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PREMESSA

Il presente volume sulla riforma dei delitti contro la persona é stato condotto sotto la dire-
zione dell’ Associazione italiana dei professori di diritto penale (AIPDP) unitamente al Labora-
torio permanente di diritto penale (DiPLaP). Il lavoro € iniziato nel 2017 su proposta del Con-
siglio direttivo dell’ AIPDP, presieduto dal prof. Sergio Seminara (e composto dai professori
Roberto Bartoli, poi sostituito da Antonio Vallini, Mauro Catenacci, Antonio Cavaliere, Mas-
simo Donini, Alessandra Rossi, Costantino Visconti) ed ha coinvolto, a partire dal 2021, il Di-
PLaP, rappresentato dal prof. Giandomenico Dodaro (vicepresidente). Per la prima volta due
associazioni scientifiche penalistiche hanno proposto un’ampia riflessione sistematica di revi-
sione di un settore, centrale e controverso, della parte speciale del codice penale, al fine di
offrire un contributo utile anche all’attivita del legislatore.

L’impianto del presente volume riflette lo sviluppo dell’attivita di ricerca che ha coinvolto
professori, ricercatori ¢ giovani studiosi penalisti nell’analisi critica della legislazione vigente
alla luce dell’evoluzione giurisprudenziale e delle esigenze di tutela. I gruppi di lavoro, che si
sono occupati dei singoli settori dei delitti contro la persona e con il coordinamento dei compo-
nenti del Consiglio direttivo che avevano avviato I’iniziativa, hanno elaborato (luglio-novembre
2020) una proposta di riforma, talvolta, piu proposte di riforma, e relazioni o altri documenti di
accompagnamento: la presenza di piu ipotesi di riforma riflette la pluralita di voci all’interno
delle due Associazioni, che rimangono incubatori di dibattito e confronto su temi di interesse
penalistico.

Alla pubblicazione dei testi di riforma sul sito dell’ AIPDP & seguita una discussione che si
é svolta dapprima all’interno di due Convegni nazionali dell’ Associazione italiana dei profes-
sori di diritto penale, tenutosi a Torino (9-10 novembre 2018) e a Napoli (30-31 maggio 2019),
e poi attraverso attivita seminariali organizzate in diverse sedi universitarie nelle quali i risultati
della ricerca sono stati oggetto di confronto anche con la magistratura e 1’avvocatura, con le
quali € sempre essenziale il confronto (Universita di Brescia, Padova, Palermo, Salerno, Ve-
rona, Universita della Campania Luigi Vanvitelli, Sant’Anna - Scuola Universitaria Superiore
di Pisa).

Il presente volume raccoglie le proposte di riforma avanzate dai gruppi di lavoro interni alle
due Associazioni, nonché le relazioni e gli interventi svolti durante i seminari.

La ricerca rappresenta il contributo dei penalisti italiani alla riforma dei delitti contro la per-
sona ed offre soluzioni e spunti di riflessione articolati su temi che, talvolta, dividono in modo
lacerante non solo I’opinione pubblica, ma anche gli studiosi che affrontano con criteri scienti-
fici questo delicato settore del diritto penale.

Si ringraziano tutti coloro che hanno partecipato a questo ampio lavoro di riflessione corale
e, in particolare, per la collaborazione al lavoro redazionale, i dottori e le dottoresse Matthias
Da Rold, Gaia Fiorinelli, Serena Furone, Laura Giancola, Chiara Gigante, Margherita Pizzofer-
rato, Federica Raffone, Sara Riccardi, Marcello Sestieri, Monica Tortorelli.

Roma, aprile 2023

Associazione italiana dei professori di diritto penale (AIPDP)
Laboratorio permanente di diritto e procedura penale (Di.P.La.P.)



Reati colposi contro la persona

ANALISI PROPOSITIVA
DELLA PRIMA BOZZA DI ARTICOLATO AIPDP
SULLA «NON PUNIBILITA DELL’ESERCENTE LE
PROFESSIONI SANITARIE»

Andrea Perin

Sommario: 1. Introduzione; 2. L’esigenza di superare l’attuale modello di disciplina; 3. Analisi
dell’articolato; 3.1. Primo comma; 3.2. Secondo comma (e ipotetico “nuovo” co. 3); 3.3. Terzo comma
(e ipotetico “nuovo” co. 4); 4. Sintesi: suggerimenti ¢ ipotetica articolazione.

1. Introduzione

La mia relazione, in particolare, si concentra sull’articolato elaborato dal Sottogruppo
AIPDP — coordinato dal professor Sergio Seminara e composto dai professori Matteo Caputo e
Domenico Pulitand — incaricato di formulare una proposta di riforma del regime di
responsabilita per colpa degli esercenti le professioni sanitarie («Non punibilita dell’esercente
le professioni sanitarie»)?.

All’esito del seminario svoltosi in data 1° ottobre 2021, organizzato dalla AIPDP in
collaborazione con il DiPLaP, il Sottogruppo si € riunito nuovamente il 17 novembre 2021, in
una composizione allargata anche al prof. Matteo L. Mattheudakis e al sottoscritto, per valutare
la possibilita di rivedere la prima proposta di articolato sulla scorta degli spunti raccolti nel
corso di quell’incontro. Alcuni suggerimenti condivisi anche durante questa successiva riunione
sono stati accolti in una proposta aggiornata di disciplina («Responsabilita colposa per morte o
lesioni personali in ambito sanitario»)?. Benché, quindi, il Sottogruppo abbia pubblicato una
seconda bozza di articolato, nel presente scritto, restando fedele nella sostanza ai contenuti della
relazione svolta in ottobre e alla finalita di questo Libro, analizzerdo la prima proposta
dell’ AIPDP in materia di colpa penale in ambito sanitario®.

2. L’esigenza di superare I’attuale modello di disciplina

I motivi fondamentali di ordine teorico e pratico alla base dell’esigenza di riscrivere la

! La prima bozza di articolato, discussa nel corso del Seminario svoltosi in data 1° ottobre 2021, e la Relazione
a cura del prof. Matteo Caputo, I/ regime di responsabilita penale dell’esercente una professione sanitaria, SON0
disponibili in questo Libro.

2 Anche la seconda bozza di articolato e la nuova Relazione, a cura del prof. M. Caputo, sono pubblicate in
questo Libro.

3 Ad ogni modo, come avremo modo di notare gia in questa sede, il modello di disciplina adottato dal
Sottogruppo fin dalla prima proposta € sostanzialmente condiviso gia nella presente relazione; a maggior ragione
accolgo favorevolmente il risultato raggiunto nella seconda proposta (supra, nt. 2), che rivede alcuni segmenti
della prima bozza di articolato, considerando anche suggerimenti emersi nel corso degli incontri agli Atti. Per un
esame di entrambe le proposte, comprensivo della presente relazione, sia consentito rinviare ad A. Perin, La
ridefinizione della colpa penale in ambito sanitario nelle proposte di riforma della AIPDP. Colpa penale sanitaria
= inosservanza cautelare + deviazione rilevante dalla regola di diligenza + rischio irragionevole + esigibilita
contestuale, in BioLaw Journal - Rivista di BioDiritto, 2022, n. 2, 353 ss., spec. 364 ss., sulla seconda proposta di
articolato. https://doi.org/10.15168/2284-4503-2343.
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Atti del seminario

disciplina in materia di colpa medica (art. 590-sexies, c.p., introdotto dalla L. 8§ marzo 2017, n.
24, cd. riforma Gelli-Bianco) si riflettono chiaramente nella Relazione che accompagna la
prima proposta di articolato AIPDP in questa materia. Si esprime, in particolare, 1’esigenza di
riscrivere una disciplina sul punto tenendo conto soprattutto della necessita di offrire —
finalmente — uno strumento intellegibile al giudice.

La filosofia sottesa ai tentativi definitori delle ultime riforme ¢ stata quella di ridurre gli spazi
di discrezionalita giudiziale, ricorrendo a strumenti presumibilmente dotati di un elevato tasso
di oggettivita — linee guida e buone pratiche mediche —, perseguendo 1’obiettivo di una piu
chiara e netta definizione (etero-integrazione) della tipicita-colposa e una sensibile riduzione

Tuttavia, gli esiti di questa strategia non sono stati quelli auspicati®.

Fra le maggiori criticita — intimamente intrecciate — emerse dall’esperienza degli ultimi anni
possiamo schematicamente ricordare: (i) quelle di ordine epistemologico ¢ normologico legate
alla difficolta di dotare di un maggior grado di tassativita la fattispecie colposa ricorrendo alla
individuazione/definizione di parametri di “perizia” standardizzati®; (ii) problemi pratici di
sistematizzazione, certificazione e aggiornamento delle linee-guida rilevanti®; (iii) il rischio di

4 Con particolare riferimento alle criticita del modello Gelli-Bianco e alla problematica soluzione interpretativa
adottata in Cass., Sez. Un., 21 dicembre 2017 (dep. 22 febbraio 2018), n. 8770, Mariotti, cfr. ad es. anche per altri
riferimenti, M. CApUTO, Colpa penale del medico e sicurezza delle cure, Giappichelli, 2017, 261 ss., 344 ss., 417
ss; A. MASSARO, L art. 590-sexies c.p., la colpa per imperizia del medico e la camicia di Nesso dell’art. 2236 c.c.,
in Arch. pen., 2017, n. 3, 1 ss.; G. IADECOLA, Qualche riflessione sulla nuova disciplina per colpa medica per
imperizia nella Legge 8 marzo 2017 N. 24 (Legge cd. Gelli-Bianco), in www.penalecontemporaneo.it, 2017, n. 6,
53 ss.; A. VALLINI, Linee guida e colpa medica nel quadro teorico del “concorso di regole cautelari”, in Legisl.
pen., 2017, 1 ss.; R. BARTOLI, Riforma Gelli-Bianco e Sezioni Unite non placano il tormento: una proposta per
limitare la colpa medica, in www.penalecontemporaneo.it, 2018, n. 5, 233 ss.; A.R. DI LANDRO, Colpa medica,
linee guida e buone pratiche. Spunti di riflessione comparatistici. Dalle Sez. Un. «Mariotti» alle esperienze
angloamericane, in Arch. pen., 2018, n. 2, 1 ss.; C. CUPELLI, L art. 590-sexies c.p. nelle motivazioni delle Sezioni
Unite: un’interpretazione «costituzionalmente conformey dell’imperizia medica (ancora) punibile, in
www.penalecontemporaneo.it., 2018, n. 3, 246 ss.; ID., L’ anamorfosi dell’art. 590-sexies c.p. L interpretazione
“costituzionalmente conforme” e i problemi irrisolti dell’ imperizia medica dopo le Sezioni unite, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2019, 1969 ss.; A. PERIN, Prudenza, dovere di conoscenza e colpa penale. Proposta per un metodo di
giudizio, Editoriale Scientifica, 2020, 137 ss., 141 ss.; M.L. MATTHEUDAKIS, La punibilita del sanitario per colpa
grave. Argomentazioni intorno a una tesi, Aracne, 2021, 71 ss.; L. CARRARO, Il problema, antico ma sempre
attuale, della responsabilita penale del medico, in Arch. pen., 2021, n. 1, 28 ss., 36 sS., 49 ss.

® Questa filosofia normativa, di tipo scientificamente “positivista”, appare sottesa anche alle dottrine che
propongono la riconduzione del parametro oggettivo di prudenza e diligenza alla «migliore scienza ed esperienza»
o la riduzione della cd. “misura oggettiva” della colpa all’inosservanza delle regole cautelari positivizzate o alle
«migliori prassi consolidate» (I’esperienza). Coglie 1’ispirazione “scientista” delle ultime riforme (Balduzzi e
Gelli-Bianco) M. CApPUTO, voce Colpa medica, in Enc. dir., | Tematici, vol. Il — Reato colposo, diretto da M.
DoNINI, Giuffré, 2021, 160 ss., 169 ss., 175 ss.; sia inoltre consentito rinviare alle riflessioni critiche svolte in A.
PERIN, Prudenza, dovere di conoscenza e colpa penale, cit., 73 ss., 76 ss., 146 ss., 198 ss., 205 ss., 407 ss.

La medesima logica normativa — al netto delle differenze e del diverso perimetro applicativo (v. M. CAPUTO,
voce Colpa medica, cit., 182 ss.) — riappare anche nello “scudo” previsto dall’art. 3 del d.1. 1 aprile 2021, n. 44,
convertito con modificazioni nella L. 28 maggio 2021, n. 76 («Responsabilitad penale da somministrazione del
vaccino anti SARS-CoV-2»), il quale dispone che: «Per i fatti di cui agli articoli 589 e 590 del codice penale
verificatisi a causa della somministrazione di un vaccino per la prevenzione delle infezioni da SARS-CoV-2,
effettuata nel corso della campagna vaccinale straordinaria in attuazione del piano di cui all’articolo 1, comma
457, della legge 30 dicembre 2020, n. 178, la punibilita ¢ esclusa quando ’uso del vaccino ¢ conforme alle
indicazioni contenute nel provvedimento di autorizzazione all’immissione in commercio emesso dalle competenti
autorita e alle circolari pubblicate nel sito internet istituzionale del Ministero della salute relative alle attivita di
vaccinazione».

6 Sulle difficolta emerse gia prima dell’emergenza pandemica (i lunghi, fisiologici tempi richiesti al fine di
presentare, selezionare e certificare le linee-guida), aggravatesi in una situazione per forza di cose caratterizzata
dalla indisponibilita di guidelines o almeno pratiche cliniche oggetto di ampio consenso nella comunita degli
esperti, v. L. RISICATO, La metamorfosi della colpa medica nell’era della pandemia, in disCrimen, 25 maggio
2020, 3 ss.; M.L. MATTHEUDAKIS, La punibilita del sanitario per colpa grave, cit., 114 ss.
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indurre 1 giudici a sopravvalutare il potere normativo delle linee-guida e delle prassi cautelari,
potendoli condurre ad affermazioni automatiche di responsabilita in ipotesi di opportuna
disapplicazione da parte del medico’; (iv) e, pertanto, il correlativo rischio di spingere il
sanitario ad una applicazione acritica delle leges artis “certificate” al solo fine — difensivista —
di allontanare la minaccia di indagini, processi e sanzioni in ipotesi di evento avverso®.

La prima proposta AIPDP segna quindi una netta e condivisibile inversione di rotta.

3. Analisi dell’articolato
3.1. Primo comma

Invece che ricorrere al modello della non punibilita o della punibilita limitata in ipotesi di
osservanza delle linee guida o buone pratiche — schema sostanzialmente comune alle riforme
Balduzzi e Gelli-Bianco —, il testo in esame stabilisce la non punibilita del fatto, «sempre che
la colpa non sia gravey.

In questo modo si rivolge un chiaro messaggio all’interprete: non ¢’¢ punibilita per colpa nei
casi previsti, di regola, salvo che, eccezionalmente, vi sia una colpa particolarmente
qualificata®. Pertanto, in ottica processuale detta disposizione si mostra interpretabile nel senso
di operare un ritaglio della tipicita-colposa idoneo a far ricadere sul pubblico ministero 1’onere
di sostenere non solo la modalita colposa oggetto di imputazione (la regola modale inosservata),
ma anche il grado penalmente rilevante'®.

" Sul punto v. C. CUPELLI, Lo statuto penale della colpa medica e le incerte novita della legge Gelli-Bianco,
in www.penalecontemporaneo.it, 2017, n. 4, 216; M. CAPUTO, voce Colpa medica, cit., 160 ss.

8 Specie di medicina difensiva “negativa” che concretizza il rischio di indurre acritici automatismi (atrofia di
giudizio, supina obbedienza, azioni esecutive irresponsabili) o, peggio, I’adozione di pratiche astrattamente
corrette (rispondenti a qualche linea-guida) ma prevedibilmente/consapevolmente inefficaci o persino dannose se
applicate al caso clinico particolare: rinvio nuovamente alle considerazioni svolte in A. PERIN, Prudenza, dovere
di conoscenza e colpa penale, cit., 146-148, 198-199, 410-414.

L’induzione di un atteggiamento deresponsabilizzante — che scoraggia e riduce al minimo gli spazi di
“discrezionalita terapeutica” e quindi I’autonomia e la “prudenza pratica” del medico — & peraltro incompatibile
con una corretta comprensione di cio che evidence-based medicine (EBM) significa; essa riserva infatti un ruolo
fondamentale non solo (i) al corpo di conoscenze consolidate, oggetto di consenso in letteratura ed eventualmente
declinate in linee-guida, ma anche (ii) alla preparazione, 1’esperienza e quindi al “giudizio” del singolo medico,
nonché (iii) all’autonomia del paziente. Cfr. in argomento, anche per altri riferimenti, D.L. SACKETT - W.M.C.
ROSENBERG - J.A. MUIR GRAY - R.B. HAYNES - W.S. RICHARDSON, Evidence based medicine: what it is and what
it isn’t (it’s about integrating individual clinical expertise and the best external evidence), in British Medical
Journal, 1996, n. 312, 71; W. ROGERS - K. HUTCHISON, Evidence-based medicine in theory and practice:
Epistemological and normative issues, in Handbook of the Philosophy of Medicine, a cura di T. SCHRAMME - S.
EDWARDS, Springer, 2015, 1; H. SZAJEWSKA, Evidence-Based Medicine and Clinical Research: Both Are Needed,
Neither Is Perfect, in Annals of Nutrition and Metabolism, 2018, n. 72, 13; A. DI LANDRO, Colpa medica, linee
guida e buone pratiche: Spunti di riflessione comparatistici. Dalle Sez. Un. «Mariotti» alle esperienze
angloamericane, in Arch. pen., 2018, n. 2, 1 ss.; M. CAPUTO, voce Colpa medica, cit., 158 ss., 165 ss.

® Pertanto, per rimarcare detto messaggio in modo ancor piul netto ed esplicito, in sede di prima lettura sono
apparse valide anche formulazioni alternative che stabiliscano la “non punibilita, salvo colpa grave”. Altrimenti:
la “punibilita nei casi previsti, solo per colpa grave”.

10 Sull’onere di contestazione in materia colposa, in relazione al corretto esercizio del diritto di difesa, G.
VARRASO, voce Imputazione processuale e reati colposi, in Enc. dir., | Tematici, vol. Il — Reato colposo, diretto
da M. DONINI, Giuffre, 2021, 678 ss., 689 ss., sottolineando la «centralita dell’attenzione nella descrizione del
capo di imputazione della forma e del grado della colpa» alla luce — dell’art. 590-sexies, c.p., ma anche — dell’art.
3-bis, d.l. 44/2021 (rilevante poiché tale modello ispira ora il co. 3 della seconda bozza di articolato AIPDP in
materia sanitaria): «La fattispecie giudiziale di cui si discute (...) impone di contestare (...) nel caso previsto dall’art.
3 bis d.I. n. 44 del 2021 le circostanze che consentono di qualificare (...) la colpa medica come grave».
Sull’eterogeneo sistema della “non punibilita” in questo settore, cfr., nello stesso volume, G. AMARELLI, voce Non
punibilita e responsabilita colposa, 822 ss.
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Il modello ¢ quindi senz’altro condivisibile alla luce delle direttrici politico-criminali di
riduzione della penalita in questo settore.

Per quanto riguarda poi il riferimento allo «svolgimento di attivita sanitaria» che comporti
problemi di «speciale difficolta» (ispirato dall’art. 2236 c.c.)*, condivisibili sono apparsi
soprattutto due elementi della proposta AIPDP: (1) I’eliminazione del riferimento ai problemi
«tecnici», che consente di ovviare al problema concernente la distinzione, assai relativa, fra le
tre classi canoniche di colpa generica'?; (2) la scelta di aderire alla tradizione dottrinale e
giurisprudenziale che rimarca «il valore da riconoscere al contesto nel quale ¢ stata eseguita la
prestazione (...), ai fini del giudizio di “esigibilitan3,

Proprio per le ragioni giustamente rimarcate anche nella Relazione a cura del prof. Caputo,
una soluzione alternativa potrebbe essere quella di spostare il riferimento alla «speciale
difficolta» dal co. 1 al co. 3, ossia alla parte della disposizione dedicata alla rilevanza
riconosciuta alle gravi carenze dell’organizzazione. Si tratterebbe di riportare tutte le ragioni di
inesigibilita ad un unico comma ad esse dedicato, al fine di escludere la colpa grave in concreto.
Alle ragioni di inesigibilita verrebbero ricondotte non solo le gravi carenze organizzative, ma
anche altri fattori situazionali, quali condizioni emergenziali o comunque eccezionali, idonee
in quanto tali a rendere specialmente difficile I’esecuzione prudente e diligente dell’attivita e
quindi scarsamente esigibile (0 penalmente inesigibile) una condotta alternativa rispondente
all’aspettativa cautelare rilevante (v. infra, I’articolato finale).

3.2. Secondo comma (e ipotetico “nuovo” co. 3)

Questo comma, che definisce la colpa grave quale eccezione alla regola della non punibilita,
presenta anch’esso elementi complessivamente condivisibili (soprattutto qualora integrati da
ulteriori elementi di valutazione alla luce del contesto in cui si svolge I’azione, come vedremo
infra). Come reso esplicito nella citata Relazione, tale disposizione adotta e riflette critert di
colpa grave oggetto di consenso all’interno di una tradizione che si € espressa, in Italia, anche
nel Progetto del Centro Studi “Federico Stella” sulla Giustizia penale e la Politica criminale
(ora Alta Scuola “Federico Stella” sulla Giustizia Penale)*,

Sul piano del disvalore della condotta, non ci si accontenta di un rischio “non consentito
ma si richiede una «deviazione particolarmente rilevante» dalla regola cautelare e che da cio
derivi la creazione di un rischio «irragionevole». Una possibilita alternativa avrebbe potuto
essere quella di richiedere un rischio “elevato”, anziché irragionevole, rilevando che 1’idea di
ragionevolezza trova idealmente corrispondenza in quella di agente-modello e potrebbe
pertanto continuare a suscitare legittime perplessital®. Tuttavia, assunta la premessa secondo

9915
b

11 Sul ruolo di questa disposizione nella giurisprudenza penale della medicina, cfr. M.L. MATTHEUDAKIS, La
punibilitd del sanitario per colpa grave, cit.,, 15 ss.; D. MICHELETTI, Attivitd medica e colpa penale. Dalla
prevedibilita all ‘esperienza, ESI, 2021, 65 ss.

12 In questo assumendo un insegnamento che ritroviamo gia in M. GALLO, voce Colpa penale (diritto vigente),
in Enc. dir., vol. VII, Giuffre, 1960, 624.

13 Cosl, la Relazione alla prima bozza di articolato (supra, nt. 1).

14 G. FORTI - M. CATINO - F. D’ALESSANDRO - C. MAZZUCATO - G. VARRASO, Il problema della medicina
difensiva. Una proposta di riforma in materia di responsabilita penale nell’ ambito dell attivita sanitaria e gestione
del contenzioso legato al rischio clinico, ETS, 2010, 199-200.

15 Sul rapporto fra “rischio consentito” e definizione dei limiti dell’agire lecito, v. per tutti ed altri riferimenti
F. CONsULICH, voce Rischio consentito, in Enc. dir., | Tematici, vol. Il — Reato colposo, diretto da M. DONINI,
Giuffré, 2021, 1102 ss.

16 Sul modello alternativo — che allo scopo di recuperare la funzione tipizzante della colpa fonda la sua tipicita
sulla violazione di regole cautelari necessariamente precostituire, cercando quindi di superare 1’indeterminatezza
dell’agente-modello —, applicato al settore della responsabilita sanitaria, v. da ultimo D. MICHELETTI, Attivita
medica e colpa penale, cit., passim.
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cui conviene mantenere una concezione normativa moderatamente deontica della colpa®’,
sembra preferibile il ricorso al concetto dialogante e pluralista di “ragionevolezza”; anche
perché, in medicina, il rischio legato all’esercizio della professione ¢ spesso elevatissimo e,
tuttavia, tale rischio puo essere affrontato in modo “ragionevole”, cio¢ prudente e diligente;
inoltre, la via corretta in questo settore non & necessariamente univoca®®. L’elemento
determinante, quindi, non ¢ tanto I’entita del rischio (che il medico puo avere comunque il
dovere di correre), ma la “ragionevolezza” (cio¢ 1’adeguatezza o plausibilita medica) della
strategia diagnostica e terapeutica adottata.

Si potrebbe anche riflettere sulla possibilita di aggiungere ulteriori indici di gravita, come il
numero di infrazioni cautelari e il rilievo dato al carattere cosciente dell’inosservanza®®. Una
soluzione di questo tipo non sarebbe necessariamente incoerente con 1’idea, espressa tra 1’altro
nel Progetto di riforma del codice penale elaborato dalla Commissione Pisapia (2007), per cui
la cd. colpa cosciente non ¢ necessariamente piu grave della colpa incosciente (quel progetto
prevedeva espressamente 1’abbandono della prima come ipotesi aggravata di colpa).
Comunque, non suggerirei alcun riferimento al carattere cosciente dell’infrazione come
possibile indice di gravita, essendo piu spesso, al contrario, indizio di un buon livello di
professionalita.

Ulteriore indice di colpa grave che potrebbe essere considerato ¢ quello classico della elevata
prevedibilita dell’evento per chiunque si fosse trovato nelle condizioni dell’agente
(analogamente a certe declinazioni della gross negligence anglosassone); ma anche in questo
caso si intravvede il pericolo, soprattutto in considerazione del settore di responsabilita di cui
si tratta, di riaprire le porte a colpe lievi (I’evento puo anche essere altamente prevedibile, ma
ci10 ¢ quasi intrinseco all’esercizio della professione sanitaria).

Sul piano del disvalore di evento, adottando anche qui un elemento acquisito dalla nostra
tradizione penalistica, si richiede espressamente che I’evento sia concretizzazione di quel
medesimo rischio?®. Certo, questo opportuno riferimento al “nesso di rischio”, quale portato
dell’imputazione oggettiva dell’evento (profilo piu spesso considerato, da noi, specie in
giurisprudenza, sotto I’insegna della “causalita della colpa™), lascia aperte questioni di una certa
rilevanza, particolarmente per quanto attiene al giudizio ex post relativo all’efficacia impeditiva
del comportamento alternativo diligente?..

" Laricerca di un ragionevole compromesso fra modello deontico e teoria prasseologica della colpa normativa,
alla luce dei limiti di entrambi i modelli, € uno dei principali motivi sottostanti la riflessione svolta in A. PERIN,
Prudenza, dovere di conoscenza e colpa penale, cit., spec. 197 ss.

18 Contrariamente a quanto certe visioni scientiste e superficiali indurrebbero a pensare, la evidence-based
medicine non ¢ affatto riducibile alla “standardizzazione” delle pratiche mediche (supra, nt. 8).

19 Cfr. su entrambi i possibili profili di colpa grave L. CORNACCHIA, Concorso di colpe e principio di
responsabilita per fatto proprio, Giappichelli, 2004, 555-560.

20 Sia consentito, anche per ulteriori riferimenti, rinviare ad A. PERIN, voce Concretizzazione del (nesso di)
rischio, in Enc. dir., | Tematici, vol. Il — Reato colposo, diretto da M. DoNINI, Giuffré, 2021, 283 ss.

2L Ci si riferisce all’alternativa fra il criterio della «evitabilita», adottato dalla dottrina prevalente (per tutti, K.
SUMMERER, voce Evitabilita dell’evento e comportamento alternativo lecito, in Enc. dir., | Tematici, vol. Il —
Reato colposo, diretto da M. DoNINI, Giuffre, 2021, 489 ss.), e quello dell’«aumento del rischio» — per la colpa
commissiva — 0 della «diminuzione di opportunita» — per la colpa omissiva —, sostenuto da altro settore della
dottrina (ad es., F. VIGANO, Riflessioni sulla cd. «causalita omissiva» in materia di responsabilita medica, in Riv.
it. dir. proc. pen., 2009, 1679 ss.; A. PERIN, L’imputazione oggettiva dell’evento per omissione impropria.
Argomenti a favore della «diminuzione di chances», in Arch. pen., 2018, n. 2, 1 ss.). A questo riguardo, merita un
cenno I’esito giudiziale del caso “Madrid Arena”, ampiamente dibattuto in Spagna, in cui il Tribunal Supremo,
nell’accogliere la tesi minoritaria, imputa la responsabilita per la morte del paziente al medico che abbandona
colposamente le manovre di rianimazione in base al criterio dell’aumento del rischio (che, in ipotesi di omissione
impropria, come detto, dovrebbe essere perd declinato nei termini della “diminuzione di opportunita” o della
“mancata diminuzione del rischio”: v. J.M. SILVA SANCHEZ, La no disminucion del riesgo en el caso “Madrid
Arena”: dogmadtica, casacion y Constitucion. Comentario a la STC 18/2021, de 15 de febrero, in InDret, 2021, n.
2,407 ss, 410 ss.).
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Al di 1a di questi profili, si potrebbe anche considerare 1’opzione di eliminare il riferimento
alla «inosservanza di leggi, regolamenti, ordini o discipline» (di cui pur si comprende 1’utilita,
per coerenza con ’art. 43 c.p.), comunque riconducibili alle regole di diligenza, prudenza e
perizia.

Inoltre, si potrebbe esplorare 1’idea di inserire — magari in un ipotetico nuovo co. 3 — anche
un piu esplicito riferimento alla “colpa relazionale”, rispetto alla quale si coglie da tempo,
specie in dottrina, I’esigenza di un piu coraggioso riconoscimento del “principio di
affidamento”, che consentirebbe di limitare la punibilita per violazione di doveri di controllo
reciproco o di vigilanza sulla condotta altrui®? ai soli casi di colpa relazionale grave.

Questo eventuale ulteriore segmento della disposizione potrebbe essere integrato da altri due
elementi: (1) I’indicazione del requisito della competenza rispetto al tipo di rischio
concretizzatosi nell’evento; (2) una specifica attenuante sul modello delle “attenuanti delle
concause” gia operanti ex art. 589-bis e 590-bis, co. 7, c.p., «qualora I’evento non sia esclusiva
conseguenza dell’azione o dell’omissione del colpevole».

I1 requisito della competenza si rivelerebbe idealmente utile ad evitare che, in contesti di
interazione plurisoggettiva, un fatto singolo comporti un’imputazione diffusa indiscriminata;
cio varrebbe soprattutto in ipotesi di colpa omissiva impropria “relazionale”, poiché¢ la selezione
gli agenti astrattamente responsabili per 1’evento, con contributo della vittima o di un terzo,
avviene senza ausilio della causalitd materiale®,

L’attenuante potrebbe trovare a propria volta applicazione in ipotesi di concorso di colpe
nell’attivita di équipe, laddove le colpe concorrenti possono essere autonomamente gravi ex
ante (nel caso dei concorrenti, qualora sia dato ritenere che non vi fosse legittimo affidamento),
ma 1’evento puo essere concretizzazione di due o piu rischi illeciti. Una simile previsione
risponderebbe quindi all’opportunita di imputare il disvalore di evento solo in parte a ciascuno
dei concorrenti; anche il “peso sanzionatorio” andrebbe pertanto distribuito?*,

Tuttavia, va riconosciuto che un’attenuante cosi giustificata potrebbe rilevare anche al di
fuori dei casi di colpa relazionale o di cooperazione colposa, qualora, analogamente, 1’evento
risponda solo in parte a una certa colpa grave ex ante: ad es., in ipotesi di efficacia sicura ma
solo (ipoteticamente) parziale del comportamento alternativo diligente. Si pensi a casi in cui
I’evento sarebbe stato evitabile solo in parte dalla buona condotta del medico, ossia in cui il
danno avrebbe potuto essere soltanto ridotto: in questa ipotesi, sarebbe discutibile
un’assoluzione tout court, ma anche una condanna che rifletta proporzionalmente 1’intero
disvalore di evento®. Se idonea a ricomprendere anche queste ipotesi, pero, la disposizione che

dovesse prevedere I’attenuante andrebbe opportunamente inserita in un comma autonomo?®.

22 In argomento, per tutti, L. RISICATO, L attivita medica di équipe tra affidamento e obblighi di controllo
reciproco. L’obbligo di vigilare come regola cautelare, Giappichelli, 2013.

23 Qulla preliminare individuazione dei soggetti responsabili in base alla definizione dell’ambito di
«competenzax, cfr. L. CORNACCHIA, Concorso di colpe e principio di responsabilita per fatto proprio, cit., 27 ss.,
343 ss.; D. MICHELETTI, Il criterio della competenza sul fattore di rischio concretizzatosi nell ‘evento. L abbrivio
dell’imputazione colposa, in Criminalia, 2015, 509, 511 ss.; G. CIVELLO, Il principio del sibi imputet nella teoria
del reato. Contributo allo studio della responsabilita penale per fatto proprio, Giappichelli, 2017, 354 ss.

24 Ipotesi di studio affacciata in A. PERIN, voce Concretizzazione del (nesso di) rischio, cit., 305-306 e nt. 128:
si possono distinguere casi di concretizzazione solo parziale del rischio non consentito nell’evento, per cui I’evento
risponde solo in parte a una certa colpa grave ex ante; e ipotesi di evento in cui si concretizzano — interamente —
rischi non consentiti concorrenti (comunque, ciascuna colpa ex ante si riflette solo in una parte del disvalore di
evento).

5 11 trattamento colposamente omesso dal medico avrebbe consentito di evitare ’evento hic et nunc, ma non
un evento meno grave della stessa categoria. Sussiste cio¢ un “quantum di inevitabilita” che, comunque, potrebbe
gia rilevare ai fini del “grado della colpa” come criterio di commisurazione della pena ai sensi dell’art. 133 c.p.

% [’ipotesi viene comunque accantonata dalle Relazioni dei Sottogruppi AIPDP in materia di colpa datoriale
(Omicidio e lesioni sul lavoro, a cura del prof. Giuseppe Losappio, per il caso che concausa dell’evento sia stata
la condotta del lavoratore-vittima) e colpa stradale (Omicidio e lesioni stradali, a cura del prof. Stefano Preziosi,
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3.3.  Terzo comma (e ipotetico “nuovo” 4 co.)

Come anticipato, al condivisibile riferimento alle carenze organizzative della prima proposta
AIPDP potrebbero aggiungersi ulteriori ragioni di inesigibilita: intese quindi non come cause
sufficienti a cagionare 1’evento (idonee ad escludere il nesso di imputazione per colpa grave,
anche oltre quanto dispone attualmente 1’art. 41 cpv. c.p. rispetto alle “cause sopravvenute”),
ma come ragioni di non punibilitd per una colpa non sufficientemente grave ex ante, proprio
perché indotta (favorita, determinata anche) dalla eccezionalita del contesto.

In questo modo, si riflette I’idea secondo cui il quantum della divergenza cautelare e la
irragionevolezza del rischio creato, gia richiesti dal co. 2, non bastano a fondare la gravita della
colpa penale. Occorre infatti anche valutare la concreta esigibilita, alla luce del contesto, di un
comportamento rispondente all’aspettativa di prudenza o diligenza.

Pertanto, si propone di indicare, quali ragioni di non punibilita per assenza di colpa grave in
concreto, non solo le «gravi carenze organizzative», ma anche ulteriori circostanze
concomitanti o fattori situazionali, quali condizioni emergenziali o eccezionali, idonee a rendere
specialmente difficile I’esecuzione dell’attivita (ecco che si pud in questo modo recuperare il
concetto ereditato dal 2236 c.c., non piu indicato al co. 1, ma in questa nuova sede). Si
tratterebbe di un esito, quello che consente di coniugare il giudizio di colpa in concreto e
I’inesigibilita con I’esclusione della colpa grave, sostanzialmente condiviso nella nostra
tradizione dottrinale?’.

Al riguardo, va rilevato il rischio di incorrere in un’aporia concettuale: se c’¢ inesigibilita,
si potrebbe osservare, allora non viene meno solo la colpa grave, ma la colpa penale tout court.
Ma questa antinomia €, a mio giudizio, solo apparente. Si tratterebbe infatti di intendere la colpa
penale come una colpa intrinsecamente grave, per cui 1’inesigibilita “penale”, come anche gli
altri requisiti del co. 2, non eliminerebbe altre soglie o dimensioni extra-penali di colpa.

Cio detto, non va sottaciuto che si pongono almeno due questioni ulteriori di ordine
sistematico (ancor piu rilevanti alla luce della seconda proposta pubblicata dal Sottogruppo
all’esito del seminario). (i) Anzitutto, si tratta di coniugare 1’esclusione della colpa penale (per
assenza di colpa grave in concreto) con la permanenza di legittime istanze risarcitorie a fronte
di fatti lesivi eventualmente connotati da colpe non cosi gravi (ad es., creazione di rischi non
consentiti ma nemmeno cosi irragionevoli; deviazioni dalle regole cautelari non particolarmente
rilevanti; deviazioni importanti che, pur creando rischi irragionevoli, siano connotate da minore
esigibilitd). (i7) Inoltre, emerge uno dei principali limiti della codificazione di colpe
differenziate per settori di responsabilita. Viene infatti da chiedersi: come interpretare le altre
colpe penali che non dovessero richiedere — almeno espressamente — questo ulteriore giudizio
di esigibilita??® Sarebbero colpe punibili ancorché penali meno gravi? Ciog, in ipotesi,

per i casi in cui I’evento non sia comunque esclusiva conseguenza dell’azione od omissione del colpevole e dipenda
anche dal concorso della vittima). A questo riguardo, va riconosciuto che 1’adozione di una simile attenuante
importerebbe il rischio di indurre il giudice a ragionare immediatamente in termini di “nesso di rischio” e
commisurazione della pena, portandolo a presunzioni di colpa (lo si & evidenziato anche in A. PERIN, voce
Concretizzazione del (nesso di) rischio, cit., 292-295, 304). Va quindi rimarcato — come colto anche dalla
Cassazione, sia in materia di colpa stradale che datoriale —, che il contributo della vittima puo assumere rilievo gia
in sede di giudizio di colpa in concreto ex ante, operando come regola il “principio di affidamento”. Poi, qualora
vi sia colpa relazionale “grave” (= indiscutibile cessazione di qualunque legittimo affidamento), la pena potrebbe
comunque essere diminuita, in virtt di un minore disvalore di evento; proprio perché esso, concretizzando disvalori
di condotta concorrenti, & ascrivibile solo in parte a ciascuno di essi.

Nonostante simili perplessita, questa prospettiva potrebbe meritare ulteriori approfondimenti.

27 Che la identifica generalmente con la cd. “misura soggettiva” della colpa. Per tutti, in questo senso, D.
CASTRONUOVO, La colpa penale, Giuffre, 2009, 462 ss.

28 Cfr., mutatis mutandis, le questioni poste dalla disciplina dell’art. 55, co. 2, c.p., che esclude la punibilita
dell’eccesso colposo «se chi ha commesso il fatto per la salvaguardia della propria o altrui incolumita (...) ha agito
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relativamente gravi in virtu dell’entita dell’infrazione e dell’irragionevolezza del rischio, ma a
prescindere dalle particolari circostanze concomitanti che potrebbero ridurre il livello di
rimproverabilita?

Dal secondo punto di vista, procedere per statuti di colpe differenziate, oltre a generare
asimmetrie difficili da giustificare in ottica di sistema, pud comportare anche il rischio di
rendere ancor piu complesso il lavoro degli interpreti. Il fallimento dei modelli Balduzzi e Gelli-
Bianco ¢ stato anzitutto il fallimento di modelli di difficile interpretazione. In questo senso, quel
medesimo scenario di eccessiva complessita interpretativa — che ora si intende ridurre o
superare — potrebbe invece espandersi, a discapito della prevedibilita del diritto e del principio
di uguaglianza.

Pertanto, benché appaia proficuo esplorare la possibilita di prevedere profili di disciplina
differenziati (sul piano del grado di colpa richiesto, o eventualmente su quello delle
circostanze), sembra opportuno non perdere di vista la prospettiva generale: la colpa penale

(grave)®.

4. Sintesi: suggerimenti e ipotetica articolazione

Comunque sia, volendo andare oltre gli scarni riferimenti dell’art. 43 c.p. e ridurre
sostanzialmente 1 margini della penalita colposa, a mio giudizio la prima bozza di articolato in
materia di colpa in ambito sanitario, nell’abbandonare il modello delle precedenti riforme e
nell’integrare il giudizio di colpa grave come si ¢ osservato — cio¢ valorizzando le variabili (7)
regola cautelare, (ii) qualita del rischio e (iii) condizionamento del contesto —, si muove gia
nella giusta direzione.

Condiviso quindi I’impianto normativo adottato dal Sottogruppo, questi potrebbero essere
alcuni suggerimenti per la redazione del futuro art. 590-sexies c.p. (e per la futura disciplina
della colpa penale in generale):

1) Mantenere il modello di disciplina della «non punibilita, salvo colpa gravey.

in stato di grave turbamento, derivante dalla situazione di pericolo atto», ma riserva questa “causa di non
punibilita” (riducendo lo spettro dell’eccesso colposo punibile) soltanto alle ipotesi di difesa contro aggressioni
che avvengano all’interno del domicilio o nei luoghi ad esso equiparati: v. F. DIAMANTI, voce Eccesso colposo, in
Enc. dir., | Tematici, vol. Il — Reato colposo, diretto da M. DoONINI, Giuffre, 2021, 451 ss., 452, 457 ss., che,
giustamente, si chiede se una piu razionale disciplina, attesi gli stessi scopi politico-criminali, non avrebbe potuto
invece limitare I’applicabilita dell’art. 55, co. 1, alla colpa grave (escludendo la punibilita, in virtu della «scusante»,
di qualunque altro eccesso colposo). Ora, qualora la soluzione suggerita — la non punibilita dell’eccesso per colpa
“lieve” — venisse applicata solo ad alcune fattispecie di difesa, si porrebbe il problema sollevato nel testo: la
coesistenza di colpe pit 0 meno gravi, a seconda della rilevanza riconosciuta 0 meno a certi fattori contestuali di
inesigibilitd penale. Cfr. sul punto anche M.L. MATTHEUDAKIS, L’imputazione colpevole differenziata.
Interferenze tra dolo e colpa alla luce dei principi fondamentali in materia penale, Bononia University Press,
2020, 516 ss.

2 pur mostrandosi favorevole alla considerazione differenziata della colpa penale, avverte i rischi della
previsione di discipline differenti per comparti disciplinari, tra gli altri, D. CASTRONUOVO, voce Colpa penale, in
Enc. dir., | Tematici, vol. Il — Reato colposo, diretto da M. DoNINI, Giuffre, 2021, 205-206 («Gli esiti di
differenziazione non vanno (...) esasperati, per non disperdere lo schema imputativo di riferimento»). Cfr. inoltre,
nello stesso volume, M. CAPUTO, voce Colpa medica, cit., 189, il quale osserva che «il laboratorio della colpa
medica non vanta certo 1’*“esclusiva”, ma si muove a mo’ di battistrada e sprona a un riesame complessivo della
disciplina del reato colposo di evento, con I’introduzione della gravita della colpa quale limite della rilevanza
penale del fatto per tutte le attivita che si caratterizzano per la speciale difficolta della prestazione in ragione del
contesto nella quale viene eseguita (...)»; nonché G. AMARELLI, voce Non punibilita, cit., 837, circa I’ipotesi di
generalizzare la regola della punibilita solo per colpa grave oltre I’ambito sanitario, «evitando (...) la creazione di
discipline differenziate per comparti disciplinari, produttive di inevitabili asimmetrie non sempre del tutto
ragionevoli come, ad esempio, quelle attualmente venutesi a creare tra la colpa medica e gli infortuni sul lavoro».
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2)

3)

4)

Reati colposi contro la persona

Arricchire la definizione di colpa grave accogliendo indici di colpa relazionale o
plurisoggettiva, per rimarcare 1’importanza, come corollario della regola di non
punibilita, del principio di affidamento (quale limite “mobile”, che ammette eccezioni
solo per colpa “grave”).

Valorizzare la concretizzazione del rischio, considerando 1’adozione della “attenuante
delle concause” (almeno in via esplorativa).

Indicare le ragioni di inesigibilita “penale” (cio¢ di non sufficiente esigibilita ai fini della
pena), attinenti alla concretizzazione del giudizio di colpa penale e legate alla speciale
difficolta dell’attivita svolta, alla luce del contesto.

sanitaria, salvo che la colpa sia grave.

particolarmente rilevante e ha creato un rischio irragionevole per la salute del paziente,
concretizzatosi nell’evento.

Articolazione (suggerimenti contenuti nella relazione del 1° ottobre 2021)

1. Nei casi previsti dagli artt. 589, 590 e 593-bis, non € punibile 1’esercente una professione

2. La colpa ¢ grave quando la deviazione dalle regole di diligenza, prudenza e perizia ¢

3. La colpa ¢ grave quando la riconoscibilita della concorrente negligenza altrui ¢

particolarmente qualificata e quindi tale da escludere il legittimo affidamento, sempre che vi
sia competenza rispetto al rischio concretizzatosi nell’evento. In questo caso, qualora I’evento
non sia esclusiva conseguenza dell’azione o dell’omissione del colpevole, la pena ¢ diminuita...

4. La colpa non ¢ comunque grave se dovuta anche a fattori situazionali, quali rilevanti
carenze organizzative o condizioni emergenziali o eccezionali, che rendano specialmente
difficile I’attivita sanitaria e quindi inesigibile una condotta diligente.
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