - faceva del medico 

l’unico interprete della salute e della malattia, e cioè il c.d. “privilegio terapeutico” 

(applicato quasi incondizionatamente) che consentiva di omettere di dare alcune 

informazioni in circostanze particolari, purché ciò fosse a vantaggio del paziente. 

    Una volta accolto, sia nella deontologia sia nell’ordinamento giuridico, il principio 

del consenso informato, il medico gradualmente è venuto perdere la veste di 

“sacerdote della salute”, per indossare quella del professionista che stipula un 

contratto con il malato che si sottopone alle sue cure. 

   Coerentemente con tale impostazione il nostro ordinamento prevede, nel più 

sopra richiamato articolo 33 della legge istitutiva del servizio sanitario nazionale,  

l’eccezionalità dei trattamenti terapeutici obbligatori tra i quali possono 

indicativamente comprendersi i casi di: 
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a) malattie infettive e diffusive per le quali sussista, anche sulla base di accordi 

nazioni ed internazionali, l’obbligo di vaccinazione; 

b) malattie veneree in fase contagiosa per le quali sussiste l’obbligo a carico 

dell’ammalato, di sottoporsi alla cura radicale qualora questi la rifiuti; 

c) malattie mentali da trattarsi in sede di degenza ospedaliera qualora le 

alterazioni siano gravi ed il paziente non  accetti le cure del caso. 

     Obene, come correttamente riportato anche nel testo del codice deontologico 

sopra richiamato, ciò che rileva è il c.d. “consenso informato”, che costituisce il 

perno centrale intorno a cui ruota il problema della liceità del trattamento medico-

chirurgico- 

    Sotto tale profilo particolarmente significative, per un più dettagliato approccio 

della problematica,  si profilano  alcune recenti pronunce della Cassazione in sede 

civilistica,  essendosi affermati alcuni principi ermeneutici che, sebbene di impatto 

meno “eclatante” perché appunto afferente la materia risarcitoria (ossia pecuniaria 

ed assicurativa)  e non quella della responsabilità penale (che investe la libertà e 

l’onore del sanitario), si profilano particolarmente idonee a chiarire la problematica: 

1) nel contratto di prestazione d'opera intellettuale tra il 

chirurgo ed il paziente,  il  professionista  anche quando  

l'oggetto  della  sua prestazione sia  solo  di  mezzi, e non 

di risultato, ha il dovere di informare il  paziente sulla 

natura dell'intervento, sulla portata ed estensione dei suoi 

risultati e sulle possibilità e probabilità dei risultati   

conseguibili,  sia perché violerebbe,  in  mancanza, il 

dovere  di comportarsi  secondo  buona  fede nello  

svolgimento delle trattative  e  nella formazione  del  

contratto  (art. 1337 c.c.) sia perché tale   informazione   

e'   condizione indispensabile  per  la validità del  

consenso,  che deve essere consapevole, al trattamento 

terapeutico   e chirurgico,   senza  del  quale l'intervento  

sarebbe impedito al chirurgo tanto dall'art. 32 comma 2 della 

Costituzione, a norma  del  quale nessuno  può  essere  

obbligato ad  un determinato trattamento   sanitario  se non  

per  disposizione  di legge,  quanto dall'art. 13  Cost.,  

che  garantisce l'inviolabilità' della libertà personale con  
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riferimento  anche alla libertà di salvaguardia della propria  

salute e  della  propria  integrità fisica,  e dall'art. 33 

della  l. 23 dicembre  1978  n. 833, che  esclude  la 

possibilità di accertamenti  e  di   trattamenti  sanitari  

contro la  volontà  del paziente  se questo  e'  in  grado di  

prestarlo  e  non ricorrono  i presupposti dello stato di 

necessità.10
 

2) nel trattamento sanitario volontario, per la validità del 

consenso del paziente, è necessario che il professionista lo 

informi dei benefici, delle modalità di intervento e dei 

rischi prevedibili, dovere particolarmente incombente nella 

chirurgia estetica, nella quale esso deve comprendere anche 

la possibilità del paziente di conseguire un effettivo 

miglioramento dell’aspetto fisico.
11

 

3) In tema di terapia chirurgica, il dovere di informazione 

che grava sul sanitario è funzionale al consapevole 

esercizio, da parte del paziente, del diritto, che la stessa 

carta costituzionale, agli artt. 13 e 32 comma 2, solo a lui 

attribuisce, (salvi i casi di trattamenti sanitari 

obbligatori), alla scelta di sottoporsi o meno la trattamento 

terapeutico. In particolare, dalla peculiare natura del 

trattamento sanitario volontario, scaturisce, al fine di una 

valida manifestazione di consenso da parte del paziente, la 

necessità che il professionista lo informi dei benefici, 

delle modalità di intervento, della eventuale possibilità di 

scelta tra diverse tecniche operatorie e, infine, dei rischi 

prevedibili in sede post – operatoria , necessità 

quest’ultima, da ritenersi particolarmente pregnante nel 

campo della chirurgia estetica.12 

4) La formazione del consenso presuppone una specifica 

informazione, proveniente dallo stesso sanitario cui è 

                                            
10 Cassazione civile sez. III, 25 novembre 1994, n. 10014. 
11 Cassazione civile, sez. III^, 6 ottobre 1997, n. 9705 
12 Cassazione civile, sez. III^, 6 ottobre 1997, n. 9705 
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richiesta la prestazione professionale. L’obbligo di 

informazione assume rilievo nella fase precontrattuale, nel 

corso della quale si forma il consenso del paziente al 

trattamento o all’intervento e trova fondamento nel dovere di 

comportarsi secondo buona fede nello svolgimento delle 

trattative e nella formazione del consenso.
13

     

    Una volta evidenziato il rilievo che tale consenso ha per la ritualità dell’intervento 

sanitario, si pone il problema della individuazione dei requisiti che tale consenso 

deve avere per operare la sua efficacia scriminante. 

  Sulla scorta dei dati rinvenibili nell’ elaborazione sia dottrinaria che 

giurisprudenziale il   consenso,   per  esplicare  la  sua rilevanza   nel  trattamento 

medico-chirugico, deve essere: 

A) consapevole   (ossia   informato); 

il consenso non può ritenersi valido se non è consapevole e per essere 

consapevole deve essere informato; in  altre  parole  deve  essere  espresso  da  

una  persona  che  sa  esattamente   a  che  cosa  acconsente; sulla scorta della 

giurisprudenza più sopra richiamata e soprattutto di quella che sarà valorizzata  in 

sede di  esame delle concrete conseguenze penali, per un sanitario che abbia agito 

in assenza di valido consenso, appare   ragionevole  concordare  con  chi  ritiene  

che  occorra  informare  il  paziente degli elementi che sono determinanti per 

orientare la sua decisione e tali appaiono essere: 

→ la diagnosi (quindi a tale riguardo anche la scelta tra le varie opzioni strumentali – 

invasive e non – in ordine alla necessità di indagine per esprimere una compiuta ipotesi 

diagnostica); 

→ i mezzi  terapeutici disponibili; 

→ i rischi della terapia;   

→ gli effetti del trattamento  (e ciò non solo in riferimento alle possibilità o 

non    di guarigione, ma anche rispetto alla “qualità” di vita che potrà essere assicurata in 

rapporto al tipo di intervento);  

     Quanto più completa sarà l’informazione, tanto più consapevole - perché 

meditato - sarà il consenso espresso dal paziente. 

                                            
13 Cassazione civile, sez. III^, 15 gennaio 1997, n. 364 
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    Se dunque all’originaria impostazione che legittimava addirittura il c.d. “silenzio 

pietoso”, nei  confronti  di   prognosi infausta (soprattutto nei casi di probabilità di  

ulteriore  depressione  dello  stato di  salute  e  delle   difese  immunitarie),  per contro 

attualmente si rafforza sempre più l’ impostazione interpretativa che valorizza la 

necessità di esistenza di un  consenso pieno  e  circostanziato  del  soggetto 

interessato al trattamento; è ovvio che il consenso andrà ricercato con un 

linguaggio che terrà conto del livello culturale e mentale del soggetto da informare, 

delle sue conoscenze tecniche e delle sue capacità di comprensione; in tal senso si 

muove anche il nuovo codice deontologico che all’art.  33 – confermando il  

contenuto concetto nell’art.  30 del codice previgente - stabilisce che: 

“... Il medico deve fornire al paziente la più idonea 

informazione sulla diagnosi, sulla prognosi, sulle 

prospettive e le eventuali alternative diagnostico-

terapeutiche e sulle prevedibili conseguenze delle scelte 

operate. 

Il medico dovrà comunicare con il soggetto tenendo conto 

delle sue capacità di comprensione, al fine di promuoverne la 

massima partecipazione alle scelte decisionali e l’adesione 

alle proposte diagnostico-terapeutiche. 

Ogni ulteriore richiesta di informazione da parte del 

paziente deve essere soddisfatta. 

Il medico deve, altresì, soddisfare le richieste di 

informazione del cittadino in tema di prevenzione. 

Le informazioni riguardanti prognosi gravi o infauste o tali 

da poter procurare preoccupazione e sofferenza alla persona, 

devono essere fornite con prudenza, usando terminologie non  

traumatizzanti e senza escludere elementi di speranza. 

La documentata volontà della persona assistita di non essere 

informata o di delegare ad altro soggetto l’informazione deve 

essere rispettata. 

     E’ di tutta evidenza che  correlare l’informazione al grado di cultura e 

conoscenza del soggetto deve intendersi  non  come  una sorta  di  “barriera   

razzistico~ culturale”,  ma come capacità di comprendere da parte  del   paziente 

con necessità di uno sforzo di adattamento e  di  scelta terminologica da parte del 
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medico; come pure deve  valorizzarsi il fatto che la “fisiologica” ignoranza di nozioni 

medico - chirurgiche di un paziente medio può tradursi in una remora eccessiva al 

trattamento medico - chirurgico conseguendone che nell’informare il paziente il 

medico deve opportunamente “ridimensionare” aspetti del trattamento che anche 

solo terminologicamente possono “atterrire” il paziente; 

B)  reale e specifico; 

occorre distinguere il consenso   quale manifestazione  contrattuale di volontà che 

dà  luogo  al  rapporto paziente-medico e il consenso al singolo atto di  trattamento,  

diagnostico o terapeutico; il consenso  deve esser  manifestato in maniera chiara e  

può  desumersi  anche  da  fatti concludenti,  ossia  da  un  comportamento  

inequivoco tenuto dal paziente; si ritiene che il consenso debba avere  un  

contenuto  sempre  più  chiaro   ed   articolato ma mano che dai c.d. trattamenti di  

carattere  più   diffuso  ed  innocuo (il semplice prelievo di un campione ematico)  si  

vada  verso   trattamenti  diagnostici e terapeutici più articolati; già in tale sede pare 

opportuno anticipare che, sotto il profilo  della  forma  non  se ne  richiede  una 

particolare   ritenendosi   accettabile  anche  quella  orale   ovvero, appunto,  per 

fatti concludenti; tuttavia  è  auspicabile  una  forma scritta  come risulta oramai  in 

uso   in  pressoché tutte le  strutture  sanitarie (la forma scritta oltretutto - sotto il 

profilo probatorio - è molto più tranquillizzante per il sanitario e la circostanza sarà 

tutt’altro che ininfluente come si vedrà più avanti); per conto l’utilizzo della forma 

scritta non deve consistere in un sostanziale aggiramento della problematiche in 

corso di esposizione, ricorrendo all’espediente di far firmare al paziente un foglio  

che si fa apparire come mero adempimento burocratico, in assenza del quale non 

si potrà operare in favore del paziente medesimo;  

C)   preventivo;  

deve, cioè , essere espresso ben prima dell’ intervento o del trattamento,  essendo 

stato ritenuto irrilevante un  consenso postumo   dalla  giurisprudenza  della   

Cassazione; 

D)   personale;    

il consenso deve di regola essere manifestato   dal  paziente, ossia dal soggetto 

che ha la  disponibilità  del  bene  giuridico protetto; il  soggetto  deve  essere   

capace per tale intendendosi un soggetto che abbia  l’età  idonea  per  disporre di 

quel diritto e  la  capacità  di  intendere  e  di volere che si acquista con  la  
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maggiore  età; qualora paziente interessato al trattamento sia un soggetto  minore, 

sulla base anche del contenuto dell’art. 2 del codice civile, e spettando  la    

rappresentanza ai genitori, si ritiene debbano essere  questi ultimi a dover dare il 

consenso; in particolare, sul punto, allorché il trattamento diagnostico e/o 

terapeutico  dovrà essere attuato su di  una persona minore d’età, si pongono 

alcuni problemi che sinteticamente andranno così risolti: 

• il consenso  deve essere espresso dai genitori (e ciò anche se il minore ha 

superato il 14^ anno di età); la petizione di principio postulata dalla normativa che 

ha ratificato la convenzione di OVIEDO ( e di cui si è più sopra fatto cenno),  se da 

un lato può spingere a valorizzare in un contraddittorio con i genitori anche la 

partecipata volontà del minore, non appare tale da consentire un’interpretazione 

sicura di segno diverso; ad ulteriore conferma di un tale assunto può evidenziarsi il 

contenuto di una recente pronuncia della Corte di Cassazione che ha condannato 

la titolare di un esercizio commerciale che, nell’eseguire un tatuaggio su di una 

persona minore d’età, senza il consenso dei genitori delle stessa, aveva 

determinato una sia pur lieve lesioni sulla cute della ragazza medesima;14 

• nel caso di protratta sostanziale irreperibilità di uno di essi,  si potrà valorizzare il 

consenso del coniuge presente; 

• in caso che i genitori  si oppongano all’espletamento del trattamento (e salvo che 

ricorra una situazione di “stato di necessità”, che autorizzerebbe comunque il 

sanitario ad agire) il terapeuta  potrà rivolgersi all’autorità giudiziaria, ed in 

particolare al tribunale dei minorenni; 

• qualora vi sia conflitto tra i genitori dovrà attendersi l’intervento del tribunale per i 

minorenni (e sempre che non ricorra – appunto- una indifferibile  urgenza, che 

evochi una situazione di stato di necessità); va segnalato, per doveroso richiamo, 

che – secondo il testuale disposto dell’art. 316, comma 4, “se sussiste un incombente 

pericolo di un grave pregiudizio per il figlio, il padre può adottare i provvedimenti urgenti 

ed indifferibili”;  

più delicata si articola la problematica, in ipotesi di genitori separati o addirittura 

divorziati; fondamentale si profila la disciplina dettata dall’art. 155 del codice civile, 

secondo il quale (comma 3, primo inciso): il coniuge (ossia nella quasi totalità 

dei casi, la madre) cui sono affidati i figli, salva diversa 

                                            
14 Cass. Pen. , sez. V^, 14 dicembre 2005, n. 45345 
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disposizione del giudice, ha l’esclusivo esercizio della 

potestà su di essi salvo poi prevedere, al secondo inciso del predetto 

comma 3 , che: le decisioni di maggiore interesse  per i figli 

sono adottate  da entrambi i genitori; può legittimamente  opinarsi 

che: 

• in caso di trattamenti di non peculiare complessità o “rischiosità” (si pensi alla 

classica “frattura a legno verde” di un bambino, che necessità di una leggera doccia 

gessata, di una profilassi antitetica necessaria a prevenire le conseguenze di ferite 

in luoghi aperti e simili)  potrà privilegiarsi l’opinione del coniuge affidatario  salvo 

che lo stesso risulti  - ad avviso del sanitario – pregiudizievole per il minore ed in tal 

caso potrà analogamente sollecitare l’intervento dell’autorità giudiziaria; 

• in caso di protratta irreperibilità del coniuge affidatario dovrà tenersi conto del 

consenso espresso dal  coniuge che sia presente; 

• in ipotesi di trattamenti complessi e delicati, suscettibili di margini di rischio, ma 

comunque da effettuarsi in regime di “elezione”, quindi non di urgenza sarà 

opportuno ottenere il consenso di entrambi i genitori;  

• in ipotesi di soggetto interdetto la legittimazione ad esprimere il consenso 

dovrebbe ricadere in capo al tutore; va tuttavia segnalato che un recente 

provvedimento, sia pure di merito, ha ipotizzato una soluzione diversa, affermando 

che non si rinviene – nel codice civile- alcuna disposizione che autorizzi il tutore ad 

esprimere un consenso per un atto personalissimo quale quello afferente un 

intervento chirurgico e sostenendo che solo il sanitario, in via autonoma, deve 

stabilire l’opportunità di un simile intervento15; tale soluzione, tuttavia desta non 

poche perplessità, posto che consentirebbe al sanitario di prendere decisioni che 

concernono altri soggetti in via del tutto libera e scevra da “controlli” di sorta, e sulla 

quale potrebbero influire (in un senso od in un altro) valutazioni di tipo 

personalissimo, quali il mantenimento o meno di determinate “statistiche di 

intervento” e simili. 

    Con riferimento alle problematiche in tema di rappresentanza di persone 

“incapaci”, va poi fatto cenno al disposto della recente l. 9 gennaio 2004, n. 6 che 

ha introdotto la figura del c.d. “amministratore di sostegno”; benché le norme 

appaiano dettate soprattutto al fine di garantire le esigenze economiche dei 

                                            
15 decreto del giudice tutelare di PALERMO del 19 dicembre 2000- 
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soggetti a favore dei quali di opera l’intervento giudiziario,  la collocazione 

sistematica della legge, che introduce l’articolato nel titolo XII^ del codice civile, 

rubricato “infermità di mente, interdizione ed inabilitazione”, pare suggerire la 

possibilità  di qualificare la figura appunto dell’amministratore di sostegno, quale 

idonea anche ad esprimere una valutazione  giuridicamente rilevante in tema di 

consenso alle cure; ed in effetti la giurisprudenza, allo stato di merito, si è 

chiaramente orientata in tale senso, rinvenendosi numerose pronunce con le quali 

si conferisce l’incarico di amministratore di sostegno, anche al solo di fine di poter 

prestare il consenso ad interventi terapeutici, per lo più chirurgici, in favore di 

anziani dalle compromesse capacità percettive e critiche. 

    L’articolo    1 della legge appena richiamata testualmente dispone che: 

 1. La presente legge ha la finalità di tutelare, con la 

minore limitazione possibile della capacità di agire, le 

persone prive in tutto o in parte di autonomia 

nell’espletamento delle funzioni della vita quotidiana, 

mediante interventi di sostegno temporaneo o permanente. 

    Mentre l’art. 3, che introduce il novellato art. 404 del codice civile, 

significativamente recita : 

    Art. 404. – (Amministrazione di sostegno). – La persona 

che, per effetto di una infermità ovvero di una menomazione 

fisica o psichica, si trova nella impossibilità, anche 

parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi, può 

essere assistita da un amministratore di sostegno, nominato 

dal giudice tutelare del luogo in cui questa ha la residenza 

o il domicilio. 

   L’importante è sottolineare come la situazione di “gap”, che può giustificare la 

nomina dell’amministratore possa anche essere meramente temporanea; quanto 

poi al contenuto dei poteri dell’amministratore di sostegno, pare opportuno 

rammentare quanto, sul punto, dispone l’art. 405 (novellato dalla presente legge) 

del codice civile, laddove si statuisce che: 

    Il decreto di nomina dell’amministratore di sostegno deve 

contenere l’indicazione: 

1) delle generalità della persona beneficiaria e 

dell’amministratore di sostegno; 
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2) della durata dell’incarico, che può essere anche a tempo 

indeterminato; 

3) dell’oggetto dell’incarico e degli atti che 

l’amministratore di sostegno ha il potere di compiere in nome 

e per conto del beneficiario; 

 4) degli atti che il beneficiario può compiere solo con 

l’assistenza dell’amministratore di sostegno; 

5) dei limiti, anche periodici, delle spese che 

l’amministratore di sostegno può sostenere con utilizzo delle 

somme di cui il beneficiario ha o può avere la disponibilità; 

6) della periodicità con cui l’amministratore di sostegno 

deve riferire al giudice circa l’attività svolta e le 

condizioni di vita personale e sociale del beneficiario. 

Se la durata dell’incarico è a tempo determinato, il giudice 

tutelare può prorogarlo con decreto motivato pronunciato 

anche d’ufficio prima della scadenza del termine. 

Il decreto di apertura dell’amministrazione di sostegno, il 

decreto di chiusura ed ogni altro provvedimento assunto dal 

giudice tutelare nel corso dell’amministrazione di sostegno 

devono essere immediatamente annotati a cura del cancelliere 

nell’apposito registro. 

  Il decreto di apertura dell’amministrazione di sostegno e 

il decreto di chiusura devono essere comunicati, entro dieci 

giorni, all’ufficiale dello stato civile per le annotazioni 

in margine all’atto di nascita del beneficiario. Se la durata 

dell’incarico è a tempo determinato, le annotazioni devono 

essere cancellate alla scadenza del termine indicato nel 

decreto di apertura o in quello eventuale di proroga. 

   Rilevante appare, in effetti,  la statuizione che disciplina i criteri per  

l’individuazione dell’amministratore di sostegno, soprattutto con riguardo alla 

possibilità di una previa indicazione da parte dell’interessato,  allorché si prevede 

che : 

Art. 408.  (Scelta dell’amministratore di sostegno). – La 

scelta dell’amministratore di sostegno avviene con esclusivo 
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riguardo alla cura ed agli interessi della persona del 

beneficiario. L’amministratore di sostegno può essere 

designato dallo stesso interessato, in previsione della 

propria eventuale futura incapacità, mediante atto pubblico o 

scrittura privata autenticata. In mancanza, ovvero in 

presenza di gravi motivi, il giudice tutelare può designare 

con decreto motivato un amministratore di sostegno diverso. 

Nella scelta, il giudice tutelare preferisce, ove possibile, 

il coniuge che non sia separato legalmente, la persona 

stabilmente convivente, il padre, la madre, il figlio o il 

fratello o la sorella, il parente entro il quarto grado 

ovvero il soggetto designato dal genitore superstite con 

testamento, atto pubblico o scrittura privata autenticata. 

   Se l’ipotesi interpretativa in base alla quale sarebbe consentito, come per il 

tutore, all’amministratore di sostegno di esprimere il consenso alle cure in favore 

del soggetto “sostenuto” dovesse essere ritenuta plausibile, è di tutta evidenza che 

l’opportunità di una previa designazione dello stesso, prevista dalla norma appena 

richiamata, aprirebbe prospettive abbastanza “nuove” nel panorama ordinamentale 

nazionale, con tendenza ad avvicinare gli ordinamenti soprattutto del nord-europa, 

di fatto introducendo, sia pure in maniera parziale e “frammentaria” (forse 

addirittura “preterintenzionale”), una sorta di atipico testamento biologico; sta di 

fatto che una recente sentenza della Corte di Cassazione apre prospettive che 

inducono a ritenere plausibile l’interpretazione appena prospettata, essendosi 

affermata la necessità di una difesa tecnica (e quindi l’intervento di un avvocato)  

allorché il provvedimento del giudice che designi l’amministratore di sostegno, e ne 

delimiti i poteri ai sensi  dell’art. 405 n. 4 del codice civile,  abbia ad oggetto i diritti 

fondamentali della persona e la gestione dei medesimi (quindi anche del diritto alla 

salute costituzionalmente tutelato dall’art. 32 più volte sopra richiamato)16. 

    In realtà in altra recentissima pronuncia della Corte di Cassazione , richiamata in 

precedenza a proposito della rilevanza delle convenzioni internazionali, pare di 

cogliere un’ulteriore autorevole conferma a tale impostazione, ossia la 

legittimazione dell’amministratore di sostegno, all’uopo designato, di esprimere il 

consenso in ordine a trattamenti sanitari. 

                                            
16 Cass. 29 novembre 2006, n. 25366 
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      Sulla base di quanto sin qui accennato, quindi, ad eccezione che per i soggetti 

“tutelati” (minori, interdetti e simili), deve ritenersi irrilevante  ogni  consenso  dato  

da parenti o da terzi. 

    A proposito, comunque, del valore della volontà espressa dai minori, va 

segnalato come vi siano stati diversi tentativi, da parte della giurisprudenza di 

merito,  di valorizzarne la portata; significative sono state le recenti pronunce tra il 

1988 ed il 1999 a VENEZIA, BRESCIA ed ANCONA  che hanno postulato una 

sorta di “dovere di ascolto” della volontà del minore, movendosi appunto nel solco 

della convenzione di Oviedo sopra richiamata; in particolare in caso di esito assai 

incerto delle prospettive di guarigione ed in presenza di rifiuto forte e motivato del 

minore della cura si è ritenuto di dover rispettare tale volontà. Si tratta, in ogni caso, 

di sentenze di merito e non di legittimità, che hanno cercato di recepire la volontà 

del minore apprezzandone, nel singolo e specifico caso concreto, una peculiare 

maturità. 

    Per ragioni di completezza va, poi, riportata la “problematica” valutazione 

espressa di recente dalla Corte Costituzionale; quest’ultima, chiamata a valutare la 

conformità,  al dettato costituzionale appunto, della legge regionale n. 63 del 15 

novembre 2004 della Regione Toscana, in tema di discriminazioni contro 

l’orientamento sessuale e l’identità di genere, si è espressa affermando che si 

profila l’incostituzionalità dell’art.  7 comma 1 della citata legge regionale, nella 

parte in cui prevede che ”ciascuno ha diritto di disegnare la 

persona a cui gli operatori sanitari devono riferirsi per 

riceverne il consenso ad un determinato trattamento 

terapeutico, qualora l’interessato versi in condizione di 

incapacità naturale e il pericolo di un grave pregiudizio 

alla salute o alla sua integrità fisica giustifichi l’urgenza 

e l’indifferibilità della decisione”, solo per eccesso di competenza, 

essendo riservata allo Stato e non alle Regioni, la disciplina dell’istituto della 

rappresentanza;17 il che lascia legittimamente presupporre che – secondo la Corte 

Costituzionale  -  la disciplina ordinaria potrebbe essere quella (purché prevista da 

una legge statale)  di delegare una persona che esprima o meno il consenso ad un 

trattamento sanitario, con “superamento” quindi delle problematiche  anche 

giurisprudenziali sin qui esaminate; in realtà – allo stato dell’evoluzione normativa e 

                                            
17 Sentenza n. 253 del 21 giugno 2006, depositata il 4 luglio 2006, della Corte Costituzionale  
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giurisprudenziale, anche recentissima, o il consenso o  viene espresso dall’avente 

diritto, come più sopra chiarito, ovvero si versa in una situazione di stato di 

necessità (e di cui si dirà più avanti) ed allora si prescinde dal consenso  

medesimo; il consenso dato da terzi, almeno da un punto di vista penalistico, è da 

considerarsi irrilevante, come già precisato. Una previsione normativa, che volesse 

essere coerente con i principi generali del nostra attuale ordinamento, andrebbe 

opportunamente calibrata valorizzando l’evoluzione dottrinaria e girurisprudenziale 

sin qui esposta. 

E)   sempre revocabile;  

i principi generali sopra richiamati impongono di rispettare la volontà del paziente in 

qualsiasi momento (quindi anche ad equipe allertata, a camera operatoria già 

allestita, a “preanestesia” già attivata, a macchinario “ avviato”, con paziente 

introdotto nel “cilindro” della T.A.C., della R.M.N. o della P.E.T.); salvo  ovviamente  

che  la  revoca intervenga in un momento  tecnico che non consenta  di  arrestare  

il  trattamento  medesimo senza rischio concreto per il paziente;  in  tal  caso 

svolgerà efficacia  la scriminante dello stato di  necessità  di  cui si dirà; 

F)  sottoponibile a condizioni; 

Il paziente deve essere considerato libero di offrire un consenso sottoposto a 

condizione, ad esempio  che  l’intervento consistente in un’asportazione di parti di 

tessuti  non  importi   deturpamento - si pensi al caso tipico di carcinoma mammario 

-  ovvero  comunque che detto deturpamento sia poi rimediabile attraverso  un   

intervento  di  plastica; in tal caso  vi  può  essere  un   consenso  per  così  dire  

“composito”  che  preveda, cioè,   la   partecipazione in sede informativa al fine di 

acquisire il consenso, di un chirurgo “plastico”; se, infatti, la regola è che venga 

prestato al sanitario che dovrà svolgere il trattamento, chirurgico o meno che sia, 

perché solo quest’ultimo può correttamente informarlo di quanto necessità ad 

ottenere un valido consenso è possibile che ci si trovi, da parte del paziente,  

dinanzi a più interlocutori; come pure può essere, per così dire, parziale, ossia non 

esteso a tutto il protocollo sanitario ordinariamente previsto e consigliato; ad 

esempio tale da omettere la radio-terapia suggerita come integrazione al 

trattamento chirurgico; 

G)   immune da vizi; 
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ossia  scevro da  elementi che possano turbare il  processo  intellettivo - volitivo  

che determina la scelta (quale potrebbe  essere  l’errore sulla esistenza, in capo al 

sanitario prescelto, di una specializzazione che egli non ha); 

H) raccolto dal sanitario che deve eseguire il trattamento, ossia da chi è 

tenuto ed in condizione di fornire le informazioni che rendono il consenso 

scriminante; tale assunto, del tutto coerente con quanto sin qui riportato, si desume 

in maniera esplicita da una recente pronuncia18; con tale sentenza la Corte, nel 

sollevare da ogni responsabilità il medico esterno alla struttura ospedaliera che 

aveva prescritto  la terapia, nella specie una radioterapia, ha chiarito che l’obbligo  

di raccogliere il consenso, previa adeguata informazione, grava sul medico che 

esegue il trattamento medesimo. 

    E’ di tutta evidenza che, in presenza di una struttura complessa – quale un 

reparto  ospedaliero altamente specializzato -  il consenso può ragionevolmente 

ritenersi efficacemente  raccolto da altro sanitario, sempre facente parte della 

struttura, purché lo stesso sia in grado di dare adeguata informazione al paziente 

(in proporzione beninteso alla “complessità e delicatezza” dell’intervento), 

recependone i dubbi e le perplessità e non si limiti a consegnare uno stampato, 

richiedendo  con insistenza di firmarlo adducendo come pretesto l’impossibilità 

altrimenti di operare il trattamento medesimo; ciò, peraltro, non impedisce il fatto 

che, una volta informato il paziente ed ottenuto dal medesimo il consenso, la 

sottoscrizione di un formale atto scritto (e di cui si dirà appena più avanti, che 

documenti l’avvenuto consenso, possa avvenire a mani di un operatore 

paramedico); 

I) in forma preferibilmente, ma non necessariamente, scritta; non è 

previsto né d alcuna norma né da alcun pronunciamento che la forma debba 

essere scritta, tuttavia, si tratta della modalità preferibile ai fini di un eventuale 

accertamento postumo, di responsabilità penale. Invero ben potrebbe un consenso 

essere valido ed efficace benché non formalizzato per iscritto, qualora si potesse 

provare, ad esempio, per testes, che vi fu adeguata informazione e convita adesione 

al trattamento terapeutico proposto;   come pure, al contrario, un consenso scritto 

che si accertasse essere consistito nella mera sottoscrizione del modulo, proposto 

                                            
18 Cass. Civile, sez. III^,  sent.  n. 5444  del marzo 2006  
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magari da un infermiere e  senza alcuna  consapevolezza da parte di chi lo 

sottoscriveva, potrebbe essere non idoneo a scriminare. 

    In linea generale, e sempre coerentemente con la complessità del trattamento 

sanitario da eseguirsi, è sufficiente che il sanitario spieghi in linea generale in che 

cosa consista l’intervento, chiarisca quali potrebbero essere le eventuali 

controindicazioni, con quale margine di probabilità si possano porre, quale sia il 

rapporto “rischio/benefici”, anche in riferimento alle istanze del paziente (che 

potrebbe essere motivato ad accettare il rischio in presenza di una qualità della 

vita, ad esempio per il protrarsi della situazione di costante dolore) e dia atto, nel 

modulo poi sottoposto alla firma del paziente, di eventuali specifiche domande o 

perplessità del paziente  stesso e delle risposte date. 

 

Il consenso in particolare nella chirurgia estetica: 

 
Una problematica particolare si pone poi, in tema di consenso, con riferimento alla 

c.d. chirurgia estetica (e che può essere utile brevemente esaminare perché 

rafforza le considerazioni appena svolte in tema di consenso all’atto medico);  

in linea generale  l’intervento  del chirurgo estetico può essere ricondotto a tre 

distinte  categorie: 

a) interventi plastici che tendono a ricostruire una condizione somatica gravemente 

compromessa da infortuni (da intendersi nel senso più ampio del termine); 

b) interventi necessari per rimuovere gravi imperfezioni fisiche che pregiudicano in 

maniera rilevante la vita di relazione; 

c) interventi palesemente non necessari (quoad vitam aut valetudinem) e che 

tendono a rimuovere lievi difetti ed imperfezioni modeste, ovvero  - ancora più 

genericamente  - ad “esasperare” alcune caratteristiche fisiche (si pensi, ad 

esempio, all’aumento del volume del seno); 

     Orbene – come già accennato in fase di esame della norma costituzionale - si è 

fatta strada una posizione “culturale e scientifica” che porta ad una nozione più 

ampia e, per così dire, “elastica” del concetto di malattia, all’interno del quale 

andranno  ricomprese  tutte le situazioni che possono incidere anche  sul 

benessere “psichico”, ossia con l’opinione che di sé stesso ha un individuo e ciò  

anche in riferimento alla maggiore sicurezza psicologica ed al migliore equilibrio 

complessivo,  che un diverso aspetto fisico può ingenerare; un tale concetto si 
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inquadra, appunto, nella valutazione della salute non solo come assenza di 

malattia, ma come stato di completo benessere fisico e psichico; la problematica si 

era posta, in concreto, nel contesto di un procedimento civile intentato da una 

“spogliarellista” che aveva, in seguito ad intervento di mastoplatica, sì conseguito 

un migliore aspetto fisico nel senso di un seno più cospicuo e meglio sostenuto, ma 

con delle cicatrici che avevano reso improponibile il prosieguo dell’attività della 

stessa ossia di ballerina “in topless”; la donna ebbe soddisfazione del tribunale, con 

motivazione poi condivisa dalla Corte di Cassazione che confermò la statuizione,  

nel presupposto che non fosse stata adeguatamente presa in considerazione 

l’effettiva esigenza che la paziente voleva soddisfare con quel tipo di intervento e 

non fosse stata adeguatamente informata – così viziando il consenso dalla 

medesima prestato all’intervento – circa la presenza delle cicatrici sulla parte 

operata19. 

   Invero è rimasto incerto, in passato, se intendere l’obbligazione del chirurgo 

plastico come obbligazione di mezzi, quale è sempre stata intesa per la totalità 

degli altri sanitari, con obbligo quindi del medico di agire al meglio ovvero -  per la 

peculiarità del trattamento posto in essere -  obbligazione di risultato, tale cioè da 

ingenerare responsabilità del medico in caso di mancato conseguimento del 

risultato promesso; va subito detto che la più recente giurisprudenza si è assestata 

nel ritenere anche per il chirurgo estetico configurarsi obbligazione di mezzi,  

nell’oggettiva impossibilità di pretendere in capo al sanitario, il raggiungimento di un 

risultato certo. Peraltro  la giurisprudenza,  nel riconfermare che l’obbligazione 

assunta dal sanitario – anche in campo di chirurgia estetica - è obbligazione di 

mezzi e non di risultato, ha sancito l’esistenza di un  peculiare dovere di 

informazione sulle possibili conseguenze dell’insuccesso, specie quando si 

interviene non per rimuovere gli effetti di un indicente o di una malattia, ma per 

migliorare l’opinione di sé che ha un soggetto; in particolare sul punto pare 

opportuno richiamare la sentenza già più sopra evocata nella quale si è statuito 

che: 

In tema di terapia chirurgica, il dovere di informazione che 

grava sul sanitario è funzionale al consapevole esercizio, da 

parte del paziente, del diritto, che la stessa Carta 

costituzionale, agli art. 13 e 32 comma 2, a lui solo 

                                            
19 Cass., sez. II^ civile, sentenza 8 agosto 1985, n. 4349.  
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attribuisce (salvi i casi di trattamenti sanitari obbligatori 

per legge o di stato di necessità), alla scelta di sottoporsi 

o meno all'intervento terapeutico. In particolare, dalla 

peculiare natura del trattamento sanitario volontario 

scaturisce, al fine di una valida manifestazione di consenso 

da parte del paziente, la necessità che il professionista lo 

informi dei benefici, delle modalità di intervento, 

dell'eventuale possibilità di scelta tra diverse tecniche 

operatorie e, infine, dei rischi prevedibili in sede post 

operatoria, necessità, quest'ultima, da ritenersi 

particolarmente pregnante nel campo della chirurgia estetica 

(ove è richiesta la sussistenza di concrete possibilità, per 

il paziente, di conseguire un effettivo miglioramento 

dell'aspetto fisico che si ripercuota favorevolmente sulla 

sua vita professionale o di relazione), con la conseguenza 

che la omissione di tale dovere di informazione genera, in 

capo al medico, nel caso di verificazione dell'evento 

dannoso, una duplice forma di responsabilità, tanto 

contrattuale quanto aquiliana. Anche gli stessi e gravi esiti 

cicatriziali residuati ad un intervento di chirurgia estetica 

eseguito in violazione del dovere di informazione da parte 

del sanitario possono integrare gi estremi della "alterazione 

anatomo-patologica dell'organismo" e, conseguentemente, 

l'elemento oggettivo del reato di lesioni colpose (al cui 

accertamento il giudice civile sia chiamato "incidenter 

tantum", onde statuire sulla risarcibilità del danno morale), 

allorquando tali esiti non siano riferibili ad interventi in 

cui le possibilità di simili conseguenze dannose erano già 

state preventivamente ed esaurientemente rappresentate al 

paziente dall'operatore. 
20

   

    E’ di tutta evidenza che particolarmente delicato si fa il problema dell’effettiva 

acquisizione del consenso informato, con peculiare riferimento alla categoria di 

                                            
20 Cassazione civile, sez. III, 6 ottobre 1997, n. 9705 Musumeci c. Finocchiaro in senso conforme anche Cass. 

Sez. III^ sentenza 8 aprile 1997 n. 3046.  
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interventi di cui alla lettera c) e con precipuo riguardo alla opportunità di chiarire 

l’effettivo rapporto tra costi e benefici in concreto, nonché la possibilità che 

l’intervento possa non consentire di conseguire l’effetto sperato; perché se salute è 

anche l’opinione di sé stessi, sulla scorta dell’aspetto fisico,  non deve sottacersi 

l’effetto deleterio che può seguire alla  “delusione” che determina il mancato 

ottenimento del risultato auspicato; sarà, quindi, cura particolare del chirurgo 

estetico conseguire tale aspetto del consenso informato e documentarlo 

opportunamente- 

 
 
Lo stato di necessità: 

 
     Lo STATO DI NECESSITA’  è  disciplinato dall'art. 54 del codice penale il quale  

testualmente dispone, al comma 1:  “ ... non è punibile  chi ha commesso 

il fatto per esservi stato costretto dalla necessità di 

salvare sé o altri dal pericolo attuale di un grave danno 

alla persona, pericolo da lui non volontariamente causato, né 

altrimenti evitabile, sempre che il fatto sia proporzionato 

al pericolo...”. 

    Si tratta di una disposizione generale sulla scorta della quale in una particolare 

situazione di fatto il comportamento di un soggetto, sebbene lesivo di un bene 

giuridico penalmente tutelato di altro soggetto, a determinate condizioni non 

costituisce reato;  affonda le radici, dal punto di vista logico - giuridico, nel principio 

della comparazione fra beni e del bilanciamento degli interessi contrapposti (si pensi 

– ad esempio - al naufrago che spinge in acqua il suo compagno di sventura che cerca di appendersi 

alla stessa tavola che non può sorreggere più di una persona o dell’alpinista che recide la corda che lo 

lega al compagno che si trova più in basso in equilibrio instabile e prossimo alla caduta, per evitare di 

precipitare assieme a lui); ha trovato  applicazione variegata  nel capo del diritto penale 

essendosi stabilito, tra l’altro, che: non  e'  punibile per  aver  agito  

in stato  di necessita', ai sensi dell'art. 54 c.p., colui 

che abbia commesso un tentativo di furto per procurare  

generi  di sstentamento  a  se'  ed alla propria famiglia 

versando in  obiettive  condizioni  disperate determinate 

dall'essere clandestinamente fuggito  dai  territori di 
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guerra del proprio Paese. (Fattispecie relativa ad esule 

dalla ex repubblica Jugoslava).21 

     La disposizione trova  congrua applicazione anche al campo  del trattamento 

medico - chirurgico, segnatamente in tutti quei casi in cui non è possibile acquisire 

il consenso (o almeno un consenso valido) dell' avente diritto, il che può accadere: 

I) perché il paziente è in stato di incoscienza dovuto a: 

• coma traumatico; 

• coma metabolico; 

• coma per lesione organica: 

• condizione farmaco – indotta, derivante, a sua volta, da: 

� trattamento terapeutico; 

� abuso volontario; 

� uso incongruo o accidentale di farmaci o sostanze stupefacenti; 

� esito di azione delittuosa nei suoi confronti; 

II) perché il paziente, pur essendo cosciente,  si trova in condizioni di non poter 

esprimere un valido consenso ovvero un dissenso "attendibile", a causa di: 

� delirio 

� etilismo 

� condizioni fisico ~ psichiche particolarmente defedate; 

III) perché‚ vi sono ragioni di urgenza ed indifferibilità dell'intervento che non consentono: 

� di richiedere il consenso dell' avente diritto 

� di attendere che il paziente valuti l'opportunità di prestare il suo consenso. 

    E’ opportuno, a tal punto, un esame analitico, nei limiti consentiti dalla presente 

trattazione, dei singoli elementi costituitivi della fattispecie normativa appena 

evocata: 

A)  la necessità di salvare il paziente; tale presupposto  va inteso  come 

caratterizzato dalla indilazionabilità e dalla cogenza 22, essendosi esclusa la 

sufficienza della mera opportunità; deve quindi farsi riferimento a situazioni estreme 

nelle quali l'intervento si palesi necessario ed urgente ed il paziente appunto si trovi 

in condizioni di non poter esprimere un valido consenso (anche se poi nella prassi 

                                            
21  Pretura Lecce, 14 marzo 1994; 
22 in tal senso Cass., 1985 mass. n. 171169 del Massimario Elettronico 
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– anche giurisprudenziale – talvolta  si può tendere ad interpretare in maniera assai 

elastica tale principio); 

B)  l'esistenza di un pericolo attuale incombente sul paziente; a tale riguardo si fa 

riferimento, nella giurisprudenza, alla imminenza cronologica del danno 

sottolineandosi che il pericolo deve estrinsecarsi nella estrema probabilità (e non 

solo nella possibilità) di un danno grave alla persona; si è, peraltro, affermato in 

giurisprudenza che: 

in tema  di  stato  di necessita'  l'attualita' del pericolo 

non deve essere   intesa  in  senso   assoluto,   come  

rapporto  di  assoluta immediatezza tra la situazione di 

pericolo e l'azione necessitata, ma sta  a significare che, 

nel momento in cui l'agente pone in essere il fatto  

costituente reato,  esiste,  secondo una valutazione "ex 

ante" che  tenga conto  di  tutte  le circostanze concrete e 

contingenti di tempi e  di  luogo,  del tipo  di  danno 

temuto e della sua possibile prevenzione,  la  ragionevole   

minaccia  di  una causa  imminente  e prossima del danno.23
 

C) la obbligatorietà dell'utilizzo del trattamento medico-chirurgico per la salvezza 

del paziente (dal danno che può consistere non solo, come è ovvio, nella morte ma 

anche in un pregiudizio per l'integrità fisica); con particolare riferimento alla fase 

diagnostica  strumentale (si pensi all’utilizzo di una T.A.C.) che di per sé stessa non 

è suscettibile di apportare un diretto giovamento al paziente, appare del tutto  

ragionevole argomentare in maniera alquanto elastica, valutando l’utilizzo di una 

tale apparecchiatura quale propedeutica e necessaria, alla formulazione di una 

diagnosi completa, e la conseguente attuazione di  un efficace trattamento 

terapeutico “salvavita”; ne consegue che la configurabilità di una situazione di stato 

di necessità, quale delineata, deve logicamente ritenersi estenda la sua efficacia 

scriminante a tutte le attività che lato sensu  concorrono (o almeno tendono a 

concorrere) all’attuazione del beneficio per la salute del paziente che non è in 

grado di esprimere consenso; 

                                            
23 Cassazione penale, sez. I^, sent. 2 giugno 1988     
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D) la proporzione tra l'importanza dell'intervento o del trattamento ed il pericolo 

incombente dovendosi escludere quindi la legittimità del ricorso a tale circostanza 

in ipotesi di evidente sproporzione tra il “rischio" per l'integrità fisica del paziente e 

la complessità di un intervento diagnostico o terapeutico; praticare indagini 

invasive, in una concrea  situazione di “rischio” per il paziente, quando altro genere 

di osservazione od esame può consentire di pervenire ad analoghi risultati, 

verrebbe inevitabilmente ad esporre a rischio di responsabilità il sanitario; 

E)  la mancanza di un qualsiasi concorso volontario del medico nel determinismo 

causale della situazione di pericolo; tale condizione viene espressa dall'avverbio 

volontariamente contenuto nella norma e la giurisprudenza lo ha  ritenuto 

ricomprensivo sia di un comportamento doloso che colposo24; è di tutta evidenza 

che tale interpretazione riduce di molto l'operatività della scriminante venendo ad 

escludere tutti i casi in cui le condizioni di pericolo del paziente conseguano ad un 

comportamento colposo del sanitario (in casi del genere dovrebbe venire in rilievo 

un eventuale consenso del paziente al nuovo trattamento); peraltro la scriminante 

dello stato  di necessità esplica la sua efficacia nei confronti del diverso sanitario 

che tentasse di porre rimedio alle inadempienze dell'incauto collega. 

      Va peraltro opportunamente segnalato che tale scriminante sia stata, ma in 

maniera impropria, in  casi comunemente definiti di “medicina preventiva"; si era  

pervenuti – sia pure in tempi poco recenti - da parte della corte di Appello di 

Firenze (sent. 27 ottobre 1970) alla condanna di un sanitario che, durante un parto 

cesareo, senza il consenso effettivo della paziente, per salvare la stessa dal 

pericolo, in caso di futura gravidanza, di rottura dell'utero con rischio di morte per il 

feto e per la madre, aveva proceduto alla chiusura delle tube di Falloppio, essendo 

stato ritenuto del tutto carente il requisito dell'attualità del pericolo e quello della sua 

inevitabilità. La sussistenza, in concreto,  dei requisiti sopra indicati è tale da 

legittimare, ai senei dell’art. 54 c.p. appunto,  anche l’eventuale intervento di un 

infermiere in pratiche sanitarie che sono proprie del medico laureato, purché però si 

presenti assolutamente indifferibile l’intervento e sia impossibile ricorrere in tempi 

idonei all’intervento di un sanitario. 

     Un recente pronuncia della S.C. di CASSAZIONE,25 in tema di emotrasfusione – 

sia pure resa in ambito civilistico – ha riaffermato, nel contesto di un più ampio di 

                                            
24 Cass.  sez. lV^, sentenza n. 179155 del Massimario elettronico dell'anno 1988 
25 Cass. Sez. III^ civile, sentenza n. 4211 depositata il 23 febbraio 2007, Pres. Marrone  
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excursus  di alto profilo etico e culturale, la rilevanza dell’ambito di efficacia della 

scriminante in esame; ed invero ribadendo il principio che anche il dissenso, come 

il consenso  deve essere inequivoco e perdurante, ha affermato, rigettando la 

domanda di un testimone di Geova, cui era stata somministrata una trasfusione di 

sangue  da lui già rifiutata perché contraria ai propri principi etici e religiosi che: 

"è piu' che ragionevole chiedersi se il S., qualora avesse 

saputo dell'effettiva gravità della lesione e dell'attuale 

pericolo di vita, avrebbe senz'altro ribadito il proprio 

dissenso". Ciò in virtù delle seguenti considerazioni: 

1. che anche il dissenso, come il consenso, deve essere in 

equivoco, attuale, effettivo e consapevole; 

2. che l'originario dissenso era stato espresso dal S. in un 

momento in cui le sue condizioni di salute non facevano 

temere un imminente pericolo di vita, tanto che il paziente 

era stato trattato con terapie alternative; 

3. che lo stesso S. aveva chiesto, qualora fosse stato 

ritenuto indispensabile ricorrere ad una trasfusione, di 

essere immediatamente trasferito presso un ospedale 

attrezzato per l'autotrasfusione, così manifestando, 

implicitamente ma chiaramente, il desiderio di essere 

curato e non certo di morire pur di evitare d'essere 

trasfuso; 

4. che alla luce di questi elementi e di un dissenso espresso 

prima dello stato d'incoscienza conseguente all'anestesia, 

era lecito domandarsi se sicuramente il S. non volesse 

essere trasfuso…, o se invece fosse altamente perplesso e 

dubitabile, se non certo, che tale volontà fosse riferibile 

solo al precedente contesto temporale,meno grave, in cui 

l'uomo non versava ancora in pericolo di vita. 

      Ha aggiunto il suddetto giudice che, anche nell'ipotesi in cui il dissenso 

originariamente manifestato dal S. fosse ritenuto perdurante, comunque il 

comportamento adottato dai sanitari sarebbe stato scriminato ex art. 54 c.p. e che, 

quindi, esclusa l'illecità di tale comportamento, doveva escludersi la sussistenza di 

un qualsiasi danno risarcibile. 
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L’infarto  miocardico acuto: 
 
La diagnosi di  infarto del miocardio rappresenta, senza dubbio, una situazione 

clinica connotata da requisiti di indifferibilità e cogenza che evocano una situazione,  

di regola, da stato di necessità; ovvero una delle situazioni – appena più sopra 

esaminate – che non impongono all’operatore sanitario di compulsare il paziente al 

fine di informarlo ed ottenere un consenso valido e compiuto; ciò non esclude, 

peraltro, che un accertamento concreto nel caso specifico porti a verificare che le 

circostanze dell’episodio consentissero un’ informazione preventiva al paziente, in 

altri termini ricercare il consenso del medesimo; tendenzialmente tuttavia l’operato 

del sanitario andrebbe considerato lecito ex art. 54 del codice penale. 

Un tale assunto, oltre che su di un’elementare valutazione di buon senso, 

affonda le radici  soprattutto nella scienza medica che indica la situazione di infarto 

miocardico acuto (ovvero di sospetto infarto, e di cui si dirà più avanti) tra quelle 

che impongono un intervento quanto mai celere, tanto che la locuzione 

comunemente usata è quella di “riperfusione precoce”, anche se poi la scelta tra le 

tecniche che consistono nell’’applicazione di un presidio con modalità “chirurgica”, 

come uno “stent”, ovvero nell’inoculazione di un preparato trombolitico è connessa 

ad una serie di variabili, tra cui l’età e le altre condizioni generali del paziente, il 

tempo intercorso tra l’insorgenza dei sintomi  e la concreta praticabilità 

dell’intervento e simili; ma non basta, perché vi sono anche precise indicazioni 

giurisprudenziali che tendono qualificare tale una situazione di paziente colpito da 

I.M.A.. Più volte, infatti, la Corte di Cassazione si é espressa nel senso di ritenere 

un rifiuto di un sanitario, di intervenire in presenza di un sospetto infarto, come 

suscettibile di integrare il delitto di omissione di atti di ufficio, di cui all’art. 328 c.p.; 

con tale norma, come noto,  si stabilisce che: 

Il pubblico ufficiale o l’incaricato di un pubblico 

servizio, che indebitamente rifiuta un atto del suo ufficio 

che, per ragioni di giustizia o di sicurezza pubblica, o di 

ordine pubblico o di igiene e sanità, deve essere compiuto 

senza ritardo, è punito con la reclusione da sei mesi a due 

anni; orbene la Corte di Cassazione, proprio nel presupposto che la descrizione 

dei sintomi del paziente, in favore  quale si invocava il soccorso, si presentassero 

tali da suggerire una diagnosi di possibile infarto (poi risultato effettivamente tale), 
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aveva ritenuto che fosse dovere del sanitario intervenire con la massima urgenza, 

tanto da qualificare il rifiuto di quest’ultimo, appunto tale da rendere lo stesso 

meritevole di condanna ex art. 328 sopra citato;26 tale assunto,  confermato da 

ulteriori pronunce27 è stato poi assai di recente  ulteriormente riaffermato, 

essendosi appunto stabilito che “…il medico di guardia è tenuto a 

compiere al più presto tutti gli interventi che siano 

richiesti dall’utente, qualora la richiesta di soccorso 

presenti inequivoci connotati di gravità; in caso contrario 

risponde del delitto di omissione di atti d’ufficio…”28 (nel caso 

di specie il paziente era, appunto,  poi deceduto a seguito di infarto, accertato 

tramite esame autoptico). 

Orbene se tale è ritenuta, dalla giurisprudenza,  una situazione di accertato infarto, 

pare del tutto logico affermare che operi appieno la scriminante di cui all’art. 54 c.p. 

più sopra richiamata.  

 
 

Le conseguenze penali dell’illiceità dell’attività del sanitario:  

l’operato senza consenso e non in presenza di uno stato di 

necessità- 

   
      La problematica delle conseguenze penali di un’azione del sanitario, 

sviluppatasi in assenza di una delle “situazioni legittimanti” di cui si è appena detto, 

esplose con la sentenza nota come il c.d. “caso MASSIMO”, dal nome del chirurgo 

imputato nel processo ed in qualche modo tragicamente emblematico dell’antico 

broccardo latino “in nome homen”.  

     La  Corte di Cassazione, con una sentenza29 che confermava le decisioni 

assunte dalla Corte di Assise di I^ e di II^ grado di FIRENZE (18 ottobre 1990 della Corte 

di Assise di primo grado ù e 26 giugno 1991 della Corte di Assise di Appello di Firenze),  con le quali si 

era condannato, per il delitto di omicidio preterintenzionale un sanitario che aveva 

operato senza ottenere il previo consenso, un paziente, poi deceduto in 

conseguenza dei postumi operatori, ebbe modo di affermare che: 

                                            
26 Cass., sez. VI^, 30 novembre 1988, n. 11683;  
27 Cass., sez. VI^, 21 giugno 1999, Tedeschi  e Cass., sez. VI^, 7 settembre 2005, n. 33018;  
28 Cass., sez. VI^, 2 agosto 2007, n. 31670; 
29 Cass. Pen, sez. V^, 13 maggio 1992, Massimo 
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Il  chirurgo che,  in  assenza di necessità ed urgenza 

terapeutiche, sottopone  il paziente  ad  un  intervento 

operatorio  di  più  grave entità,  rispetto a  quello meno 

cruento e comunque di lieve entità,  del  quale lo abbia 

informato preventivamente e che solo sia stato da quegli  

consentito, commette   il   reato   di lesioni   volontarie, 

irrilevante essendo sotto il profilo psichico la finalità pur 

sempre curativa  della  sua condotta,  sicché  egli  risponde 

del  reato di omicidio  preterintenzionale  se da  quelle  

lesioni derivi la morte. (Nella fattispecie la parte offesa era stata sottoposta ad intervento 

chirurgico di amputazione totale addominoperineale di retto, anziché a  quello preventivo di asportazione 

transanale di un adenoma villoso benigno in completa assenza di necessità ed urgenza terapeutiche che 

giustificassero  un  tale  tipo  di intervento  e  soprattutto  senza preventivamente  notiziare la  paziente  o  i suoi  

familiari che non erano   stati  interpellati in  proposito  ne'  minimamente informati dell'entità'  e dei  concreti  

rischi  del più' grave atto operatorio eseguito,  sul  quale  non  vi era  stata  espressa  alcuna forma  di consenso.) 

    Tale rigidità interpretativa (la sanzione per il delitto di cui all’art. 584 c.p., rubricato appunto 

omicidio preterintenzionale, è  - come noto - quella della reclusione da 10 a 18 anni!) peraltro di non 

agevole confutazione per la sua coerenza,  è stata poi in qualche modo attenuta 

dalla successiva giurisprudenza della medesima Corte di Cassazione, sia pure 

attraverso un “sinusoide ermeneutico” che  da un lato tradisce la complessità ed 

articolazione della materia e dall’altra denuncia il pericoloso “vuoto normativo” su di 

una materia così delicata. In realtà si è cercato di trasformare, in maniera non 

sempre del tutto convincente la responsabilità “dolosa” scaturente dall’avere agito 

senza consenso ed in assenza di uno stato di necessità, in responsabilità colposa 

per non essersi diligentemente accertati dell’esistenza di una delle posizioni 

legittimanti appena accennate. Invero un primo accenno alla “rilettura” della 

precedente impostazione era possibile rinvenirlo nella pronuncia, peraltro in sede 

civilistica,  nella quale si era affermato che:  

Deve  ritenersi esente  da responsabilità,  perché privo  di 

colpa, il  comportamento  del  sanitario  che  abbia agito  

in  base  ad  un ragionevole convincimento -  sebbene poi 

rivelatosi fallace  - e che, ritenendo  erroneamente  

ricorrenti  i  presupposti  dello  stato  di necessità e  di 

urgenza,  abbia omesso di  chiedere il  consenso del paziente 
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(nella  fattispecie, sotto anestesia) al  trattamento medico 

- chirurgico. 30 

    Successivamente intervenne altra pronuncia, stavolta in sede penale, nota come   

“caso BARESE” con la quale si affermava che: 

E da  escludere la configurabilità  dell'omicidio 

preterintenzionale (in luogo  dell'omicidio colposo),  a 

carico  del medico  chirurgo il quale, pur in assenza di  

oggettive ragioni di urgenza e travalicando i  limiti del  

previo  consenso prestato  dal  paziente, effettui  un 

intervento  chirurgico  demolitorio   da  lui  erroneamente  

ritenuto necessario  e dalla  cui  maldestra esecuzione  

derivi  la morte  del paziente medesimo.  Non può  dirsi, 

infatti,  in detta  ipotesi, che fosse  presente nell'agente,  

l'elemento  soggettivo  del delitto  di lesioni  volontarie, 

per  la  cui sussistenza  (trattandosi di  fatto commesso 

nell'esercizio di attività  medico chirurgica), occorre che 

il sanitario agisca  essendo conscio che il  suo intervento 

produrrà una non necessaria menomazione  dell'integrità 

fisica o psichica del paziente. 31
 

    A tale pronuncia aveva fatto seguito una nuova apparente ”conversione” di 

indirizzo con un ritorno al passato, attraverso la c.d. sentenza FIRENZANI 32, ossia 

la  decisione nella quale, dopo un apparente esordio nel senso di ritenere l’attività 

medica di per sé lecita, vi è un immediato ritorno al vecchio assunto 

giurisprudenziale secondo il quale il chirurgo che opera senza consenso risponde 

del delitto di lesioni personali, e ciò anche in presenza di esito fausto 

dell’intervento; si era, invero, affermato che: 

risponde del reato di lesioni personali il sanitario che, in 

assenza di un valido consenso dell’ammalato, abbia effettuato 

l’intervento terapeutico nella convinzione, per negligenza o 

imprudenza a lui imputabile, dell’esistenza del consenso. 

Giacché il reato di lesioni sussiste anche quando il 

trattamento arbitrario eseguito a scopo terapeutico abbia 

                                            
30 Cassazione civile sez. III, 15 novembre 1999, n. 12621  Foro it. 2000, I, 3588  
31 Cassazione penale sez. IV, 9 marzo 2001, n. 28132  Riv. pen. 2001, 806  
32 Cassaz. Pen, sent. 11 luglio 2001, n. 1572, 
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esito favorevole, e la condotta del chirurgo nell’intervento 

sia di per sé immune da ogni addebito di colpa, non potendosi 

ignorare il diritto di ognuno di privilegiare il proprio 

stato attuale.  

    Un nuovo punto fermo sembrava autorevolmente posto dalla I^ sezione penale 

della Corte di Cassazione che, nell’apprezzabile  tentativo di mediare tra rigore 

interpretativo e buon senso, giungeva da una decisione, nota come sentenza 

VOLTERRANI33,  con la quale, confermandosi che l’assenza di un consenso 

rendeva punibile a titolo di dolo l’azione del terapeuta,  si è esclusa la possibilità di 

configurare, in caso di mancanza di consenso e di esito infausto l’ipotesi di omicidio 

preterintenzionale, prospettandosi la sola configurabilità della fattispecie di cui 

all’art. 610 c.p., ossia il delitto di violenza privata (punito  con la pena della reclusione fino al 

massimo di quattro anni e senza minimo di legge). In realtà il rigore tecnico-giuridico della 

sentenza pronunciata in relazione al c.d. “caso MASSIMO” pare, come detto non 

agevolmente superabile in tema di diritto puro  e la soluzione adottata nel caso 

VOLTERRANI seppure apprezzabile sotto il profilo dell’equilibrio appare meno 

convincente in punto di diritto; così come la soluzione che in quale modo traspare 

dalla sentenza FIRENZANI – e cioè che in caso di esito infausto si profili l’ipotesi di 

omicidio colposo e non preterintenzionale - allorchè si introduce l’elemento della 

colpa per non essersi accertati dell’esistenza di un valido consenso, pare altrettanto 

opinabile e suscettibile di pericolose estensioni, perché sovrappone una 

precedente condotta omissiva e/o superficiale (il non esseri accertati dell’esistenza  

di un valido consenso) al momento successivo dell’azione libera e consapevole del 

sanitario nell’intervenire su di un paziente che non è stato messo in condizioni di 

acconsentire liberamente e compiutamente al trattamento stesso. 

   A tale pronuncia ha poi fatto seguito altra sentenza, nota come caso 

TUMMINELLO, con la quale si è di nuovo operata una sorta di parziale 

“conversione interpretativa” al passato essendosi stabilito che  non può 

considerarsi valido il c.d. “consenso informato”, prestato dal paziente, ad un 

complesso intervento medico-chirurgico (nella specie, intervento di implantologia 

odontoiatrica), quando l’operatore non sia abilitato ad esercitare la professione 

medica 34; anche in tale caso, tuttavia, l’imputazione elevata era quella di lesioni 

                                            
33 Cassaz, pen, sez. I^, sent. 29 maggio 2002, Volterrani 
34 Cassaz.,  Sez. VI, 24 maggio 2004, n. 606 (ud. 15 aprile 2004) Tumminello 
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colpose di cui all’art. 590 c.p. e non quello di lesioni volontarie, di cui all’art. 582 (ed 

eventualmente 583) c.p.; ed ancora pressoché contestualmente,  in campo 

civilistico, si è affermato che avesse diritto al risarcimento una paziente che aveva 

riportato danni, dopo essersi rivolta ad una clinica per un'operazione di chirurgia 

estetica (riduzione del seno), senza che la stessa avesse prestato un valido 

consenso informato.35    

Ulteriore pronuncia si è avuta nel 2006, con la sentenza CANESCHI36, nella quale, 

pur confermandosi la necessità del consenso, come fonte di legittimazione della 

liceità dell’operato del  sanitario, ma ribadendo che la violazione configurabile resta 

di tipo colposo; in tale pronuncia, invero,  si è affermato che: 

 In tema di lesioni colpose, il consenso del paziente ad un 

trattamento medico — che non si identifica con quello di cui 

all'art. 50 cod. pen., ma che costituisce un presupposto per 

la validità e liceità dell'attività medica — perde di 

efficacia, ancorché consapevolmente prestato in ordine alle 

conseguenze lesive all'integrità personale, se queste si 

risolvano in una menomazione permanente che incide 

negativamente sul valore sociale della persona umana. (Nella specie, è 

stato ravvisato il reato di lesioni personali colpose in relazione ad un intervento odontoiatrico che aveva determinato nel paziente l'indebolimento permanente 

della funzione masticatoria).  

    L’ultima pronuncia resa dalla Corte di Cassazione, in punto  di consenso 

nell’attività sanitaria,  risale al marzo dell’anno 200837; anche in tal caso 

l’impostazione originaria, proposta dall’ufficio requirente, (sulla scorta di una 

plurima denuncia che riguardava la “gestione”, in un lasso di tempo pluriannuale di 

pazienti di un noto ospedale della capitale)  era quella dolosa, ed in particolare di 

lesioni dolose gravissime e di omicidio preterintenzionale; all’esito del lungo iter 

processuale, “veicolato” dalla pronuncia del GIP che aveva ritenuto di escludere il 

dolo, ma ritenendo  configurabile la colpa, in assenza di un documentato consenso,  

la Corte di legittimità si è espressa ribadendo quanto segue,  nella stessa si 

ribadisce che : 

                                            
35 sentenza n. 18853 del 20 settembre 2004   

 
36 Cass., sez. IV^, 14 febbraio 2006, n. 11640, Caneschi 
37 Cass., sez. IV^ 16 gennaio 2008, dep. il 14 marzo 2008, n. 11355 pres. Marini  
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la prestazione di un trattamento chirurgico senza il consenso 

del paziente deceduto in seguito all'operazione non integra 

la fattispecie dell'omicidio preterintenzionale, atteso che 

per la configurabilità di quest'ultimo è necessario il dolo 

diretto intenzionale - e non meramente eventuale od indiretto 

- delle lesioni o delle percosse cui consegue l'evento morte. 

Le finalità curative che comunque muovono il sanitario, anche 

quando questi agisca senza il consenso del paziente, 

risultano, invece, concettualmente incompatibili con un dolo 

di questo genere, non potendosi sostenere che egli operi con 

la consapevole intenzione di porre in essere "atti diretti a" 

commettere il reato di lesioni. Pertanto, qualora la morte 

del paziente sia comunque addebitabile alle errate scelte 

terapeutiche del medico, questi risponderà del meno grave 

delitto di omicidio colposo.38 

    Pur apprezzandosi lo sforzo interpretativo della Corte, orientato soprattutto ad 

evitare conseguenze “devastanti” per la vita del sanitario, appare difficilmente 

conciliabile la soluzione adottata con quanto riportato nella medesima motivazione, 

laddove si afferma (riprendendo  in qualche modo l’iter  argomentativo della 

sentenza FIRENZANI) che: 

 la prestazione da parte del paziente del consenso al 

trattamento costituisce un vero e proprio presupposto di 

liceità dell'attività del medico, cui non è attribuibile un 

generico ed incondizionato diritto di curare, atteso che 

l'ordinamento riconosce allo stesso paziente, non solo la 

facoltà di scegliere tra diverse soluzioni terapeutiche, ma 

                                            
38 Anche nella sentenza appena riportata si rinviene l’espressione, con riferimento al consenso,  secondo cui il 

requisito in questione non si identifica in quello di cui all’art. 50 c.p., già contenuta nelle sentenze, sopra 

richiamate CANESCHI e ancor prima   FIRENZANI secondo cui si tratterebbe di un “presupposto di liceità” del 

trattamento medico-chirugico; non se ne comprende in maniera adeguata la portata dovendosi evidentemente fare 

riferimento ad un elemento nuovo, una sorta di “causa di giustificazione non  codificata” che, come tale, non 

renderebbe invocabile il patrimonio ermeneutica consolidato con riferimento alla norme di cui all’art. 50 c.p., 

risultandone non agevolmente defnibile nei suoi limiti e contorni; si rinvia sul punto alla efficace, anche se al 

riguardo “circospetta”, nota alla sentenza FIRENZANI reperibile su JURIS DATA, Giuffre ad opera del consigliere 

IADECOLA,  probabilmente  il più qualificato esperto  della problematica  del consenso nella materia del 

trattamento sanitario.  
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altresì quella di eventualmente rifiutare qualsiasi terapia o 

di interromperla in qualunque momento. 

    In effetti la via dell’applicazione del principio della violazione del consenso, sic et 

simpliciter, può profilarsi non  del tutto convincente; come pure va evidenziato che 

una tale soluzione, che cioè riconduca all’ambito meramente colposo l’azione del 

sanitario che si attivi senza consenso, rischia di aprire sfere di sostanziale impunità 

a quel sanitario che, oltre ad agire senza consenso ponesse poi in essere condotte 

colpose, anche gravi, nell’esecuzione dell’intervento medesimo; queste ultime, 

infatti, rischierebbero di restare in qualche modo “assorbite” nel trattamento 

sanzionatorio già applicabile in virtù dell’”illiceità” del comportamento stesso (cioè 

senza consenso ovvero con  un consenso invalido). 

  Sta di fatto che, allo stato dell’arte,  un sanitario che ai avventurasse in un 

intervento di qualsivoglia genere, senza avere ottenuto un valido consenso 

informato ovvero senza trovarsi un una situazione di urgente necessità, rischia di 

vedersi processato condannato per un grave delitto doloso,  quanto meno di 

violenza privata, e condannato  per quello – certamente meno grave – di  lesioni o 

di omicidio colposo (senza potersi  escludere un ritorno al più rigido indirizzo 

interpretativo, ossia quello che ritiene ravvisabile il delitto doloso); e ciò, si torna a 

ribadire, a prescindere dalla correttezza o meno dell’intervento medesimo.  

     Né può sottacersi che una fattispecie di reato quale quella di cui all’art. 586 c.p.,  

oltre che comminare una pena assai grave – da 10 a 18 anni di reclusione - rientra, 

al pari ad esempio un’ipotesi di grave mutilazione, sanzionabile ex art. 583 c.p., tra 

i delitti che la normativa in tema di mandato di cattura europeo pone tra quelle per 

le quali la procedura di “consegna” (rectius estradizione secondo la vecchia 

terminologia) è più agevole perché prescinde dal requisito della c.d. “doppia 

incriminabilità”, ossia la circostanza che il fatto sia considerato reato in entrambi i 

paesi; invero nella normativa in questione che è entrata a far parte del patrimonio 

legislativo nazionale con l. 22 aprile 2005, n. 69 si dispone quanto segue: 

  (Consegna obbligatoria) 

1. Si fa luogo alla consegna in base al mandato d’arresto 

europeo, indipendentemente dalla doppia incriminazione, per i 

fatti seguenti, sempre che, escluse le eventuali aggravanti, 

il massimo della pena o della misura di sicurezza privativa 

della libertà personale sia pari o superiore a tre anni: 
a) partecipare ad una associazione di tre o più persone finalizzata alla commissione di più delitti; 
b) compiere atti di minaccia contro la pubblica incolumità ovvero di violenza su persone o cose a danno di uno Stato, di una 
istituzione od organismo internazionale, al fine di sovvertire l’ordine costituzionale di uno Stato ovvero distruggere o 
indebolire le strutture politiche, economiche o sociali nazionali o sovranazionali; 
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c) costringere o indurre una o più persone, mediante violenza, minaccia, inganno o abuso di autorità, a fare ingresso o a 
soggiornare o a uscire dal territorio di uno Stato, o a trasferirsi all’interno dello stesso, al fine di sottoporla a schiavitù o al 
lavoro forzato o all’accattonaggio o allo sfruttamento di prestazioni sessuali; 
d) indurre alla prostituzione ovvero compiere atti diretti al favoreggiamento o allo sfruttamento sessuale di un bambino; 
compiere atti diretti allo sfruttamento di una persona di età infantile al fine di produrre, con qualsiasi mezzo, materiale 
pornografico; fare commercio, distribuire, divulgare o pubblicizzare materiale pornografico in cui è riprodotto un minore; 
e) vendere, offrire, cedere, distribuire, commerciare, acquistare, trasportare, esportare, importare o procurare ad altri 
sostanze che, secondo le legislazioni vigenti nei Paesi europei, sono considerate stupefacenti o psicotrope; 
f) commerciare, acquistare, trasportare, esportare o importare armi, munizioni ed esplosivi in violazione della legislazione 
vigente; 
g) ricevere, accettare la promessa, dare o promettere denaro o altra utilità in relazione al compimento o al mancato 
compimento di un atto inerente ad un pubblico ufficio; 
h) compiere qualsiasi azione od omissione intenzionale relativa all’utilizzo o alla presentazione di dichiarazioni o di documenti 
falsi, inesatti o incompleti cui consegua il percepimento o la ritenzione illecita di fondi ovvero la diminuzione illegittima di 
risorse iscritte nel bilancio di uno Stato o nel bilancio generale delle Comunità europee o nei bilanci gestiti dalle Comunità 
europee o per conto di esse; compiere qualsiasi azione od omissione intenzionale relativa alla distrazione di tali fondi per fini 
diversi da quelli per cui essi sono stati inizialmente concessi; compiere le medesime azioni od omissioni a danno di un 
privato, di una persona giuridica o di un ente pubblico; 
i) sostituire o trasferire denaro, beni o altre utilità provenienti da reato, ovvero compiere in relazione ad essi altre operazioni, 
in modo da ostacolare l’identificazione della loro provenienza illecita; 
l) contraffare monete nazionali o straniere, aventi corso legale nello Stato o fuori di esso o alterarle in qualsiasi modo dando 
l’apparenza di un valore superiore; 
m) commettere, al fine di procurare a sè o ad altri un profitto o di arrecare ad altri un danno, un fatto diretto a introdursi o a 
mantenersi abusivamente in un sistema informatico o telematico protetto da misure di sicurezza ovvero danneggiare o 
distruggere sistemi informatici o telematici, dati, informazioni o programmi in essi contenuti o a essi pertinenti; 
n) mettere in pericolo l’ambiente mediante lo scarico non autorizzato di idrocarburi, oli usati o fanghi derivanti dalla 
depurazione delle acque, l’emissione di sostanze pericolose nell’atmosfera, sul suolo o in acqua, il trattamento, il trasporto, il 
deposito, l’eliminazione di rifiuti pericolosi, lo scarico di rifiuti nel suolo o nelle acque e la gestione abusiva di una discarica; 
possedere, catturare e commerciare specie animali e vegetali protette; 
o) compiere, al fine di trarne profitto, atti diretti a procurare l’ingresso illegale nel territorio di uno Stato di una persona che non 
è cittadina o non ha titolo di residenza permanente; 

p) cagionare volontariamente la morte di un uomo o lesioni 
personali della medesima gravità di quelle previste 
dall’articolo 583 del codice penale; 
q) procurare illecitamente e per scopo di lucro un organo o un tessuto umano ovvero farne comunque commercio; 
r) privare una persona della libertà personale o tenerla in proprio potere minacciando di ucciderla, di ferirla o di continuare a 
tenerla sequestrata al fine di costringere un terzo, sia questi uno Stato, una organizzazione internazionale tra più governi, una 
persona fisica o giuridica o una collettività di persone fisiche, a compiere un qualsiasi atto o ad astenersene, subordinando la 
liberazione della persona sequestrata a tale azione od omissione; 
s) incitare pubblicamente alla violenza, come manifestazione di odio razziale nei confronti di un gruppo di persone, o di un 
membro di un tale gruppo, a causa del colore della pelle, della razza, della religione professata, ovvero dell’origine nazionale 
o etnica; esaltare, per razzismo o xenofobia, i crimini contro l’umanità; 
t) impossessarsi della cosa mobile altrui, sottraendola a chi la detiene, al fine di trarne profitto per sé o per altri, facendo uso 
delle armi o a seguito dell’attività di un gruppo organizzato; 
u) operare traffico illecito di beni culturali, compresi gli oggetti di antiquariato e le opere d’arte; 
v) indurre taluno in errore, con artifizi o raggiri, procurando a sé o ad altri un ingiusto profitto con altrui danno; 
z) richiedere con minacce, uso della forza o qualsiasi altra forma di intimidazione, beni o promesse o la firma di qualsiasi 
documento che contenga o determini un obbligo, un’alienazione o una quietanza; 
aa) imitare o duplicare abusivamente prodotti commerciali, al fine di trarne profitto; 
bb) falsificare atti amministrativi e operare traffico di documenti falsi; 
cc) falsificare mezzi di pagamento; 
dd) operare traffico illecito di sostanze ormonali e di altri fattori della crescita; 
ee) operare traffico illecito di materie nucleari e radioattive; 
ff) acquistare, ricevere od occultare veicoli rubati, o comunque collaborare nel farli acquistare, ricevere od occultare, al fine di 
procurare a sé o ad altri un profitto; 
gg) costringere taluno a compiere o subire atti sessuali con violenza o minaccia o mediante abuso di autorità; 
hh) cagionare un incendio dal quale deriva pericolo per l’incolumità pubblica; 
ii) commettere reati che rientrano nella competenza giurisdizionale della Corte penale internazionale; 
ll) impossessarsi di una nave o di un aereo; 
mm) provocare illegalmente e intenzionalmente danni ingenti a strutture statali, altre strutture pubbliche, sistemi di trasporto 
pubblico o altre infrastrutture, che comportano o possono comportare una notevole perdita economica. 
2. L’autorità giudiziaria italiana accerta quale sia la definizione dei reati per i quali è richiesta la consegna, secondo la legge 
dello Stato membro di emissione, e se la stessa corrisponda alle fattispecie di cui al comma 1. 
3. Se il fatto non è previsto come reato dalla legge italiana, non si dà luogo alla consegna del cittadino italiano se risulta che 
lo stesso non era a conoscenza, senza propria colpa, della norma penale dello Stato membro di emissione in base alla quale 
è stato emesso il mandato d’arresto europeo. 

 

Una tale eventualità rappresenta un casistica suscettibile di aumentare nella 

constatata esistenza di uno sviluppo sempre più elevato di tecnologie di intervento 

“robotizzate” e a distanza con paziente che si trova un uno Stato e chirurgo che 
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opera trovandosi in un altro Paese,  manovrando delicate strumentazioni in contatto 

telematico con il tavolo operatorio stesso. 

 
 

Le cause di giustificazione “putative”: 
 
Un breve accenno merita, in tale sede, perché pertinente in una situazione quale 

quella in cui viene ad operare un sanitario che si trovi, ad esempio,  dinanzi ad una 

diagnosi di probabile  infarto,  la problematica delle  cause di giustificazione c.d. 

“putative” ; si definiscono “putative” le cause di giustificazione ritenute esistenti dal 

soggetto che agisce opinando   di trovarsi in presenza di una di dette situazioni; 

orbene l’erronea  opinione del soggetto, viene valorizzata dall’ordinamento con il 

disposto dell’art. 59 comma 4 del codice penale, il quale stabilisce che: 

“... se l’agente ritiene per errore che esistano circostanze di 

esclusione della pena, queste sono sempre valutate a favore 

di lui. Tuttavia se si tratta di errore determinato da colpa, 

la punibilità non è esclusa, quando il fatto è preveduto  

dalla legge come delitto colposo...”; a tale riguardo, tuttavia, la 

giurisprudenza ha chiarito  che : L'erronea  opinione  della 

sussistenza della situazione di necessità non deve  basarsi 

su un criterio meramente soggettivo, riferito cioè al  solo  

stato d'animo dell'agente, bensì su dati di fatto concreti 

che, se  pur  non  idonei a realizzare quelle condizioni di 

fatto che farebbero scattare  l'esimente,  siano tali da 

giustificare l'erroneo convincimento di trovarsi in una 

situazione di pericolo.39
 

     In altri termini il soggetto che agisce (ad esempio  l’infermiere che valuti la 

necessità di attuare un trattamento riservato al medico ritenendo di trovarsi in 

presenza di un caso di stato di necessità,  sarà giustificato (oltre che ovviamente se ricorra 

un caso di stato di necessità vero e proprio) anche se abbia in buona fede ritenuto di trovarsi 

in presenza di una situazione di stato di necessità quale delineata dall’art. 54 del 

codice penale  purché - tuttavia - la convinzione sia derivata da oggettivi dati di 

fatto, sia pure erroneamente valutati, e non da pura e semplice soggettiva opinione. 

                                            
39 Cassazione penale sez. V, 19 maggio 1989, n. 14771  rv. 182420 
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      Così in tema di consenso si è affermato che: 

     l’esimente putativa (nella specie consenso dell’avente 

diritto) può trovare applicazione solo quando sussista 

un’obiettiva situazione — non creata dallo stesso soggetto 

attivo del reato — che possa ragionevolmente indurre in 

errore tale soggetto sull’esistenza delle condizioni fattuali 

corrispondenti alla configurazione della scriminante.40 

E’ appena il caso di evidenziare come il consento erroneamente presupposto, o 

“putativo”, sia cosa ben diversa dal consenso c.d. “presunto”; il primo, infatti, 

consiste nell’erronea opinione in cui versa l’agente riguardo alla prestazione del 

consenso da parte del titolare (e rileva, appunto, ex art. 59 c.p. appena richiamato), 

mentre il presunto concreta un consenso che chi agisce sa non esservi, ma che 

ritiene l’avente diritto avrebbe prestato se avesse potuto conoscere la situazione 

concreta e fosse stato all’uopo interpellato; si è discusso, in dottrina, circa la 

possibilità di valorizzare tale situazione come rilevante sotto il profilo dell’elisione 

dell’antigiuridicità mentre la giurisprudenza si è espressa nel senso di ritenerlo 

plausibile solo quando l’agente agisce nell’interesse del titolare del diritto.41In effetti 

la sentenza della Corte di Cassazione in tema di trasfusione “coattiva” sopra 

richiamata a proposito dello stato di necessità, al di là del lessico adoperato, pare in 

qualche modo richiamare anche tale problematica. 

    E’ probabilmente una elastica valorizzazione delle cause di giustificazione 

erroneamente presupposte che potrebbe, senza eccessiva forzature, legittimare la 

via all’applicazione, in chiave colposa, dei trattamenti sanitari operati in assenza dei 

requisiti cui si è più sopra fatto cenno, ben tenendo presente, tuttavia, i limiti 

dell’applicabilità delle scriminanti c.d. putative; del resto stando a tale impostazione,  

qualora il sanitario che abbia agito senza consenso (così da rispondere a titolo 

colposo)  ponga in essere, inoltre, un intervento di per sé negligenze o imprudente 

o imperito, si troverebbe,  di fatto, ad essere immune da censura sotto tale profilo 

perché già sanzionabile ex art. 590 o 589 c.p., per avere agito senza consenso o al 

di fuori di uno stato di necessità. La soluzione migliore resta allora quella di creare 

                                            
40 Cass., sez. III^, sent. 7186 24 maggio 1990, n. 7186  rv. 184366 
41 cfr. sul punto CODICE PENALE, nella collana Le Fonti del Diritto Italiano, a cura di Tullio Padovani, Giuffré 

IV^ edizione, pag. 396, ove si fa riferimento – tra l’altro – all’esempio del vicino di casa che consuma una 

violazione di domicilio, per scongiurare il danneggiamento ulteriore dell’abitazione - ove è assente il titolare - 

ed è colpita da una perdita delle tubature dell’acqua.  
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una nuova fattispecie di trattamento  sanitario “arbitrario”, autonomamente 

sanzionabile a prescindere dalla correttenza o meno dell’intervento stesso. 

   Sicuramente il sanitario che opera nel campo dell’emergenza avrà 

ragionevolmente maggiori possibilità di vedersi riconosciuta la sussistenza di una 

scriminante erroneamente supposta. 

    E’ appena il caso di evidenziare che, nel testo del progetto di legge ed in 

particolare nella parte denominata PRINCIPI DI DELEGA AL GOVERNO PER 

L’EMANAZIONE DEL NUOVO CODICE PENALE finalizzato al varo del nuovo 

codice penale è contenuto nell’art. 16, denominato “cause soggettive di esclusione 

delle responsabilità , il seguente concetto: 

Prevedere come cause soggettive di esclusione della responsabilità:  

 

a) l’esecuzione di un ordine illegittimo vincolante, nel caso di esecuzione di un ordine non sindacabile della pubblica 

autorità, sempre che non si tratti di ordine manifestamente criminoso o la cui criminosità sia comunque nota 

all’esecutore;  

 

b) la necessità cogente, nell’ipotesi in cui il soggetto abbia commesso il fatto per salvare sé od altra persona a lui 

legata da speciali vincoli affettivi, dal pericolo attuale, non altrimenti evitabile né volontariamente causato, di 

morte o di danno grave all’integrità fisica o alla libertà personale o sessuale, purché l’interesse salvato presenti 

una sostanziale equivalenza rispetto a quello offeso, stabilendo che non si escluda la responsabilità di chi agisca 

per salvare se stesso, avendo un particolare dovere di esporsi al pericolo;  

 

c) l’eccesso dai limiti della legittima difesa per grave turbamento psichico, timore o panico, in situazioni oggettive di 

rilevante pericolo per la vita, per l’integrità fisica, per la libertà personale o per la libertà sessuale di un soggetto 

aggredito in luoghi isolati o chiusi o comunque di minorata difesa;  

 
d) l’affidamento nel consenso altrui, in ragione della 

verosimile utilità obiettiva del fatto commesso per il 
titolare dell’interesse, sempre che questi non abbia 
manifestato il suo dissenso;  

 
e) l’ordine del privato nell’ipotesi in cui il soggetto esegua un ordine impartito nell’ambito di un rapporto di lavoro di 

diritto privato, in caso di tenuità del fatto e delle sue conseguenze.  

 
 

 

 
 
 

LA CORRETTEZZA  

dell’ INTERVENTO SANITARIO 

 
 

Premessa: 
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Esaminato il problema della liceità del trattamento sanitario, attraverso la 

valorizzazione delle cause di giustificazione del consenso dell’avente diritto e dello 

stato di necessità, occorre prendere in considerazione l’altro principale aspetto, 

astrattamente foriero di responsabilità per l’operatore sanitario, ossia quello della 

correttezza dell’operato. 

In effetti  di peculiare delicatezza si profila  l’esame delle regole che presiedono alla 

valutazione della correttezza dell’attività sanitaria, tale da consentire all’operatore 

sanitario di sfuggire a rimproveri di carattere colposo e conseguentemente a 

responsabilità di natura civilistica o, ciò che più conta, penalistica. 

Il problema si è , almeno di recente, sempre più ampliato per una serie variegata di 

ragioni riconducibili: 

1. al mutato rapporto tra paziente e medico, dal punto di vista culturale e sociale, 

che ha fatto venir meno qualsivoglia forma di sudditanza psicologica e di “postura” 

mentale di tipo paternalistico; 

2. al modificato atteggiamento giurisprudenziale, che ha consentito di escludere  

ipotesi di “aree di parziale impunità”; 

3. all’accresciuta professionalità delle classi forensi, sempre più veicolata 

attraverso forme di marcata “specializzazione”; 

4. alla nascita di istituzioni di carattere volontaristico miranti a tutelare, in senso 

ampio, i diritti dei pazienti, come il c.d. “tribunale del malato”; 

5. al diffondersi di coperture assicurative, per “sollecitare” l’attivazione delle quali 

lo strumento del processo penale costituisce un’indubbia forma di stimolo; 

6. all’abolizione, in tempi recentissimi, del divieto del c.d. “patto di quota lite” 

(consentito se redatto per iscritto), che può costituire ulteriore stimolo per 

l’attivazione di iniziative legali non di rado complesse e destinate a protrarsi nel 

tempo. 

Viatico significativo, anche perché espressione della massima autorità 

giurisprudenziale italiana, almeno allo stato della legislazione, è il contenuto di una 

recente pronuncia della Corte Costituzionale; chiamata ad esaminare la legittimità 

della legge regionale 13 novembre 2001 della Regione MARCHE, in tema di 

disciplina delle pratiche terapeutiche, la Corte ha infatti avuto modo di stabilire che: 

È costituzionalmente illegittima la l. reg. Marche 13 

novembre 2001 n. 26, che vieta in tutto il territorio 

regionale lo svolgimento di alcune pratiche terapeutiche (nella 
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specie, terapia elettro-convulsionante, della lobotomia prefrontale e transorbitale e di altri interventi 

di psicochirurgia), atteso che - salvo che non entrino in gioco altri 

diritti o doveri costituzionali - non è il legislatore a 

poter stabilire quali siano le pratiche terapeutiche ammesse 

e a quali condizioni. Poiché la pratica dell'arte medica si 

fonda sulle acquisizioni scientifiche e sperimentali, che 

sono in continua evoluzione, la regola di fondo in questa 

materia è costituita dall'autonomia e dalla responsabilità 

del medico che, sempre con il consenso del paziente, opera le 

scelte professionali basandosi sullo stato delle conoscenze a 

disposizione.
42   

Ciò  consente di meglio comprendere il valore di alcuni principi generali in tema di 

esame di problematiche di responsabilità  sanitaria, almeno in fase di approccio, 

dovendosi necessariamente tener presente che: 

A)  la prestazione medica in generale  è (per esplicito riconoscimento 

giurisprudenziale)  un’obbligazione di mezzi e non di risultato (consiste, cioè, nella 

prestazione di un’attività diligente senza poter garantire il risultato auspicato dalle 

parti, ossia la guarigione o, comunque, l’attenuazione della sintomatologia);  

B) l’arte medica è caratterizzata, nella quasi totalità delle sue estrinsecazioni, da un 

costante grado di difficoltà; 

C)  l’operatore sanitario (che opera non di rado anche nel campo del 

perfezionamento sperimentale dei sistemi di diagnosi e terapia), deve poter  agire 

con un minimo di libertà  senza esser indotto  a preoccuparsi più della propria 

tranquillità rispetto a sequele giudiziarie che della salute degli infermi; in altri termini 

occorre certamente scoraggiare ogni avventurismo terapeutico, ma anche evitare il 

rischio di un sempre  più largo diffondersi della c.d. “medicina difensiva” (o 

difensivistica) ossia una serie di pratiche - soprattutto diagnostiche - miranti non 

tanto ad orientare meglio il sanitario quanto a porre il suo operato in termini di 

apparente contraddittorietà, in caso di denuncia penale, con la superficialità e 

l’approssimazione che in genere si annidano, almeno dal punto di vista logico, 

ancor prima che giuridico, dietro un rimprovero di colpa. 

 

 

                                            
42 Corte costituzionale, 26 giugno 2002, n. 282 



 56 

La nozione di colpa professionale:  
 

E’ appena il caso di premettere che, come noto, affinché un soggetto possa essere 

ritenuto responsabile di un reato, che nel caso dell’esercente la professione 

sanitaria - di regola - è quello di lesioni colpose disciplinato dall’art. 590 del codice 

penale o quello di omicidio colposo, previsto dall’art. 589 del codice stesso, occorre  

che: 

♦ il soggetto attivo abbia posto in essere la condotta materiale descritta dalla 

norma incriminatrice; 

♦ l’esito infausto (ossia la lesione o la morte) sia conseguenza di tale condotta,  in 

altri termini che tra la condotta e l’evento esista ciò che la dottrina penalistica (e 

conseguentemente la giurisprudenza consolidata) definisce “nesso di causalità”; 

♦ il soggetto abbia agito tenendo l’atteggiamento psicologico previsto dalla norma; 

in altri termini che sussista l’ “elemento psicologico” del reato e cioè, nel campo 

della ordinaria responsabilità del sanitario, la COLPA. 

L’art. 43 del codice penale (che è rubricato appunto “elemento psicologico del 

reato”) stabilisce che il delitto: 

“...è colposo, o contro l’intenzione, quando l’evento anche se 

preveduto non è voluto dall’agente e si verifica a causa di 

negligenza, o imprudenza o imperizia  ovvero  per 

inosservanza di leggi, ordini, regolamenti  o  discipline...” 

   L’uso della disgiuntiva “o” evidenzia, già ad una prima lettura, che è sufficiente 

affinché possa configurarsi un’ipotesi di colpa, anche uno solo degli aspetti 

evidenziati dalla norma (quindi la sola imprudenza o la sola negligenza ecc.). 

Meno ricorrente tra i profili rilevanti della colpa del sanitario - anche alla luce 

dell’esperienza giurisprudenziale - risulta quello afferente la inosservanza di leggi, 

ordini, regolamenti o discipline, dei quali pure occorrerà occuparsi più avanti, 

mentre di spiccato rilievo si presenta la casistica riguardante le tre principali 

categorie di colpa appena indicate. 

Il fondamento della responsabilità per colpa risiede, in linea generale, nella 

“prevedibilità” e nella “prevedibilità” (ossia  “evitabilità”) dell’evento; un tale assunto, 

patrimonio della dottrina classica43 ed espressione di consolidata giurisprudenza, è 

stato assai di recente confermato dalla Corte di Cassazione con due pronunce 

                                            
43 vedasi Antolisei, Manuale di Diritto Penale, parte generale, Giuffré ed. pagg. 
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emesse in tema infortunistica stradale; se ne è, infatti, evidenziata la rilevanza non 

solo nell’ambito della colpa generica, ma altresì in quello della colpa specifica; 

quantomeno nelle ipotesi in cui la regola cautelare, che si assume violata, rientri nel 

novero di quelle c.d. “elastiche”  quelle, cioè, che identificano un comportamento 

determinabile in base a circostanze contingenti; per la Corte sussiste, comunque, il 

dovere di verificare in concreto prevedibilità ed evitabilità dell’esito antigiuridico. In 

particolare, poi, le due pronunzie evidenziano come la prevedibilità ed evitabilità 

dell’evento incidano innanzitutto sul versante oggettivo della colpa, concorrendo a 

determinare l’efficienza causale del comportamento antidoveroso, tenuto 

dall’agente, attraverso l’identificazione dell’esatto profilo che nel caso concreto 

assume la regola cautelare violata; inoltre i due parametri rivestono rilievo sul piano 

della misura soggettiva della colpa, definendo il limite della esigibilità 

dell’osservanza di tale regola da parte dell’agente modello nelle concrete 

circostanze del fatto.44 In altre parole, l’ordinamento  (implicitamente) richiede  ai 

consociati di porsi il problema delle conseguenza di una certa condotta commissiva 

od omissiva, avendo presente il cosiddetto modello d’agente, quello dell’ homo 

eiusdem condicionis et professionis, ossia il modello dell’uomo che svolge 

paradigmaticamente una determinata attività, che importa l’assunzione di certe 

responsabilità, nella comunità, la quale esige che l’operatore concreto si ispiri a 

quel modello e faccia tutto ciò che da questo ci si aspetta.45 

A tale riguardo non pare fuor di luogo rammentare alcune massime “storiche” in 

tema di colpa professionale; si è, infatti affermato che: 

la prevedibilità consiste nella possibilità di prevedere 

l’evento che conseguirebbe al rischio non consentito e deve 

essere commisurata al parametro del modello di agente , ossia 

dell’ “Homo eiusdem condicionis et professionis”, arricchito 

delle eventuali maggiori conoscenze dell’agente concreto;46  

ed ancora che: 

nell’ambito della responsabilità colposa per esercizio di 

attività pericolose consentite, poiché la soglia delle 

prevedibilità è più alta, nel senso che gli eventi dannosi 

                                            
44 Cass., sez. IV^, 20 giugno 2007, dep. il 20 luglio 2007, n. 29206 e Cass., sez. IV^, 6 luglio 2007, dep. il 12 

ottobre 2007, n. 37606  
45 Cass. Penale sez. IV^, 15 febbraio 1993, n. 1345 
46 Cass. Pen, sez. IV^, 2 ottobre 2003, n. 37473 
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sono maggiormente prevedibili (e spesso in minor misura 

evitabili) rispetto alle attività comuni, maggiore deve 

essere la diligenza e la perizia nel precostituire condizioni 

idonee a ridurre il rischio consentito nei limiti del 

possibile; ne deriva che l’impossibilità di eliminare il 

pericolo non può comportare un’attenuazione dell’obbligo di 

garanzia, ma semmai un suo rafforzamento.47 

Venendo, ora, ad esaminare più analiticamente i vari aspetti che può assumere la 

colpa in concreto, è opportuno premettere come la partizione – a mero scopo di 

esemplificazione  – mal si concili con la realtà concreta, nel senso che assai 

spesso finiscono per il coesistere, almeno parzialmente sovrapponendosi, aspetti di 

negligenza, di imprudenza, di imperizia (che qui si cercherà di esaminare 

separatamente). 

 

Negligenza:  

La negligenza viene comunemente definita, dal punto di vista etimologico, come 

atteggiamento passivo nei confronti di obblighi e doveri dovuto a pigrizia o insensibilità ovvero anche grave 

disattenzione o dimenticanza; è, in altri termini, negligente, il sanitario che  per 

dimenticanza, trascuratezza, leggerezza o superficialità non osservi le comuni 

regole di diligenza che è legittimo attendersi da persona abilitata all’esercizio 

professionale e che sono osservate dalla generalità dei medici. 

Casi classici di condotta negligente sono stati considerati: 

• l'abbandono di corpi estranei nel corpo del paziente;  

• il ritardo dell'indispensabile ricovero ospedaliero;  

• una tardiva terapia trasfusionale per la presenza di uno shock emorragico;  

• l'omissione di approfondite analisi a fronte di una sintomatologia equivoca;  

• il disinteresse e la rassegnazione del sanitario rispetto all'exitus, con la 

conseguente omissione di trattamenti terapeutici idonei a superare situazioni di 

crisi, laddove essi accelerino il decesso del paziente;  

• l'omessa informativa al paziente circa l'uso di medicine pericolose;  

• la consegna di un medicinale al posto di un altro (per il farmacista) o lo scambio di 

esso da parte del medico;  

                                            
47 Cass. Pen, Sez. IV^, 15 ottobre 2002, n. 7026, in For. Ita., 2003, II, 406 
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• la continuazione dell'attività professionale nonostante la sopravvenienza di fattori 

che diminuiscano la capacità, o in via transitoria (ad es. per eccessivo 

affaticamento) o in via definitiva (ad es. malattia ostativa alla sua pratica);  

• la mancata verifica di adeguata assistenza al paziente nel decorso post - 

operatorio;  

• l'omessa valutazione delle conseguenze di ogni atto operatorio e l'omessa 

riduzione al minimo del rischio ad essi connesso;  

• l'omessa verifica da parte del medico della compatibilità del sangue trasfuso al 

paziente;  

• l'omesso passaggio di consegne del medico ospedaliero che termina il turno a 

favore del subentrante, così da evidenziare la necessità di un'attenta osservazione 

e un controllo di un paziente con rischio di complicanze, ecc. 

• l’ intervento su di un dente sano anziché su quello ammalato.48 

A proposito della dimenticanza  nell’addome del paziente operato di un ferro 

chirurgico giova rammentare come recente giurisprudenza della Corte di 

Cassazione abbia avuto modo di affermare che: 

Non può esservi dubbio che almeno il controllo della 

rimozione dei ferri spetti all’intera equìpe operatoria, e 

cioè ai medici, i quali hanno la responsabilità de buon esito 

dell’intervento, non solo in relazione all’oggetto 

dell’operazione, ma altresì per tutti gli adempimenti  

connessi, sicché è del tutto inaccoglibile l’argomento 

secondo il quale il controllo successivo alla saturazione 

della ferita, e cioè quello definitivo e tranquillizzante, 

sia devoluto al personale infermieristico, secondo una prassi 

consolidata, avendo il personale paramedico, nel settore 

chirurgico, funzioni di assistenza, ma non di verifica 

dell’attuazione dell’intervento operatorio nella sua 

completezza.
49 

 

Imprudenza: 

                                            
48 cfr. sul punto G. Iadecola  il medico e la legge penale  ed Cedam 1993 
49 Cassaz. Pen., sez. IV^ , Sent. n. 39062 del 2004; 
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Viene definita atto o comportamento palesemente contrastante con le norme di sicurezza dettate 

dalla ragione o dall’esperienza; si tratta, in altre parole, di un comportamento attivo, di un 

procedere senza valutare, con sufficiente attenzione, il bilancio rischio-beneficio del 

proprio operare. 

Si sono qualificati  casi di imprudenza: 

• la condotta del sanitario che adotti immotivatamente soluzioni personali, o già 

confutate dalla scienza o diverse da quelle normalmente praticate, atteso che la 

libertà di scelta tra opzioni terapeutiche pur legittime e la valorizzazione 

dell'autonomia del medico incontrano un limite nell'arbitrio: lecita essendo 

unicamente l'opzione terapeutica ritenuta più adeguata al caso tra quelle proposte 

come efficaci dai protocolli scientifici;  

• la condotta del sanitario che, perseguendo fini accademici o di ricerca, allo scopo 

di realizzare tecniche d'intervento migliori o semplicemente diverse, o, al contrario, 

al fine di dimostrare l'inefficacia o l'inutilità di tecniche nuove, origini un danno e un 

rischio per la salute del paziente, che l'adesione a tecniche tradizionali avrebbe 

evitato;  

• l'assunzione di ruoli non di propria competenza, come nell'ipotesi di un medico 

generico o di un medico di guardia i quali, di fronte ad un caso implicante particolari 

difficoltà tecniche o che richieda competenze di cui risultano privi, trascurino di 

ricorrere ad uno specialista o di avviare il paziente al Reparto competente, salvo 

che l'intervento sia imposto da un'urgenza che non consenta attese di sorta;  

• in alcuni casi di somministrazione di medicinali in difformità dalle indicazioni della 

casa farmaceutica produttrice, atteso che la discrezionalità riconosciuta al medico 

nel dosaggio non può estendersi  - di regola - alle modalità della somministrazione; 

• la prescrizione di dosi di farmaci eccessive, tali da determinare allergie o malattie 

iatrogene;  

• l'effettuazione di un intervento altamente specialistico nell'ultimo turno 

pomeridiano, con la piena consapevolezza dell’impossibilità di garantire al paziente 

un'adeguata assistenza durante il turno ospedaliero notturno, ovvero l’esecuzione 

di un intervento delicato, per il quale sono previste molte ore di atto operatorio, pur 

nella certezza di non essere in perfette condizioni fisiche.50 

 

                                            
50 cfr. sul punto G. Iadecola op. cit. 
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Imperizia: 

La colpa per imperizia si fonda concettualmente  sul presupposto secondo cui, chi 

esercita una qualsiasi professione, debba necessariamente essere in possesso di 

adeguata preparazione e sufficiente capacità tecnica, per lo svolgimento dell’ 

attività stessa ed il raggiungimento del risultato  che essa si propone. 

Si tratta, in altri termini, di mancanza di abilità e preparazione specifica, di adeguata conoscenza della 

materia, di inesperienza; in sede giurisprudenziale  si è definito imperito quel 

comportamento incompatibile con il grado di cultura ed esperienza che è lecito 

pretendere da parte di chi sia abilitato all’esercizio della professione. 

Pur essendo - come detto - l’imperizia equipollente rispetto alla imprudenza e 

negligenza in rapporto alla configurabilità di un’ipotesi di colpa professionale, si 

presenta, come facilmente intuibile, come la forma di colpa lato sensu più 

“infamante” per un medico. 

L’imperizia, intesa sia come ignoranza in senso ampio che come inabilità ossia 

incapacità tecnica, è stata ritenuta sussistente in caso di: 

• ignoranza di un livello minimale di cognizioni tecniche, di esperienza e di 

capacità professionali che denotino la mancata conoscenza della cultura 

medica comunemente accolta e praticata in quel dato momento storico, fornita 

dalle cd. linee - guida;  

• mancata conoscenza della scienza ufficiale e della prassi adottata dagli 

operatori di settore ove le indicazioni comportamentali siano tassativamente 

fornite. Ove, al contrario, le indicazioni siano di segno opposto e le prassi 

eterogenee all'interno della stessa specializzazione in base alle varie scuole di 

pensiero, in assenza di una conclusione scientifica largamente recepita e 

condivisa, la scelta terapeutica resta riservata alla prudente discrezione del 

sanitario e, laddove giustificata dal caso concreto e dettata da valutazioni 

logiche e non dovute ad ignoranza professionale, incensurabile da parte del 

Giudice penale, quand'anche foriera di un evento di danno;  

• errore diagnostico commesso laddove la malattia si manifesti con carattere di 

assoluta normalità ed evidenza, rendendo quindi palese la mancanza di quel 

minimo di preparazione ed esperienza cui ogni professionista è tenuto;  

• mancata percezione di un quadro clinico la cui gravità sia agevolmente 

riconoscibile;  
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• omessa adozione di una terapia acquisita senza contrasti nella pratica medica 

ed idonea ad evitare il danno al paziente;  

• mancanza di un minimo di abilità nell'uso degli strumenti tecnici da parte del 

chirurgo:  

•  erronea somministrazione in un’unica soluzione di un siero antitetanico quando, 

anche a prescindere dalle indagini sulla sensibilità dello specifico paziente, è regola 

comune che il siero vada iniettato in più distinte “dosi”; 

• erroneo uso da parte di personale medico non specializzato e tecnicamente non 

preparato di un apparecchio radiologico, tanto da cagionare necrosi da 

radiotermite, con gravi postumi; 

• prescrizione di un medicamento in quantità e dosi da renderlo venefico o di un 

medicamento notoriamente  idoneo a determinare il c.d.  “shock anafilattico”, 

(senza procedere a prove ematiche ed  epicutanee) tanto da cagionare il decesso 

del paziente; 

• esecuzione erronea di un’endovenosa, sì da cagionare la paralisi di un nervo 

sciatico.51 

 

Inosservanza di Leggi, Ordini, Regolamenti o Discipline: 

Dal tenore del lessico normativo si evidenzia come la colpa possa concernere 

anche la inosservanza di: 

• leggi o regolamenti (si pensi al mancato rispetto di norme in tema di visita di 

animali vivi o carni macellate, onde verificare la possibilità di esistenza di virus dalla 

quale possa discendere il diffondersi di un’epidemia); 

• ordini ( basti pensare alle disposizioni che un chirurgo impartisca ad i 

componenti di una “equipe” medica, al fine di garantire il corretto  svolgimento di un 

intervento chirurgico complesso, e che non vengano rispettati procurandosi così il 

decesso del paziente); 

• discipline (si pensi alla violazione delle disposizioni interne di un ospedale per la 

custodia delle radiografie  e degli esami clinici al fine di garantire che proprio quelli 

di un dato paziente - in relazione alla successione di turni in camera operatoria - 

siano sottoposti al chirurgo al momento della richiesta nel corso dell’intervento, 

onde operare scelte terapeutiche conseguenti a situazioni determinatesi 

                                            
51 cfr. sul punto G. Iadecola op. cit. 
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imprevedibilmente nel corso dell’intervento operatorio).52 E’ il caso, altresì, delle  

prescrizioni in tema di soccorso con elicottero che dispongano il divieto di 

trasportare con tale mezzo, benché più rapido, pazienti affetti da peculiari patologie 

che potrebbero aggravarsi in volo o che rendano impossibile l’esecuzione di 

manovre che si rendessero necessarie (la partoriente, con incombente nascita, di 

regola  non va trasportata in elicottero stante che la mancanza assoluta di spazio 

non permetterebbe il parto, qualora se ne determinassero repentinamente le 

condizioni). 

Si tratta, come già premesso, di responsabilità assai ridotta - almeno dal punto di 

vista casistico - rispetto a quella riconducibile ai tre “caposaldi” della colpa, ma è 

pur sempre presente nel panorama della responsabilità del sanitario e comunque 

meritevole di citazione, perché astrattamente idonea a configurare ipotesi di 

responsabilità colposa in capo all’operatore sanitario. 

Sta di fatto che, al di là delle catalogazioni dogmatiche, le quali peccano sempre 

per rigidità (è, infatti, spesso  assai arduo “scorporare” i vari aspetti della condotta 

che normalmente è complessa ed articolata, in singoli passaggi da ricondurre 

all’una o all’altra categoria), sul piano concreto può affermarsi che l’ “errore medico” 

(astrattamente suscettibile di comportare responsabilità) può atteggiarsi come: 

1. diagnosi errata e conseguente terapia errata; 

2. diagnosi esatta ed errata scelta della terapia (ipotesi che ricomprende 

anche l’errore consistente nell’omissione di un comportamento dovuto); 

3. diagnosi corretta, scelta appropriata della terapia, ma esecuzione 

errata della stessa; 

4. terapia inadeguata su prognosi errata. 

 

 

La valutazione della colpa: 
  

Nell’apprezzabile presupposto di tutelare adeguatamente la libertà di “scelta 

terapeutica” del trattamento medico chirurgico, per lungo tempo la presenza di un 

medico nelle “aule di giustizia” è stato un fatto estremamente raro; si è a lungo 

discettato, nelle non frequenti  pronunce giurisprudenziali sul punto, in ordine alla 

necessarietà, per aversi colpa del sanitario, di una palese violazione della diligenza 

elementare e comune al medio grado di cultura, ovvero della banale trasgressione 
                                            
52 cfr. sul punto G. Iadecola op. cit. 



 64 

delle norme che presiedono a tale arte, così che la responsabilità del sanitario 

veniva vista solo in caso di “errore grossolano, banale ed  insanabile”; 

di conseguenza la colpa del sanitario ha finito per identificarsi nella sola “colpa 

grave” con un atteggiamento di singolare benevolenza che ha portato, in un tempo 

oramai lontano anni-luce dal punto di vista giurisprudenziale da quello attuale, a 

pronunce quanto mai discutibili come quella che ha portato ad assolvere tale 

Senatore D’Antona che aveva “dimenticato” nella cavità addominale del paziente  

una garza di oltre tremila centimetri quadrati, in quanto il paziente stesso era pur 

sempre destinato a morire per il neoplasma dell’ilo del fegato. 53
 

Il supporto tecnico-giuridico al quale ancorare tale valutazione era costituito dall’art. 

2236 del codice civile, il quale stabilisce che: 

“...se la prestazione implica la soluzione di problemi tecnici 

di speciale difficoltà il prestatore d’opera non risponde dei 

danni, se non in caso di dolo o colpa grave...”. 

  La giurisprudenza si era così attestata nell’affermare che: 

 “in tema di valutazione della responsabilità, a seguito di 

esercizio della professione medica, l’errore penalmente 

rilevante non può configurarsi se non nel quadro della colpa 

grave, richiamata dall’art. 2236 c.c., la quale si riscontra 

nell’errore inescusabile, che trova origine o nella mancata 

applicazione delle condizioni generali e fondamentali 

attinenti alla professione o nel difetto di quel minimo di 

abilità e perizia tecnica o nella mancanza di prudenza e 

diligenza che non devono mai difettare in chi esercita la 

professione sanitaria...”;54 

 ed ancora che: 

 “...l’esclusione della colpa professionale medica trova un 

limite nella condotta del professionista incompatibile con 

quel minimo di cultura e di esperienza che deve 

legittimamente pretendersi da chi sia abilitato all’esercizio 

della professione.55
 

                                            
53 Sent. 26 maggio 1901 in Giust.Pen. 1901, 860 
54 Cass. sez. IV^, 21 ottobre 1970 
55 Cass., sez. IV^, sent. 6 marzo 1967 



 65 

  Un tale argomentare si è andato via via modificando, con l’autorevole avallo della 

Corte Costituzionale, e la giurisprudenza si è attestata in tempi più recenti  su 

posizioni alquanto  diverse rispetto a quelle appena prospettate; in effetti la Corte 

Costituzionale, con sentenza del 28 novembre 1973 (decidendo su di una 

questione sollevata dal Tribunale di Varese), ebbe ad affermare che non si 

profilava una incostituzionalità delle norme che imponevano al giudice di attribuire 

rilevanza penale solo a gradi di colpa di tipo particolare, nel valutare appunto la 

colpa professionale, in quanto la limitazione della rilevabilità della 

colpa grave andava circoscritta ai casi di imperizia, mentre per 

quanto concerneva l’imprudenza e la negligenza ogni giudizio non poteva che 

essere improntato a criteri di normale severità. 

  In altri termini la Corte stabilì che l’applicazione della disposizione di cui all’art. 

2236 c.c. presuppone: 

σ che la prestazione del sanitario incontri speciali difficoltà tecniche; 

σ che la limitazione al capo della imperizia della rilevabilità della sola colpa 

grave, trova giustificazione nella necessità di allargare il campo della discrezionalità 

tecnica del professionista, quando si tratti di problemi particolarmente difficili la cui 

soluzione comporti una certa dose di rischio di insuccesso.56 

Del resto, a ben guardare, tale norma non è che l’applicazione, alla specifica 

materia delle professioni intellettuali, della norma generale  che detta la regola base 

in tema di responsabilità delle obbligazioni, ossia l’art. 1176 del codice civile; tale 

norma statuisce al comma 1 che : “…nell’adempimento dell’obbligazione 

il debitore deve usare la diligenza del buon padre di 

famiglia…” e al comma 2 che “…nell’ esercizio dell’attività 

professionale la diligenza (da intendersi in senso ampio, comprensiva cioè di tutte 

le ipotesi di assenza di colpa e quindi di perizia) che è richiesta, va commisurata 

alla natura dell’attività esercitata…”.  

Orbene se si ritiene che l’art. 2236 c.c. costituisce una specificazione della regola 

generale dettata dal citato comma 2 dell’art. 1176 c.c. si perviene agevolmente al 

convincimento della  necessità di operare, da parte del giudicante,  una specifica 

valutazione – caso per caso – delle peculiari difficoltà che l’operatore sanitario ha 

dovuto affrontare: non ultima quella della scelta tra le diverse opzioni sanitarie 

                                            
56  cfr. sul punto anche Iadecola op. cit. 



 66 

suggerite da scienza e coscienza in un determinato momento di evoluzione dell’ 

arte medica. 

In tempi più recenti  la giurisprudenza, sia di legittimità che  di merito, si è così 

orientata nel senso di escludere pressoché totalmente ogni “forza cogente” del 

disposto del più volte richiamato art. 2236  valorizzando i canoni interpretativi 

ordinari delineati in sede di valutazione del disposto dall’art. 43 del codice penale; 

ciò  sulla base sia di considerazioni tecnico-giuridiche, quali la collocazione della 

norma nel codice civile e quindi come tale evocante una responsabilità contrattual-

civilistica piuttosto che una penale, sia in relazione all’ avvertita necessità di evitare  

ogni residuo atteggiamento di favore, nei confronti di una determinata  categoria di 

cittadini; del resto da parte di taluno si è osservato che un’interpretazione che 

attribuisca generalizzato  rilievo al disposto dell’art. 2236 c.c., rischia di risolversi in 

una sorta di incongruenza posto che in situazioni particolarmente difficili è legittimo 

attendersi un grado maggiore di perizia, rispetto a quella che è lecito esigere in 

riferimento a prestazioni più ordinarie. 

Ed invero si è affermato che: 

  la colpa  professionale del  medico deve essere  valutata 

nell'ambito dei criteri  generali dettati  dal sistema 

penale,  e non  di quelli, eccezionali  e   dunque  non   

estendibili  per   analogia,  previsti nell'art.   2236    

c.c.   Inoltre,   nel   caso    di   cooperazione 

multidisciplinare nell'attività  medico chirurgica, sia  pure 

svolta non  contestualmente, ogni  sanitario,  assumendo in  

quanto tale  un obbligo  di garanzia  nei  confronti  del 

paziente,  oltre che  al rispetto dei canoni di diligenza  e 

prudenza connessi alle specifiche mansioni  svolte,   non  

può  esimersi  dal   conoscere  e  valutare l'attività 

precedente o  contestuale svolta da altro  collega, e dal 

controllarne la  correttezza, ponendo  rimedio agli  

eventuali errori altrui. 
57

 

 In coerenza con tale assunto recente giurisprudenza di merito ha affermato che la 

valutazione della esistenza e dello spessore della colpa nel caso dell’attività 

sanitaria, va condotta sulla base degli ordinari e consueti criteri legati alla 

                                            
57 Cassazione penale sez. IV, 1 ottobre 1999  Dir. pen. e processo 2001, 469  
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rappresentatività dell’evento ed alla evitabilità dello stesso58, essendosi affermato 

che:  

In  tema di  colpa  professionale  del sanitario, i canoni 

valutativi della condotta  non possono essere che quelli 

ordinariamente adottati ed  elaborati sull'art. 43 c.p. e non 

quelli contenuti nell'art. 2236 c.c.,  che e'  espressione di 

un altro ramo del diritto e, come tale, risponde   ad  

esigenze diverse;  tuttavia,  la  considerazione della 

speciale  difficolta' tecnica,  di  cui  al citato art. 2236 

c.c., se puo' essere  effettuata  per  l'addebito di 

imperizia nel corso della formulazione   del   giudizio   di    

prevedibilita'  -  evitabilita' dell'evento  in relazione a 

situazioni dubbie per diagnosi e terapie, non  puo' 

certamente  entrare  in  gioco per giustificare riprovevoli 

inerzie del professionista che ometta di adoperarsi 

positivamente per salvaguardare  il  bene  affidato  alla sua  

cura  (nella  specie, il giudice  ha escluso  che  possa  ritenersi integrata quella "speciale difficolta' 

tecnica"  ex art. 2236 c.c., essendo l'evento prevedibile alla  stregua  dell'agente modello nel concreto 

ruolo professionale e nella medesima  situazione  di  fatto, ed  evitabile  utilizzando  le cognizioni 

dell'attuale   scienza   medica   e apprestando  i  rimedi terapeutici da questa previsti). 59 

Come si nota, quindi, la necessità dell’esistenza di un “colpa grave” viene ritenuta 

limitata ai soli casi  di imperizia ed in presenza di una prestazione caratterizzata da 

speciale difficoltà tecnica. 

Con massima ancora più recente si è statuito che: 

In  tema  di  responsabilita'  per  delitto  colposo  (nella  

specie: interruzione  della  gravidanza  di  una paziente)  posto  in  essere 

nell'esercizio  della  professione  medica, la  scelta  

compiuta  dal sanitario  il  quale, tra  due  possibili  

decisioni, abbia  adottato quella  piu'  agevole,  ma   poco  

sicura,  invece  dell'altra,  piu' accurata e  meno rischiosa 

per  la salute del nascituro,  integra una ipotesi di 

condotta imprudente (Fattispecie  nella quale il medico, a cui erano ben  presenti le 

                                            
58  v. sul punto M. Romano commentario sistematico del codice penale ed Giuffrè 1987 
59 Pretura Caltanissetta, 27 ottobre 1995  Foro it. 1996,II, 521  
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risultanze di  un esame cardiotocografico, indicativo  di  una  probabile  sofferenza  fetale,  

riscontrando  un elemento  rassicurante  costituito  dal  movimento  del  feto,  aveva rinviato  il  

controllo al  giorno  successivo,  invece di  procedere all'immediato ricovero della  paziente, 

sottoponendola a monitoraggio e a pronto intervento).
60

  

Con altra pronuncia, peraltro di merito, in tema di utilizzo di farmaci anticoagulanti, 

il giudicante è  pervenuto ad alcune conclusioni, senza dubbio condivisibili,  in tema 

di responsabilità professionale del sanitario e di valutazione della imperizia, 

sussumibili come apprezzabili regole generali, essendosi affermato che: 

Φ il medico è libero di scegliere, senza rischiare sanzioni,  tra più 

trattamenti e strade praticabili  tutti approvati dalla scienza; 

Φ il giudicante deve verificare in concreto, e non in astratto, se un diverso 

trattamento sarebbe stato da preferire e se, con elevata probabilità, avrebbe 

portato a conseguenze diverse da quelle infauste verificatesi; 

Φ il sanitario può abbandonare la strada generalmente seguita dalla 

scienza medica se esistono circostanze tali da convincerlo della efficacia e 

validità di una tale scelta, in relazione a specifici elementi del caso concreto 

(che evidentemente sarà bene documentare non solo ex postex postex postex post ma ex anteex anteex anteex ante, in cartella clinica); 

Φ quando ci si discosta da protocolli sanitari consolidati e largamente 

accettati dalla scienza medica, particolarmente attenta deve farsi la fase di 

controllo dell’evoluzione dello stato patologico e, quindi, il permanere 

dell’opportunità della scelta “deviante”, posto che altrimenti si profilerebbero 

all’orizzonte rimproveri di negligenza, ossia di una categoria di colpa  

suscettibile di più ampia valutazione, da parte del giudice.61 

Quanto al concetto di speciale difficoltà tecnica è opportuno richiamare una recente 

pronuncia, con la quale  la Corte di Cassazione ha chiarito che : 

“…l’intervento implicante la soluzione di problemi tecnici di 

speciale difficoltà è quello che richiede notevole abilità, 

implica la soluzione di problemi tecnici nuovi o di speciale 

complessità e comporta un elevato margine di rischi…”62 

                                            
60 Cassazione penale sez. V, 9 luglio 2001, n. 36590  Ced Cassazione 2001,RV  219654   
61 Bilancetti, op. cit. 
62 Cassaz. Sent. 12 febbraio 2004, depo il 28 maggio 2004, n. 10297; 
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Allo stato dell’evoluzione giurisprudenziale, in sintesi,  le ipotesi in cui si postula 

come necessaria  la c.d. “colpa grave”,  sono costituite dalle situazioni ricollegabili 

a: 

• una  malattia a sintomatologia equivoca, con connessa possibilità di errori 

diagnostici e, dunque, di terapia;  

• una persistenza, pur a fronte di una sintomatologia chiara, di grandi  incertezze 

sulla sua origine;  

• un caso che appaia eccezionale in quanto non ancora adeguatamente studiato 

e sperimentato, per essere le tecniche allo stato valorizzate in via di mera 

sperimentazione o i trattamenti sanitari privi di sufficiente verifica;  

• un’ ipotesi di estrema urgenza terapeutica, a fronte di un quadro complesso e 

passibile di diversificati esiti terapeutici.63 

  Ora nell’impossibilità di una disamina delle molteplici fattispecie concrete che 

possono presentarsi all’attenzione del giudicante, è appena il caso di segnalare 

come la valutazione della colpa non possa prescindere dalle circostanze in cui si 

svolga l’intervento del sanitario, quindi in elezione o in urgenza, con possibilità, 

cioè, di espletare o meno accertamenti ed indagini strumentali, all’interno di una 

struttura ospedaliera attrezzata, ovvero sulla strada in condizioni “disagiate” e 

simili. - 

  Nella  prassi ordinaria di un accertamento penale, come noto, il giudice si rivolge 

ad un perito, ovvero ad un collegio di periti, al fine di verificare la fondatezza  

dell’ipotesi accusatoria; sicuramente in un simile contesto i consulenti andranno ad 

esaminare il comportamento del sanitario che ha operato,  anche alla luce di quelli 

che sono i trattamenti consolidati secondo la scienza medica in un determinato 

contesto storico, ossia quello che viene comunemente definito lo “stato dell’arte”, 

prendendo in esame anche i c.d. “protocolli sanitari” e le c.d. “linee guida”; si tratta 

di concetti che hanno una loro identificazione nell’ambito della scienza sanitaria e 

un significato meno “circostanziato” nel campo del diritto penale; non pare fuor di 

luogo, invero, sottolineare che  per protocollo si intende una regola precisa e 

puntuale che non lascia autonomia all’operatore nell’esecuzione del processo, 

caratterizzata da una dettagliata descrizione degli atti che si compiono per 

                                            
63 cfr. in tal senso P. ROJA, Giudice tribunale Roma,  – relazione tenuta al convegno “La legge Penale ed il 

Rapporto medico-paziente” tenutosi in Catania 27 e 28 febbraio 2008, inedito per gentile concessione dell’autore 
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realizzare detta attività, con  rigidità di  applicazione ed impossibilità di modifiche 

personali; 64 diversamente, le c.d. linee  guida, che sono invece un insieme di 

principi generali non strettamente vincolanti ma di mero orientamento nell’affrontare 

determinati problemi; è di tutta evidenza che la valutazione del giudicante non potrà 

non tenere conto dell’evoluzione continua dei protocolli e delle linee guida, 

elementi, tuttavia, che – specie le seconde - non devono costituire una sorta di 

“alibi” nei confronti del medico poco capace o preparato, anche per ciò che si dirà, 

appena più avanti a proposito dell’indirizzo giurisprudenziale a proposito della 

valutazione - che deve essere in concreto e caso per caso – del c.d. nesso di 

causalità.  

 
 

Il nesso di causalità: 

La sola configurabilità di una condotta, oggettivamente e soggettivamente colposa, 

di per sé non è sufficiente a far nascere, in capo all’esercente la professione 

sanitaria, un’ipotesi di responsabilità; occorre, infatti, che tra il comportamento 

censurabile ed il pregiudizio per la vita o l’incolumità dell’assistito vi sia un rapporto 

di conseguenzialità che viene definito, dalla dottrina penalistica, “nesso di 

causalità”; qualora si accerti che l’effetto lesivo si sarebbe comunque verificato in 

capo al paziente, conseguendone che viene ad elidersi il citato nesso causale, 

ossia il rapporto tra la condotta censurabile e l’evento, il sanitario andrà esente da 

responsabilità penale. 

Il codice vigente ha accolto il  principio c.d. della equivalenza delle cause  il 

quale si articola secondo  tre ordini concettuali, due di carattere principale ed uno di 

carattere sussidiario, con valore di temperamento dei primi due:65 

1) per rispondere di un reato è sufficiente che il soggetto abbia posto in essere una 

condizione dell’evento,  ossia un antecedente senza il quale l’evento stesso non si 

sarebbe verificato; 

2) non esclude il nesso di causalità il fatto che altri fattori o altre cause (le c.d. 

concause)  abbiano concorso a determinare l’evento; ciò sia che tali fattori siano 

preesistenti che contemporanei o successivi alla condotta stessa; 

                                            
64 è il caso, ad esempio dei protocolli B.L.F. (acronimo di Basic Life Support) in tema di rianimazione 

cardiopolmonare, che stabiliscono come e per quanto tempo attuare le manovre rianimatorie stesse, come il 

massaggio cardiaco e la c.d. “respirazione bocca  a bocca”, o con strumento di ventilazione, se disponibile.  
65 cfr. sul punto G. Iadecola  il medico e la legge penale  ed, Cedam 1993 
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3) il nesso di causalità è escluso allorché alla condotta del sanitario segua una 

causa o circostanza incidentale, al di fuori dei casi di prevedibilità e di prevedibilità, 

che sia di per  sé idonea a cagionare l’evento. 

Caso di scuola tra i più emblematici è rappresentato dall’ ipotesi della morte di un 

paziente ricoverato in ospedale cui non venga praticato il previsto trattamento con 

siero antitetanico; qualora, in un simile caso,  pur in presenza dell’omessa 

somministrazione, si accerti che il decesso è intervenuto  a seguito di incendio del 

reparto ove il paziente era ricoverato, e ben prima che si manifestino le prime 

sintomatologie dell’infezione tetanica, sarà da escludersi la responsabilità del 

sanitario. 

Il problema assume peculiare delicatezza ove si abbia riguardo alla circostanza 

che, assai spesso, la condotta del sanitario sottoposta a valutazione dell’A.G., si 

sostanzia in una condotta omissiva (si rimprovera, cioè, all’operatore sanitario, di non avere 

adottato un certo comportamento, di non avere ordinato una certa analisi, di non avere praticato un 

determinato trattamento farmacologico e simili); con la conseguenza che occorre operare 

quello che in giurisprudenza si definisce “giudizio controfattuale”, ossia la 

valutazione ricostruttiva dei fatti che consenta di affermare che, se il sanitario 

avesse tenuto quel certo comportamento la cui omissione gli viene rimproverata, 

l’evento che costituisce l’oggetto del reato (ossia la morte, l’aggravamento delle 

condizioni di salute, l’insorgenza di una lesione permanente ecc.) non si sarebbe 

verificato. 

Sotto il profilo del nesso di causalità la giurisprudenza si era originariamente 

attestata su posizioni di particolare rigore,  essendosi affermato che: 

1. In tema  di  responsabilita'  per colpa  professionale del 

medico, se puo'  essere  consentito il ricorso ad un giudizio 

di probabilita' in ordine  alla  prognosi  sugli  effetti che  

avrebbe  potuto  avere se tenuta,  la condotta  dovuta, 

qualora debba accertarsi il rapporto di causalita'  fra  due 

avvenimenti  concretamente  verificatisi  (nella specie, anestesia, 

praticata con un determinato farmaco - l'Ethrane - e successiva  insorgenza di una crisi di 

mioglobinuria) e' necessario che  l'esistenza  del nesso causale 

venga riscontrata con sufficiente grado di certezza, se non 

assoluta (data la molteplicita' dei fattori normalmente 

presenti),  almeno  con  un grado tale da fondare su basi 
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solide un'affermazione  di  responsabilita' non essendo 

sufficiente a tal fine un giudizio di mera verosimiglianza.
66

; 

2. In tema  di responsabilita' per colpa professionale del 

medico, nella ricerca  del   nesso di  causalita'  tra  la 

condotta  dell'agente  e l'evento,  al  criterio della  

certezza  degli effetti della condotta lesiva  si puo'  (e si 

deve, occorrendo) sostituire il criterio della probabilita', 

anche limitata, di tali effetti e della idoneita' della 

condotta  a  produrli; ne  consegue  che  il rapporto  di  

causalita' sussiste  anche quando  l'opera  del  sanitario, 

se  correttamente  e tempestivamente  intervenuta, avrebbe  

avuto  non  gia' la  certezza, bensi'  soltanto serie ed 

apprezzabili possibilita' di successo, tali che  la vita  del 

paziente sarebbe stata, con una certa probabilita', salvata  

(nella  specie, trattasi  di  omicidio  colposo per  tardiva diagnosi  di infezione tetanica in donna 

sottoposta a taglio cesareo; i giudici di merito avevano ritenuto il nesso causale tra la condotta 

omissiva  del medico  e  l'evento letale, sussistendo la probabilita' del  30% che  un corretto e la probabilita' del  30% che  un corretto e la probabilita' del  30% che  un corretto e la probabilita' del  30% che  un corretto e 

tempestivo intervento terapeutico avrebbe avuto esito positivotempestivo intervento terapeutico avrebbe avuto esito positivotempestivo intervento terapeutico avrebbe avuto esito positivotempestivo intervento terapeutico avrebbe avuto esito positivo).
67

 

3. In  tema di responsabilita' per colpa professionale del 

medico, nella ricerca del  nesso  di  causalita' tra  la  

condotta  dell'imputato e l'evento, al criterio della 

certezza degli effetti della condotta, si puo' sostituire  

quello  della  probabilita', anche limitata, di tali effetti 

e  della idoneita' della condotta a produrli. Ne consegue che 

il   rapporto  di  causalita'   sussiste   anche  quando 

l'opera  del sanitario, se  correttamente  e  tempestivamente 

intervenuta, avrebbe avuto non  gia'  la  certezza, bensi'  

soltanto serie ed apprezzabili possibilita'  di  successo, 

tali  che  la  vita del  paziente sarebbe stata,  con  una 

certa probabilita', salvata. (Fattispecie in tema di omicidio colposo  per tardiva 

diagnosi di infezione tetanica in donna sottoposta  a  taglio cesareo. La corte di cassazione ha 

rigettato il ricorso contro  la  sentenza  di condanna che aveva ritenuto il nesso causale  tra   la  

                                            
66 Cassazione penale sez. IV, 27 settembre 1993 
67 Cassazione penale sez. IV, 17 gennaio 1992 



 73 

condotta   omissiva  e  l'evento,  sussistendo  la probabilita' del 30 per cento che un corretto e sussistendo  la probabilita' del 30 per cento che un corretto e sussistendo  la probabilita' del 30 per cento che un corretto e sussistendo  la probabilita' del 30 per cento che un corretto e 

tempestivo intervento medico avretempestivo intervento medico avretempestivo intervento medico avretempestivo intervento medico avrebbe avuto un esito positivobbe avuto un esito positivobbe avuto un esito positivobbe avuto un esito positivo).
68

 

4. Sussiste sempre il rapporto di causalita' tra la colposa 

omissione di diagnosi  da  parte del medico e la morte del 

paziente, anche qualora l'esatta e  tempestiva  opera  del 

sanitario  avrebbe  potuto evitare l'evento  non gia'  con  

certezza o elevate probabilità, ma solo con probabilità 

apprezzabili nella misura del trenta per cento.69 

Un tale rigore interpretativo, che  aveva cagionato comprensibili ansie nella classe 

medica, è stato oggetto di revisione giurisprudenziale, medio tempore, con una 

sorta di quasi totale sovvertimento, prendendo le mosse dalla “conversione 

giurisprudenziale” registrata dalla Suprema Corte a proposito del c.d. disastro della 

Val di Stava70. Invero sempre tenendo presente che, come ha affermato la 

Cassazione: 

In   tema   di   omicidio   colposo,   quando   la   colpa   

consiste nell'omissione di  interventi diagnostici o  

terapeutici, l'esistenza del rapporto  di causalita' si  

fonda su un  criterio probabilistico, non essendo mai  

possibile, in questi casi, esprimere  un giudizio di certezza   

sull'esito   positivo   dei  trattamenti   terapeutici   o 

diagnostici,  che la  scienza  medica ritiene  corretti,  ma 

che,  in concreto, non sono stati prestati.
71

  

si è affermato con recenti pronunce che: 

In  tema di  causalita'  omissiva, e'  possibile  ravvisare 

il  nesso causale  se l'azione  doverosa omessa  avrebbe 

impedito  l'evento con alto  grado di  probabilita' logica  

ovvero con  elevata credibilita' razionale, cioe' con  una 

probabilita' vicina alla  certezza che puo' ritenersi 

raggiunta quando,  sulla base di una legge  universale o di 

una  legge  di  statistica,  sia  possibile  effettuare  il  

                                            
68 Cassazione penale sez. IV, 12 luglio 1991 
69 Cassazione penale sez. IV, 12 luglio 1991, massima estrapolata dal medesimo provvedimento citato in nota 

precedente 
70 Cassaz., sez. IV^, sente 6 dicembre 1990, Bonetti 
71 Cassazione penale sez. IV, 5 ottobre 2000  Giur. it. 2001,1690  
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giudizio controfattuale  (supponendo  realizzata  l'azione 

doverosa  omessa  e chiedendosi  se in  tal caso  l'evento 

sarebbe  venuto meno)  con una percentuale vicino a cento.
72

  

ed ancora che: 

In tema  di responsabilita'  medica, il  rapporto di  

causalita' deve essere accertato  avvalendosi di una legge  

di copertura, scientifica o statistica, che consenta di  

ritenere che la condotta omissiva, con una  probabilita'  

vicina  alla  certezza,  sia  stata  causa  di  un 

determinato evento. (Fattispecie  nella quale si e'  accertato che un tempestivo ricovero  si e'  accertato che un tempestivo ricovero  si e'  accertato che un tempestivo ricovero  si e'  accertato che un tempestivo ricovero  

in ospedale  di un  paziente colpito  da infarto ain ospedale  di un  paziente colpito  da infarto ain ospedale  di un  paziente colpito  da infarto ain ospedale  di un  paziente colpito  da infarto acuto  del  miocardio  avrebbe  consentito  un  cuto  del  miocardio  avrebbe  consentito  un  cuto  del  miocardio  avrebbe  consentito  un  cuto  del  miocardio  avrebbe  consentito  un  

adeguato  trattamento terapeutico che,  con un alto grado  di probabilita' adeguato  trattamento terapeutico che,  con un alto grado  di probabilita' adeguato  trattamento terapeutico che,  con un alto grado  di probabilita' adeguato  trattamento terapeutico che,  con un alto grado  di probabilita' ---- in  termini di elevati  in  termini di elevati  in  termini di elevati  in  termini di elevati 

coefficienti  percentualistici vicini  a cento o  quasi cento coefficienti  percentualistici vicini  a cento o  quasi cento coefficienti  percentualistici vicini  a cento o  quasi cento coefficienti  percentualistici vicini  a cento o  quasi cento ----,  avrebbe  migliorato  notevolmente  la ,  avrebbe  migliorato  notevolmente  la ,  avrebbe  migliorato  notevolmente  la ,  avrebbe  migliorato  notevolmente  la 

prognprognprognprognosi  del  paziente  ed evitato l'evento letale verificatosi solo dopo pochi giorniosi  del  paziente  ed evitato l'evento letale verificatosi solo dopo pochi giorniosi  del  paziente  ed evitato l'evento letale verificatosi solo dopo pochi giorniosi  del  paziente  ed evitato l'evento letale verificatosi solo dopo pochi giorni).
73

  

In particolare,  espressamente sovvertendo le percentuali fatte proprie dalla 

pregressa giurisprudenza, la Corte di legittimità aveva affermato esplicitamente 

che: 

il  medico di  turno presso  il  servizio accettazione  di un  

pronto soccorso  ospedaliero  va  assolto  perche'  il  fatto  

non  sussiste dall'accusa  di aver  cagionato  per  colpa la  

morte  di un  anziano paziente del quale,  pur in presenza di 

sintomi  sospetti, non abbia, ritenuto  opportuno  il 

ricovero  e  al  quale abbia  prescritto  una terapia non 

corretta,  stante che, in presenza di  una percentuale di 

sopravvivenza non  superiore al  cinquanta per  cento di  

soggetti in analoghe  condizioni, risulta  impossibile  

stabilire  se il  decesso sarebbe avvenuto ugualmente anche 

in presenza di cure adeguate.
74

  

Nel tentativo di “fare ordine” nella questione è intervenuta la Corte di Cassazione a 

Sezioni Unite, chiamata a risolvere il conflitto determinatosi dai due indirizzi 

giurisprudenziali sopra richiamati; nella sua funzione “nomofilattica” i giudici di 

legittimità hanno depositato  una sentenza, in data 11 settembre 2002, 

                                            
72 Cassazione penale sez. IV, 28 settembre 2000, n. 9780  Ced Cassazione 2001,RV218777  
73 Cassazione penale sez. IV, 28 novembre 2000, n. 14006  Ced Cassazione 2001,RV218727  
74 Cassazione penale sez. IV, 28 settembre 2000, n. 1688  Foro it. 2001,II, 420 
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contrassegnata dal n. 30328  nella quale hanno cercato di proporre una sorta di via 

“mediana” tra i due opposti indirizzi, ossia la c.d. SENTENZA FRANZESE;75  

questa comunque la parte pregnante del principio di diritto affermato nella sentenza 

stessa: 

a) il nesso causale può essere ravvisato quando, alla stregua 

del giudizio controfattuale condotto sulla base di una 

generalizzata regola di esperienza o di una legge scientifica 

– universale o statistica – si accerti che, ipotizzando come 

realizzata dal medico la condotta doverosa impeditivi dell’ 

evento hinc et nunc, questo non si sarebbe verificato,  

ovvero si sarebbe verificato ma in epoca significativamente 

posteriore o con minore intensità lesiva; 

b) non è consentito dedurre automaticamente dal coefficiente 

di probabilità espresso dalla legge statistica la conferma, o 

meno, dell’ipotesi accusatoria sull’esistenza dle nesso 

causale, poiché il giudice deve verificarne la validità nel 

caso concreto, sulla base delle circostanze del fatto e 

dell’evidenza disponibile, così che, all’esito, del 

ragionamento probatorio che abbia altresì escluso 

l’interferenza di fattori alternativi, risulti giustificata  

processualmente certa la conclusione che la condotta omissiva 

del medico è stata condizione necessaria dell’evento lesivo 

con “alto grado di credibilità razionale” o “probabilità 

logica”; 

c) l’insufficienza, la contraddittorietà e l’incertezza del 

riscontro probatorio sulla ricostruzione del nesso causale, 

quindi il ragionevole dubbio, in base all’evidenza 

disponibile, sulla reale efficacia condizionante della 

condotta omissiva del medico, rispetto ad altri fattori 

interagenti nella produzione dell’evento lesivo, comportano 

la neutralizzazione dell’ipotesi prospettata dall’accusa e 

l’esito assolutorio del giudizio- 

                                            
75 Cass., Sez. Unite, 11 novembre 2002, n. 30328, Franzese 
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Come chiaramente emerge dal lessico adoperato, al criterio della probabilità 

statistica si è sostituito quello costituito dall’ alto grado di probabilità logica ovvero 

quello dell’ elevata credibilità razionale; in altri termini il ragionamento della Corte si 

è articolato nel senso che non sia tanto importante stabilire se le cure omesse 

avrebbero salvato il paziente al cinquanta o al trenta per cento, ma piuttosto il non 

sapere o l’impossibilità di sapere  se l’evento lesivo verificatosi si debba attribuire 

con certezza (o quasi certezza) alla mancanza di quelle cure – e quindi ad 

un’omissione colpevole del medico – o se, invece, si debba ricondurre a quel 

residuo cinquanta o settanta per cento di cause-ragioni che, nonostante le cure, lo 

avrebbe ugualmente cagionato.76 

Con la doverosa premessa che si tratta di una sentenza di non agevolissima lettura 

meritevole di ulteriore meditazione e, se così di può dire, “metabolizzazione”, pare 

ragionevole affermare che, con la stessa, la Corte abbia invitato il giudicante 

piuttosto che ad adagiarsi supinamente, nella motivazione,  sulle percentuali di 

probabilità, desunte dalla dottrina medica in materia, in casi analoghi (e 

normalmente riportate nelle immancabili perizie agli atti), peccando così di 

astrattezza, ad esaminare sulla base degli elementi conosciuti, nel caso concreto, 

se un diverso comportamento da parte del sanitario avrebbe, più che 

ragionevolmente comportato,  un diverso esito per il paziente.77 

Sta di fatto che tale indirizzo è risultato confermato da ulteriore recente 

giurisprudenza, che ha statuito quanto segue: 

in linea con quanto puntualizzato dalle Sezioni Unite  in 

tema di nesso di causalità omissiva, nella responsabilità 

professionale del sanitario, per individuare, o escludere, il 

nesso causale, non ci si può basare esclusivamente sui dati 

statistici ovvero su criteri valutativi a struttura 

probabilistica, nel senso che non è consentito dedurre  - 

automaticamente e proporzionalmente – dal coefficiente di 

probabilità espresso dalla scienza statistica la conferma o 

meno dell’ipotesi accusatoria sull’esistenza , essendo invece 

                                            
76 In tal senso  G. SANTACROCE, Pres. Corte di Appello di ROMA – relazione tenuta al convegno “La legge 

Penale ed il Rapporto medico-paziente” tenutosi in Catania 27 e 28 febbraio 2008, inedito per gentile 
concessione dell’autore 
 
77 in tal senso G. AMATO, Guida al Diritto del mese di ottobre 2002, pag.47 



 77 

imposto al giudice il dovere di verificarne la validità nel 

caso concreto. Cosicché potrà pervenirsi al giudizio di 

responsabilità , in termini di “certezza processuale”, solo 

quando, all’esito del ragionamento probatorio, condotto con 

criteri non dissimili dalla sequenza del ragionamento dettato 

in tema di prova indiziaria dall’art. 192, comma 2, del 

c.p.p. e che abbia altresì escluso l’interferenza di fattori 

alternativi, risulti giustificata e processualmente certa  la 

conclusione che la condotta omissiva è stata la condizione 

“necessaria” dell’evento lesivo, attribuibile perciò 

all’agente come fatto proprio, con alto grado di credibilità 

razionale. Mentre l’insufficienza, la contraddittorietà e 

l’incertezza del riscontro probatorio, e quindi il 

ragionevole   dubbio sulla reale efficacia condizionante 

della condotta omissiva, non possono che condurre alla 

negazione dell’esistenza del nesso di condizionamento.78     

Appare dunque  evidente che i criteri normativi stabiliti in tema di indizi, a sostegno 

dell’impostazione accusatoria, mediati  attraverso  la novella dell’art. 533 comma 1 

c.p.p., come si potrà percepire dalla massima appena più aventi richiamata, 

vengono  “giurisdizionalizzati”, al fine di orientare il giudice nell’individuazione o 

meno del nesso causale. 

Ancor più di recente, infatti,  si è stabilito che: 

in tema di responsabilità professionale del sanitario, in 

linea con quanto puntualizzato dalle Sezioni Unite, nella 

ricostruzione del nesso eziologico tra la condotta omissiva 

del sanitario e l’evento lesivo, devono seguiri i seguenti 

principi di diritto: a) il nesso casuale può essere ravvisato 

quando, alla tregua del giudizio controfattuale condotto 

sulla base di una generalizzata regola di esperienza o di una 

legge scientifica – universale o statistica – si accerti che, 

ipotizzandosi come realizzata dal medico la condotta doverosa 

impeditivi dell’evento hic et nunc, questo non si sarebbe 

verificato, ovvero si sarebbe verificato ma in epoca 

                                            
78 Cass., sez. IV^, 16 luglio 2004, n. 31304 
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significativamente posteriore o con minore intensità lesiva; 

b) non è consentito dedurre automaticamente dal coefficiente 

di probabilità espresso dalla legge statistica la conferma, o 

meno, dell’ipotesi accusatoria sull’esistenza del nesso 

causale, poiché il giudice deve verificare la validità nel 

caso concreto, sulla base delle circostanze del fatto e 

dell’evidenza disponibile, così che, all’esito del 

ragionamento probatorio, che abbia altresì escluso 

l’interferenza di fattori alternativi, risulti giustificata e 

processualmente certa la conclusione che la condotta omissiva 

del medico è stata condizione necessaria dell’evento lesivo 

con “alto grado di credibilità razionale” o “probabilità 

logica”;   c) l’insufficienza, la contraddittorietà e 

l’incertezza del riscontro probatorio sulla ricostruzione del 

nesso causale, quindi il ragionevole dubbio in base 

all’evidenza disponibile, sulla reale efficacia condizionante 

della condotta omissiva del medico, rispetto ad altri fattori 

interagenti nella produzione dell’evento lesivo, comportano 

la neutralizzazione dell’ipotesi prospettata dall’accusa e 

l’esito assolutorio del giudizio.79    

E di elevata credibilità razionale si parla ancora nella più recente pronuncia sul 

punto, depositata il 10 gennaio 2008, nella quale si è affermato, appunto in tema di 

nesso di causalità, che: 

a fronte dell’esistenza di due ipotesi alternative nella 

ricostruzione della causalità, entrambe plausibili in 

astratto, è consentito al giudice di merito escluderne una, 

non solo in base ad una dichiarata e motivata maggiore 

affidabilità dell’altra, ma altresì tenendo conto delle 

evidenze probatorie esistenti nel processo che consentano di 

negare, in termini di elevata credibilità razionale, 

l’ipotesi alternativa. (in  una fattispecie relativa al decesso di un paziente a causa del 

sovradosaggio del farmaco prescrittogli, il Collegio ha affermato come il caso del medico che adotti 

una terapia errata, di conseguenza omettendo di somministrare quella corretta, non rientri nella 

                                            
79 Cass., sez. IV^, 7 dicembre 2005, n. 44632 
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causalità omissiva, bensì in quella commissiva. Una volta accertato, dunque, che l’evento è 

casualmente ricollegabile alla condotta attiva del medico non è pertanto necessario in tal caso 

verificare, secondo i canoni del giudizio controfattuale, se il mutamento della terapia avrebbe avuto 

efficacia salvifica, giacchè qualunque fosse l’esito di tale verifica l’evento rimarrebbe comunque 

ricollegabile all’iniziale condotta commissiva del medico).80 

E’ appena il caso di sottolineare come le massime, appena riportate e che 

attengono dal punto di vista casistica al giudizio controfattuale, in altri termini 

suscettibili di rientrare nell’ ”alveo” della c.d. causalità omissiva, sono da ritenersi 

estensibili anche alla causalità c.d. “attiva”; si è affermato, infatti, che: 

la causalità omissiva ha la medesima struttura della 

causalità attiva e ne differisce esclusivamente per la 

necessità di fare ricorso in caso di omissione a quel 

giudizio controfattuale meramente ipotetico che consiste 

nell’ipotizzare che cosa sarebbe successo se fosse stata 

tenuta dal medico  la condotta omessa.81 

Da ultimo pare corretto citare una assai recente massima, sempre della S.C. 

pronunciata in relazione ad un caso verificatosi in Regione ed oggetto di 

valutazione, prima del Tribunale di Gorizia e poi della Corte di Appello di TRIESTE; 

il caso attiene alla somministrazione, da parte di un medico dell’ospedale di 

Gorizia, di un farmaco tranquillante (l’ EN) che comporta – come effetto collaterale 

conosciuto, il c.d. “colpo di sonno”, senza ammonire il paziente stesso circa la 

pericolosità di guidare una macchina; la Corte ha affermato che la valutazione del 

nesso di casualità, proprio in omaggio ai criteri ermeneutici appena più sopra 

richiamati in tema di nesso,non era stata convincente, non essendosi tenuta 

presente la complessità dell’attività di guida dell’autoveicolo alla conduzione del 

quale il paziente aveva subito un incidente, ed ha accolto il ricorso rinviando ad 

latra sezione della Corte di Appello, per una nuova valutazione.82  

 
 
 

La c.d. “posizione di garanzia” e l’obbligo di 

impedire l’evento – la responsabilità in equipe 
 

                                            
80 Cass, sez. IV^, 6 novembre 2007 (depos. il 10 gennaio 2008) n. 840, Presid. Marzano 

 
81 Cass., Pen. sez. IV^, Sent. 15 novembre 2005, n. 3380, Fedele, in Cass. Pen. Mass. Ann. , 2007, 790 
82 Cass., Pen. sez. IV^, 15 gennaio 2007, n. 1025; 
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Premessa: 
 
L’operato del sanitario può concretamente esplicarsi  in situazioni di concreta 

incertezza che occorre, per quanto possibile a livello teorico, ed in via per così dire 

“preventiva”, chiarire per scongiurare il rischio di aggiungere ulteriori “tensioni” ad 

un’attività  che ne implica quotidianamente, tante almeno quanto il fascino che 

continua ad esercitare sulla maggioranza dei consociati; in altri termini è possibile 

che il medico si trovi a dover operare su di un paziente che sia dissenziente 

sull’intervento medesimo; se esiste il principio della libertà di autodeterminazione - 

costituzionalmente previsto -  delle cure cui fa da contraltare l’eccezionalità dei 

trattamenti sanitari obbligatori, è coerente affermare che in presenza di un formale 

e consapevole dissenso, il sanitario ha il diritto~dovere di  arrestare il proprio 

intervento; ciò anche se la mancanza di tale intervento possa pregiudicare la salute 

e addirittura la vita del paziente; tuttavia tale prima valutazione, che pur si presenta 

del tutto plausibile in diritto, merita taluni approfondimenti. 

In primo  luogo  è corretto che il sanitario si accerti che il dissenso provenga da un 

soggetto che sia consapevole del significato e delle conseguenze di un tale 

dissenso;  deve cioè essere lo stesso “attuale” e cioè manifestato al momento e 

tanto più “informato”, quanto gravi sono  la patologia dalla quale è affetto il paziente 

e le conseguenze evolutive della stessa; invero un soggetto che si sia recato o si 

sia fatto accompagnare in una struttura sanitaria o in un ambulatorio, un minimo di 

interesse per il proprio stato di salute lo ha già manifestato e l’idea di un “contatto” 

con un sanitario l’ha già messa in preventivo.  

In secondo luogo è opportuno che il sanitario “spenda” un po’ del suo tempo per 

ricercare il consenso medesimo, che potrebbe essere negato per  un “patologico” 

timore dell’intervento sanitario, per un’errata percezione del suo significato e delle 

conseguenze del medesimo, in tema di qualità della vita; e tale ricerca può esser 

effettuata anche coinvolgendo  familiari, congiunti o conoscenti che possano 

operare come “tramite” per meglio orientare il paziente. 

Non va trascurato, invero, che i principi generali del nostro ordinamento – a 

prescindere dalle posizioni culturali sul piano della bioetica di ciascuno – sono 

nettamente in favore della conservazione del valore della vita (e, quindi, della 

salute); tanto è vero che il nostro ordinamento, come recenti e drammatici episodi 

di cronaca hanno avuto modo di sottolineare, prevede l’ipotesi di reato dell’omicidio 
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del consenziente, di cui all’art. 579 del codice penale83, ossia un delitto punito con 

la pena della reclusione da  6 a 15 anni e quella di istigazione o di aiuto al suicidio, 

sanzionato la  pena della reclusione da 5 a 12 anni; contempla poi alcune 

disposizioni a tutela dei soggetti “deboli” come la fattispecie di abbandono di 

persone minori o incapaci (per malattia o per vecchiaia, di provvedere a se stessi) 

di cui all’art. 591 del codice penale;  come pure non va sottovalutato che la 

giurisprudenza ella Corte di Cassazione considera la condotta che comporti anche 

un semplice acceleramento del decesso, suscettibile di integrare il delitto di 

omicidio. 

E del pari non va sottaciuto come il nostro ordinamento contempli, poi, il disposto  

dell’art.  40 cpv. del codice penale, secondo il quale “… non impedire un 

evento, che si ha l’obbligo di impedire, equivale a 

cagionarlo…”.; si tratta di una disposizione che obbliga il soggetto che si trovi un 

una situazione, definita “di garanzia”, ad attivarsi per scongiurare il verificarsi di un 

dato evento; la mancata attivazione fa sì che il soggetto ne risponda a titolo di dolo, 

come se, cioè, avesse voluto detto evento. Costituisce espressione di un 

atteggiamento culturale, di espressione  solidaristica,  di assai nobili natali, se è 

vero che già SENECA, 2000 anni fa,  ammoniva che : 

chi non impedisce un’ingiustizia (che evidentemente ha la possibilità di 

fermare) ne diventa complice. 

Fonte dell’obbligo, e quindi, idonea a concretare  una posizione di garanzia può 

essere la legge (ad esempio gli obblighi dei genitori nei confronti dei figli minori 

d’età), un contratto (il bagnino di una piscina) o addirittura una situazione di fatto (il 

soggetto che abbia constatato che un bambino saliva sulla catasta di legna, da lui 

approntata,  e priva di qualsivoglia cautela, sì da costituire palese ed evidente 

situazione di pericolo per il piccolo). 

Certamente, secondo la costante interpretazione giurisprudenziale della 

Cassazione, i sanitari tutti, medici ed infermieri, si trovano in una posizione di 

                                            
83 è opportuno segnalare come una recentissima sentenza della Corte di cassazione abbia affermato che non 

sussistono i presupposti della fattispecie di cui all'art. 579 c.p. [bensì quelli dell’omicidio volontario], nel 

caso in cui la particolare patologia psichica, da cui è affetto il soggetto passivo, sia tale da incidere sulla piena 

e consapevole formazione del consenso alla propria eliminazione fisica. Ne consegue che, in mancanza di 

elementi di prova univoci della effettiva e consapevole volontà della persona di morire, deve essere data la 
prevalenza al diritto alla vita indipendentemente dal grado di salute, di autonomia e di capacità di intendere e 
volere del soggetto interessato e della percezione che altri possono avere della qualità della vita stessa – Cass. 
Pen., sez. I^, Sentenza n. 13410 del 14 febbraio 2008 - depositata il 28 marzo 2008, Pres. Mocali 
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garanzia, nei confronti del malato loro affidato; invero un precedente  indirizzo 

giurisprudenziale, elaborato per la verità con una certa coerenza giuridica, aveva 

affermato  l’improprietà  del richiamo al disposto di tale norma, nei casi di colpa 

medica, sia perché l’obbligazione del medico è di mezzi e non di risultato, sia 

perché nei reati colposi l’evento è, per definizione, non voluto84;  tuttavia con più 

recente giurisprudenza85  la Corte di Cassazione ha avuto modo di affermare che:   

 “…infermieri e paramedici, allo stesso livello dei medici, 

sono portatori di una posizione di garanzia nei confronti dei 

pazienti loro affidati ed hanno il preciso dovere di seguire 

prontamente tutte le disposizioni necessarie alla tutela 

della salute dei malati…” tale indirizzo è stato ulteriormente riconfermato 

con ancor più recente pronuncia.86  

Certo deve trattarsi di un  malato informato e consenziente e non “violentato”; così 

che appare plausibile opinare che: 

a) se si opera in regime di “elezione”, con interventi preceduti o meno da 

accertamenti diagnostici anche articolati, occorre porsi adeguatamente e 

compiutamente la problematica del consenso di cui si è ampiamente discettato 

più sopra; 

b) qualora si versi in tema di stato di necessità, con inderogabile ed indifferibile 

obbligo di attivarsi, per scongiurare un danno grave alla salute del paziente, il 

sanitario dovrà solo verificare che si tratti di una situazione rientrante nei limiti di 

cui all’art. 54 del codice penale; eventuali errori di valutazione potranno essere 

comunque valorizzati in senso favorevole allo stesso, ai sensi dell’art. 59 c.p., di 

cui si è più in precedenza detto;  

c) nel caso che il sanitario  percepisca una sostanziale non contrarietà del 

paziente, che si sia portato spontaneamente  nella struttura o, comunque, abbia 

invocato l’intervento del sanitario,  e si trovi in una situazione che postuli celerità 

e risolutezza dell’intervento potrà valorizzare il disposto dell’art.40 cpv c.p., 

significando che il paziente pur non essendo stato in grado di esprimere  un 

consenso compiuto, non ha nemmeno espresso un dissenso altrettanto 

compiuto, e le condizioni sanitarie del medesimo non consentivano di attendere 

                                            
84 Cassaz. Pen.,  Sez. IV^, 1 ottobre 1998, n. 1957; 
85 Cassaz. Pen., sez. VI^ 13 settembre 2000, n.  9638; in tal senso anche Cass. Sez. IV^, 12 ottobre 2002, n. 

12781 
86 Cassaz. Pen., sez. IV^, sentenza n. 9739 depositata l’11 marzo 2005 
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ulteriormente salvo pregiudizio per la sua salute (pur in assenza di un pericolo 

imminente che, altrimenti, avrebbe configurato il più volte richiamato stato di 

necessità). 

d) qualora infine ci si trovi dinanzi ad  paziente che dissente e senza che si 

configurino  estremi di uno stato di necessità il sanitario, ove accerti un 

dissenso attuale e consapevole, dovrà arrestare il suo intervento; 

Una tale premessa, che peraltro intende esclusivamente preludere a qualche 

osservazione in tema di responsabilità per trattamento medico c.d. “in equipe”, con 

peculiare riferimento alla posizione del c.d. “capo-equipe”, impone anche un sia pur 

breve accenno alla problematica del rispetto delle volontà del paziente di non 

essere oggetto di ulteriori terapie in presenza di un protratto stato di sofferenza, in 

altre parole di non esser oggetto del c.d. “accanimento terapeutico”. Si tratta di una 

problematica, come agevolmente intuibile, delicata e complessa, che introduce il 

tema del c.d. diritto di morire, densa di implicazioni di carattere etico che non è 

possibile liquidare in breve.  

Una recente pronuncia di merito, che ha occupato le prime pagine della stampa e 

le prime serate dei “talk-shows”,  anche se legittimamente suscettibile di non 

essere condivisa, ha  portato all’assoluzione del sanitario che aveva “staccato” la 

spina nel c.d. “caso WELBY; ossia quello di un soggetto, destinato a morire per 

l’evoluzione di grave ed (allo stato delle conoscenze mediche) irreversibile malattia 

che aveva ottenuto l’interruzione del funzionamento del macchinario che costituiva 

l’unica fonte del protrarsi della sua vita; tale pronuncia era stata   preceduta, nei 

riguardi della medesima persona,  da una sentenza del Tribunale Civile di ROMA, 

cioè della stessa autorità giudiziaria, sia pure ovviamente in diversa composizione,  

che aveva ritenuto – al contrario – impossibile un provvedimento nel senso 

auspicato dal ricorrente (e cioè autorizzare lo spegnimento del respiratore 

artificiale, ossia come appena accennato l’attività successivamente di fatto 

compiuta da un medico e ritenuta insuscettibile di censura penale), per carenza di 

una disciplina specifica, da ancorare a presupposti oggettivi  che consentano di 

prevenire abusi e discriminazioni;87 sta di fatto che la Corte di Cassazione, con 

recentissima pronuncia,  sia pure resa in sede civilistica, ha stabilito il principio 

secondo cui il malato irreversibile ha diritto di morire, allorché ricorrano i seguenti  

                                            
87 Trib. ROMA, sez. I^ civile 134 dicembre 2006, est. Di Salvio,  in Giurisprudenza di Merito, Giuffré, aprile 

2007, pagg.996 ss con nota di Gianfranco IADECOLA 
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presupposti, che consentono  di “staccare la spina” ossia interrompere i trattamenti 

sia meccanici che, eventualmente farmacologici, il quali mantengono il vita lo 

stesso: 

a) la condizione di stato vegetativo sia, in base ad un 

rigoroso apprezzamento clinico, irreversibile e non vi sia 

alcun fondamento medico, secondo gli standards scientifici 

riconosciuti a livello internazionale , che lasci supporre 

che la persona abbia la benché minima possibilità di una 

qualche, sia pure flebile, recupero della coscienza e di 

ritorno ad una percezione del mondo esterno; 

b) sempre che  la richiesta sia realmente espressiva, in base 

ad elementi di prova chiari, concordanti e convincenti, 

della reale volontà del paziente, tratta dalla sua 

personalità, dal suo stile di vita e dai suoi 

convincimenti, corrispondendo al suo modo di concepire, 

prima di cadere nello stato di incoscienza, l’idea stessa 

di dignità della persona.88 

La “sofferta articolazione” della parte motiva appena riportata, è indice inequivoco 

di un provvedimento, adottato in coerenza con i principi generali in tema di diritto 

alla salute e di centralità del problema del consenso, come in premessa richiamati, 

ma tradisce anche la mancanza di una bussola normativa, il cui intervento appare 

orami indifferibile; certamente la lettura dei due passaggi ridimensiona ampiamente 

la percezione che pare se ne sia tratta da parte dell’opinione pubblica, sia pure 

mediata attraverso i principali organi di informazione. Sicuramente vengono posti 

dei seri limiti ad una praticabilità dell’eutanasia più o meno indifferenziata e 

impongono al giudice, caso per caso, un’indagine seria e circostanziata sulla 

possibilità di “staccare” la spina ad un malato irreversibile; già la inevitabile 

contestualizzazione temporale delle cognizioni sanitarie, che consentano di ritenere 

irreversibile la “ripresa” della vita, (il che significa che nulla consente di escludere 

che in futuro  nuove scoperte  posano “capovolgere” tale situazione) induce a più di 

una perplessità; ciò che appare auspicabile è che le normative che dovessero 

intervenire, siano proposte con una tecnica che approcci la problematica, da 

esempio come in tema di privacy, con un lessico che preliminarmente offra una 

                                            
88 Cass. Civile, sez. I^, 4 ottobre 2007, n. 21748 (depos. il 16 ottobre 2007), Pres. Luccioli Maria Gabriella  
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definizione normativa di concetti non agevolmente definibili, come quello di 

“accanimento  terapeutico” e di “recupero della coscienza del mondo esterno”. 

 

 

 

 

L’attività sanitaria in equipe: 

La più moderna medicina, caratterizzata da una sempre più spinta 

“specializzazione”,  si atteggia sovente come espressione di un contributo 

interdisciplinare, e comunque apportato da una pluralità di professionalità. 

In linea generale si può definire attività medico-chirurgica in equipe, 

quella contraddistinta dalla partecipazione e collaborazione 

tra loro di più medici e sanitari, che interagiscono per il 

raggiungimento di un obiettivo comune.89 

Attiene, quindi ai casi in cui più sanitari – a fini ovviamente terapeutici -  realizzano 

un comportamento rischioso per la vita e l’integrità psico-fisica del paziente e, 

pertanto, si fanno destinatari di un preciso ordine di regole, di natura cautelare, 

aventi differente contenuto e dirette ad impedire potenziali eventi lesivi.90 

Una tale problematica evoca, in primo luogo, quella della c.d. cooperazione nel 

delitto doloso, espressa dall’art. 113 del codice penale, il quale testualmente 

dispone che: 

Nel delitto colposo, quando l’evento è stato cagionato dalla 

cooperazione di più persone, ciascuna di queste soggiace alle 

pene stabilite per il delitto stesso.  

Differisce, come è evidente, dal concorso di più fattori indipendenti, proprio per la 

peculiarità dell’atteggiamento psicologico dell’agente che, nel contesto delineato 

dal citato art. 113 c.p.,  deve avere contezza dell’esistenza dell’azione degli altri 

soggetti che apportano un contributo alla verificazione dell’evento; al riguardo  la 

più tradizionale giurisprudenza della Corte di Cassazione si è espressa affermando: 

                                            
89 Così  Alessandro Buzzoni nell’articolo  “responsabilità medica in equipe: orientamenti giurisprudenziali”, 

reperibile su www.altalex.com e datato 26 settembre 2006 

 

 
90 Buzzoni, ibidem 
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La cooperazione nel delitto colposo di cui all'art. 113 cod. 

pen. si verifica quando più persone pongono in essere una 

autonoma condotta nella reciproca consapevolezza di 

contribuire all'azione od omissione altrui che sfocia nella 

produzione dell'evento non voluto. (Affermando il principio la Corte ha 

precisato, nella fattispecie relativa alla gara di velocità posta in essere tra due automobilisti, che non 

ha alcun rilievo l'accertamento della circostanza relativa a un eventuale accordo preventivo tra i 

soggetti impegnati nelle condotte criminose). 91  

ed ancora che: 

La cooperazione nel delitto colposo si caratterizza per un 

legame psicologico tra le condotte dei concorrenti, nel senso 

che ciascuno dei compartecipi deve essere consapevole della 

convergenza della propria condotta con quella altrui, senza 

però che tale consapevolezza investa l'evento richiesto per 

l'esistenza del reato: ed è questo legame che consente di 

distinguere la cooperazione dal concorso di cause colpose 

indipendenti, ipotesi nella quale più soggetti contribuiscono 

colposamente a cagionare l'evento, senza tuttavia la 

consapevolezza di contribuire alla condotta altrui.92   

Ancora più di recente si è chiarito che: 

In tema di cooperazione nel delitto colposo, perché la 

condotta di ciascun concorrente risulti rilevante ai sensi 

dell'art. 113 cod. pen. occorre che essa, singolarmente 

considerata, violi la regola di cautela, e che tra le 

condotte medesime esista un legame psicologico. (Nella fattispecie, 

relativa al reato di cui all'art. 449 cod. pen., gli imputati avevano cooperato il primo invitando 

pressantemente il secondo a gettare la sigaretta accesa dal finestrino dell'automobile, e il secondo 

agendo materialmente, e conformemente, alla sollecitazione).93  

Orbene il primo problema da affrontare è se ciascun componente dell’ equipe 

medica, oltre a doversi attenere al rispetto delle leges artis tipiche della propria sfera 

di preparazione e specializzazione, debba anche ritenersi tenuto all’osservanza di 

                                            
91 Sez. 4 sent. 40205 del 13-10-2004 (ud. 9-7-2004) rv. 229575. 

 
92 Sez. 4 sent. 45069 del 22-11-2004 (ud. 30-3-2004) rv. 230280 
93 Sez. 4 sent. 44623 del 7-12-2005 (ud. 10-3-2005) rv. 232611 
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un più ampio obbligo cautelare, afferente il dovere di verifica e sorveglianza 

dell’operato altrui e, di conseguenza, se debba ritenersi eventualmente 

responsabile qualora la condotta colposa posta in essere da altro componente 

l’equipe medica abbia cagionato, o concorso a causare, eventuali episodi lesivi.94 

La dottrina tradizionale si è espressa nel senso di valorizzare il c.d. “principio 

dell’affidamento” consistente nella necessità di informare il proprio comportamento 

diligente al rispettivo campo di competenza, tale che il sanitario possa indirizzare, 

in maniera esclusiva e con impegno costante, la sua attenzione nell’espletamento 

della proprie mansioni di competenza liberamente e senza essere pressato dalla 

preoccupazione di dover continuamente verificare l’operato altrui; in altri termini 

senza ritenersi obbligato a delineare il proprio comportamento in funzione del 

rischio di condotte colpose altrui, atteso che potrà sempre fare affidamento, 

appunto, sul fatto che gli altri soggetti agiscano nell’osservanza delle regole di 

diligenza proprie.95 Ne consegue che la responsabilità non può estendersi ad altri 

che abbiano posto una diligente attenzione e non abbiano avuto la possibilità di 

rilevare e magari correggere  intervenendo, l’errore dovuto a negligenze, 

imprudenza o imperizia che dovesse risultare alla base del danno subito dal 

paziente.96  

La giurisprudenza  si è originariamente orientata condividendo tale assunto 

essendosi  affermato, in un caso rientrante nella categoria appena delineata, il 

principio secondo cui: 

ciascun componente è tenuto ad eseguire col massimo scrupolo 

le funzioni proprie della specializzazione di appartenenza”97  

ancora più esplicitamente affermato in una pronuncia di merito secondo la quale: 

il comportamento colposo altrui imprevedibile esclude la 

responsabilità degli altri partecipanti alla attività di 

equipe, ed è imprevedibile quando non risultino elementi 

                                            
94 Così A. BUZZONI, ibidem 
95 M. Mantovani, Il Principio di affidamento della teoria del reato colposo, Giuffré Milano , ed 1997 
96 In tal senso: Responsabilità medica: i vari aspetti della cooperazione colposa, articolo a cura di Giuseppe 

Mommo pubblicato il 18 giugno 2005  e reperibile su www.altalex.com  

  
97 Cass. Pen. Sez. IV, sent. n. 7601 del 15 luglio 1991  
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tali, nel caso concreto, da far venir meno il principio 

dell'affidamento 98 

In prosieguo l’evoluzione giurisprudenziale ha portato a rilevare due situazioni che 

– almeno in parte - derogano al principio  appena riferito: 

a) la prima afferente i casi in cui vi sia la possibilità, da parte di ciascun sanitario 

componente dell’equipe, di rendersi conto dell’”errore” del collega, in altri 

termini quando sotto il profilo della prevedibilità e della prevedibilità (ovvero 

evitabilità) un sanitario sia in condizione di apprezzare il venir meno della 

diligenza altrui e, nel rispetto degli obblighi nascenti dalla posizione di garanzia 

di cui all’art. 40 cpv c.p. appena richiamato,  in grado di porre in essere una 

condotta che ponga rimedio all’errore del collega; 

b) la seconda concernente l’attività svolta in equipe con rapporto non paritario ma  

di tipo gerarchico tra i sanitari, ossia i casi in cui sia presente il c.d. “capo-

equipe” in posizione sovraordinata, in linea generale, il primario. 

Si è affermato, così, in rapporto alla prima situazione, che  ogni medico sarà in 

sostanza tenuto ad operare un “apprezzamento” dell’attività svolta dai colleghi in 

equipe , di appurarne il rispetto delle regole essenziali, ossia quelle dettate dalle 

leges artis, eventualmente di porvi rimedio purché si tratti di errori evidenti, 

percepibili e rilevabili con il supporto delle conoscenze comuni, che sono e devono 

essere patrimonio del  professionista medio (non certo riferibili a campi altamente 

specialistici ovvero espressione di errori in pratiche estremamente settoriali).99  

Per meglio significare tale concetto è stato da taluno introdotto il concetto del c.d. 

“affidamento relativo o temperato”, nel tentativo – attraverso tale forma di 

mediazione fonetica -  di far coincidere le necessità primaria di salvaguardia della 

vita e dell’integrità psico-fisica del paziente, con il principio indefettibile della 

personalità della responsabilità penale. 

A tale riguardo pare opportuno richiamare una recente sentenza che, occupandosi 

del caso di una morte di un neonato nell’imminenza del parto, in conseguenza di 

una grave crisi respiratoria, ha ritenuto responsabili sia il ginecologo, che aveva 

avuto in cura la donna prima del parto, per non essersi accorto di una situazione di 

sofferenza fetale (non infrequente e di agevole diagnosi) che avrebbe dovuto 

indurre  ad operare il c.d. “parto cesareo”, ossia l’intervento in via laparatomica, sia 

                                            
98 Pretura di Vibo Valentia, sentenza del 15 marzo 1999 
99 In tal senso A. Buzzoni, ibidem, nonché Cass. Sez. IV^ 24 aprile 2005, n. 22579  
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altro medico, benché non specialista che, intervenuto per assistere il collega, del 

pari avrebbe dovuto agevolmente rendersi conto  della situazione  critica, 

caratterizzata nel caso di specie da sintomi evidenti, ed analogamente intervenire  

per affrontare una situazione che non postulava necessariamente la presenza di 

cognizioni particolarmente specialistiche.100 

Corollario di tale pronuncia è stato ritenuto l’assunto che consente di qualificare 

come attività medico-chirurgica in “equipe”, non soltanto le ipotesi di intervento 

congiunto di più medici in favore di un solo paziente, ma anche a quelle in cui 

l’eventuale intervento terapeutico avvenga in tempi diversi, da parte di più medici, 

ognuno dei quali con specifici compiti. 

Altro esempio classico di situazione di rapporti “orizzontali” tra più operatori sanitari, 

ciascuno con diversa specializzazione, è quello del medico chirurgo e dell’ 

anestesista. Anche in tal caso valgono le regole appena sopra richiamate secondo 

cui, di regola, ciascuno è legittimato a fare assegnamento sulla correttezza di 

condotta dell’altro, a meno che, a causa del collegamento funzionale e ambientale 

tra medico e anestesista, specie quando entrambi operano in un medesimo ambito 

spazio-temporale, uno dei due partecipanti all’attività di equipe accerti evenienze di 

fatto, che possano rendere chiaramente percepibile il discostamento dell’altro dagli 

standards di diligenza e perizia.101 

Emblematico, sotto tale profilo, può prospettarsi il caso, sottoposto all’attenzione 

della Corte di legittimità,  di un anestesista che, inizialmente coinvolto nella 

costruzione accusatoria, per responsabilità nel decesso del paziente venne 

successivamente prosciolto, nel presupposto (appunto valorizzando il criterio della 

suddivisione dei ruoli e delle specifiche funzioni tra medici e anestesisti), che se 

sull’anestesista effettivamente incombe il dovere di riscontro della situazione di 

insensibilità del paziente, nonché delle sue reazioni e della sicurezza sul piano 

cardio-circolatorio, per contro competa al medico primario ginecologo, al suo aiuto 

ed agli assistenti ogni competenza in ordine alla corretta esecuzione dell’intervento 

chirurgico propriamente detto, senza che possa farsi carico al primo (cioè 

all’anestesista) un obbligo di verificarne autonomamente la correttezza.102 

                                            
100 Cassaz., sez. IV^, sentenza 24 gennaio 2005 rv. 231535 
101 Così A. Buzzoni, ibidem  

 
102 Cass. Pen., Sez.IV, sent. 26 maggio 2004 
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Ancor più di recente è stato confermato l’indirizzo giurisprudenziale appena 

richiamato, con una sentenza che ha ritenuto responsabili del delitto di omicidio 

colposo due anestesisti che, chiamati ad assistere un giovane paziente sottoposto 

ad intervento chirurgico c.d.  di routine, ne avevano cagionato la morte per ipossia 

prolungata avendo posto in essere l’uno manovra errata di intubazione e l’altro 

omesso di accorgersi di un tanto attraverso  banale auscultazione del torace e 

controllo dei valori pressori, dando il via libera all’intervento, essendosi trattato di 

errori manifesti  ed evidenti che erano con un minimo di attenzione percepibili 

dall’altro sanitario, ed ai quali si poteva agevolmente porre rimedio.103 

A conclusioni, almeno parzialmente, diverse deve giungersi allorché intercorrano, 

tra più medici e sanitari, tutti operanti nel contesto del trattamento terapeutico 

collettivo, rapporti di tipo gerarchico, presentandosi al riguardo più delicata la 

questione. 

In tali situazioni, infatti, si è ritenuto che, a carico di coloro che si trovano in 

posizione di vertice, in altro termini “sovraordinata” si configuri, quale contraltare del 

diritto/dovere di dirigere e coordinare l’altrui attività, un obbligo di controllo 

dell’operato dei sanitari medesimi. 

A tale riguardo particolarmente significativa si presenta la pronuncia – anche se 

resa in ambito civilistico -  nella quale si è affermato che: 

Il primario ospedaliero, ai sensi dell'art. 7 del D.P.R. 27 

marzo 1969 n. 128, ha la responsabilità dei malati della 

divisione, per i quali ha l'obbligo di definire i criteri 

diagnostici e terapeutici che gli aiuti e gli assistenti 

devono seguire e di vigilare, com'è desumibile anche 

dall'art. 63 del D.P.R. 20 dicembre 1979 n. 761, sull'esatta 

esecuzione da parte dei medesimi.104 

Il capo dell’equipe, in altri termini,  oltre a dovere attuare con cura, diligenza e 

perizia le funzioni specifiche a lui spettanti, deve altresì coordinare l’attività dei 

propri collaboratori e verificare la correttezza nell’esecuzione dei compiti loro 

affidati.105 

                                            
103 Cass. Pen. , sez IV^, 12 luglio 2006, (dep. Il 6 ottobre 2006) n. 33619 
104 Cass. Civ.,  Sez. III^, sent. n. 6822 del 18 maggio 2001 
105 A. Buzzoni, ibidem 
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In effetti la giurisprudenza al riguardo, valorizzando il concetto di posizione di 

posizione di garanzia, rispetto alla vita e alla salute del paziente, che è espressione 

dell’obbligo di solidarietà imposto dagli artt. 2 e 32 della Costituzione, in capo al 

primario innanzitutto e poi a tutti gli altri medici componenti dell’equipe, ed infine 

gravante anche  - sia pure in maniera residuale – sul personale parasanitario a 

prescindere da qualsiasi rapporto contrattuale, ha affermato che la stessa è 

destinata a protrarsi “per l’intero tempo del turno di lavoro”, senza possibilità di 

trasferire sui colleghi i propri compiti con efficacia liberatoria di ogni responsabilità. 

106 

Non solo, ma ha, altresì, ritenuto che l’impegno di ciascun operatore non si 

esaurisce con l’atto operatorio in senso stretto  ma si estende al decorso post-

operatorio, gravando sul medico un obbligo di sorveglianza, per cui, al fine di 

fronteggiare eventuali complicanze connesse alla prestazione eseguita, egli deve 

rimanere sul luogo di cura per poterle prevenire, attuando le necessarie cure e 

vigilare sull’operato dei collaboratori; l’indirizzo interpretativo appena richiamato è 

stato esplicitato in un caso di un paziente che era stato fatto rientrare nel reparto 

subito dopo un intervento chirurgico, omettendo di sottoporlo a terapia intensiva, 

sottovalutando elementi significativi come l’incremento progressivo della pressione 

arteriosa e della frequenza cardiaca che lasciavano prevedere un’insufficienza 

respiratoria, che è stata poi la causa ultima della morte). 107 

Ancora più esplicito è il principio ricavabile da altra pronuncia ove si è affermato 

che : 

Il capo dell’équipe operatoria è titolare di un’ampia 

posizione di garanzia nei confronti del paziente che si 

estende alla fase dell’assistenza post-operatoria, che il 

chirurgo ha il dovere di controllare e seguire direttamente, 

anche attraverso interposta persona.108 

Come soggetto in posizione apicale, dunque, al capo-èquipe spetta 

l’organizzazione, il coordinamento e la sorveglianza sull’attività dei collaboratori e la 

correlativa responsabilità penale ogni volta che possa essergli mosso un 
                                            
106 Cass., Sez. IV, 2 marzo 2000, Troiano, in Cass. pen. mass. ann., 2002, n. 125, p. 574 
107 Cass., Sez. IV, 8 febbraio 2005, n. 12275, Zuccarello, Rv. 231321 riportata nel contesto della relazione di G. 

SANTACROCE già cit. 
108 Cass., sez. IV^, 1 dicembre 2004, rv 230820, Dilonardo  
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rimprovero per la mancata adeguata attuazione di questi doveri. Il primario è tenuto 

non solo a impartire al personale medico e paramedico le adeguate istruzioni per la 

cura del paziente, ma è tenuto a predisporre le opportune misure affinché le proprie 

istruzioni vengano eseguite. Così, con riguardo alla morte di un paziente per non 

essere stato adeguatamente seguito nel decorso post-operatorio, di tale fatto 

risponde, oltre al personale tenuto all’assistenza, anche il primario che non abbia 

impartito le istruzioni e direttive necessarie o non abbia esercitato una verifica 

inerente alla loro attuazione (vietando, ad esempio, di somministrare al paziente medicinali o 

farmaci inappropriati).109 

A tal punto, sia pure in sintesi, ma per imprescindibili ragioni di completezza, va  

esaminata la soluzione del problema offerta dalla giurisprudenza in ordine ai limiti 

della responsabilità del medico in posizione subalterna, così da verificare se la 

stessa, attesa la posizione sovraordinata del c.d. capo-equipe e più in generale del 

primario, possa di per sé sola dirsi esclusa, per essere in quale modo “coperta” da 

quella di quest’ultimo, quasi a rimanerne in qualche modo assorbita. 

La giurisprudenza, a tal riguardo, ha manifestato  orientamenti di una certa  rigidità, 

che possono apparire in contrasto con quanto appena affermato in tema di 

posizione “apicale”, atteso che “il rapporto di subordinazione tra due sanitari, quali il 

primario di una divisione ospedaliera e l’assistente, non può essere in nessun caso 

considerato tanto assoluto e vincolante da far ritenere che il sottoposto, 

nell’uniformarsi alle disposizioni del superiore, che concretizzino una condotta 

colposa, non vi cooperi volontariamente, e da esonerarlo, conseguentemente, dalla 

responsabilità per l’evento derivante da quella condotta”110 

In altri termini il medico che operi alle dipendenze del c.d. capo-equipe – si è 

sostenuto -  è pur sempre tale e, per quanto sopra già riportato, in ogni caso tenuto 

al rispetto del generico obbligo di controllo e vigilanza sull’operato altrui, qualora, 

beninteso,  sia concretamente in grado di rendersi conto dell’errore del primario ed 

inoltre sarà direttamente responsabile del corretto espletamento  delle mansioni e 

attività che siano state direttamente a lui assegnate, per le istruzioni e direttive 

ricevute, oltre che per i risultati raggiunti. Qualsivoglia tentativo di sottrarsi a 

responsabilità , da parte dei medici collaboratori dei sanitari di grado superiore, tale 

                                            
109 In tal senso G. SANTACROCE, cit., nonché Cass., sez. IV^,22 settembre 1989, n. 16741, rv 182711, Cipollaro  
110 Così A. Buzzoni, ibidem , che riporta giurisprudenza di merito - Corte di Appello di Caltanissetta, 15 gennaio 

2003, Salvataggio - e di legittimità, sia pure risalente, - Cass., sez. IV^, 15 luglio 1982, Faenza  
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da limitarne l’attività ad una sorta di “pedissequo e acritico atteggiamento di 

sudditanza verso gli altri sanitari”, anche  qualora nelle opzioni di diagnosi o terapia 

effettuate dai loro superiori riconoscano elementi di sospetto, o li possano 

comunque percepire con l’uso dell’ordinaria diligenza, è dunque destinato a 

dissolversi nel rigore di alcune pronunce giurisprudenziali, che hanno configurato 

un limite ben preciso; si è, infatti, affermato che: 

 “nell'ambito di una "equipe" medico-chirurgica, nel caso in 

cui l'assistente (o l'aiuto) non condivida le scelte 

terapeutiche del primario che non abbia esercitato il suo 

potere di avocazione, il medico in posizione inferiore, che 

ritenga il trattamento terapeutico disposto dal superiore 

costituire un rischio per il paziente o essere comunque 

inidoneo per le sue esigenze terapeutiche, è tenuto a 

segnalare quanto rientra nelle sue conoscenze, esprimendo il 

proprio dissenso con le scelte dei medici in posizione 

superiore; diversamente egli potrà essere ritenuto 

responsabile dell'esito negativo del trattamento terapeutico, 

non avendo compiuto quanto in suo potere per impedire 

l'evento”111 

Non solo, in un caso in cui il primario, informato dal suo assistente di una 

situazione di emergenza, aveva riservato a sé un intervento chirurgico urgente, la 

suprema Corte ha stabilito che l'aiuto non solo deve predisporre tutto l'occorrente 

all'operazione ma, laddove il ritardo si protragga, deve procedere all'intervento, a 

suo giudizio non ulteriormente procrastinabile; in particolare si è affermato che: 

In tema di responsabilità dei medici ospedalieri ai sensi 

dell'art. 7 del D.P.R. 27 marzo 1969, n. 128, il primario 

può, in relazione ai periodi di legittima assenza dal 

servizio, imporre all'aiuto l'obbligo di informarlo ed ha 

diritto di intervenire direttamente; tuttavia quando, 

avvertito, abbia dichiarato di voler assumere su di sé la 

decisione del caso, l'aiuto non può restare inerte in attesa 

del suo arrivo, ma, essendo titolare di una autonoma 

                                            
111 Cass. pen., sez. IV^, 19 dicembre 2000, n. 1736  
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posizione di garanzia nei confronti dei pazienti, deve 

attivarsi secondo le regole dell'arte medica per rendere 

operativo ed efficace l'intervento del predetto primario, se 

del caso a quest'ultimo sostituendosi. 112 

Del resto, sempre con riferimento alla problematica in esame, la Corte aveva anche 

affermato che: 

Avuto riguardo ai ruoli ed alle funzioni rispettivamente 

attribuiti, dalla normativa vigente (in particolare, art. 63 d.P.R. 20 dicembre 1979 n. 

761, sullo stato giuridico del personale delle Usl), agli assistenti ospedalieri, agli 

aiuti ed ai primari, e considerate altresì le connotazioni 

proprie della professione medica, a tutti i livelli, deve 

ritenersi che se primario, aiuto ed assistente condividono le 

scelte terapeutiche, tutti insieme ne assumano la 

responsabilità. Quando invece l'assistente o l'aiuto non 

condividano le scelte terapeutiche del primario (il quale non 

abbia peraltro esercitato il suo potere di avocazione), 

possono andare esenti da responsabilità solo se abbiano 

provveduto a segnalare allo stesso primario la ritenuta 

inidoneità o rischiosità delle scelte anzidette”; 113 

ed inoltre che: 

Il medico con qualifica funzionale di assistente ospedaliero 

non è un mero esecutore di ordini, ma gode un'autonomia 

vincolata alle direttive ricevute, cioè di un'autonomia 

limitata dalla possibilità, prevista per il medico in 

posizione superiore, di imporre le proprie scelte 

terapeutiche quando esse contrastino con quelle del medico 

cui è assegnato il caso. Se primario e assistente condividono 

le scelte terapeutiche entrambi se ne assumono la 

responsabilità. L'aiuto ha il dovere di esprimere il proprio 

dissenso quando ritiene che la scelta terapeutica del 

primario costituisca un rischio per il paziente e, in 

mancanza di tale manifestazione critica, potrà essere 

                                            
112 Cass. Pen., sez. IV^, 24 giugno 2000, n. 7483 
113 Cass. Pen., sez. IV^ 5 ottobre 2000 n. 13212 
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riconosciuta la sua responsabilità omissiva per l'esito 

negativo del trattamento terapeutico scelto dal primario.114 

E dunque è indispensabile che il medico che operi in condizione di subordinazione 

intervenga – se possibile – per rimediare all’errore del primario del quale sia in 

condizione di rendersi  conto ovvero che se ne dissoci esplicitamente; tale dissenso 

dovrà essere espresso in maniera in equivoca tendenzialmente nel documento 

“principe” che ricostruisce l’iter sanitario di un paziente, ossia la CARTELLA 

CLINICA. 

Sempre con riferimento all’attività sanitaria in equipe è opportuno richiamare, in 

conclusione,  due recenti pronunce in team di “scioglimento” dell’equipe chirurgica, 

con le quali, in coerenza don quanto sin qui richiamato, si è affermato che: 

La circostanza dello «scioglimento dell'equipe operatoria», 

che abbia a verificarsi quando ancora l'intervento deve 

essere completato da adempimenti di particolare semplicità, 

esclude l'elemento della colpa per negligenza in capo al 

medico che ha abbandonato anticipatamente l'equipe, sempre 

che non si tratti di intervento operatorio ad alto rischio e 

l'allontanamento sia giustificato da pressanti ed urgenti 

necessità professionali.115
 

 

In materia di colpa medica, la rottura, durante un'operazione 

chirurgica all'addome, del margine della pinza e il suo 

scivolamento nell'addome del paziente costituiscono condotta 

colpevole da parte dei sanitari sotto il profilo dell'omesso 

conteggio dei ferri dopo la sutura della ferita e della 

conseguente omessa rimozione del corpo estraneo: regole 

semplici di diligenza, di prudenza e di perizia impongono 

infatti che quel controllo (mancato nella fattispecie) sia 

effettuato anche dopo la sutura in modo tale da poter porre 

rimedio immediatamente all'eventuale errore. (La Corte ha ulteriormente 

specificato che il controllo della rimozione dei ferri spetta all'intera equipe operatoria, cioè ai medici, 

che hanno la responsabilità del buon esito dell'operazione anche con riferimento a tutti gli 

                                            
114 Cass. Pen., sez. IV^, 17 novembre 1999, n. 554  
115 Cass. Pen., sez. IV^, 16 giugno 2005, n. 22579, rv. 231783 
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adempimenti connessi, e non può essere delegato al personale paramedico, avendo gli infermieri 

funzioni di assistenza ma non di verifica).116 

 

 

 

Segue : Il concorso colposo nel delitto doloso 

 

I concetti appena più sopra richiamati in tema di nesso di causalità e di posizione  

di garanzia, impongono un cenno in relazione ad ulteriore costruzione giuridica, di 

recente  ritenuta legittima dalla  Corte di Cassazione, sulla scorta – tra l’altro - di un 

qualificato  indirizzo dottrinario che pure qualche perplessità può indurre, ossia la 

praticabilità del concorso colposo nel delitto doloso117. In particolare si sono 

registrati alcuni casi di chiamata in causa, per ipotesi di responsabilità penale, di 

medici psichiatri, in conseguenza della violazione degli obblighi su di loro gravanti, 

in particolare in qualità di depositari, al pari di qualsivoglia altro sanitario, ma con 

peculiarità specifiche di tutta evidenza, per la particolarità dei pazienti alle loro cure 

affidati, della posizione di garanzia.  

Invero nella giurisprudenza risalente (evidentemente adottata da operatori 

formatosi all’indirizzo dottrinario più tradizionale)118  si era ritenuto che: 

il concorso colposo, stando al nostro diritto positivo, non è 

configurabile rispetto al delitto doloso e ciò perché 

l'articolo 42, comma 2, c.p. richiede una espressa 

previsione, che, invece, manca, in quanto l'articolo 113 c.p. 

contempla il solo concorso colposo nel delitto colposo, 

parlando, come è stato sottolineato da autorevole dottrina, 

di "cooperazione nel delitto colposo" e non di "cooperazione 

colposa nel delitto".119 

Tale assunto è stato, invece, di recente più volte sovvertito essendosi affermato 

che: 

Il concorso colposo è configurabile anche rispetto al 

delitto doloso, non ostandovi la previsione di cui all’art. 

42, comma secondo, cod. pen., che, riferendosi soltanto alla 

                                            
116 Cass. Pen., sez. IV^ 6 ottobre 2004, n. 39062 rv. 229832 
117 Fiandaca Musco Diritto Penale, parte generale, Zanichelli 
118 ANTOLISEI, Manuale di Diritto Penale, parte generale, Giuffré 
119 Cassazione Penale, sez. IV^, sent. n. 9542, assunta all’ udienza 11 ottobre 1996 
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parte speciale del codice, non interessa le disposizioni di 

cui agli artt. 110 e 113 cod. pen. (Fattispecie nella quale è stata ritenuta la 

responsabilità di un soggetto per aver contribuito a cagionare l’incendio appiccato dolosamente da 

persona rimasta ignota).120  

Già si era avuto  il caso di uno psichiatra condannato per la morte, conseguenza 

della finalizzazione della volontà suicida di un suo paziente, essendosi affermato 

che: 

Il rapporto di causalità tra l’azione e l’evento può 

escludersi solo se si verifichi una causa autonoma e 

successiva, che si inserisca nel processo causale in modo 

eccezionale, atipico e imprevedibile, mentre non può essere 

escluso il nesso causale quando la causa successiva abbia 

solo accelerato la produzione dell’evento, destinato comunque 

a compiersi sulla base di una valutazione dotata di un alto 

grado di credibilità razionale o di probabilità logica 

(fattispecie in materia di responsabilità professionale del medico per il suicidio di un paziente, in cui 

la Corte ha ritenuto che correttamente i giudici di merito, sulla base di un ragionamento probatorio 

esente da vizi logici e che aveva escluso ogni interferenza di fattori alternativi, avessero affermato 

l’efficacia causale della condotta del medico psichiatrapsichiatrapsichiatrapsichiatra che aveva autorizzato l’uscita dalla struttura 

sanitaria di una paziente malata di mente e con forti istinti suicidari, affidandola ad una 

accompagnatrice volontaria priva di specializzazione adeguata, alla quale non aveva fornito 

qualsivoglia informazione sullo stato mentale della malata e sui precedenti tentativi di suicidio dalla 

stessa attuati).121 

Una recentissima massima è intervenuta, proprio  in materia di responsabilità 

sanitaria, riprendendo l’indirizzo appena accennato e disciplinando l’ipotesi di 

responsabilità di uno psichiatra che aveva, incautamente secondo i giudici che si 

erano occupati del caso, sospeso il trattamento farmacologico nei confronti  di un 

paziente, posi resosi responsabile dell’omicidio di un infermiere del  reparto ove era 

ricoverato; invero si è ritenuto che: 

                                            
120 Cass. Pen., sez. IV^,sent. 39680 del 22 novembre 2002 (ud. 9-10-2002) rv. 223214; in senso conforme rv. 
176499, rv. 177472, rv. 187331, rv. 206798 
121 Cass. Pen., sez. IV^, sent. n. 10430 del 4 marzo 2004,  (ud. 6-11-2003) rv. 227876 
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è configurabile il concorso colposo nel delitto doloso, sia 

nel caso in cui la condotta colposa concorra con quella 

dolosa alla causazione dell'evento secondo lo schema del 

concorso di cause indipendenti, sia in quello di vera e 

propria cooperazione colposa, purchè in entrambi i casi il 

reato del partecipe sia previsto dalla legge anche nella 

forma colposa e nella sua condotta siano effettivamente 

presenti tutti gli elementi che caratterizzano la colpa. In 

particolare è necessario che la regola cautelare inosservata 

sia diretta ad evitare anche il rischio dell'atto doloso del 

terzo, risultando dunque quest'ultimo prevedibile per 

l'agente. Nella fattispecie la Corte ha confermato la condanna del medico psichiatra, il quale, 

sospendendo in maniera imprudente il trattamento farmacologico cui era sottoposto il paziente 

ricoverato in una comunità, ne aveva determinato lo scompenso, ritenuto la causa della crisi nel corso 

della quale lo stesso paziente aveva aggredito ed ucciso uno degli operatori che lo accudivano. 122 

Si tratta di un indirizzo interpretativo di particolare rigore che non può che 

richiamare gli operatori sanitari ad una particolare attenzione nel trattamento dei 

pazienti loro affidati, soprattutto se si pensa che, in passato, l’unico precedente 

reperibile riguardava l’accertamento di responsabilità – ma in sede civile – dell’ 

ALS, per le lesioni riportate  in conseguenza di un tentativo di suicidio da paziente 

ricoverato per malattia mentale.123 

 

 

 

La valutazione del nesso di causalità in sede civile: 

Senza voler sconfinare in alcun modo in campi che devono restare – per quanto 

possibile – preclusi ad un operatore che si occupa di diritto penale, vieppiù se come 

pubblico ministero124, merita un accenno almeno la soluzione più comunemente  

offerta, alla problematica della prova del nesso di causalità, in sede civilistica, 

potendone discendere conseguenza di non poco conto per l’avvocato in ordine alla 

                                            
122 Cass. Pen, sez. IV^, sent. n. 10795 del 14 novembre 2007, depositata l’ 11 marzo 2008 
123 Cass. Civile, sez. I^, 10 novembre 1997, n. 11038 Pres. BORRUSO,  ricorr. UNIPOL 
124 per dirla  con  le parole di un grande del passato, Piero Calamandrei “… un avvocato senza passione ed un 

giudice senza imparzialità…” 
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eventualità di proporre o meno querela125, nei casi previsti, ovvero di coltivare la 

pretesa civile in sede penale o meno; in effetti  pare di cogliere una tendenza della 

Corte di Cassazione a privilegiare  il rilievo di quel  calcolo probabilistico che in 

sede penale, dopo la sentenza delle Sezioni Unite, pare definitivamente messo al 

bando; si è infatti, affermato che: 

l’ente ospedaliero, gestore di un servizio pubblico sanitario 

risponde a titolo contrattuale per i danni subiti da un 

privato a causa della non diligente esecuzione della 

prestazione medica da parte di un proprio dipendente; 

l’inadempimento del professionista in relazione alla propria 

obbligazione…deve essere valutato alla stregua del dovere di  

diligenza particolarmente qualificato inerente lo svolgimento 

dell’attività professionale: ne consegue che è configurabile 

il nesso causale tra il suo comportamento, anche omissivo, e 

il pregiudizio subito da un paziente qualora, attraverso un 

criterio necessariamente probabilistico, si ritenga che 

l’opera del professionista, se correttamente e prontamente 

svolta, avrebbe avuto serie ed apprezzabili possibilità di 

evitare il danno verificatosi126   

ancor più di recente si è statuito che: 

la valutazione del nesso di causalità giuridica, tanto sotto 

il profilo della dipendenza dell’evento dai suoi antecedenti 

fattuali, quanto sotto l’aspetto dell’individuazione del 

“novus actus interveniens” va compiuta secondo criteri: 

a) di probabilità scientifica, ove risultino esaustivi; 

                                            
125 La Corte ha in tempi recentissimi, con sentenza della sezione IV^, n. 13938 del 30 gennaio 2008,  depositata 

il 3 aprile 2008, ribadito che il termine per la presentazione della querela inizia a decorrere dal momento in cui 

la persona offesa abbia avuto la piena cognizione di tutti gli elementi di natura oggettiva e soggettiva che 

consentono la valutazione sulla consumazione del reato, precisando che nel caso di lesioni determinate da colpa 

medica tale momento non può essere identificato con quello in cui la stessa persona offesa ha avuto 

consapevolezza dell'esistenza della patologia che lo affligge, bensì con quello, eventualmente successivo, in cui è 

venuta a conoscenza della possibilità che sulla menzionata patologia abbiano influito errori diagnostici o 

terapeutici dei sanitari che lo hanno curato. 
126 Cass. Civ. sez. III^, 4 marzo 2004, n. 4400 rv. 570780 
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b) di logica, se appare non praticabile (o insufficientemente 

praticabile) il ricorso a leggi scientifiche di 

copertura…127 

 Orbene la portata operativa degli artt. 75 c.p.p., in ordine all’esercizio dell’azione 

civile in sede penale e degli artt. 651 e 652 del medesimo codice di rito, 

disciplinanti gli effetti delle sentenze penali nei giudizi civili di danno, deve indurre i 

legali ad operare un’accorta valutazione delle possibilità di ottenere tutela adeguata 

della parte lesa ed operare coerenti scelte; del pari, nell’operare come difensori 

dell’imputato possono condizionare atteggiamenti e scelte – ad esempio - del rito 

alternativo dell’applicazione pena con peculiare riferimento all’art. 445 comma 1bis 

c.p.p. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Cartella clinica e medicina difensiva 

 

 

Definizione: 

 

Non si rinviene, nell’attuale  tessuto normativo,  una specifica previsione che 

fornisca la formale definizione di cartella clinica;  appare ragionevole, pertanto,  

sulla scorta dell’evoluzione dottrinaria e giurisprudenziale, definire la cartella clinica 

come  il documento sanitario che adempie alle funzioni di diario del 

decorso della malattia e di tutti gli altri fatti clinici obiettivamente 

                                            
127 Cass. Civ., sez. III^; 18 aprile  2005, n. 7997, rv. 582983 
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rilevanti i quali, attesa tale funzione, devono essere annotati 

contestualmente al loro verificarsi; un documento complesso, dunque, destinato a 

contenere referti, menzione e descrizione di visite, diagnosi, terapie, esami , interventi ecc. 

Il codice deontologico, dal canto suo, più che dare una nozione sostanziale di 

cartella clinica, ne offre una sorta di descrizione “qualitativa”, affermando, nell’art. 

26 comma 1  che: “La cartella clinica delle strutture pubbliche e private deve essere 

redatta chiaramente, con puntualità e diligenza, nel rispetto delle regole della buona 

pratica clinica e contenere, oltre ad ogni dato obiettivo relativo alla condizione patologica 

e al suo decorso, le attività diagnostico-terapeutiche praticate.” 

In realtà esistono diverse, anche se sostanzialmente convergenti, definizioni di 

cartella clinica, elaborate anche da organismi sanitari non nazionali, ciascuna delle 

quali tende a valorizzare un aspetto piuttosto che un altro del complessivo 

significato e valore del documento; secondo la JCAHO (Joint Commission of 

Accreditiation Healthcare Organization) ad esempio, la cartella clinica deve 

consistere in un documento dal quale sia  possibile evincere: 

⇒ la pianificazione e la valutazione delle cure; 

⇒ l’evidenza documentale dell’appropriatezza delle cure  erogate, rispetto agli 

standards; 

⇒ la comunicazione tra i medici che erogano le cure e altri medici che vi sono 

comunque coinvolti; 

⇒ la protezione legale, sia degli interessi del paziente, sia dei medici che erogano 

le cure, sia infine della struttura ospedaliera; 

⇒ l’educazione permanente e l’attività di ricerca. 

 

Contenuto e funzione della cartella clinica: 
 

Doverosa è la premessa secondo cui la cartella clinica, oltre ad espletare una 

fondamentale funzione di carattere “clinico~sanitario”, ha altresì rilievo sotto il 

profilo medico~legale, statistico~sanitario, pedagogico, scientifico e, specie di 

recente sempre più, economico~aziendale.  

E’ appena il caso di rammentare che, nel Piano Sanitario Nazionale per il triennio 

2006 – 2008, varato dal Consiglio dei Ministri il 29 marzo 2006, si fa esplicito 

riferimento alle cartelle cliniche nella parte in cui si valorizza il Sistema Nazionale 
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delle Linee Guida, varato con decreto del ministro per la Salute del 30 giugno 2004;  

si stabilisce, infatti, in detto piano sanitario che: 

La necessità di istituire il SNLG è nata dalla consapevolezza sempre più presente della 

necessità di erogare cure di buona qualità ed evidence based in un contesto di risorse 

limitato. In questo contesto assumono particolare rilevanza le Linee Guida (LG), i 

Protocolli Diagnostico Terapeutici ed i Percorsi di Cura, strumenti che, nel loro 

insieme, rappresentano l’elaborazione sistematica di indicazioni basate sulle evidenze 

disponibili, secondo standard raccomandati, nel rispetto del principio di appropriatezza, 

con l’obiettivo di assistere i clinici ed i pazienti nel prendere decisioni, migliorare la 

qualità delle cure sanitarie e ridurre la variabilità nella pratica clinica e negli outcomes. 

Una delle vie per incoraggiare l’aderenza alle LG è quello di inserire le 

raccomandazioni e gli standards nella cartella clinica: il sistema delle "care 

patways" prevede di incorporare le LG nelle cartelle cliniche in maniera 

che agiscono come suggerimento immediato per il clinico. 

 

In ossequio ai dettami giurisprudenziali della Corte di Cassazione, può affermarsi 

che l’annotazione sulla cartella deve essere : 

completa, contenente cioè tutti i dati significativi della degenza; 

contestuale, quindi caratterizzata da un’annotazione coeva al verificarsi del fatto 

significativo dal punto di vista sanitario, (sia pure interpretando elasticamente tale 

elemento non potendosi certo privilegiare la sostanza dell’intervento del sanitario 

rispetto alla sua formalizzazione documentale), e rispettosa della successione 

cronologica degli eventi oggetto di annotazione; 

definitiva nel senso che l’annotazione – una volta fatta – assume autonomo valore 

documentale e spiega efficacia in tale senso non appena viene trascritta (con 

impossibilità, quindi, di successive modifiche e “correzioni” prima della formale 

“chiusura” del diario clinico, per dimissione o per decesso del paziente). 

Attraverso la registrazione di atti ed eventi clinicamente rilevanti la cartella diventa 

un documento e come tale fa sorgere diritti ed obblighi sia nei confronti del medico 

che dell’assistito (basti pensare alla documentazione della prestazione del 

consenso dell’avente diritto, sia in riferimento alle prestazioni di tipo chirurgico che 

anestesiologico); assume il valore di autonoma fonte di prova per ogni verifica 
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successiva, sia sotto il profilo diagnostico che terapeutico, ed infatti, in generale, il 

primo incombente che il magistrato inquirente ovvero in assenza di un  tempestivo 

intervento dello stesso la polizia giudiziaria pone in essere, in un indagine per 

ipotesi di colpa professionale, è l’acquisizione, per lo più attraverso il sequestro, 

della cartella clinica; (del pari una delle prima richieste che il paziente rivolge alla 

struttura ove viene ricoverato, è quella di  rilascio di copia della cartella clinica, 

all’esito del trattamento). 

Responsabile della regolare compilazione della cartella clinica e dei registri nosologici, e 

della loro conservazione fino alla consegna all’archivio centrale è il primario, (art. 7 

D.P.R. n. 128 del 1969), o per meglio dire il Direttore della singola Unità Operativa 

(semplice o complessa) che ha in cura il paziente, mentre la vigilanza sull’archivio 

delle cartelle cliniche è compito del direttore sanitario (art. 5 D.P.R. cit.). La 

materiale custodia della cartella clinica,  fino alla consegna all’archivio centrale, 

ossia durante la degenza e/o la cura del paziente è compito dell’infermiere capo-

sala. 

Con recente pronuncia si è stabilito  che: 

va affermata  la responsabilità  di un  primario ospedaliero  

per il danno derivato  all'ente in conseguenza  di una 

degenza  non sorretta da  valida  giustificazione  

terapeutica, comprovata  da  carenza  di informazioni  

trascritte  sulla  cartella   clinica  e  da  frequenti 

permessi d'uscita dall'ospedale rilasciati al paziente.
128

  

Il contenuto della cartella clinica dovrebbe riportare: 

1. il giorno e l’ ora del ricovero; 

2. i dati anagrafici; 

3. i nominativi delle persone (una o più), indicate dal paziente, cui i sanitari 

possono fare riferimento in caso di sopravvenuta incapacità del paziente a 

comunicare, per ogni esigenza imprevista che si dovesse presentare 

(comunicazioni circa il trasferimento in altro reparto, in ordine alla necessità 

imprescindibile di praticare determinate terapie e simili); 

4. le disposizioni date dal paziente in merito ad eventuali divieti di comunicare, a 

congiunti e/o conviventi, le proprie  condizioni di salute e l’esito di accertamenti 

specifici di laboratorio; 

                                            
128 C.Conti reg. Trentino A.A. sez. giurisd., 10 luglio 2000, n. 289  Riv. corte conti 2000,f. 5, 115  
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5. la diagnosi di ammissione; 

6. l’anamnesi familiare, fisiologica, lavorativa, patologica prossima e remota; 

7. l’esame obiettivo, generale e locale; 

8. i risultati degli accertamenti diagnostici clinici strumentali e di laboratorio nonché 

delle consulenze specialistiche eventualmente praticate; 

9. l’orientamento diagnostico; 

10. le prescrizioni terapeutiche generiche e specifiche e la descrizione degli 

interventi chirurgici eseguiti (comprensivi delle documentazioni quali, ad 

esempio, il certificato di assistenza al parto); 

11. il diario clinico ed il risultato dei successivi eventuali controlli ambulatoriali; 

12. la diagnosi definitivamente accertata; 

13. il giorno e l’ora delle dimissioni; 

14. il caso di decesso, il verbale di riscontro diagnostico (ovvero la richiesta del 

medesimo qualora sia intervenuta l’A.G. che abbia deciso di procedere ad 

autopsia ex art. 360 c.p.p.) e, se eseguito, gli esiti dello stesso, nonché 

l’eventuale referto redatto ossia tutti i dati che consentono di ricostruire la storia 

sanitaria propriamente detta – così da orientare al meglio anche successivi interventi 

sanitari da parte della medesima o di altra struttura sanitaria o il medico curante - 

nonché verificare la “correttezza” dell’agire dei sanitari intervenuti in punto di 

responsabilità professionale 

15. la documentazione relativa al consenso dell’avente diritto in ordine ad ognuno 

degli atti che eccedono la normale routine (quali ad esempio un mero prelievo 

per un emocromo), nonché quella relativa ai trattamenti anestesiologici, ossia 

tutto ciò che consente di verificare la “legittimità” dell’operato del sanitario rispetto 

alla volontà effettiva del paziente (che è l’altro aspetto pregnante della possibile 

responsabilità penale del sanitario (oltre che civile) 

Ciò riguarda la cartella clinica del c.d. stabilimento pubblico; peraltro per esplicito 

richiamo normativo anche quella della clinica universitaria e della clinica privata 

convenzionata deve avere analogo contenuto (artt. 39, 40 e 44 L. 23 dicembre 

1978, n. 833 e 1 ss l. 23 ottobre 1992, n. 421); infatti attraverso il meccanismo delle 

convenzioni, totale o parziale, dell’autorizzazione e dell’accreditamento il servizio 

nazionale provvede ad integrare la propria organizzazione al fine di poter meglio 

soddisfare il bisogno di assistenza sanitaria; le convenzioni hanno – secondo la più 

recente dottrina – natura di contratto pubblico e danno vita a rapporti che si 
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inquadrano nelle concessioni amministrative di pubblico servizio. Ne consegue che 

anche nelle case di cura private convenzionate, dovrà sempre darsi luogo all’ 

applicazione dei  principi appena richiamati. 

Per quanto attiene, poi, alle case di cura esclusivamente private e non 

convenzionate,  vengono in rilievo gli artt. 24 D.M. 5 agosto 1977 e 35 D.M. 27 

giugno 1986 dal contenuto dei quali si evince che in ogni casa di cura privata deve 

essere redatta, per ogni ricoverato, la cartella clinica da cui risultino le generalità 

complete, la diagnosi d’entrata, l’anamnesi familiare e personale, l’esame obiettivo, 

le analisi di laboratorio, gli accertamenti specialistici, la diagnosi di uscita, la terapia  

ecc.  

In caso di cessazione dell’attività della casa di cura, le cartelle cliniche devono 

essere depositate presso l’USL (ora azienda sanitaria) competente per territorio. 

Va rimarcato che l’apertura della cartella clinica va effettuata anche qualora si operi 

in regime di “day-hospital”, ovvero “day-surgery” ovvero ancora di  “home care”, ossia 

attività che vengono comunque gestite sotto controllo e responsabilità della 

struttura sanitaria pubblica, senza differire ontologicamente dal ricovero  ordinario 

in reparto; al riguardo appaiono significative,  due recenti pronunce del Consiglio di 

Stato, a proposito della distribuzione  di farmaci; la prima , secondo la quale: 

Se in linea di massima l'art. 122 t.u.l.s. attribuisce alla 

competenza esclusiva delle farmacie territoriali la vendita e 

la somministrazione al pubblico di farmaci e medicamenti - 

tale essendo anche l'ossigeno gassoso, indipendentemente dal 

rapporto in cui è incorporato e attraverso cui è erogato, 

perché è una sostanza utilizzata nella prevenzione, diagnosi 

e trattamento delle malattie umane -, è legittima la 

somministrazione diretta di tale ossigeno da parte di una 

Usl, in quanto tale medicamento è usato nelle prestazioni 

terapeutiche complesse e di carattere specialistico, anche di 

lunga durata, che la Usl può effettuare pure in forme 

alternative rispetto a quelle svolte tradizionalmente 

nell'ambito delle comuni strutture ospedaliere o 

ambulatoriali (ad esempio  mercè il c.d. "day hospital"), ma non per ciò solo 

di qualità diversa da queste ultime, per cui l'assistenza 

domiciliare è un metodo legittimo di prestazione sanitaria 
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controllata direttamente dall'Usl, pure senza la presenza di 

personale ospedaliero "ad hoc" e, quindi, non vi sono 

preclusioni in ordine alla distribuzione domiciliare 

dell'ossigeno gassoso per quelle terapie, svolte al domicilio 

dell'assistito, che ne abbiano bisogno. 129
 

 
 e la seconda, sempre nella medesima materia, nella quale si è affermato che: 
 
è legittima l'erogazione diretta da parte delle Usl di 

prestazioni farmaceutiche in favore degli utenti del S.S.N. 

che fruiscono del regime di day hospital o dell'assistenza 

domiciliare, purché essa avvenga sotto controllo e 

responsabilità ospedalieri. 130
 

 
 
 

Natura giuridica della cartella clinica; le ipotesi di falsità: 
 

 

Particolare importanza riveste l’individuazione della natura giuridica della cartella 

clinica, per le peculiari implicazione di carattere sia sostanziale che processuale 

penale; orbene il  sanitario che opera nella struttura pubblica ovvero in  quella 

privata convenzionata viene, infatti, ad assumere la qualifica di pubblico ufficiale, e 

la cartella clinica quella di atto pubblico che rileva penalmente, ove non 

rispondente al vero oppure contraffatta, ai sensi degli artt. 476 e 479 del codice 

penale c.p.c.p.- 

Dispongono le norme appena richiamate quanto segue: 

476. (Falsità materiale commessa dal pubblico ufficiale in atti pubblici). Il pubblico ufficialeIl pubblico ufficialeIl pubblico ufficialeIl pubblico ufficiale (357), che, che, che, che, 

nell’esercizio delnell’esercizio delnell’esercizio delnell’esercizio delle sue funzioni, forma, in tutto o in parte, un atto falso o altera un atto vero le sue funzioni, forma, in tutto o in parte, un atto falso o altera un atto vero le sue funzioni, forma, in tutto o in parte, un atto falso o altera un atto vero le sue funzioni, forma, in tutto o in parte, un atto falso o altera un atto vero (491), è , è , è , è 

punito con la reclusione da uno a sei anni.punito con la reclusione da uno a sei anni.punito con la reclusione da uno a sei anni.punito con la reclusione da uno a sei anni.    

Se la falsità concerne un atto o parte di un atto, che faccia fede fino a querela di falso (2699 ss. c.c.), la Se la falsità concerne un atto o parte di un atto, che faccia fede fino a querela di falso (2699 ss. c.c.), la Se la falsità concerne un atto o parte di un atto, che faccia fede fino a querela di falso (2699 ss. c.c.), la Se la falsità concerne un atto o parte di un atto, che faccia fede fino a querela di falso (2699 ss. c.c.), la 

reclusione reclusione reclusione reclusione è da tre a dieci anniè da tre a dieci anniè da tre a dieci anniè da tre a dieci anni (482, 490, 492, 493). 

479. (Falsità ideologica commessa dal pubblico ufficiale in atti pubblici). (1) Il pubblico ufficiale Il pubblico ufficiale Il pubblico ufficiale Il pubblico ufficiale (357), , , , 

che, ricevendo o formando un atto nell’esercizio delle sue funzioni, attesta falsamente che un fatto è che, ricevendo o formando un atto nell’esercizio delle sue funzioni, attesta falsamente che un fatto è che, ricevendo o formando un atto nell’esercizio delle sue funzioni, attesta falsamente che un fatto è che, ricevendo o formando un atto nell’esercizio delle sue funzioni, attesta falsamente che un fatto è 

                                            
129 Consiglio Stato, sez. V, 9 dicembre 2000, n. 6516 Usl n. 56 Domodossola c. Camisani e altro Foro amm. 2000, 

f. 12  
130 T.A.R. Abruzzo L'Aquila, 3 ottobre 2003, n. 829 Amicucci e altro c. Uusl Teramo  Redazione Giuffrè 2003   
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stato da lui compiuto o è avvenuto alla sua presenza, o attesta come da lui ricevute dichiarazioni a lui stato da lui compiuto o è avvenuto alla sua presenza, o attesta come da lui ricevute dichiarazioni a lui stato da lui compiuto o è avvenuto alla sua presenza, o attesta come da lui ricevute dichiarazioni a lui stato da lui compiuto o è avvenuto alla sua presenza, o attesta come da lui ricevute dichiarazioni a lui 

non rese, ovvero omette o altera dichiarazioni da lui ricevute, o comunque attesta falsamente fatti dei non rese, ovvero omette o altera dichiarazioni da lui ricevute, o comunque attesta falsamente fatti dei non rese, ovvero omette o altera dichiarazioni da lui ricevute, o comunque attesta falsamente fatti dei non rese, ovvero omette o altera dichiarazioni da lui ricevute, o comunque attesta falsamente fatti dei 

quali l’atto è destinato a provare la verità, squali l’atto è destinato a provare la verità, squali l’atto è destinato a provare la verità, squali l’atto è destinato a provare la verità, soggiace alle pene stabilite nell’articolo 476 oggiace alle pene stabilite nell’articolo 476 oggiace alle pene stabilite nell’articolo 476 oggiace alle pene stabilite nell’articolo 476 (487, 493; 1127 

c.n.). 

 

In effetti il progressivo estendersi della sanità pubblica, gestita dallo Stato o da 

organi dello stesso, ha comportato per i medici  operanti nella struttura sanitaria 

pubblica l’assunzione della qualifica di pubblico ufficiale, con le conseguenze che 

sugli stessi vengono a gravare gli obblighi che la legge stabilisce per tali categorie 

di soggetti; orbene l’art. 357  del codice penale (modificato con l 26 aprile 1990, n. 86) 

stabilisce che: 

“...agli effetti ella legge penale sono pubblici ufficiali 

coloro i quali esercitano una pubblica funzione legislativa, 

giudiziaria o amministrativa. 

     agli stessi effetti è pubblica la funzione 

amministrativa disciplinata da norme di diritto pubblico e da 

atti autoritativi e caratterizzata dalla formazione e dalla 

manifestazione della volontà della pubblica amministrazione o 

dal suo svolgersi per mezzo di poteri autoritativi o 

certificativi...”. 

   La giurisprudenza, già consolidatasi sotto il vigore della normativa precedente e 

ribadita in riferimento al nuovo testo dell’art. 357 c.p., si è orientata nel senso di un 

ampio riconoscimento delle qualifiche di pubblico ufficiale  e di incaricato di 

pubblico servizio a varie categorie di operatori sanitari della struttura pubblica; sono 

stati così considerati pubblici ufficiali131: 

1. il medico convenzionato con un istituto di assistenza e previdenza (Cass. Sez.Un. 

16.4.1988 n. 7111); 

2. il sanitario convenzionato con l’U.S.L. (Cass. Sez. V^, 28.4.1988 n. 8987, nonché 

Cass. Sez. VI^, 9 febbraio 1994, Mambelli); 

3. il medico fiscale (Cass. sez. V^, 4.9.1989 n. 11636); 

4. il sanitario che presta la sua attività presso un clinica privata convenzionata con 

il servizio sanitario nazionale (Cass., sez. V^, 3 marzo 1990 n. 3055); 

                                            
131 cfr. in tal senso Segreto-De Luca ii delitti dei pp. uu. contro la p.a. ed Giuffrè 1991 
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5. il medico di guardia addetto ad un ambulatorio USL sia di ruolo che 

convenzionale (Cass. Sez. V^, 12 dicembre 1997, n. 2956, Cass. Sez. VI^ 2 agosto 

2007, n. 31670); 

6. l’aiuto medico legale dell’I.N.P.S. (Cass. Sez. V^; sent. 11 febbraio 1997, Giglio); 

7. il medico ospedaliero (Cass. Sent. 28.10.1986 nonché Cassazione penale, sez. II, 3 

dicembre 1990 Trentani); 

8. il direttore di una unità operativa di un ente ospedaliero (Cass. Sez. VI^; 30 

settembre 2005, Mass. Cass. Pen. 233842) 

9. il sanitario autorizzato al rilascio di certificati di idoneità psicofisica alla guida 

(Cass. sez. V^ 3.10.1984); 

10.il direttore sanitario di un pubblico ospedale (Cass. sez. VI^, 5.3.1968); 

11.Il primario in un ospedale dipendente da ente religioso (Cass., sez. VI, 28 settembre 

2000, n. 1161, Gallucci);  

12.l’ostetrica (Cass. ze. V^, 5.3.1968 nonché Cass. Sez. VI^, 25 giugno 1996, n. 8508); 

13.l’infermiere stesso che opera in un ospedale pubblico (Cass., sez. VI^ sent. n. 

39486 del 29 dicembre 2006);  

14.il medico che compie l’accertamento della morte del paziente (Cass. Sez. V^, sent. 

22 ottobre 1982 Buccioli, nonché Cass. Sez. V^, sent. 10 ottobre 2006, Vecchione); 

Ne consegue, del tutto coerentemente, l’assunto giurisprudenziale con il quale si è 

affermato che: 

la  cartella  clinica redatta da un medico di un ospedale 

pubblico e' caratterizzata dalla produttività di effetti 

incidenti su situazioni giuridiche  soggettive  di   

rilevanza  pubblicistica, nonché  dalla documentazione  di  

attività compiute  dal pubblico ufficiale che ne assume  la  

paternità: trattasi  di  atto  pubblico che  esplica  la 

funzione  di diario  del  decorso  della malattia  e  di  

altri fatti clinici rilevanti,    sicché   i   fatti devono   

esservi   annotati contestualmente   al  loro  verificarsi.   

Ne   deriva  che tutte  le modifiche, le  aggiunte,  le 

alterazioni e le cancellazioni integrano falsità  in atto  

pubblico,  punibili  in quanto  tali;  ne'  rileva l'intento 

che  muove l'agente, atteso che le fattispecie delineate in 
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materia dal vigente codice sono connotate dal dolo generico e 

non dal dolo specifico.
132

  

Tale assunto è stato anche di recente (con la riproposizione pedissequa delle 

stesse parole) riaffermato, avendo al S.C. statuito che:  

" la cartella redatta da un medico di un ospedale pubblico è 

caratterizzata dalla produttività di effetti incidenti su 

situazione soggettive di rilevanza pubblicistica, nonché 

dalla documentazione di attività compiute dal pubblico 

ufficiale che ne assume la paternità: trattasi di atto 

pubblico che esplica la funzione di diario dell'intervento 

medico e dei relativi fatti clinici rilevanti, sicchè i fatti 

devono essere annotati conformemente al loro verificarsi".133
 

A tale riguardo aveva affermato la Corte che doveva pervenirsi alla condanna del 

sanitario che aveva omesso di annotare tempestivamente i fatti rilevanti per il 

decorso clinico del soggetto; in effetti la cartella va considerata un atto a 

formazione progressiva che non può ritenersi suscettibile di venire in rilievo, come 

già accennato più sopra, solo  alla conclusione del ricovero con la “chiusura” della 

cartella medesima, come talvolta esponenti della classe medica ritengono (e, 

quindi, per così dire, suscettibile di essere “riempita in tempo utile” fino alla 

chiusura della medesima); per quanto attiene all’attività del medico di ospedale, ma 

che agisca il regime di c.d. libera attività “inframuraria”,  va rimarcata la porta di un 

pronuncia della Corte di Cassazione secondo cui: 

Il primario ospedaliero, nello svolgere, nell'ambito della 

struttura ospedaliera, attività libero professionale (c.d. 

"intra moenia") consentitagli dal d.P.R. n. 270 del 20 maggio 

1987, non riveste la qualifica di pubblico ufficiale nè di 

incaricato di pubblico servizio. Egli invero, nell'esplicare 

la suddetta attività, si limita a mansioni di natura tecnica 

senza concorrere in alcun modo a formare e manifestare la 

                                            
132 Cassazione penale sez. V, 26 novembre 1997, n. 1098  Cass. pen. 1999, 153  

133 Cassazione Penale, sez. V, sentenza n. 22694 del 16 giugno 2005 , in tale senso anche Cass.,  Sez. V^ 

sent. 13989 del 23-3-2004 (ud. 17-2-2004) rv. 228024. 

  



 110 

volontà della p.a.: d'altro canto le prestazioni in questione 

non risultano in alcun modo regolate da norme pubbliche. 134
 

La classificazione della cartella clinica come atto pubblico, sia per le strutture 

sanitarie pubbliche che private convenzionate, oltre che dalle norme più sopra 

richiamate consegue anche ad esplicite pronunce giurisprudenziali, prima di tutte 

quella delle Sezioni Unite, nella quale si è affermato che: 

 Deve essere considerato atto pubblico, in quanto esplicazione 

di potere certificativo e partecipe della natura pubblica 

dell’attività sanitaria cui si riferisce, non solo la 

cartella clinica tenuta da una struttura pubblica 

ospedaliera, ma anche — in virtù della delega di pubbliche 

funzioni conferita al soggetto privato dal servizio sanitario 

nazionale — quella tenuta da una casa di cura convenzionata 

con detto servizio. (Fattispecie in tema di falsità ideologica commessa da medici in una 

cartellacartellacartellacartella clinicaclinicaclinicaclinica tenuta da una casa di cura convenzionata).135  

Va opportunamente chiarito come non ogni indicazione riportata nella cartella 

clinica possa essere oggetto di falso, ma solo quanto si riferisca a ciò che il 

pubblico ufficiale afferma essere stato  da lui compiuto o dinanzi a lui verificatosi; 

per ciò che attiene, ad esempio, alle valutazioni di scienza e di opinione si resta 

fuori dal campo di operatività delle norme in tema di falso; ed invero al riguardo 

chiarificatrice può essere la sentenza nella quale si è affermato che:  

le attestazioni  contenute in una cartella clinica sono 

riferibili ad una  certificazione  amministrativa per quanto 

attiene alle attività espletate nel  corso  di  una terapia  

o  di un intervento, mentre le valutazioni, le diagnosi o 

comunque le manifestazioni di scienza o di opinione  in  essa   

contenute   non  hanno alcun  valore  probatorio privilegiato 

rispetto  ad  altri  elementi di prova; in ogni caso, le 

attestazioni  della  cartella  clinica,  ancorchè riguardante  

fatti avvenuti alla  presenza  di  un pubblico  ufficiale  o  

da lui stesso compiuti (e  non  la  valutazione dei suddetti 

                                            
134 Cassazione penale, sez. VI, 12 dicembre 1996, n. 1128 Manno  

 
135 Cass. Sez. Un sent. 7958 dell’11 luglio 1992, (ud. 27-3-92) rv. 191175. 
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fatti) non costituisce prova piena  a  favore  di chi  le  ha  

redatte, in base al principio secondo il  quale  nessuno  

può' precostituire  prova  a favore di se stesso. 
136

 

 
Orbene l’ipotesi di falsità ideologica può assumere  forme evidenti e palesi, come, 

ad esempio, in  caso di omissione di indicazione di una reazione avversa da mezzi 

di contrasto, ovvero, per contro, ad esempio,  della mendace indicazione “in 

positivo” dell’avvenuta somministrazione (contrariamente al vero) della terapia 

anticoagulante con eparina a basso peso molecolare; come pure forme più 

insidiose, come la descrizione della dimenticanza di uno strumento chirurgico 

nell’addome, come una modalità “fisiologica” della tecnica chirurgica e non frutto di 

negligenza; è il caso di cui si è occupata la Corte di Cassazione che ha sanzionato 

il sanitario posto che:   

nella descrizione dell’atto operatorio si riportava la 

frase”…il programma operativo veniva portato a termine con la 

usuale tecnica, vale a dire rivestendo il colon con l’omento 

fissato in sede da una Kocher perduta che sarà asportata in 

seguito con il secondo tempo…”, facendo cioè figurare come 

voluta e rispondente alla normale tecnica operatoria, la 

dimenticanza dello strumento nell’addome del paziente. 137
 

     Altra condotta avente penale rilievo in tema di falso, che può interessare una 

cartella clinica, è quello di contraffazione della stessa, ossia di modifica, mediante 

“correzione” o “aggiunta” del contenuto originario della medesima; tale condotta, 

sempre aderendo all’indirizzo giurisprudenziale maggioritario, secondo il quale la 

cartella clinica costituisce un atto pubblico, è sanzionato dall’art. 476 c.p., che 

prevede una sanzione analoga a quella di cui all’art. 479 c.p., appena ricordato. 

Anche tale ipotesi di falso, mediante appunto contraffazione, analogamente a ciò 

che avviene per il falso “ideologico”  è punita a titolo di dolo generico, 

sostanzialmente del tutto  prescindendo dalle intenzioni dell’autore; non apre fuori 

di luogo richimare una recente pronuncia nella quale, proprio in riferimento alla 

problematica di cui all’art. 476 c.p., si è affermato che: 

                                            
136 Cassazione civile sez. III, 27 settembre 1999, n. 10695  Giust. civ. Mass. 1999,2020  

 
137 Cass. sez. V^, 11 novembre 1983, n. 8423  
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La cartella clinica, della cui compilazione è responsabile il 

primario, adempie la funzione di descrivere il decorso della 

malattia, di attestare la terapia praticata e tutti gli altri 

fatti clinici rilevanti e, tra questi, rientrano le 

informazioni che il paziente fornisce al sanitario ai fini 

della ricostruzione della anamnesi. La cartella clinica, 

inoltre, acquista il carattere della definitività una volta 

compilata e sottoscritta, ed in relazione ad ogni singola 

annotazione, con la conseguenza che ogni successiva 

alterazione del suo contenuto costituisce il reato di falso 

materiale in atto pubblico, di cui all’art. 476 cod. pen. (Nella 

specie, relativa a ritenuta responsabilità per il reato di cui agli artt. 48, 476 cod. pen., l’imputato aveva 

indotto in errore il direttore sanitario dell’ospedale, ottenendo un duplicato della cartellacartellacartellacartella clinicaclinicaclinicaclinica, 

sostitutivo dell’originale, dal quale risultava, contrariamente al vero, che egli aveva dichiarato al 

sanitario, in sede di anamnesi, di essere solito fumare venti sigarette al giorno). 138
 

Peculiarità delicata afferisce all a problematica dell’ipotesi  di “correzione” della 

cartella, originariamente falsa, al fine di ricondurre il contenuto della stessa al vero; 

vi è giurisprudenza secondo cui tale condotta integra egualmente ipotesi di falso, 

tuttavia perplessità si possono nutrire sul punto in considerazione del fatto che: 

� il bene giuridico tutelato dai delitti in esame è quello della fede pubblica, ossia 

l’affidamento che in generale la collettività ripone nel contenuto di determinati 

documenti “ufficiali” e tale bene giuridico verrebbe “tutelato” piuttosto che messo 

in pericolo o leso dalla correzione; 

� si vanificherebbe il contenuto della norma di cui all’art. 56 che prevede l’istituto 

del c.d. “recesso attivo” ossia il comportamento di chi si ravvede e pone rimedio, 

o tenta di porre rimedio, ad una sua condotta penalmente rilevante; 

� la preoccupazione consistente nel lasciare impunite determinate condotte  

“criminose”, optando per la tesi di non punibilità in caso di correzione “in vero”, 

potrebbe essere superata dalla valorizzazione di altre ipotesi di reato, come 

quella di “frode processuale”, di cui all’art. 374 c.p., qualora le correzioni 

tendessero a modificare le risultanze processuali e ad eludere i “rischi” di 

                                            
138 Cass. Pen, sez. V^  sent. 6394 del 3 maggio 1990,  (ud. 8-2-90) rv. 184221. 
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indagine a proprio carico o di favoreggiamento personale, sanzionato dall’art. 

378 c.p.,  qualora l’indagine riguardasse altri- 

Un problema concreto si è  posto anche in relazione alla configurabilità di un falso 

per contraffazione, nel presupposto che la modifica fosse stata apportata dal 

medico, formalmente al di fuori dell’esercizio delle proprie funzioni, ossia ultimato 

l’orario di servizio (ovvero-  il che sarebbe lo stesso - in ferie o addirittura una volta 

cessato l’incarico, come potrebbe verificarsi nell’ipotesi di un medico soltanto 

“applicato”, ad interim in altra struttura sanitaria del distretto); tale problematica è 

stata esplicitamente risolta da un recente pronuncia della Cassazione, con la quale 

si è affermato che: 

in  tema di  falsità materiale,  l'espressione "esercizio  

delle sue funzioni",  cui  il  legislatore   fa  ricorso  per  

sanzionare  più severamente il falso commesso  dal pubblico 

ufficiale, deve riferirsi all'ambito  di competenza  

funzionale dello  stesso. A  ciò consegue che,  se  

nell'agente   non  e'  mai  venuta   meno  tale  qualifica, 

l'alterazione che  costui abbia  compiuto di  un atto  

pubblico viene correttamente  ricondotta sotto  la previsione  

dell'art. 476  c.p. e non  sotto  quella  della  falsità 

materiale  commessa  da  privato. (Fattispecie   relativa  ad   un   medico,  

dipendente   ospedaliero, condannato, nella  fase di  merito, per  avere alterato  una cartella clinica, 

precedentemente da  lui redatta in modo  corretto. La difesa dell'imputato  ricorrente  aveva   

sostenuto  che  l'esercizio  delle funzioni era cessato con la  originaria compilazione della cartella e 

che, quindi,  la successiva  alterazione poteva, al  piu', ricondursi alla fattispecie  incriminatrice di  cui 

all'art.  482 c.p.  La S.C., nell'enunciare  il   principio  sopra  riportato,  ha   rigettato  il ricorso). 
139

 

Come già più sopra accennato, la responsabilità della tenuta regolare della cartella 

clinica incombe sul “primario”, almeno dal punto di vista amministrativo; per ciò che 

attiene alla responsabilità penale meno “automatico” è il coinvolgimento dello 

stesso primario, vieppiù tenendo presente che il falso è punto a titolo di dolo, ossia 

di coscienza e volontà dell’azione; tuttavia non può sottacersi come – anche a tale 

proposito – vada richiamata la norma generale (già in precedenza ad altri fini 

valorizzata) del  codice penale che postula l’obbligo di attivarsi per chi si trova in 

                                            
139 Cassazione penale sez. V, 11 gennaio 2000, n. 4679  Cass. pen. 2001, 875  
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diritto (o anche – ma è problematica che esula dall’oggetto della  disamina – in 

fatto) in una posizione che la giurisprudenza definisce, appunto, di “garanzia”; 

dispone, invero il capoverso dell’art. 40 del codice penale che: 

40. (Rapporto di causalità). Nessuno può essere punito per un fatto preveduto dalla legge come reato, se l’evento dannoso o pericoloso, 

da cui dipende la esistenza del reato, non è conseguenza della sua azione od omissione. 

Non impedire un evento, che si ha l’obbligo giuridico di impedire, equivale a cagionarloNon impedire un evento, che si ha l’obbligo giuridico di impedire, equivale a cagionarloNon impedire un evento, che si ha l’obbligo giuridico di impedire, equivale a cagionarloNon impedire un evento, che si ha l’obbligo giuridico di impedire, equivale a cagionarlo. 

 
Facendo ricorso all’operatività di tale norma si sono costruite, ad esempio, 

impostazioni accusatorie a carico dei sindaci di una società per azioni, in 

riferimento al falso in bilancio posto in essere dagli amministratori medesimi; ciò, 

beninteso, nell’ipotesi diversa da quella in cui tutti, primario ed assistenti fossero 

stati d’accordo, e perciò concorrenti ai sensi dell’art. 110 del codice penale,  su di 

una contraffazione o attestazione ideologicamente falsa; certamente l’ipotesi 

accusatoria che si basi, a carico del primario, su di una violazione dell’obbligo di 

vigilare sulla corretta redazione della cartella clinica, offre  ampi spazi difensivi, 

almeno in fatto, al primario stesso, non potendosi certo pretendere che lo stesso 

controlli 24 ore al giorno, senza andare in ferie o partecipare ad un convegno, 

l’operato dei suoi  sottoposti.  

Come noto le modalità di tenuta della cartella clinica si sono evolute e si tende ad 

iniziare a  gestire la stessa, quanto meno con riferimento a talune attività sanitarie 

peculiari,  in via informatica; orbene il codice penale, tenendo  adeguato conto di 

simili evoluzioni ha visto la recente introduzione (operata con l’art. 3 della legge 23 

dicembre 1993, n. 547) di una speciale ipotesi di falso, prevista dall’art. 491.bis; si 

prevede in tale disposizione quanto segue: 

491 bis. (1) (Documenti informatici). Se alcuna delle falsità previste dal presente capo riguarda un 

documento informatico pubblico o privatodocumento informatico pubblico o privatodocumento informatico pubblico o privatodocumento informatico pubblico o privato, si applicano le disposizioni del capo stesso concernenti 

rispettivamente gli atti pubblici e le scritture private. A tal A tal A tal A tal fine per documento informatico si intende fine per documento informatico si intende fine per documento informatico si intende fine per documento informatico si intende 

qualunque supporto informatico contenente dati o informazioni aventi efficacia probatoria o qualunque supporto informatico contenente dati o informazioni aventi efficacia probatoria o qualunque supporto informatico contenente dati o informazioni aventi efficacia probatoria o qualunque supporto informatico contenente dati o informazioni aventi efficacia probatoria o 

programmi specificamente destinati ad elaborarliprogrammi specificamente destinati ad elaborarliprogrammi specificamente destinati ad elaborarliprogrammi specificamente destinati ad elaborarli. 

 
L’operatività di tale norma, come è evidente scongiura il rischio di zone di 

“impunità”, di fatto “saturando” il campo delle possibili condotte penalmente rilevanti 

in tema di falsità. 

E’ appena il caso di evidenziare che nell’ipotesi di cartella clinica non manoscritta, 

ma redatta con l’utilizzo di un computer (e relativa stampante), deve continuare a 
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parlarsi di cartella cartacea e non tenuta in via informatica; ne consegue, quindi che 

ciascuna annotazione, sebbene  lodevolmente redatta (a fini di chiarezza) con 

stampa meccanizzata, va poi manualmente sottoscritta da ciascun sanitario che 

abbia posto in essere la singola attività descritta (al pari del caso che l’attività 

medesima fosse rappresentata manualmente a penna). 

In tema di fattispecie di cui all’art., 491bis c.p. la giurisprudenza, sia pure non con 

riferimento specifico alla problematica della cartella clinica,  si è espressa 

affermando che: 

L'archivio informatico di una P.A. deve essere considerato 

alla stregua di un registro tenuto da un soggetto pubblico, 

con la conseguenza che la condotta del pubblico ufficiale 

che, nell'esercizio delle sue funzioni e facendo uso dei 

supporti tecnici di pertinenza della P.A., confezioni un 

falso atto informatico destinato a rimanere nella memoria 

dell'elaboratore, integra una falsità in atto pubblico, a 

seconda dei casi, materiale o ideologica, punibile 

rispettivamente ai sensi degli artt. 476 e 479 cod. pen., se 

posta in essere antecedentemente alla formulazione dell'art. 

491bis cod. pen.. (Fattispecie in tema di archivio informatico del patronato ENASCO).140 

 
 
 
 

Ulteriori fattispecie penalmente rilevanti, riferibili 

alla tenuta e gestione della cartella clinica: 
 

 

Anche se la materia del falso è – almeno dal punto di vista della casistica – quella 

maggiormente ricorrente, in tema di tenuta della cartella clinica, occorre ricordare 

che altre fattispecie penalmente rilevanti possono interessare una tale materia; 

l’omissione totale della cartella clinica, ovvero la tenuta della stessa con modalità 

tali da non consentire, per mancanza di un minimum oggettivo,  di classificarla come 

tale, può comportare responsabilità per l’ipotesi di cui all’art. 328 c.p.; dispone tale 

norma che: 

                                            
140 Cass. Pen, sez. V^ sent. 11930 del 25 marzo 2005 (ud. 27-1-2005) rv. 231706. 
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328. (1) (Rifiuto di atti d’ufficio. Omissione). Il pubblico ufficialeIl pubblico ufficialeIl pubblico ufficialeIl pubblico ufficiale (357), o l’incaricato di un pubblico o l’incaricato di un pubblico o l’incaricato di un pubblico o l’incaricato di un pubblico 

servizioservizioservizioservizio (358), che indebitamente rifiuta un atto delche indebitamente rifiuta un atto delche indebitamente rifiuta un atto delche indebitamente rifiuta un atto del suo ufficio che suo ufficio che suo ufficio che suo ufficio che, per ragioniper ragioniper ragioniper ragioni di giustizia o di 

sicurezza pubblica, o di ordine pubblico o di igiene e sanitàdi igiene e sanitàdi igiene e sanitàdi igiene e sanità, deve essere compiuto senza ritardo, è deve essere compiuto senza ritardo, è deve essere compiuto senza ritardo, è deve essere compiuto senza ritardo, è 

punito con la reclusione da sei mesi a due annipunito con la reclusione da sei mesi a due annipunito con la reclusione da sei mesi a due annipunito con la reclusione da sei mesi a due anni (31). 

Fuori dei casi previsti dal primo comma, il pubblico il pubblico il pubblico il pubblico ufficialeufficialeufficialeufficiale (357) o l’incaricato di un pubblico servizio 

(358), che entro trenta giorni dalla richiesta di chi vi abbia interesse non compie l’atto del suo ufficio e che entro trenta giorni dalla richiesta di chi vi abbia interesse non compie l’atto del suo ufficio e che entro trenta giorni dalla richiesta di chi vi abbia interesse non compie l’atto del suo ufficio e che entro trenta giorni dalla richiesta di chi vi abbia interesse non compie l’atto del suo ufficio e 

non risponde per esporre le ragioni del ritardo, è punito con la reclusione fino a un anno onon risponde per esporre le ragioni del ritardo, è punito con la reclusione fino a un anno onon risponde per esporre le ragioni del ritardo, è punito con la reclusione fino a un anno onon risponde per esporre le ragioni del ritardo, è punito con la reclusione fino a un anno o con la  con la  con la  con la 

multa fino a euro 1.032multa fino a euro 1.032multa fino a euro 1.032multa fino a euro 1.032. 

 

Analogamente è a dirsi, con riferimento al comma 2 della norma appena 

richiamata, in caso di indebita mancata consegna di copia della cartella clinica, 

richiesta dall’avente diritto, ovvero sollecitata dall’autorità giudiziaria (e di cui si dirà 

più avanti); 

In linea di estrema sintesi legittimati a richiedere e ottenere la consegna di copia 

della cartella clinica, ovvero una tempestiva risposta negativa e motivata, entro il 

termine di cui al comma 2 dell’art. 328 sopra menzionato sono: 

⇒ il paziente ovvero persona da lui idoneamente delegata, per iscritto; 

⇒ i genitori o comunque le persone esercenti la potestà genitoriale, se il paziente è 

minore d’età; 

⇒ il tutore o l’amministratore di sostengo, se il paziente è persona sottoposta a tale 

regime;  

⇒ i prossimi congiunti di una persona deceduta, documentando tale qualità; 

⇒ l’INAIL, ove sia necessario verificare la legittimazione al conseguimento di  una 

rendita dell’assicurato;  

⇒ il difensore di una persona sottoposta ad indagine ovvero della  persona offesa, 

quando sia necessario per espletare le indagini difensive; dispone, infatti,  una 

recente normativa, introdotta con l. 7 dicembre 2000, n. 397,  al fine di rendere 

effettivamente paritaria la posizione di accusa e difesa come postulato dall’art. 

111 novellato della Carta costituzionale che: 

391 quater. (Richiesta di documentazione alla pubblica 

amministrazione). 1. Ai fini delle indagini difensive, il 

difensore può chiedere i documenti in possesso della pubblica 

amministrazione e di estrarne copia a sue spese. 
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2. L’istanza deve essere rivolta all’amministrazione che ha 

formato il documento o lo detiene stabilmente. 

3. In caso di rifiuto da parte della pubblica amministrazione 

si applicano le disposizioni degli articoli 367 e 368. 

L’indebita rivelazione del contenuto della stessa, potrebbe, poi,  comportare la 

configurabilità dell’ipotesi prevista dall’art. 326 c.p.; recita tale disposizione che: 

326. (1) (Rivelazione ed utilizzazione di segreti di 

ufficio). Il pubblico ufficiale (357), o la persona 

incaricata di un pubblico servizio (358), che, violando i 

doveri inerenti alle funzioni o al servizio, o comunque 

abusando della sua qualità, (323, 325) rivela notizie di 

ufficio, le quali debbano rimanere segrete (201 c.p.p.), o ne 

agevola in qualsiasi modo la conoscenza, è punito con la 

reclusione da sei mesi a tre anni. 

Se l’agevolazione è soltanto colposa (43), si applica la 

reclusione fino a un anno (2). 

Il pubblico ufficiale (357) o la persona incaricata di un pubblico servizio, (358) che, per procurare a sé o ad altri un indebito profitto patrimoniale, si avvale 

illegittimamente di notizie di ufficio, le quali debbano rimanere segrete, è punito con la reclusione da due a cinque anni. Se il fatto è commesso al fine di 

procurare a sé o ad altri un ingiusto profitto non patrimoniale o di cagionare ad altri un danno ingiusto, si applica la pena della reclusione fino a due anni. 

 

Va peraltro segnalato, in tema di possibile rivelazione di segreto di ufficio,  quanto 

di recente disposto da un sentenza della S.C. la quale ha statuito che: 

Non commette reato di violazione di segreto d'ufficio il 

sanitario che rilasci copia di cartella clinica ad una 

persona che la richieda senza essere il diretto interessato, 

dal momento che la cartella clinica, pur essendo un atto 

attinente a notizie riservate, non costituisce documento 

relativo a notizie d'ufficio destinate a rimanere segrete: 

tale documento, invero, previo consenso dell'interessato o 

previa autorizzazione della competente Autorità 

Amministrativa o Giudiziaria, può essere rilasciato a terzi 

per finalità legittime previste dall'ordinamento giuridico.141
 

                                            
141 Cassazione penale, sez. III, 29 agosto 2002, n. 30150 Rass. dir. farmaceutico 2002, 715 
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Un peculiare aspetto, poi, caratterizza la riservatezza che deve accompagnare la 

cartella clinica; il recentissimo codice deontologico, approvato il  16 DICEMBRE 

2006 e pubblicato il 10 gennaio 2007, contiene alcune disposizioni inequivoche che 

agevolano senza dubbio l’orientamento del sanitario in un campo così delicato; in 

primo luogo giova rammentare il disposto dell’art. 11 secondo il quale: 

Art. 11 - Riservatezza dei dati personali - 

Il medico è tenuto al rispetto della riservatezza nel 

trattamento dei dati personali del paziente e particolarmente 

dei dati sensibili inerenti la salute e la vita sessuale. Il 

medico acquisisce la titolarità del trattamento dei dati 

sensibili nei casi previsti dalla legge, previo consenso del 

paziente o di chi ne esercita la tutela. 

Nelle pubblicazioni scientifiche di dati clinici o di 

osservazioni relative a singole persone, il medico deve 

assicurare la non identificabilità delle stesse. 

Il consenso specifico del paziente vale per ogni ulteriore 

trattamento dei dati medesimi, ma solo nei limiti, nelle 

forme e con le deroghe stabilite dalla legge. 

Il medico non può collaborare alla costituzione di banche di 

dati sanitari, ove non esistano garanzie di tutela della 

riservatezza, della sicurezza e della vita privata della 

persona. 

 

Come pure significativo appare quanto riportato dall’articolo successivo, laddove si 

prevede quanto segue: 

Art. 12 - Trattamento dei dati sensibili - 

Al medico, è consentito il trattamento dei dati personali 

idonei a rivelare lo stato di salute del paziente previa 

richiesta o autorizzazione da parte di quest’ultimo, 

subordinatamente ad una preventiva informazione sulle 

conseguenze e sull’opportunità della rivelazione stessa. 

Al medico peraltro è consentito il trattamento dei dati 

personali del paziente in assenza del consenso 
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dell’interessato solo ed esclusivamente quando sussistano le 

specifiche ipotesi previste dalla legge  ovvero quando vi sia 

la necessità di salvaguardare la vita o la salute del 

paziente o di terzi nell’ipotesi in cui il paziente medesimo 

non sia in grado di prestare il proprio consenso per 

impossibilità fisica, per incapacità di agire e/o di 

intendere e di volere; in quest’ultima situazione peraltro, 

sarà necessaria l’autorizzazione dell’eventuale legale 

rappresentante laddove precedentemente nominato. Tale facoltà 

sussiste nei modi e con le garanzie dell’art. 11 anche in 

caso di diniego dell’interessato ove vi sia l’urgenza di 

salvaguardare la vita o la salute di terzi. 

 

In tema di documentazione sanitaria, poi, si rinviene, nel nuovo articolato la 

disposizione dell’art. 25 secondo cui: 

 Art. 25 - Documentazione clinica - 

Il medico deve, nell’interesse esclusivo della persona 

assistita, mettere la documentazione clinica in suo possesso 

a disposizione della stessa o dei suoi legali rappresentanti 

o di medici e istituzioni da essa indicati per iscritto. 

 

per poi affrontare in maniera più specifica i problemi oggetto di esame e cioè qulli 

afferenti la tenuta della cartella clinica; invero l’art. 26 statuisce che: 

Art. 26 - Cartella clinica- 

La cartella clinica delle strutture pubbliche e private deve 

essere redatta chiaramente, con puntualità e diligenza, nel 

rispetto delle regole della buona pratica clinica e 

contenere, oltre ad ogni dato obiettivo relativo alla 

condizione patologica e al suo decorso, le attività 

diagnostico-terapeutiche praticate. 

La cartella clinica deve registrare i modi e i tempi delle 

informazioni nonché i termini del consenso del paziente, o di 

chi ne esercita la tutela, alle proposte diagnostiche e 

terapeutiche; deve inoltre registrare il consenso del 

paziente al trattamento dei dati sensibili, con particolare 
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riguardo ai casi di arruolamento in un protocollo 

sperimentale. 

 

L’impostazione, contenuta anche nel codice deontologico sin qui richiamato, 

secondo cui i dati relativi alla salute del paziente sono dati “sensibili” la cui 

gestione, cioè offre aspetti di peculiare delicatezza discende da un’esplicita 

previsione normativa; le disposizioni in tema di c.d. “privacy”, ossia da ultimo il D. 

Lgv 30 giugno 2003  n. 196 e successive modificazioni, considera infatti i dati 

relativi alla salute come “dati sensibili”, ossia meritevoli di particolare tutela, sotto il 

profilo  della riservatezza (vedasi, al riguardo, tra gli altri, l’art. 20 D. Lgv. citato); 

tale disposizione di legge, poi dedica un apposito articolo alla cartella clinica, ossia 

l’art. 92, il quale testualmente dispone: 

92. Cartelle cliniche.  

1. Nei casi in cui organismi sanitari pubblici e privati 

redigono e conservano una cartella clinica in conformità alla 

disciplina applicabile, sono adottati opportuni accorgimenti 

per assicurare la comprensibilità dei dati e per distinguere 

i dati relativi al paziente da quelli eventualmente 

riguardanti altri interessati, ivi comprese informazioni 

relative a nascituri.  

2. Eventuali richieste di presa visione o di rilascio di 

copia della cartella e dell'acclusa scheda di dimissione 

ospedaliera da parte di soggetti diversi dall'interessato 

possono essere accolte, in tutto o in parte, solo se la 

richiesta è giustificata dalla documentata necessità:  

a) di far valere o difendere un diritto in sede giudiziaria 

ai sensi dell'articolo 26, comma 4, lettera c), di rango pari 

a quello dell'interessato, ovvero consistente in un diritto 

della personalità o in un altro diritto o libertà 

fondamentale e inviolabile;  

b) di tutelare, in conformità alla disciplina sull'accesso ai 

documenti amministrativi, una situazione giuridicamente 

rilevante di rango pari a quella dell'interessato, ovvero 
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consistente in un diritto della personalità o in un altro 

diritto o libertà fondamentale e inviolabile.  

 

L’articolato in esame, poi  contempla specifiche sanzioni, a prescindere dalle norme 

del codice penale, nell’art. 167, il quale prevede che: 

167. Trattamento illecito di dati.  

1. Salvo che il fatto costituisca più grave reato, chiunque, 

al fine di trarne per sé o per altri profitto o di recare ad 

altri un danno, procede al trattamento di dati personali in 

violazione di quanto disposto dagli articoli 18, 19, 23, 123, 

126 e 130, ovvero in applicazione dell'articolo 129, è 

punito, se dal fatto deriva nocumento, con la reclusione da 

sei a diciotto mesi o, se il fatto consiste nella 

comunicazione o diffusione, con la reclusione da sei a 

ventiquattro mesi.  

2. Salvo che il fatto costituisca più grave reato, chiunque, 

al fine di trarne per sé o per altri profitto o di recare ad 

altri un danno, procede al trattamento di dati personali in 

violazione di quanto disposto dagli articoli 17, 20, 21, 22, 

commi 8 e 11, 25, 26, 27 e 45, è punito, se dal fatto deriva 

nocumento, con la reclusione da uno a tre anni.  

 

Va segnalato, poi, che con recente decisione, del 26 giugno 2005, il garante per la 

privacy, nel riconfermare la validità della circolare del Ministero della sanità n. 

900.2/AG.464/260 del 19 dicembre 1986, nella parte in cui prescrive la necessità di 

conservare illimitatamente la cartella clinica, ha rigettato il ricorso di un cittadino 

che domandava la   cancellazione dei dati contenuti nelle cartelle cliniche; la 

domanda si basava sul fatto che le informazioni si presentassero confuse, non 

chiare e fondate su valutazioni estranee al campo medico, e che le stesse fossero 

state trasmesse dalle Asl ad una Procura della Repubblica in relazione ad indagini 

che riguardavano una serie di procedimenti penali in cui lo stesso soggetto 

risultava essere parte offesa; il Garante ha stabilito, nel rigettare appunto il ricorso, 

che i dati medesimi potessero  essere rettificati o integrati, ad esempio attraverso 

l'inserimento di annotazioni sulle risultanze di accertamenti successivamente 

effettuati presso altri organismi sanitari accreditati. 
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Una tenuta “scorretta” della cartella, può poi portare alla configurabilità di ipotesi di 

favoreggiamento personale; la giurisprudenza  ad esempio – nel caso di un medico 

che, dopo avere estratto un proiettile ad un ricercato rimasto ferito nel corso di 

un’azione delittuosa, aveva compilato la cartella clinica concernente l’intervento, 

intestandola ad un nominativo falso, ha affermato che: 

è responsabile di favoreggiamento personale il sanitario che 

non si limiti ad omettere il dovuto referto, ma tenga una 

condotta attiva, contraria alle indagini, che la polizia 

giudiziaria stia svolgendo, ed idonea a far sorgere il 

pericolo che le investigazioni siano eluse o falliscano le 

ricerche dell’indiziato 142 

analogamente si è ritenuto che: 

È configurabile il reato di favoreggiamento personale 

allorquando il medico non si limiti ad omettere l’invio del 

referto all’autorità giudiziaria — omissione alla quale è 

applicabile il comma secondo dell’art. 365 cod. pen. — ma 

ometta anche di compilare nei confronti della stessa persona, 

implicata in una rapina, la cartella clinica e si attivi, al 

di là delle semplici cure e dell’assistenza dovuta, nella 

ricerca di un radiologo e di una clinica privata in cui 

ricoverare la persona medesima, con esclusione di pubblici 

ospedali. 143 

Come pure in altra ipotesi sempre di particolare condotta omissiva, con riferimento 

alla redazione delle documentazioni cliniche si  è affermato che: 

ai fini della configurabilità del reato di cui all’art. 307 

c.p. (assistenza ai partecipi di cospirazione a banda 

armata), nella nozione di rifugio rientra anche un luogo di 

cura nel quale, in assenza immediata urgenza di trattamenti 

sanitari, taluno dei soggetti menzionati nel primo comma 

dell’art. 307 c.p. venga accolto e, successivamente agli 

                                            
142 Cass. penale, sent. 15 marzo 1985, sez. VI^ 

 
143 Cass. Pen., sez. VI^, sent. 4069 del 2 maggio 1983  (ud. 24-1-83) rv. 158821. 
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interventi suddetti, trattenuto sino a completa guarigione in 

condizione di clandestinità, nulla rilevando, in contrario, 

per quanto attiene la posizione del sanitario l’esonero di 

quest’ultimo, ai sensi dell’art. 365 comma 2 c.p., 

dall’obbligo di referto giacchè tale esonero, previsto solo 

con riguardo alla prestazione dell’attività strettamente 

sanitaria, non può implicare l’irrilevanza penale, sotto 

qualsivoglia altro profilo, diverso da quello di omissione di 

referto, dell’intera condotta, nel cui ambito la detta 

prestazione si sia collocata.
144

 

 
 
 
 

 

Cartella clinica  e procedimento penale: 

 

Uno dei primi incombenti che l’autorità inquirente, sia essa la polizia giudiziaria, in 

prima battuta ovvero   il Pubblico Ministero, compie, in ipotesi di indizi di reato 

afferenti lo svolgimento dell’attività sanitaria è l’acquisizione della cartella clinica; si 

tratta di una documentazione che può essere oggetto di: 

a) ordine di esibizione, a mente dell’art. 256 c.p.p., trattandosi di documentazione 

custodita (come ampiamente più sopra detto) presso un pubblico ufficiale;a tale 

riguardo è bene sottolineare che, con la recentissima normativa in tema di 

“criminalità informatica, ossia la legge 18 marzo 2008, n. 48,145 entrata in vigore 

appena il 5 aprile 2008, sia stata  introdotta opportuna modifica alla norma 

appena invocata, essendosi disposto che : 

6. All’articolo 256, comma 1, del codice di procedura penale, dopo le parole: 

«anche in originale se così è ordinato,» sono inserite le seguenti: «nonche´ i 

dati, le informazioni e i programmi informatici, anche 

mediante copia di essi su adeguato supporto,». 

                                            
144 Cass.,sez. I^, 11 dicembre 1993, n. 11344 

 
145 “rubricata” Ratifica ed esecuzione della Convenzione del Consiglio d’Europa sulla criminalità informatica fatta 

a BUDAPEST il 23 novembre 2001 e norme di adeguamento all’ordinamento interno   
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b) sequestro ex art. 253 c.p.p., trattandosi di cosa che può costituire corpo  del 

reato (ad esempio nell’ipotesi di sospetto di falsità della medesima), e che in 

ogni caso assume la veste di cosa pertinente a reato, da intendersi come una di 

quelle che quelle che servono, anche in modo indiretto, ad  accertare la 

consumazione dell'illecito, l'autore di esso, le circostanze ecc., con particolare 

riguardo all'ipotesi di reato oggetto di indagine (quindi lesioni colpose, omicidio 

colposo ecc). A tale riguardo non pare fuor di luogo richiamare alcuni cenni 

giurisprudenziali di legittimità, essendosi affermato che: 

La nozione di cose pertinenti al reato, lasciata 

espressamente dal legislatore all’elaborazione 

giurisprudenziale e dottrinale, è più ampia di quella di 

corpo di reato definita nell’art. 253 secondo comma c.p.p. 

essendosi in detta norma operata tale distinzione per fornire 

una “definizione sufficientemente comprensiva sul concetto di 

corpo del reato e per mettere in risalto che la categoria dei 

beni pertinenti al reato non comprende solo questo ma 

abbraccia tutte le cose legate anche indirettamente alla 

fattispecie criminosa”. Pertanto, poiché l’art. 253 definisce 

corpo di reato “le cose sulle quali o mediante le quali il 

reato è stato commesso, nonché le cose che ne costituiscono 

il prodotto, il profitto o il prezzo”, la nozione di cose 

pertinenti al reato in sede di sequestro preventivo, oltre a 

comprendere dette cose, deve riguardare anche quelle, mobili 

o immobili che anche in via indiretta sono collegate in vario 

modo al reato.146 

in un provvedimento di sequestro disposto dal P.M. è necessario indicare lameno 

un  “fumus” del reato; orbene sempre secondo  la Cassazione: 

Per l'adozione del sequestro probatorio non è necessario che 

sussistano indizi di colpevolezza nei confronti di un 

soggetto, in quanto, trattandosi di un mezzo di ricerca della 

prova, è sufficiente che esistano elementi tali da far 

configurare l'esistenza di un reato e la sussistenza di una 

relazione necessaria fra la cosa oggetto del sequestro ed il 

                                            
146  Cass. Pen. Sez. III^,  sent. 490 del 2 marzo 1996 (cc. 2 febbraio 1996) rv. 205405. 
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reato stesso, relazione che non ha bisogno di dimostrazione 

quando il sequestro cade sul corpo di reato, cioè sulle cose 

con le quali o mediante le quali esso è stato commesso o che 

ne costituiscono il prodotto  147 

E’ sufficiente, peraltro, un mero “fumus” appunto essendosi statuito che: 

 Il sequestro probatorio, in quanto mezzo di ricerca della 

prova dei fatti costituenti reato, non può per ciò stesso 

essere fondato sulla prova del carattere di pertinenza ovvero 

di corpo di reato delle cose oggetto del vincolo 

patrimoniale, ma solo sul fumus di esso, cioé sulla mera 

possibilità del rapporto di esse con il reato. Qualora quindi 

dal complesso delle prime indagini tale fumus emerga, il 

sequestro si appalesa non solo legittimo ma opportuno, in 

quanto volto a stabilire, di per sé o attraverso le 

successive indagini che da esso scaturiscono, se esiste il 

collegamento pertinenziale tra res e illecito. (Fattispecie in tema di 

sequestro probatorio, disposto nell’ambito di indagini preliminari concernenti il delitto di usura, di 

documentazione varia di cui il ricorrente sosteneva il difetto di capacità rappresentativa e quindi 

l’impossibilità di considerarla “cosa pertinente al reato”).148 

Ed ancora maggior “spazio di manovra” emerge da altra pronuncia che fa 

riferimento, in sostanza, ad una sorta di “non esclusione” del reato oggetto di 

indagine, posto che si opera nel campo delle investigazioni appunto, ed in 

particolare nell’alveo dei mezzi di ricerca della prova; invero secondo una recente 

massima: 

 Il sequestro probatorio, ex art. 253 cod. proc. pen., è 

legittimo non soltanto quando la condotta ipotizzata è 

riconducibile ad una precisa fattispecie criminosa, ma anche 

quando tale riconducibilità è discutibile sotto il profilo 

giuridico, sia nel senso della possibile esclusione di tale 

condotta dall’area dell’illecito penale, sia nell’ipotesi di 

configurabilità, sempre in astratto, di fattispecie criminosa 

diversa da quella indicata nel decreto di sequestro. Tale 

mezzo di prova può, infatti, rendersi necessario per 

                                            
147 Cass. Pen., sez. III^,  sent. 19766 del 29 aprile 2003 (cc. 25 febbraio 2003) rv. 224882. 
148 Cass. Pen. sez. II^,  sent. 3273 del 20 novembre 1999  (cc. 21 giugno 1999) rv. 214660. 
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stabilire gli esatti termini della condotta denunziata al 

fine della stessa configurabilità del reato ipotizzato. 

(Fattispecie in tema di CD-ROM privi del contrassegno SIAE).149 

c) produzione spontanea ovvero acquisizione come “documento” proveniente 

dall’imputato ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 237 c.p.p., qualora uno o   più 

medici, che hanno partecipato alla stesura della cartella clinica, siano poi stati 

imputati di delitti connessi all’attività sanitaria documentata appunto dalla 

cartella; a tale riguardo giova rammentare quanto  di recente affermato dalla 

Corte di Cassazione, laddove ha stabilito che: 

In tema di prova documentale, la circostanza che un atto sia 

formato con il concorso di persone che, successivamente, sia 

chiamata a rendere dichiarazioni nel processo (come imputati, 

testimoni o in altra veste) non esclude la natura di 

documento dell'atto medesimo e non produce effetti sulla sua 

utilizzabilità in giudizio, salvo l'obbligo per il giudice di 

verificarne l'attendibilità con particolare rigore, qualora i 

contenuti del documento possono essere stati falsati in vista 

delle possibili conseguenze. (In applicazione di tale principio, la Corte ha disatteso 

l'eccezione di inutilizzabilità di annotazioni, contenute nella cartella clinica, redatta da persona 

sottoposta ad indagini in procedimento connesso) 150
 

Il contenuto della cartella clinica diviene, di regola, oggetto di valutazione in primo 

luogo, da parte dei consulenti nominati dal Pubblico Ministero, ovvero dei periti 

designati dal giudice, come pure di lettura da parte dell’A.G.; quest’ultima, infatti, 

secondo il noto broccardo è peritus peritorum, ossia soggetto legittimato a dare in 

prima persona una lettura e valutazione di ogni  atto, documento e circostanza 

oggetto di analisi a fini processuali. E’ di tutta evidenza che di regola decisivo sarà 

il giudizio e la valutazione, purché adeguatamente motivati, dei consulenti tecnici; a 

tale riguardo deve osservarsi come la tempestiva ricezione dell’ informazione di 

garanzia, che pur costituisce circostanza “ansiogena” per qualsiasi indiziato, nel 

peculiare campo della responsabilità sanitaria  possa consentire di operare 

un’immediata operazione di “filtro”,  al fine di ottenere che il consulente o il perito 

                                            
149 Cass. Pen., sez. III^, sent. 1716 del 24 maggio 1999 (cc. 6 maggio 1999) rv. 213761; in tal senso anche   

  Cass. Pen.,  sez. II^,  sent. 4306 del 22 novembre 1995 (cc. 17 ottobre 1995) rv. 203119  
150 Cass., sez. IV, 9 marzo 2001, n. 28132 Barese Ced Cassazione 2001, RV 219805 
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siano professionalmente adeguati, anche in relazione alle specializzazioni 

necessarie, per una completa valutazione delle problematiche sanitarie sottostanti 

al procedimento. 

A tale riguardo giova segnalare una recente pronuncia, sia pure di giudice di 

merito,  secondo la quale: 

l’interpretazione del contenuto della cartella clinica, 

relativa alla prescrizione di un farmaco dalla cui lettura 

non si evinca chiaramente  se lo stesso sia stato indicato 

per la sola giornata di annotazione ovvero per l’intera 

degenza ospedaliera, salvo espresso ordine di sospensione, va 

operata non solo alla luce delle testimonianze del personale, 

destinatario delle direttive contenute in cartella, ma anche 

sulla base di un criterio di ordine logico razionale 

rappresentato dal raffronto con altre prescrizioni di farmaci 

differenti, contenuti nella stessa  cartella, onde qualora 

anche per diversi farmaci, in ordine  ai quali neppure 

astrattamente possa ipotizzarsi la prescrizione per un solo 

giorno, si riscontrino identiche modalità di annotazione, 

deve concludersi che anche il primo farmaco sia stato 

indicato per l’intera degenza. 151
 

Nel caso si specie era in contestazione, sotto il profilo  della responsabilità colposa, 

l’omessa somministrazione di eparina in paziente  sottoposto ad intervento di 

anchilloplastica, resasi necessaria per la rottura del tendine di achille, dopo partita 

di “calcetto”; la difesa aveva  evidenziato che, contrariamente all’interpretazione 

fornita dall’accusa, l’indicazione della prescrizione di calcieparina, benché indicata 

nel diario clinico in una sola giornata, era da ritenersi da praticare  pro-die, a partire 

dal giorno di indicazione e fino a disposizione espressa contraria; sulla base degli 

accertamenti in fatto, escussi gli infermieri addetti al reparto, il giudice ha concluso 

che l’indicazione era corrispondente alla prassi di reparto e che effettivamente era 

stato somministrato il farmaco, durante la degenza ospedaliera; (il paziente era poi 

deceduto successivamente ma la mancata somministrazione di eparina in sede di 

                                            
151 Trib. ANCONA, sez. distacc. SENIGALLIA 8 giugno 2005, G.U. MELUCCI 
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convalescenza non è stata ritenuta in nesso di causalità con l’evento morte, 

essendone conseguito il proscioglimento  dei sanitari). 

Ciò non può che indurre  ad una serie di riflessioni: 

la prima è che occorre, nell’interesse innanzitutto degli operatori della sanità, non 

solo adoperare estrema chiarezza nella redazione della cartella clinica, con chiara 

riferibilità a ciascuno dei sanitari che intervengono, di una singola prescrizione o 

suggerimento terapeutico; la chiarezza, per quanto possa sembrare quasi ovvio, si 

articola innanzitutto con riferimento alla comprensibilità della grafia; al riguardo va 

segnalato come il Garante per la Privacy, con provvedimento dell’11 aprile 2003, 

ha irrogato una sanzione (di euro 250, oltre che prescrivere che l’ASL consegnasse 

una copia dattiloscritta della cartella stessa) per la scarsa comprensibilità del 

contenuto della cartella clinica, affermando che  la "leggibilità" dei dati comunicati 

all’interessato è la prima condizione, necessaria ancorché non sufficiente, per la 

loro intelligibilità; 

la seconda è che è indispensabile adottare prassi uniformi e condivise di stesura 

della cartella clinica, che scongiurino il rischio di dovere procedere, ogni volta, da 

parte del giudice,  ad una indagine di carattere “interpretativo”, per verificare il 

comportamento dei sanitari stessi; in effetti la casistica indica tra le forme più 

ricorrenti di “insufficienza” nella tenuta della cartella clinica  la scarsa leggibilità, sia 

con riferimento al contenuto della singola prescrizione che della riferibilità all’uno o 

all’altro medico; 

la terza è che il giudice, in omaggio al  principio c.d. del “libero convincimento”, 

opera le su valutazioni, del tutto svincolato dalla formalità di accertamenti, come 

accade in un sistema legato al principio della prova legale, ma costruisce il suo 

percorso argomentativo  con estrema libertà sia dei mezzi di prova che della 

valutazione degli stessi. 

Altra riflessione, sempre in tema di valutazione, da parte del giudice (o per meglio 

dire dell’inquirente penale), della cartella clinica  riguarda il fenomeno della c.d. 

“medicina difensiva”; è noto, infatti, come il proliferare (per un serie  di motivazioni 

oltre che giuridiche, soprattutto ecomonico-patrimoniali e socio-culturali) di indagini 

penali per ipotesi di c.d. malpractice, abbia indotto alcuni medici a porre in essere 

un atteggiamento di sostanziale preventiva difesa, da prevedibili “attacchi” sul piano 

della responsabilità penale, in primo luogo, e di quella civilistica, in seconda 
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istanza; un tale atteggiamento consiste, per lo più, nel prescrivere e far eseguire, al 

paziente, una serie di esami anche strumentali, complessi ed articolati, talvolta 

tutt’altro che necessari, ma che siano tali da apparire segnali di un atteggiamento 

psicologico, di tale puntigliosità e scrupolo (magari solo apparente), da profilarsi 

incompatibile con un eventuale rimprovero di colpa, una volta che il paziente non 

dovesse conseguire un adeguato miglioramento dello stato di salute, ovvero 

dirittura dovessero conseguire, al trattamento sanitario, aggravamenti dello stato  

stesso.  

A parere di chi scrive la più efficace  medicina difensiva  consiste, tra l’altro, in un 

atteggiamento di compiuta trasparenza, anche attraverso il contatto diretto e 

colloquiale con il paziente, ma soprattutto nella stesura completa della cartella 

clinica; non risponde al vero, infatti, ciò che la classe medica, forse “geneticamente” 

condizionata dalla logica ippocratica, ritiene e cioè che sia meglio cercare di 

scrivere il meno possibile in cartella, nel presupposto che meno si scriva e meno si 

possa essere “incastrati”; al contrario, specie nei casi di particolare complessità del 

caso, dal punto di vista sanitario, esplicitare in cartella clinica, in maniera 

tempestiva ed in “epoca non sospetta”, e cioè al momento in cui certe scelte si 

operano, le ragioni che inducono a praticare o non un certo trattamento, ovvero  ad 

attendere il verificarsi di determinate condizioni, come pure le motivazioni che 

possano spingere a discostarsi da un certo protocollo, (fatto di per sé lecito, purché 

motivato)  in considerazione della peculiarità del paziente,  rendono assai più ”forti”,  

processualmente,  le ragioni del  sanitario che dovesse vedersi contestare 

un’ipotesi di colpa medica; analogamente è a dirsi, ad esempio, in merito alla 

indisponibilità di un presidio medico-chirurgico particolare (ad esempio uno “stent” 

medicato), che il sanitario ritiene necessario e che non è possibile installare perché 

non è presente nella struttura nosologica; come pure nell’ipotesi della mancanza di 

disponibilità, sia pur contingente, del farmaco  che il sanitario ritiene 

imprescindibile, ovvero del rifiuto dell’articolazione farmaceutica della struttura 

stessa, di procedere all’acquisto di quale determinato farmaco.  
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