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1. IL CONSENSO INFORMATO: INQUADRAMENTO DOGMATICO E 

QUADRO NORMATIVO. 
 
 
 
1.1 Introduzione e piano della ricerca. 

 
La rilevanza (anche penale) del c.d. consenso informato in campo medico si è andata 

affermando nell’ordinamento giuridico italiano a partire dagli anni novanta, soprattutto a 

seguito di una sentenza di condanna per omicidio preterintenzionale pronunziata dalla 

Suprema Corte di Cassazione nei confronti di un famoso chirurgo che aveva operato 

un’anziana signora, provocandone la morte, in assenza di preventivo consenso (il noto 

“caso Massimo”, di cui si dirà più avanti). 

Si tratta di un tema, dibattuto nella nostra dottrina già a partire dai primi anni del 

secolo scorso1, che ha conosciuto ampia diffusione nella esperienza giuridica straniera e, in 

particolare, in quella anglosassone e statunitense da sempre più attenta al rispetto dei diritti 

della persona, dove per prima ha trovato un’apposita regolamentazione normativa2. 

La tematica in questione, che del resto ha implicazioni di natura non solo giuridica e 

medica, ma anche filosofica, etica e religiosa, è ampia e complessa e richiede pertanto un 

approccio di carattere multidisciplinare. Filosofi, bioeticisti, medici, giuristi, e tra questi 

ultimi non solo penalisti ma anche civilisti, costituzionalisti, filosofi del diritto, sono 

chiamati a collaborare, a mettere in comune le proprie professionalità e competenze al fine 

                                                 
1 Come ricorda VIGANÒ F., Profili penali del trattamento chirurgico eseguito senza il consenso del 

paziente, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2004, p. 141 ss., risalgono al 1914 i lavori di GRISPIGNI F. sul tema: 
La liceità del trattamento medico-chirurgico, in Riv. dir. e proc. pen., 1914, p. 480; GRISPIGNI F., La 
responsabilità penale per il trattamento medico-chirurgico arbitrario, in Scuola pos., 1914, p. 684. Si veda, 
altresì, SPIEZIA G., I limiti di liceità del trattamento medico-chirurgico, Morano, Napoli, 1933. 

2 Ci si riferisce, oltre alle innumerevoli leggi specifiche dei singoli stati degli USA, al self-
determination act del 1991, legge federale sul consenso informato, su cui vedi SANTOSUOSSO A., Il 
consenso informato tra giustificazione del medico e diritto del paziente, Raffaello Cortina Ed., Milano, 1996, 
p. 217; IADECOLA G., Potestà di curare e consenso del paziente, Cedam, Padova, 1998, p. 187. Per una 
sintesi dei problemi posti nell'ordinamento nord-americano, vedi JASANOFF S., La scienza davanti ai 
giudici. La regolazione giuridica della scienza in America, Giuffrè, 2001 (spec. p. 177 ss.). A commento del 
recente intervento normativo in Spagna, vedi CACACE, Legge spagnola n. 41/2002 e consenso informato: 
cose vecchie, cose nuove, in Riv. it. med. leg., 2004, p. 1161. Per gli ulteriori riferimenti bibliografici relativi 
alle legislazioni dei paesi stranieri, si veda oltre, nel paragrafo 2.9.. 
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di elaborare una disciplina che sappia adeguatamente conciliare le innumerevoli e 

contrastanti esigenze in gioco. 

Attesa la estrema varietà di argomenti e spunti problematici coinvolti nel tema, è 

opportuno selezionare in sede di approfondimento l’oggetto della nostra ricerca. 

Il presente lavoro si propone di accertare quale sia, se ve n’è una, la responsabilità 

penale del medico in caso di trattamento terapeutico arbitrario, ovverosia effettuato nel 

pieno rispetto delle regole della scienza medica, ma in assenza del consenso informato o, il 

che è lo stesso, in presenza di un consenso invalido del malato e senza che ricorra una 

situazione di necessità ed urgenza inquadrabile nell’ambito della causa di giustificazione 

dello stato di necessità. 

La individuazione delle conseguenze giuridiche penali del trattamento medico 

arbitrario passa attraverso la risoluzione di un’altra fondamentale questione: 

l’inquadramento dogmatico del consenso informato. Anzi le difficoltà di risoluzione 

della prima questione dipendono proprio dalla problematicità di questo secondo aspetto 

che, d'altronde, è anche il tema che, per tanti aspetti, si propone come decisivo nella 

impostazione quanto meno propedeutica e sistematica di tutte le varie problematiche 

sottese al consenso informato al trattamento medico. 

L'esame dei repertori di giurisprudenza degli ultimi vent’anni offre, sul punto, 

indicazioni contraddittorie, elaborate spesso in modo incompleto ed assertivo. Il panorama 

dottrinale invece offre studi approfonditi e meditati, che tuttavia propongono soluzioni 

spesso assai differenti e talora addirittura antitetiche. 

Nell’economia del presente lavoro non saranno oggetto di trattazione le tematiche 

legate alla colpa medica professionale. Il tema oggetto di approfondimento sarà, si ripete, 

quello del trattamento medico arbitrario senza colpa professionale da parte 

dell’operatore sanitario, l’ipotesi, cioè, del medico che non ottenga il preventivo 

consenso informato del paziente, pur rispettando, per il resto, nella diagnosi e nella 

esecuzione materiale dell’intervento, le leges artis ed essendo, quindi, immune da addebiti 

in termini di negligenza, imperizia o imprudenza.  

Si tratta, come è stato autorevolmente osservato, di risolvere “l'apparente paradosso 

di una attività la quale, benché oggettivamente indispensabile per l'uomo e nobile come 
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poche altre, sembrerebbe materialmente estrinsecarsi in azioni implicanti, in misura più o 

meno ampia, una sorta di possessio corporis”3. 

In caso di sussistenza del consenso da parte del paziente il quadro è destinato a 

mutare profondamente. Se la terapia ha successo, diventano irrilevanti eventuali errori 

compiuti nel trattamento della malattia (sempre che gli errori non abbiano sensibilmente 

prolungato la durata della stessa). Se la terapia non è stata efficace, il medico non può 

esserne ritenuto responsabile, a meno che l’esito sfavorevole non fosse prevedibile ed 

evitabile o sia stato provocato da scarsa attenzione o cautela. In questo caso il medico 

risponderà per lesioni colpose o omicidio colposo. 

Si è scelto questo specifico campo d’indagine sia perché, fra i vari profili sottesi al 

consenso informato, è quello che più impegna le riflessioni del penalista, sia perché esso è 

di stretta attualità alla luce del recente decisum delle Sezioni Unite della Cassazione che, 

com’è noto, hanno (in parte) risolto il profondo contrasto venutosi a creare nella 

giurisprudenza di legittimità degli ultimi vent’anni. 

Non saranno, dunque, oggetto di specifica trattazione alcune questioni particolari 

della materia de qua, quali, ad esempio, il tema dei requisiti di validità del consenso4: la 

qualità e la quantità delle informazioni da comunicare al paziente, la forma giuridica della 

quale il consenso dovrebbe essere rivestito, l’attualità, la revocabilità, la personalità e 

genuinità del consenso; il tema della capacità naturale e legale del consenziente e quello, 

strettamente connesso, delle decisioni surrogate dello stesso (il c.d. tema della competenza 

del paziente); il tema, dibattutissimo ed oggetto di vari tentativi di disciplina normativa, del 

testamento biologico5, quello del trattamento medico obbligatorio (cosiddetto TSO) o 

quello del rifiuto delle cure. 

                                                 
3 Così MANNA A., Trattamento sanitario arbitrario: lesioni personali e/o omicidio, oppure violenza 

privata?, in Ind. pen., 2004, p. 476. 
4 Per un’analisi dettagliata dei requisiti ai quali deve conformarsi il consenso perché possa ritenersi 

informato si rinvia a BARBUTO G., Alcune considerazioni in tema di consenso dell'avente diritto e 
trattamento medico-chirurgico, in Cass. Pen., 2003, p. 327, e GIUNTA F., Il consenso informato all'atto 
medico tra principi costituzionali e implicazioni penalistiche, in Riv. it. dir. e proc. pen., vol. I, 2001, p. 377; 
a quest'ultimo lavoro si rinvia anche per gli argomenti relativi alla legittimazione alla prestazione del 
consenso e alla validità del medesimo con particolare  riferimento alla condizione  del malato che si trovi in 
uno stato  tale da attenuare grandemente o escludere una libera determinazione e alla condizione del malato 
terminale, del malato psichico e del minore. Sul consenso del malato psichico e del minore, v. GIROLAMI 
P., Alcune considerazioni in tema di consenso al trattamento sanitario con particolare riguardo all'ambito 
psichiatrico, in Riv. it. med. leg., 1997, p. 287; SARTORI T., MARZONA C., MASOTTI V., Profili medico-
legali del consenso informato in psichiatria, in Riv. It. Med. leg., 2004, p. 1187; BARBIERI C., 
RONCAROLI P., LOCATELLI F., Il consenso del minore all'atto medico. Importanza dell'informazione e 
valenze terapeutiche anche alla luce di un caso clinico, in Riv. it. med. leg., 2003, p. 875.  

5 Si veda sul punto TASSINARI D., Gli attuali progetti di legge sul così detto "testamento biologico": 
un breve sguardo d'insieme, in Criminalia, 2006, p. 267, nonché BRIGNONE C., Testamento biologico: il 
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consenso ed i vizi dello stesso; l’applicabilità o meno degli artt. 55 e 59 c.p all’errore di 

fatto sulla esistenza del consenso e all’eccesso colposo nel consenso; il problema 

dell’onere della prova; gli effetti dell’utilizzo di una formula assolutoria piuttosto che di 

un’altra.  

Questa indagine condurrà a quello che, come già anticipato, rappresenta il tema 

principale della presente ricerca: la responsabilità penale del medico in caso di consenso 

mancante, viziato o parziale da parte del paziente (esecuzione di un trattamento diverso 

rispetto a quello assentito: il cosiddetto viraggio terapeutico). 

Si discuterà della tesi che ritiene applicabile in questa ipotesi la fattispecie di lesioni 

dolose, basata sugli argomenti della sufficienza del dolo generico o eventuale, della non 

necessità in capo all’agente dell’animus loedendi, della irrilevanza del fine/movente 

terapeutico; del problema, strettamente dipendente da quello della individuazione 

dell’interesse giuridico tutelato, di una precisa definizione del concetto di malattia (lesione 

della integrità fisica anatomica o funzionale?; distinzione tra integrità fisica e salute?) e del 

connesso tema della rilevanza penale o meno dell’esito fausto o infausto dell’intervento 

chirurgico. Si esamineranno poi la tesi delle lesioni colpose (il consenso informato inteso 

quale regola cautelare di neutralizzazione/riduzione del rischio consentito); la tesi della 

violenza privata (o dello stato di incapacità procurato mediante violenza) basata, 

sostanzialmente, sull’interpretazione del consenso informato come presidio non della 

incolumità dell’individuo, ma della libertà di autodeterminazione dello stesso; le tesi della 

irrilevanza penale per difetto di tipicità del reato di lesioni o di violenza privata, il primo 

(le lesioni) per la mancanza dell’elemento normativo della malattia o dell’offesa 

dell’interesse protetto (da intendere come bene della salute) o ancora del dolo dell’agente, 

il secondo (la violenza privata) per la difficoltà di individuazione nella condotta del medico 

degli elementi della violenza e della costrizione. 

Un’analisi specifica sarà dedicata alle oscillazioni sul tema della rilevanza penale del 

consenso informato della Suprema Corte di Cassazione, dal leading case della sentenza 

Massimo (1992) ai casi Barese e Volterrani (2001 e 2002), nei quali, con una rivoluzione 

copernicana rispetto alla iniziale presa di posizione, i giudici di legittimità faranno propria 

la tesi dell’attività medica quale attività configurante una sorta di stato di necessità 

istituzionalizzato e della configurabilità della responsabilità penale (per violenza privata) 

solo in caso di intervento eseguito nonostante l’esplicito dissenso del paziente. 

Si darà conto della composizione del contrasto giurisprudenziale ad opera delle 

recentissima pronuncia a Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con la quale si accoglie 
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una interpretazione restrittiva e pragmatica degli effetti penali della mancanza del consenso 

informato. Questo, infatti, il principio di diritto espresso nella pronuncia citata: «non c’è 

nessuna responsabilità penale del medico in caso di indicazione terapeutica ed esecuzione 

dell’intervento corrette, se l’esito dello stesso sia stato nel complesso vantaggioso per il 

paziente».  

Un accenno sarà dedicato, infine, al trattamento medico arbitrario negli ordinamenti 

stranieri (in particolare si farà riferimento alla riforma portoghese degli anni 80, a quella 

austriaca e spagnola degli anni 90, al sistema tedesco e a quello anglosassone) e ai progetti 

di riforma del codice penale italiano che si sono succeduti a partire dagli anni 90, nei quali 

si è tentato di ridefinire la disciplina del consenso informato (il riferimento è ai progetti 

elaborati dalle Commissioni PAGLIARO A., GROSSO C. F., RIZ R., NORDIO C.). 

 

 

1.3 I requisiti di validità del consenso informato: attualità, libertà di forma, 

personalità, revocabilità, genuinità, specificità etc. 

 

Prima di affrontare il tema dell’inquadramento dogmatico del consenso, occorre 

precisare quali siano le condizioni generali di validità del consenso informato al 

trattamento terapeutico. 

Innanzitutto per trattamento terapeutico si intende non solo, come è ovvio, gli 

interventi chirurgici veri e propri, ma anche i semplici trattamenti farmacologici ed in 

generale tutti gli accertamenti diagnostici qualora rivestano carattere invasivo della sfera 

personale del soggetto. 

Pare particolarmente convincente, a questo proposito, la Convenzione di Oviedo 

(Convenzione sui diritti dell'uomo e sulla biomedicina, firmata ad Oviedo nel 1997 e 

ratificata in Italia con legge n. 145 del 2001) che, all’art. 5, così fissa il principio della 

indefettibilità del consenso informato per qualsiasi intervento nel campo della salute: 

“Un intervento nel campo della salute non può essere effettuato se non dopo che la 

persona interessata abbia dato consenso libero e informato”7. 

                                                 
7 Si veda anche la legge istitutiva del Servizio Sanitario Nazionale (L. 23 dicembre 1978, n. 833: 

Norme per gli accertamenti ed i trattamenti sanitari volontari e obbligatori) che, all'art. 33, afferma che “gli 
accertamenti e i trattamenti sanitari sono di norma volontari”. 
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Il trattamento terapeutico può concretizzarsi anche in una condotta omissiva: si 

pensi, per esempio, alla mancata somministrazione di un farmaco per il timore che lo 

stesso cagioni al paziente conseguenze peggiori del male che dovrebbe curare8. 

Nel campo dei trattamenti non curativi, come si avrà modo di precisare, il 

consenso riveste un ruolo ancora più decisivo. Così è, per esempio, nel settore dell’attività 

sperimentale pura e di quella chirurgico/estetica, dove, come è stato più volte ribadito 

dalla giurisprudenza di legittimità, più ricco e dettagliato deve essere il corredo di 

informazioni da trasferire al paziente. 

Per quanto riguarda i requisiti di validità del consenso informato, va anzitutto 

precisato che si parla di consenso informato proprio perché il consenso deve essere 

preceduto da una condotta del medico volta a rendere il paziente edotto di tutte le 

conseguenze del trattamento terapeutico e/o chirurgico suggerito. 

Nella nostra legislazione sul consenso informato l’aspetto informativo-conoscitivo si 

è affermato solo in un secondo momento rispetto a quello meramente dispositivo9. 

Inizialmente il legislatore si limitava ad esigere che il singolo trattamento terapeutico 

fosse preceduto dal consenso, a prescindere da come fosse stato ottenuto. Emblematico è, 

al riguardo, che la norma sul consenso della legge del 1978 sul servizio sanitario nazionale 

(L. 23 dicembre 1978, n. 833) nulla dicesse sul dovere informativo del medico. 

Poco si rifletteva sul fatto che, perché il consenso risultasse effettivamente 

rispondente alla volontà del soggetto, occorreva che esso venisse espresso non alla cieca, 

ma “a ragion veduta”, avendo cioè ben chiaro il quadro dei diversi percorsi terapeutici 

praticabili. Forse potrebbe addirittura affermarsi che, tecnicamente, la formula “consenso 

informato” risulti ridondante, nel senso che il consenso “non informato” sarebbe 

giuridicamente un “non consenso”. 

Un consenso “disinformato” perché espresso sulla base di una informazione carente 

o, peggio, “deviante”, perché, ad esempio, sminuente il significato invasivo, i rischi sottesi 

al trattamento proposto al paziente, è da equiparare a tutti gli effetti ad un consenso 

mancante. 

L’obbligo di informazione serve a riequilibrare l’inevitabile asimmetria 

informativa10 propria del rapporto tra il medico ed il paziente, espressione di una più 

                                                 
8 BRUSCO C. G., Riflessi penali della mancanza di consenso informato nel trattamento medico 

chirurgico, in Cass. Pen., 2006, p. 4261. 
9 DASSANO F., op. cit., p.14. 
10 Sulla c.d. asimmetria informativa v. FERRANDO G., Consenso informato, in Il diritto, Enc. Giur. 

Il sole 24 ore, vol. III, Milano, 2007, p. 742. 
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generale “asimmetria di poteri tra chi decide, sia pur per il bene del paziente, e chi è 

soggetto alla decisione altrui”11. 

Oggi è conclusione condivisa quella per cui il consenso in grado di legittimare un 

trattamento terapeutico è solo quello espresso a seguito di un'informazione completa, da 

parte del medico, dei possibili effetti negativi della terapia o intervento chirurgico, dei 

margini di rischio e delle controindicazioni, del rapporto costi\benefici delle varie 

alternative terapeutiche prospettabili, del livello di dotazione e di efficienza della struttura 

sanitaria12, degli effetti persino del mancato intervento ecc.: il tutto naturalmente da 

correlare alla gravità delle conseguenze del trattamento13. Quanto più invasiva e rischiosa è 

la pratica terapeutica consigliata dal medico, tanto maggiore dovrà essere il contenuto delle 

informazioni da trasferire al paziente, fermo restando comunque che il consenso rimane 

dovuto anche per atti terapeutici apparentemente innocui, quali ad esempio il semplice 

prelievo del sangue14. 

La necessità di una informazione ad ampio raggio vale anche per i cosiddetti casi di 

viraggio terapeutico, allorquando, cioè, il chirurgo, aperte le viscere del malato e 

accertata la presenza di una patologia preventivamente non diagnosticata ma prevedibile, 

decida di cambiare piano operatorio, sostituendo o aggiungendo all’operazione 

originariamente programmata e assentita altro intervento, non specificatamente 

autorizzato15. 

Non c’è relazione terapeutica se l’informazione al paziente non è tale da condurlo a 

scelte consapevoli, tanto più quando egli deve essere sottoposto ad un intervento chirurgico 

in anestesia totale, cioè con perdita di coscienza. Se al paziente non saranno state 
                                                 

11 FERRANDO G., Consenso informato, in Il diritto, Enc. Giur. Il sole 24 ore, vol. III, Milano, 2007, 
742; nonché VERGALLO G. M., Il rapporto medico-paziente: consenso e informazione tra libertà e 
responsabilità, Giuffrè, Milano, 2008, p. 246. 

12 Cfr Cassazione civile., sezione III, 14638/04, Galbiati c. Fonfazione Centro S. Raffaele del Monte 
Tabor, nonché MARRA G., Se manca il consenso informato e l’intervento è fallito, la lesione è dolosa, in 
Diritto e Giustizia, n.44, 2006, pag. 79. 

13 Sul contenuto del dovere informativo si veda TOSCANO G., Informazione, consenso e 
responsabilità sanitaria, Milano, Giuffrè, 2006; VICIANI S., L'autodeterminazione «informata» del soggetto 
e gli interessi rilevanti (a proposito dell'informazione sul trattamento sanitario), in Rass. dir. civ., 1996, p. 
283. Sempre sull’ampiezza del dovere informativo, mi sia consentito rinviare alla sentenza del Tribunale di 
Roma di cui all’appendice che, quale magistrato ordinario in tirocinio, ho contribuito a redigere: sentenza 
(inedita) del Tribunale di Roma dell’8/12/2008, n. 10166/07, R. G. Dibatt., n. 887/06 R.G.N.R.. 

14 Su questo vedi l’art. 3 della Legge 4 maggio 1990 n. 107 che disciplina l'attività trasfusionale del 
sangue e dei suoi componenti, che è anche la prima legge che contenga espressamente l'obbligo del 
"consenso informato".  L'art. 19 del successivo decreto attuativo 15 gennaio 1991 del Ministro della Sanità 
definisce le trasfusioni di sangue come pratiche terapeutiche rischiose per le quali è necessario il consenso 
informato del ricevente. Oggi la materia è disciplinata dalla L. 21 ottobre 2005, n. 219, art. 3 (Nuova 
disciplina delle attività trasfusionali e della produzione nazionale di emoderivati). 

15 Sulla c.d. colpa da mancata previsione v. GORGONI M., Il medico non ha il diritto, ma solo la 
potestà di curare, in Responsabilità civile e previdenza, n. 7, 2008, p. 1539. 



 

-11- 
 

chiaramente prospettate le difficoltà e le incognite dell’intervento, egli non potrà accordare 

un consenso maturo, sicchè in caso di necessità, quando sarà sotto l’effetto dell’anestesia, e 

non potrà più decidere della sua sorte, ove venga surrogato in un tale compito dal chirurgo, 

quest’ultimo potrà incorrere in responsabilità penali16. 

Un rapporto corretto con il paziente deve contemplare l’ipotesi che nel corso dell'atto 

operatorio si manifestino patologie più severe di quelle previste e deve far sì che il paziente 

si pronunci in vista di tale eventualità. 

La Corte Suprema ha precisato che l'informazione concernente le conseguenze del 

trattamento terapeutico deve avere come oggetto soltanto le conseguenze tipiche, cioè 

quelle prevedibili secondo l'id quod plerumque accidit. Una informazione eccessiva, 

sovrabbondante, relativa anche a pericoli di rarissima verificazione (la cosiddetta 

informazione terrorizzante), potrebbe, infatti, suscitare nel paziente timori ingiustificati e 

tali da indurlo a non sottoporsi al trattamento17. 

La giurisprudenza in tema di consenso informato è concorde nell’affermare che 

l’informazione da trasferire al paziente deve essere personalizzata e che ciò che realmente 

conta non è tanto il quantum, la mole di informazioni comunicate al paziente, quanto il 

grado di consapevolezza acquisita dallo stesso in merito all’atto operatorio, al significato 

delle varie opzioni terapeutiche. 

E’ per questa ragione che alcuni studiosi18 preferiscono parlare, piuttosto che di 

consenso informato, di consenso consapevole. 

L’effettivo raggiungimento dell’obbiettivo rappresentato dal “consenso consapevole” 

può realizzarsi solo mediante il passaggio da una informazione di tipo burocratico, basata 

                                                 
16 Su questo vedi i casi giurisprudenziali Massimo, Barese e Volterrani che saranno affrontati nel 

seguito della ricerca. Il caso Volterrani è facilmente riconducibile alla patologia del rapporto medico-
paziente: il tumore maligno evidenziato nel corso dell'intervento era stato già adombrato in una precedente 
indagine senza che né il paziente né i familiari venissero informati. Il paziente aveva diritto di sapere con 
anticipo l'oggetto, le caratteristiche ed i rischi dell'intervento e di determinarsi di conseguenza. Di fronte alla 
prospettiva di una gravissima patologia egli avrebbe potuto preferire, ad esempio, rivolgersi ad un centro 
specializzato, così probabilmente guadagnando prospettive di cura più qualificate. 

17 Sulla necessità che l’obbligo informativo non includa anche le cosiddette informazioni terrorizzanti, 
v. Cass., sezione. III, 15 gennaio 1997, inForo it., 1997, I, 771. Nella convenzione di Oviedo, all’art. 5, si 
parla, ad es., di informazione adeguata: “Regola generale: Un intervento nel campo della salute non può 
essere effettuato se non dopo che la persona interessata abbia dato consenso libero e informato. Questa 
persona riceve innanzitutto una informazione adeguata sullo scopo e sulla natura dell’intervento e sulle sue 
conseguenze e i suoi rischi. La persona interessata può, in qualsiasi momento, liberamente ritirare il proprio 
consenso”. 

18 COLOMBO C., Attività medica e consenso dell'avente diritto: profili problematici, Montagna & 
Maggi, Pavia, 1999. 
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per di più sulla mera sottoscrizione di moduli prestampati, ad una informazione incentrata 

sui principi della comunicazione e della consapevolezza19. 

Ciò che realmente conta non è informare ma comunicare ed accertarsi che 

l’interlocutore si sia effettivamente reso consapevole del significato delle varie opzioni 

terapeutiche percorribili. E sarà necessario al riguardo che l’operatore sanitario adegui il 

tipo di informazioni da trasferire al paziente, le modalità del colloquio, il linguaggio stesso 

da impiegare, al livello culturale di comprensione del proprio interlocutore. 

E’ importante sottolineare come il dovere informativo imponga al medico di non 

tenere nascosto al soggetto ammalato alcuna informazione rilevante, quand’anche 

questa avesse un significato “funesto”. 

E’ riscontrabile, sul punto, una considerevole evoluzione della cultura deontologica 

della classe medica, a partire già dal codice di autoregolamentazione della fine degli anni 

ottanta. 

Mentre in passato, infatti, si tollerava che il medico potesse non svelare al paziente le 

diagnosi infauste di morte certa e imminente, soprattutto quando il carattere 

particolarmente suscettibile e debole dal punto di vista psicologico dell’ammalato lo avesse 

consigliato in tal senso, oggi emerge chiaramente, sia dai codici deontologici che a livello 

giurisprudenziale, che la disclosure della diagnosi al paziente da parte del medico deve 

essere completa. 

Ovviamente essa andrà mediata da modalità comunicative che tengano conto della 

delicatezza delle informazioni da comunicare e della maggiore o minore sensibilità del 

paziente. 

Ci si chiede se sia possibile invocare a questo proposito l’applicazione dell’art. 54 

c.p.. 

In astratto, in effetti, non è da escludere a priori il caso di un medico che 

legittimamente ometta di comunicare al paziente la prognosi sicuramente infausta perché 

questo potrebbe seriamente e concretamente provocare nell’ammalato il pericolo di 

reazioni psicologiche tali da compromettere le possibilità di guarigione20. 

Andrà, però, verificata la sussistenza di tutti i rigidi presupposti tipici dello stato di 

necessità. E certamente in questo caso sarà opportuno e doveroso che il sanitario 

quantomeno metta i familiari al corrente della prognosi negativa. 

                                                 
19 SANTOSUOSSO A, op. cit., p.191. 
20 ARRIGONI F., Riflessioni sul trattamento medico-chirurgico, in Dir. Pen. Proc., 2004, p. 1270. 
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E’ ammessa, in dottrina e giurisprudenza, la possibilità di rifiutare l’informazione o 

di delegare un altro soggetto, ad esempio un familiare, all’acquisizione delle 

informazioni terapeutiche del caso, in base all’argomento secondo il quale l’informazione è 

un diritto al quale si può rinunciare e non un obbligo, una pena. 

Vi è altresì accordo nella riflessione giuridica e medico-legale sulla necessità di 

coinvolgere nelle scelte terapeutiche, per quanto possibile, anche le persone non 

pienamente capaci per le loro condizioni psichiche o per l'età21. 

Vi è, però, qualche disaccordo sul peso da attribuire alle disposizioni civilistiche in 

tema di capacità. 

Il problema si pone con riferimento, ad esempio, ai minori, il cui consenso agli atti 

terapeutici dovrà essere prestato dai genitori, i quali dovranno in ciò lasciarsi guidare 

esclusivamente dall’interesse del figlio minorenne. 

E’ in atto però a questo proposito, conformemente alle indicazioni provenienti dalla 

legislazione internazionale22, la tendenza a valorizzare le manifestazioni di volontà 

espresse direttamente dal minore, le quali dovranno essere tenute nella dovuta 

considerazione da chi poi sarà chiamato a prendere una decisione, genitore, medico o 

giudice che sia. 

Quest’ultimo potrà essere chiamato ad intervenire nei casi di conflitto tra genitori 

sulla strada terapeutica da intraprendere per la cura del figlio minore o nel caso di 

intervento d’ufficio del pubblico ministero, spesso su segnalazione del medico curante, di 

fronte all’adozione da parte genitoriale di discutibili scelte terapeutiche sul minore. 

Un problema che non di rado emerge nella cronaca giudiziaria è, infatti, quello di 

richieste di sospensione o decadenza della potestà genitoriale da parte di pubblici ministeri 

in conseguenza della scelta dei genitori di seguire strategie terapeutiche per i loro figli di 

tipo alternativo o non sperimentate scientificamente o, ancora, improntate sul rifiuto, 

dettato da motivi religiosi, di consolidate pratiche mediche. 

                                                 
 21 Sul consenso del malato psichico e del minore, v. GIROLAMI P., Alcune considerazioni in tema di 
consenso al trattamento sanitario con particolare riguardo all'ambito psichiatrico, in Riv. it. med. leg., 1997, 
p. 287; SARTORI T., MARZONA C., MASOTTI V., Profili medico-legali del consenso informato in 
psichiatria, in Riv. It. Med. leg., 2004, p. 1187; BARBIERI C., RONCAROLI P., LOCATELLI F., Il 
consenso del minore all'atto medico. Importanza dell'informazione e valenze terapeutiche anche alla luce di 
un caso clinico, in Riv. it. med. leg., 2003, p. 875. 

22 Si veda la Convenzione sui diritti del fanciullo, firmata a New York il 20 novembre 1989, ratificata 
e resa esecutiva in Italia con L. 27 maggio 1991, n. 176, la quale, all’art. 24 prescrive che, premesso che gli 
Stati aderenti “riconoscono il diritto del minore di godere del miglior stato di salute possibile e di beneficiare 
di servizi medici e di riabilitazione…, tutti i gruppi della società, in particolare i genitori ed i minori, devono 
ricevere informazioni sulla salute e sulla nutrizione del minore”. 
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Si pensi alle note vicende giudiziarie legate al rifiuto di emotrasfusioni per i figli 

minori da parte dei genitori seguaci della religione dei Testimoni di Geova23. 

Analogo problema ed analoga soluzione riguardano i malati affetti da patologie 

psichiatriche.24 

La stessa legge istitutiva del Servizio Sanitario Nazionale (L. 23 dicembre 1978, n. 

833), all'art. 33 (“Norme per gli accertamenti ed i trattamenti sanitari volontari e 

obbligatori”) stabilisce che “gli accertamenti e i trattamenti sanitari sono di norma 

volontari” e afferma la necessità, in merito alle ipotesi di trattamento sanitario obbligatorio 

previste ex lege (ad es. proprio per i malati psichiatrici), che queste vengano accompagnate 

“da iniziative rivolte ad assicurare il consenso e la partecipazione da parte di chi vi è 

obbligato”. 

Rimane, comunque, da risolvere la delicata questione dei parametri ai quali i 

soggetti chiamati a prendere le cosiddette decisioni surrogate (genitori, tutori degli 

interdetti o curatori degli incapaci, amministratori di sostegno) devono attenersi nelle scelte 

terapeutiche adottate nell’interesse altrui. 

Con riguardo ai soggetti capaci di autodeterminarsi, occorre dire che il consenso è un 

atto personale che non può essere in alcun modo sostituito o demandato a terzi, 

quand’anche si tratti dei propri familiari. Esso è espressione di diritti attinenti alla sfera più 

intima della persona umana, essendo manifestazione dell’insostituibile concezione che 

ognuno di noi ha della vita, della salute, della libertà. 

Oltretutto non si saprebbe bene, in assenza di una disciplina chiarificatrice sul punto, 

a quali relazioni parentali riferire il concetto di familiare e come risolvere i potenziali 

conflitti tra familiari. 

Non sempre poi le decisioni dei parenti sono animate dall’unico desiderio di fare il 

bene dell’ammalato (basti solo pensare a possibili pretese ereditarie connesse con la morte 

del parente). 

Di conseguenza, contrariamente ad una prassi molto diffusa soprattutto in passato, il 

medico che, chiamato a prendere una decisione su una pratica terapeutica relativa ad un 

soggetto ammalato temporaneamente o definitivamente in stato di incoscienza, in assenza 

di una situazione riconducibile allo stato di necessità, lasci prendere la suddetta scelta 

                                                 
23 V. il noto caso Oneda: Ass. Cagliari, 10 marzo 1982, in Foro .it, 1983, II, c. 27; Ass. App. Cagliari, 

13 dicembre 1982, in Rep. Foro it., 1983, voce Reato in generale, n. 42; Cass. Pen., Sez. I, 13 dicemnre 1983, 
in Foro it., 1984, II, c. 361; Ass. App. Roma, 13 giugno 1986, in Foro it., 1986, II, c. 606. 

24 DE CAPRIO D., R. PRODROMO, A. DI PALMA, A. BOVE, Consenso informato e decadimento 
cognitivo, in Riv.it. med. leg., 1998, p. 16. 



 

-15- 
 

terapeutica ai familiari più stretti del malato, non  può ritenersi, per questo solo fatto, 

esonerato da eventuali profili di responsabilità penale. 

Altra caratteristica del consenso, derivante dal suo essere atto personalissimo, 

espressione di diritti attinenti alla sfera più intima e privata dell’individuo, è la sua 

continua revocabilità, fino a quando ovviamente ad esso non viene data materiale 

attuazione con la esecuzione della pratica terapeutica originariamente oggetto di 

consenso25. 

Tale requisito scaturisce anche dal fatto che il consenso non riveste la natura di un 

negozio giuridico di tipo contrattuale, fonte di diritti ed obblighi reciproci tra le parti del 

rapporto terapeutico: esso è un mero atto giuridico, che ha semplicemente il valore di 

rimuovere un ostacolo all’esercizio dell’attività medica. 

Questo della continua revocabilità è una condizione di validità del consenso 

informato che viene spesso richiamata da quelle posizioni dottrinali che negano rilevanza 

giuridica al cosiddetto testamento biologico o testamento di vita (dal termine 

anglosassone dal quale ha preso origine, c.d. living will)26. 

Si tratta, come è noto, di un istituto di derivazione anglosassone ed in particolare 

statunitense, che ha ora trovato riconoscimento anche nella Convenzione sui diritti 

dell'uomo e sulla biomedicina, firmata ad Oviedo nel 1997 e ratificata in Italia con legge n. 

145 del 2001. 

Esso si riferisce a quelle manifestazioni di volontà, espresse quando si è pienamente 

capaci di intendere e volere, in merito alle cure alle quali si è disposti a sottoporsi e, 

soprattutto, a quelle da non praticare nell’eventualità del sopraggiungere di uno stato di 

incoscienza legato all’insorgere o al progredire di gravi patologie. 

La sua utilità si evidenzia principalmente riguardo a terapie fortemente invasive 

(potenzialmente lesive, se non previamente accettate dall’individuo, della dignità umana) 

come la respirazione assistita a mezzo di ventilatore artificiale o quei complessi macchinari 

tecnologici di sostegno delle funzioni vitali dell’organismo. Proprio a questo proposito si 

pone, poi, l’ulteriore spinoso problema dell’inquadrabilità o meno all’interno del concetto 
                                                 

25 Per un esempio di consenso revocato nel corso dell’esecuzione dell’intervento chirurgico, si veda 
oltre, al paragrafo 2.6, a proposito di Cass., Sezione IV, 27 marzo 2001, Cicarelli (pubblicata in Riv. it. med. 
leg., 2002, p. 574, con nota di DE MATTEIS R.). 

26 Sul testamento biologico, si rinvia a CENDON P., Testamento biologico: verso un nuovo diritto per 
i soggetti deboli, in http://www.personaedanno.it; in tema di direttive anticipate, v RESCIGNO. P., La fine 
della vita umana, in Giornate lincee sul tema: Il diritto e la vita materiale, (Accademia Nazionale dei Lincei, 
Roma 28-29 maggio 1982), Roma, 1984, 207, 215; SANTOSUOSSO A., A proposito di living will e advance 
directives: note per il dibattito, in Pol. dir., 1990, p. 477, 497; BARNI M., Testamenti biologici: un dibattito 
aperto, in Riv. it. med. leg., 1994, p. 835. 
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di cura delle pratiche della alimentazione e dell’idratazione forzate. Secondo alcuni infatti, 

piuttosto che di terapie, si tratterebbe di meri trattamenti di sostegno vitale, in quanto tali 

non rifiutabili27. 

Il vantaggio principale del testamento biologico è rappresentato dalla possibilità 

offerta al soggetto, quando ancora non è malato o quando la malattia è solo ai primi stadi 

della sua evoluzione, di individuare il tipo di pratiche mediche che egli ritiene essere 

contrario alla propria personale ed infungibile concezione di vita, di salute e di dignità del 

malato. 

Si parla a questo riguardo anche di dichiarazioni anticipate di trattamento o direttive 

anticipate, a sottolineare il loro carattere non vincolante nei confronti del medico curante, 

il quale sarà esclusivamente tenuto a tenerle nella dovuta considerazione ed eventualmente 

a motivare con puntualità la loro inosservanza. 

Si colloca in questa direzione anche la Convenzione di Oviedo (ratificata in Italia 

dalla legge 28 marzo 2001, n. 145, anche se mancante dell'attuazione della delega al 

Governo di cui all'art. 3 della suddetta legge) la quale, all’art. 9, dispone che in caso di 

perdita irreversibile della coscienza bisogna tener conto delle direttive precedentemente 

espresse dal paziente28. 

Non di vere e proprie volontà, quindi, si tratta, ma di meri desideri, wishes nella 

terminologia inglese utilizzata dalla convenzione, da tenere conto nelle decisioni 

terapeutiche da assumere allorquando l’incedere progressivo della patologia determini la 

perdita di coscienza dell’ammalato. 

Da un punto di vista strettamente giuridico l’uso del termine testamento, oltre che 

improprio, è anche scorretto perché non si tratta di volontà destinate ad avere efficacia per 

il tempo successivo alla morte del dichiarante. Anche per questo motivo appare preferibile 

impiegare espressioni come quelle suindicate di direttive anticipate. 

Senonché, proprio per l’impossibilità da parte del loro autore di confermare o 

revocare tali espressioni di volontà nel momento in cui, per l’incedere od il progredire di 

una patologia già esistente, esse sarebbero destinate a trovare esecuzione, un certo 

orientamento nega loro validità giuridica in ragione del fatto che mancherebbe l’elemento 

                                                 
27 Sulla definizione del concetto di cura e trattamento sanitario vedi il parere del Consiglio superiore 

della Sanità del 20/12/2006, in Guida al Diritto, 6 gennaio 2007, pag. 38. 
28 Art. 9: “Desideri precedentemente espressi: I desideri precedentemente espressi a proposito di un 

intervento medico da parte di un paziente che, al momento dell’intervento, non è in grado di esprimere la 
sua volontà saranno tenuti in considerazione”. 
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imprescindibile, irrinunciabile, della attualità del consenso (o, rectius, del dissenso 

rispetto ai trattamenti terapeutici ivi indicati). 

Mancherebbe, in altre parole, la certezza, tenuto conto del sempre vivo istinto di 

sopravvivenza degli individui, che il soggetto, una volta sopraggiunta concretamente la 

patologia in previsione della quale aveva maturato ed elaborato il proprio testamento 

biologico, avrebbe effettivamente confermato il contenuto dello stesso ed, in particolare, il 

diniego delle terapie salva-vita o dell’utilizzo dei macchinari artificiali di sopravvivenza29. 

Al di là di queste considerazioni, il tema del testamento biologico ha avuto senza 

dubbio il merito di avere acceso i riflettori degli osservatori sul fenomeno 

dell’accanimento terapeutico. 

Esso rappresenta lo strumento più valido per evitare che sul corpo umano vengano 

praticati degli atti terapeutici inutili, o comunque sproporzionati rispetto ai benefici 

ottenibili, atti posti in essere al solo fine di prolungare la vita o, più precisamente, la 

sopravvivenza biologica dell’individuo, quando ormai quella relazionale, sociale ha perso 

significato e la malattia ha preso irreversibilmente il sopravvento30. 

Oltre che informato, il consenso deve essere specifico, cioè deve riferirsi ad un ben 

individuato trattamento terapeutico. In caso di intervento chirurgico, ad es., occorre che il 

consenso riguardi distintamente il tipo di anestesia da praticare e l’operazione chirurgica in 

sé. 

Il consenso sarà più specifico «man mano che si accentua il rischio delle indagini 

cliniche e degli atti curativi»31. 

Certamente il consenso non può assumere le caratteristiche di una sorta di consenso 

generalizzato omnibus32, un consenso a qualsiasi intervento chirurgico, che opererebbe 

come una sorta di “delega in bianco” al sanitario perché effettui il trattamento terapeutico 

che egli stimi più opportuno per la soluzione del caso33. 

                                                 
29 Su un caso in cui, invece, è stata riconosciuta validità alla volontà espressa dall’individuo in campo 

medico, pur in assenza del requisito dell’attualità, si veda l’art. 4 della legge dell’1 aprile 1999, n. 91 sui 
trapianti da cadavere, che consente al cittadino di dichiararsi consenziente od opporsi al prelievo dei propri 
organi, dando rilevanza, così, alla volontà espressa, diremmo, a futura memoria; su questo v. GIUNTA F., Il 
consenso informato all'atto medico tra principi costituzionali e implicazioni penalistiche, in Riv. it. dir. e 
proc. pen., vol. I, 2001, p. 381. 

30 Il divieto dell'accanimento diagnostico e terapeutico è stato ora recepito anche dal codice 
deontologico medico che all’art. 14 recita: «Il medico deve astenersi dall'ostinazione in trattamenti, da cui 
non si possa fondatamente attendere un beneficio per la salute del malato e/o un miglioramento della qualità 
della vita». 

31 Così già Pret. Frascati, 28 dicembre 1971, in Arch.resp.civ., 1972, p. 887. 
32 VERGALLO G. M., op. cit., p.140. 
33 COLOMBO C., Attività medica e consenso dell'avente diritto: profili problematici, Montagna & 

Maggi, Pavia, 1999, p. 49. 
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Spesso accade che il consenso venga prestato in modo sufficientemente generico da 

permettere al medico un certo margine di iniziativa personale. Questo si verifica di 

consueto in caso di interventi a scopo diagnostico, finalizzati, cioè, ad accertare una 

diagnosi ed a compiere tutti gli atti che in esito all’accertamento esplorativo si rivelino 

necessari (c.d. “consenso allargato”). 

In tali casi si ritiene che il consenso prestato (consenso all’accertamento diagnostico) 

si possa estendere solo a quegli atti terapeutici operativi che a seguito dell’esplorazione si 

rivelino «necessari», purché, però, sugli stessi il soggetto ammalato sia stato reso 

precedentemente e specificatamente edotto. 

Un consenso che non risponda alle suddette caratteristiche sarà da considerare 

invalido, non potendosi ammettere un consenso inteso come una sorta di lasciapassare, di 

autorizzazione a 360 gradi per il medico ad effettuare qualsiasi intervento che egli stimi 

utile per il malato. 

Certamente, su un altro piano, va detto che il consenso, anche se specifico, non può 

rendere lecito qualsiasi intervento chirurgico. Questo discorso vale, ad es., per quelle 

operazioni sconsigliate dalle regole della buona pratica medica. 

Un’operazione chirurgica eccessivamente rischiosa, a fronte di una patologia che 

poteva essere agevolmente affrontata con modalità di intervento meno pericolose, anche se 

autorizzata dal paziente, non esonererà il chirurgo da eventuali addebiti di colpa 

professionale in caso di esito infausto per l’ammalato, nemmeno, appunto, se quest’ultimo 

avesse in precedenza prestato pieno e puntuale consenso alla operazione poi effettuata. 

La legislazione, a differenza della disciplina di autoregolamentazione della 

professione medica, non prevede alcun obbligo di forma scritta. Ciò che rileva è che il 

paziente venga messo nelle condizioni di esprimere un consenso informato e soprattutto 

consapevole. 

Nella prassi, però, al fine di precostituirsi una prova del consenso informato, si fa 

ampio ricorso alla modulistica, all'utilizzo di prestampati dal contenuto spesso generico, 

privo di informazioni specifiche sulle patologie ed i rischi connessi alla concreta 

operazione in considerazione34. 

                                                 
34 È raro, per comune esperienza, che i moduli utilizzati per il consenso scritto contengano anche 

l'informazione se non in forma molto sintetica. Ciò avviene, a quanto risulta, in campi iperspecialistici ma 
tale soluzione realizza un tipico atto di “medicina difensiva”: in quanto non è immaginabile che un comune 
paziente sia in grado di capire le informazioni contenute in piccole “monografie” piene di concetti e termini 
tecnici. 
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Quello della prova del consenso informato è un problema molto sentito nelle aule 

dei tribunali. 

Nella maggior parte dei casi il quadro che si presenta al giudice è quello di due 

versioni completamente contrastanti, in cui la parola del medico (e di qualche suo collega o 

infermiere) si contrappone a quella del malato e dei familiari. Il giudice è chiamato ad un 

difficile compito di valutazione della maggiore o minore attendibilità delle dichiarazioni 

della persona offesa rispetto a quelle dell’operatore sanitario e al difficile lavoro di analisi 

degli elementi indiziari raccolti dall’accusa. 

Egli potrà trarre, ad esempio, dall’accertamento di una generalizzata omissione delle 

dovute cautele da parte del medico argomento di conferma del fatto che questo 

comportamento negligente abbia riguardato altresì l’acquisizione del consenso informato35. 

La notevole difficoltà registrabile nella prassi giudiziaria a dimostrare l’assenza o il 

vizio del consenso informato è favorita dalla mancanza nel nostro paese di una legge che 

disciplini con chiarezza il contenuto, la forma e i requisiti della cartella clinica, che spesso 

viene stilata in maniera generica e inadeguata, donde il frequente ricorso alla modulistica 

scritta sul consenso. 

Servirebbe che l'informazione venisse fornita in presenza di testimoni super partes. 

La testimonianza, infatti, di un medico o di un paramedico viene considerata con sospetto 

dai tribunali per la tendenza inveterata, in tali circostanze, di “coprirsi” fra colleghi. La 

testimonianza dei familiari, d’altronde, può essere viziata da inadeguato ricordo o 

dall’insufficiente comprensione delle spiegazioni fornite al paziente o, ancora, da interesse 

personale, se il caso imbocca la via giudiziaria. 

Nella giurisprudenza di legittimità è stato, comunque, chiarito come il consenso 

informato reso oralmente sia perfettamente valido36 e come, per contro, la sottoscrizione 

dei moduli prestampati non basti di per sé a dimostrare la ricorrenza dello stesso, 

soprattutto allorquando si tratta di moduli in cui non viene indicata la patologia ed il tipo di 

intervento.  

Essi, pertanto, non mettono i medici al riparo da eventuali addebiti di inadempimento 

dell’obbligo informativo. Imprescindibile rimane il colloquio diretto con il paziente. Solo 

                                                 
35 In merito al problema della articolazione della prova del consenso informato vedi Cassazione 

32423/2008 in relazione al caso Giachero. 
36 Si veda ad es. Cass., Sez. 5, Sentenza n. 45801 del 17/09/2008 ud.  (dep. 11/12/2008 ): Il consenso 

del paziente al trattamento medico-chirurgico (anestesia e conseguente operazione chirurgica) non deve 
essere espresso necessariamente per iscritto e può dedursi anche dal comportamento complessivo tenuto dal 
paziente e dalla interpretazione datane dai prossimi congiunti. 
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attraverso questa modalità di contatto possono essere rispettati tutti i requisiti di validità 

del consenso e il paziente può acquisire la piena consapevolezza dei rischi ai quali va 

incontro37. 

Peraltro, non occorre che il dialogo informativo avvenga necessariamente tra il 

malato e il medico che materialmente effettuerà l’operazione chirurgica. Data l’estrema 

complessità organizzativa delle strutture sanitarie odierne, sarebbe problematico per esse 

garantire in ogni circostanza la identità tra la persona del medico operante e quella del 

medico “informante”38. 

Rimane salvo, comunque, il principio che è il capo dell’equipe operatoria l’ultimo 

responsabile della validità e completezza del consenso informato. Al principio appena 

menzionato si è ispirata la sentenza Firenzani39. Un medico chirurgo che aveva operato 

un ginocchio “sano” si era difeso asserendo che l'errata individuazione in cartella clinica 

dell'arto malato era avvenuta in precedenza ad opera di un altro sanitario, sorvolando sul 

fatto che, quale chirurgo, egli era il primo ed ultimo responsabile dell'attività svolta in sede 

operatoria, compresa quella relativa alla corretta acquisizione del consenso informato. 

E’ da rilevare che in alcuni stati degli USA, al fine di superare i problemi 

inevitabilmente collegati alla prova del consenso, è invalsa la pratica di registrare su 

supporto audiovisivo gli incontri medico/paziente nei quali viene sollecitato il consenso 

informato. 

Questa abitudine si inserisce nell’ambito di un più generale fenomeno, anch’esso di 

provenienza americana, che prende il nome di medicina difensiva, fenomeno in base al 

quale, sempre di più, la prima preoccupazione del medico è quella di difendersi dai rischi 

dei processi. 

Non c’è dubbio che l’avvento del consenso informato abbia finito per incrementare 

la conflittualità giudiziaria in campo medico, rivelandosi così come un fattore di 

                                                 
37 Sottolinea il carattere del consenso informato quale processo, piuttosto che mero atto di 

autorizzazione alla pratica medica, Zatti [ZATTI P., Il diritto a scegliersi la propria salute (in margine al 
caso S. Raffaele), in Nuova giur. civ. comm., 2000, II, p. 11], il quale evidenzia come il modulo scritto di 
consenso informato dovrebbe essere semplicemente la documentazione, l’atto finale di un processo 
relazionale decisionale contraddistinto dal rispetto di tutta una serie di tappe prescrizionali, quali l’ascolto del 
paziente, il trasferimento delle informazioni, l’accertamento della comprensione da parte del malato etc.. 

38 Si veda sul punto VALSECCHI A., Informazione e acquisizione del consenso del paziente 
nell'équipe medica, in Riv. it. medicina legale, 2009, 02, p. 337. 

39 Cass. n. 35822/200 in Cass. Pen., 2002, p. 2041, con nota di IADECOLA G., Sugli effetti penali 
della violazione colposa della regola del consenso nell'attività chirurgica. 
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distorsione del rapporto medico-paziente, contribuendo ad incrinare lo spirito di serenità 

e fiducia che normalmente impronta detto rapporto40. 

E’ innegabile che il consenso informato a volte venga utilizzato quale strumento di 

ricatto nei confronti dei medici per pretese di carattere risarcitorio, anche quando non si sia 

verificato alcun reale danno a carico del paziente oppure quest’ultimo, nonostante le 

carenze formali del medico operante, sia stato perfettamente edotto circa i rischi ai quali 

andava incontro. 

Ed è anche come difesa da questo abuso, da questo uso ricattatorio del consenso 

informato che ha preso piede la consuetudine di far sottoscrivere al paziente, prima di 

qualsiasi intervento operatorio, una estrema varietà di moduli scritti o, persino, come detto, 

di filmare i colloqui di sollecitazione dell’avallo del paziente. 

Il rischio sotteso a queste prassi è che i medici vengano distolti da quella che è la loro 

funzione primaria, cioè la cura dei malati attraverso scelte terapeutiche le più appropriate, 

in favore di strategie curative meno rischiose e soprattutto più vicine ai desiderata del 

paziente. 

Oltre che specifico, il consenso deve essere, di norma, esplicito. 

La nostra giurisprudenza ha da sempre ritenuto inammissibile un consenso 

presunto41 (da alcuni fondato sull’istituto civilistico della negotiorum gestio di cui all’art. 

2028 c.c.42) per la difficoltà di individuare un criterio affidabile al quale ancorare il 

giudizio sulla volontà presunta del malato impossibilitato ad esprimersi per incapacità 

transitoria di intendere e volere, non potendo all’evidenza ritenersi valido punto di 

                                                 
40 MASSA T., Il consenso informato: luci ed ombre, in Quest. giust., 1997, p. 412. 
41 In giurisprudenza per l'irrilevanza del consenso presunto, vedi Cassazione, Sezione VI, 21 gennaio 

1982, n. 3125, Maglione, in C.E.D. Cass., n. 152898 e Cassazione, Sezione II, 7 dicembre 1977, n. 4493, 
Volgger, ivi, n. 138625. Più aperta verso la presunzione di consenso è, invece, come vedremo, la 
giurisprudenza tedesca. 

42 Invero ex art. 2028 c.c. la presunzione di consenso potrebbe scriminare solo offese di tipo 
patrimoniale e non anche quelle personali; pure una interpretazione analogica dell'art. 50 c.p., limitatamente 
ai casi non rientranti nell'art. 2028 c.c., risulterebbe difficilmente percorribile attesa la natura comunque 
patrimoniale degli “affari altrui” sub art. 2028 c.c. e, quindi, per mancanza dell'eadem ratio. Sulle scriminanti 
non codificate e sulla possibilità, in particolare, di una interpretazione analogica del consenso dell’avente 
diritto, cfr ANTOLISEI F., Diritto penale, parte generale, Giuffrè, 2003, p. 232 s.; PEDRAZZI C., Consenso 
dell'avente diritto, in Enc. dir., vol. IX, p. 144; VASSALLI G., Alcune considerazioni sul consenso del 
paziente e lo stato di necessità nel trattamento medico-chirurgico, in Scritti giuridici, Giuffrè, 1997, p. 762 
ss. ; MANTOVANI F., Diritto penale, Padova, III ed., Cedam, pag. 283; FIANDACA G.-MUSCO, Diritto 
penale, Zanichelli, III ed., pag. 96; sul consenso informato quale causa di giustificazione atipica, v. 
VERGALLO G. M., op. cit., p. 22. 
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riferimento per la ricostruzione della volontà del malato l’opinione dei familiari, spesso in 

contrasto fra di loro e non sempre animati da buoni propositi nei confronti dell’incapace43. 

Alcuni Autori radicano la naturale presunzione di consenso nella regola comune di 

esperienza dell’id quod plerumque accidit o nell'istinto di conservazione, che, nella 

normalità dei casi, tende a prevalere su ogni altra istanza. Esso consentirebbe di risolvere le 

situazioni dubbie in base al principio in dubio pro vita44. Favorevole al consenso presunto 

è stato l’ultimo progetto di riforma del codice penale, quello licenziato dalla Commissione 

presieduta dal magistrato Nordio45, nonché, in passato, quello elaborato dalla Commissione  

Pagliaro46. 

L’orientamento dominante è che il medico, al di là di fattispecie inquadrabili 

nell’ambito dello stato di necessità, non è legittimato a prendere una qualsiasi decisione 

terapeutica riguardante un malato che non è in grado di esprimere la sua volontà attraverso 

la ricostruzione della sua volontà ipotetica. 

Ovviamente dal consenso presunto deve tenersi rigorosamente distinto il consenso 

implicito, il consenso, cioè, manifestato non in maniera diretta ma attraverso facta 

concludentia, cioè, condotte che mostrino in maniera inequivocabile la volontà del malato 

di sottoporsi al percorso terapeutico suggeritogli47. 

 

 

1.4 Dalla concezione paternalistica del rapporto medico-paziente al moderno 

concetto di alleanza terapeutica; i principi dell’autonomia e della beneficialità. 

 

Il tema dei rapporti medico-paziente è un tema classico, che vede la 

contrapposizione, in sintesi, fra tre distinti modelli: un modello tutorio-paternalistico, che 

è il modello classico, risalente alla tradizione ippocratica e cattolica, improntato sulla 

                                                 
43 Favorevole al consenso presunto, in situazioni non rientranti nello stato di necessità, è 

MANTOVANI F., Diritto penale, Padova, Cedam, cit., p. 115 s.; sul tema v. AGNINO F., Il consenso 
informato al trattamento medico-chirurgico.Profili penalistici e civilistici, Itaedizioni, Torino, 2006, p. 42. 

44 MANTOVANI F., Diritto penale, p.s., Delitti contro la persona, Padova, 1995, pp. 113 s. 
45 Causa di giustificazione del consenso dell'avente diritto (art. 28 comma 4): «Il fatto è scriminato 

anche in caso di consenso presumibile, in ragione della sua verosimile utilità obiettiva per il titolare 
dell'interesse, sempre che questi non abbia manifestato il suo dissenso». 
 46 Quest’ultimo prevedeva espressamente, all’art. 16, n. 5, tra le varie indicazioni da inserire nel 
disegno di legge delega di riforma del c.p., l’attività terapeutica quale autonoma causa di giustificazione 
purché accompagnata dal consenso dell’avente diritto o, in caso di impossibilità a consentire, il suo consenso 
presumibile purchè vi fosse la urgente necessità del trattamento. 

47 VERGALLO G. M., op. cit., p. 170. 
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figura del medico “benefattore e onnidecidente”48, un modello basato sul moderno concetto 

di “alleanza terapeutica” ed un modello incentrato sulla piena libertà di 

autodeterminazione del malato e sulla concezione personalistica dei diritti del paziente49. 

Tali modelli riflettono il contrasto di fondo tra i valori dell’autonomia morale ed 

autoresponsabilità dell’individuo e quelli della beneficialità e della solidarietà, tra una 

concezione personalistica, libertaria dell’individuo ed una concezione utilitaristica, 

solidaristica50, in cui l’uomo è visto in funzione di interessi superiori, propri della 

collettività, sull’altare dei quali dovrà sacrificare la propria piena autonomia e libertà51. 

La vita e la (buona) salute quale presupposto per l'adempimento degli “inderogabili 

doveri di solidarietà politica, economica e sociale” sanciti nell’art. 2 della  Costituzione 

vanno difesi anche contro la volontà del loro titolare, fino a giustificare il sacrificio del 

diritto individuale all'autodeterminazione. In altre parole, l’interesse contra voluntatem.52 

Una traccia evidente del conflitto di fondo tra queste due opposte visioni del rapporto 

tra l’individuo e lo Stato, tra la libertà e l’autorità, è ben visibile nella formulazione 

dell’art. 32 della Costituzione. 

Esso adotta una tipica formula di compromesso tra il principio personalistico e 

quello solidaristico, tra l'istanza solidaristica che impone alle strutture pubbliche di 

concorrere a garantire l'effettività dei diritti fondamentali e quella laica e liberale che 

suggerisce allo Stato un atteggiamento di tendenziale self restraint di fronte a situazioni 

esistenziali che esauriscano le loro implicazioni nella sfera personale del singolo, come 

                                                 
48 Su questo vedi MANTOVANI F., I trapianti e la sperimentazione umana nel diritto italiano e 

straniero, Cedam, Padova, 1974, passim; nonché MANTOVANI F. Il consenso informato: pratiche 
consensuali, in Riv.it. medicina legale 2000, I, p. 9; GIUNTA F., op. cit., p. 377; SANTOSUOSSO A., 
Corpo e libertà, Cortina, 2001, p. 189 ss.; CANZIO G., Trattamenti terapeutici e responsabilità penale, in 
Dir. pen. proc., 2001, p. 668; SEMINARA S., Riflessione in tema di suicidio e di eutanasia, in Riv. it. dir. e 
proc. pen., 1995, p. 670. 

49 Per tutti v. DASSANO F., op. cit., p. 2. 
50 L’art. 2 della nostra Costituzione afferma il “dovere inderogabile della solidarietà” come giusto 

contrappeso del diritto inviolabile della libertà, individuato, riconosciuto e garantito nella stessa norma. Sulla 
contrapposizione fra i diritti di libertà e i doveri di solidarietà si vedano C. cost., 23 marzo 1988, n. 364 in 
Foro it., 1988, I, c. 1385; C. Cost. 26 maggio 1998, n. 185, ivi, 1998, I, c. 1713. Il principio di solidarietà, 
lungi dall'avere un valore meramente esortatorio, programmatico o dall'esprimere una tensione ideale 
dell'ordinamento, ha una precisa forza giuridica che si specifica in concreti doveri all'interno delle formazioni 
sociali in cui si svolge la personalità dell'uomo, come emerge dagli artt. 2, 3, 4, 29 e 30 Cost. (Cfr. 
BUSNELLI F., Bioetica e diritto privato, 2001, p. 6, nonché nella stessa direzione, MODUGNO F., I « nuovi 
diritti » nella Giurisprudenza Costituzionale, Giappichelli, 1995, p. 18). 

51 DASSANO F., op. cit., p. 2. 
52 Cfr., in questo senso, Pretura di Modica, 13 agosto 1990, in Foro it., 1991, I, 271; MORTATI C., 

La tutela della salute nella Costituzione italiana, in Raccolta di scritti, III, Milano, 1972, p. 437; 
PERLINGIERI P., Il diritto alla salute quale diritto della personalità, in Rass. di Diritto civile, 1982, p. 
1045. 
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appunto nell'ipotesi di trattamenti sanitari funzionali unicamente alla salute del 

destinatario53. 

È inevitabile quindi il conflitto tra chi ritiene prevalente il divieto di violare la 

volontà del paziente, sulla base anche della comparazione delle cornici edittali previste 

dalla diverse fattispecie incriminatrici che intervengono in questa materia (i reati di 

omissione di soccorso, omissione di atti d’ufficio, da un lato, ed i reati di violenza o 

lesioni, dall’altro)54 e chi riconosce il primato del valore della vita e della salute e con esso 

l’ammissibilità di trattamenti salvavita coattivi55. 

Per la prima impostazione teorica vale il principio della voluntas aegroti suprema 

lex, per la seconda quello della salus aegroti suprema lex56. 

Per l’impostazione di derivazione cattolica la volontà del paziente in campo medico è 

mero desiderio sul quale prevale il dovere di curarsi e di prevenire la malattia con stili di 

vita adeguati, secondo una concezione di autodeterminazione limitata, se non di 

eterodeterminazione57. La tutela dell’“igiene pubblica”, della sanità pubblica precede 

quella dei diritti dell’individuo58. 

Per il modello dell’alleanza terapeutica, invece, il rapporto tra medico e paziente è un 

rapporto tra due autonomie, nessuna delle quali prevale sull’altra. 

                                                 
 53 MAGRO M. B., Etica laica e tutela della vita umana: riflessioni sul principio di laicità del diritto 
penale, in Riv. it. dir. proc.pen., 1994, p. 1438 ss. 

54 VIGANÒ F., Stato di necessità e conflitto di doveri, Milano, 2000, p. 450 ss. 
55 EUSEBI L., Sul mancato consenso cit., p. 729 ss. 
56 DASSANO F., op. cit., p. 42. 
57 Nel modello paternalistico della medicina il medico era sia un soggetto gravato di doveri, sia un 

decisore; non è un caso che nel pur attualissimo giuramento di Ippocrate non vi sia traccia della volontà del 
paziente: “Giuro per Apollo medico e per Asclepio e per Igea e per Panacea e per tutti gli Dei e le Dee, 
chiamandoli a testimoni che adempirò secondo le mie forze e il mio giudizio questo giuramento e questo 
patto scritto. Terrò chi mi ha insegnato quest'arte in conto di genitore e dividerò con Lui i miei beni, e se 
avrà bisogno lo metterò a parte dei miei averi in cambio del debito contratto con Lui, e considerò i suoi figli 
come fratelli, e insegnerò loro quest'arte se vorranno apprenderla, senza richiedere compensi né patti scritti. 
Metterò a parte dei precetti e degli insegnamenti orali e di tutto ciò che ho appreso i figli del mio maestro e i 
discepoli che avranno sottoscritto il patto e prestato il giuramento medico e nessun altro. Sceglierò il regime 
per il bene dei malati secondo le mie forze e il mio giudizio, e mi asterrò dal recar danno e offesa. Non 
somministrerò a nessuno, neppure se richiesto, alcun farmaco mortale, e non prenderò mai un'iniziativa del 
genere; e neppure fornirò mai a una donna un mezzo per procurare l'aborto. Conserverò pia e pura la mia 
vita e la mia arte. Non opererò neppure chi soffre di mal della pietra, ma cederò il posto a chi è esperto di 
questa pratica. In tutte le case che visiterò entrerò per il bene dei malati, astenendomi da ogni offesa e da 
ogni danno volontario, e soprattutto da atti sessuali sul corpo delle donne e degli uomini, sia liberi che 
schiavi. Tutto ciò ch'io vedrò e ascolterò nell'esercizio della mia professione, o anche al di fuori della 
professione nei miei contatti con gli uomini, e che non dev'essere riferito ad altri, lo tacerò considerando la 
cosa segreta. Se adempirò a questo giuramento e non lo tradirò, possa io godere dei frutti della vita e 
dell'arte, stimato in perpetuo da tutti gli uomini; se lo trasgredirò e spergiurerò, possa toccarmi tutto il 
contrario”. 

58 Così SANTOSUOSSO A., op. cit., p. 21. 
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A sottolineare questa compresenza di ruoli, vera radice della liceità del trattamento 

medico-chirurgico, si preferisce parlare di relazione terapeutica piuttosto che di mero 

consenso all'atto terapeutico: l'attività medica è legittima (solo) quando è relazionale. 

Per un verso, allora, la volontà del paziente non può essere imposta al medico, il 

quale può legittimamente rifiutarsi di eseguire un trattamento che in scienza e coscienza 

ritenga inadeguato, inappropriato o sproporzionato per il caso da affrontare: il medico non 

può essere considerato quale mero erogatore di servizi su ordinazione dei malati, a danno 

della propria autonomia e competenza professionale; per altro verso il paziente non può 

essere trattato quale mero oggetto di cura, privo di un’autonoma capacità decisionale, ma 

occorre che il medico coinvolga il malato e lo renda partecipe a pieno titolo del percorso 

terapeutico verso la guarigione. 

Secondo il terzo modello, infine, il vero protagonista del processo di cura è il malato 

stesso, alla cui volontà il medico, dopo avere effettuato una piena opera di informazione 

delle conseguenze collegate alle varie opzioni terapeutiche di cura, deve interamente 

rimettersi. 

Secondo questo modello di spiegazione dei rapporti medico-paziente l’ultima parola 

spetta sempre e comunque al paziente, in base all’argomento secondo il quale non si può 

perseguire il bene altrui senza l’altrui consenso o, peggio, contro l’altrui volontà59. 

Il medico non può sostituire la propria personale concezione sulla salute, su “ciò che 

è bene per quel particolare paziente”, alla concezione del paziente stesso, a ciò che il 

paziente ritiene essere meglio rispondente al proprio interesse60, anche quando il prezzo del 

rispetto della libertà del malato è rappresentato dal rischio della perdita del bene della 

vita61. 

Invero nessuna legislazione si ispira per intero ad uno degli schemi sopra descritti e, 

in particolare, al terzo. La disciplina normativa nei singoli Paesi dei rapporti medico-

paziente è, per lo più, il frutto della combinazione, variamente congegnata, dei vari modelli 

appena descritti.  

Anche il nostro ordinamento, per lungo tempo più vicino al sistema paternalistico-

tutorio62, in alcuni casi non ha esitato ad attribuire pieno riconoscimento ad istanze di tipo 

individualistico. Si pensi, per esempio, alla legge sull’interruzione volontaria di 

                                                 
59 AGNINO F., op. cit., p.84. 
60 DAMENO R., Autodeterminarsi nonostante, Guerini e Associati, 2002, p. 47. 
61 SANTOSUOSSO A., op. cit., p. 18. 
62 Sul paternalismo, nelle varie versioni esistenti (forte, temperata) , v TORDINI CAGLI S., Principio 

di autodeterminazione e consenso dell'avente diritto, Bologna, 2008, p. 108. 
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gravidanza, la quale riconosce, di fatto, il diritto all’aborto, a tutela della salute e della 

autodeterminazione della gestante, persino alle minorenni (sia pure a certe precise 

condizioni).  

E’ indubbio comunque che l’impostazione personalistica della Costituzione 

(rafforzata in ciò, se ve ne fosse stato bisogno, dalla Convenzione di Oviedo, che all’art. 2 

espressamente stabilisce la preminenza dell’essere umano rispetto alla medicina e alla 

biologia63) comporti la prevalenza dell’individuo rispetto alle istanze dello Stato, della 

società, della collettività, il superamento della concezione dell’uomo come strumento per 

la realizzazione dei supremi fini dello Stato64, di una visione secondo la quale la 

conservazione della vita e della salute dei cittadini viene vista in funzione della 

conservazione stessa dello Stato65. 

Il principio personalista della Costituzione repubblicana ha imposto dei limiti 

all’intervento dello Stato nella libertà dei cittadini e, dunque, alla facoltà di proibire 

condotte i cui effetti si esauriscano nella sfera del loro titolare. 

Tutto ciò ha contribuito al passaggio da una impostazione paternalistica (pro life) ad 

una volontaristica (pro choice), col conseguente ridimensionamento rispetto al passato 

della “posizione di garanzia a tutto campo” del medico66. 

Il consenso informato si è consolidato nella prassi, prima ancora che a livello 

normativo, innanzitutto perché ha contribuito alla valorizzazione del malato come 

persona, come individuo capace di autodeterminarsi, e all’affermarsi del principio 

secondo il quale il malato è un soggetto titolare di diritti esattamente come tutti gli altri 

individui. 

Nonostante la patologia, il soggetto ammalato è in grado di prendere compiutamente 

tutte le decisioni che riguardano la sua salute ed il suo benessere, contrariamente allo 

stereotipo secondo il quale il malato è invece un soggetto da compatire, privo di vera 

capacità decisionale, che deve essere trasferita pertanto su altre persone quali il medico o i 

familiari, le uniche veramente in grado di capire cosa è bene per lui. 

In secondo luogo, il consenso informato risponde ad una elementare ed irrinunciabile 

esigenza di trasparenza, di democrazia della sanità. 

                                                 
63 DASSANO F., op. cit., p. 60. 
64 TORDINI CAGLI S., op. cit. p. 72. 
65 TORDINI CAGLI S., op. cit. p. 236. 
66 AGNINO F., op. cit., p.75. 
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Vi è un rapporto inverso tra paternalismo ed area di operatività del consenso 

informato67. Mentre, nella logica paternalistico-ippocratica, il paziente viveva nella 

oscurità, nella ignoranza della cura, sulla base dell’assioma, impossibile da mettere in 

discussione, secondo il quale “il medico sa sempre quello che c’è da fare per il bene del 

paziente”, secondo, del resto, l’origine etimologica stessa del termine “paziente” (colui che 

pazienta, che ha e deve avere pazienza68), il principio del consenso informato fa sì che il 

malato sia soggetto e non mero oggetto di cura. 

La rilevanza del consenso e, soprattutto, dell’informazione può essere colta anche 

riflettendo sulla pluralità di opzioni terapeutiche che ormai la moderna medicina offre 

per la cura delle malattie. I progressi della scienza amplificano le possibilità di scelta non 

solo in merito all’alternativa classica tra curare o non curare, ma anche relativamente al 

come, al quando e al dove curare. Il perfezionamento della tecnologia ha, inoltre, 

aumentato il tasso di discrezionalità delle scelte in campo medico69. 

Oggi il medico gode di una estrema varietà nella individuazione dei percorsi 

terapeutici. Pur tuttavia, la fiducia nelle potenzialità della medicina moderna non deve 

distogliere l’attenzione dal malato, che è, in definitiva, l’unico veramente titolato a 

prendere la decisione finale sulla terapia da intraprendere70. La regola della volontarietà 

delle cure e dell’obbligo di informazione serve, allora, a riequilibrare l’asimmetria 

informativa e di poteri tra il medico ed il paziente, a restituire al malato il pallino della 

scelta dell’opzione terapeutica che meglio risponde alle esigenze del caso concreto71. 

Ma vi è di più: è accertato nella letteratura scientifica medica che quanto più 

l’ammalato viene coinvolto nel processo terapeutico tanto maggiori saranno le sue chances 

di guarigione. 

Come ciascuno può agevolmente riscontrare anche sulla base della esperienza della 

vita quotidiana, l’essere lasciati in balia di scelte (ignote, misteriose) di terzi, anche se si 

tratta di persone altamente qualificate, comporta di per sé un’insicurezza, una situazione di 

sofferenza psicologica in chi quelle scelte subisce. 

                                                 
67 ALBEGGIANI F., Profili problematici del consenso dell’avente diritto, Giuffrè, Milano, 1995,  p. 

8. 
68 AGNINO F., op. cit., p.3.. Nella impostazione paternalistica il malato non vuole veramente sapere 

ma ubbidire. L'autorità del medico è un gradito punto fermo che lo dispensa dalla riflessione e dalle 
responsabilità proprie. 

69 DAMENO R., Autodeterminarsi nonostante, Guerini e Associati, 2002, p. 45; JASPER K., Il 
medico nell'età della tecnica, R. Cortina, Milano, 1991. 

70 Si vedano le lucide osservazioni di PEDRAZZI C. in VERGALLO G. M., op. cit., p. 189. 
71 VERGALLO G. M., op. cit., p. 246. 
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L’affermazione del consenso informato è da collegare, infine, al processo sempre più 

marcato, sia a livello della riflessione della dottrina penalistica che sul piano del diritto 

penale positivo moderno, di valorizzazione della volontà della vittima del reato. Il 

fenomeno criminale, come parrebbero dimostrare gli insegnamenti della cosiddetta 

vittimologia, viene sempre di più visto come fenomeno bilaterale, nel quale non può non 

attribuirsi il giusto peso anche al punto di vista e alla volontà della persona offesa72. 

 

 

1.5 Le fonti normative del consenso informato. 

 

Per quanto riguarda le fonti di disciplina del consenso informato, va subito messo in 

evidenza come il quadro normativo in subiecta materia si presenti come il portato della 

combinazione di una pluralità di fonti, giuridiche ed extragiuridiche, di diverso livello, non 

solo nazionale o regionale, ma anche internazionale73. 

Questo insieme di disposizioni mostra complessivamente come sia in atto, oltre che 

nella riflessione giuridica giurisprudenziale e dottrinaria, un’evoluzione più ampia nel 

senso del riconoscimento di un sempre maggiore spazio operativo alla volontà del malato. 

Non è un caso, ad esempio, che il principio della vincolatività del “dissenso 

informato”, messo in discussione nel progetto Riz di riforma del codice penale del 1996, 

sia divenuto un principio assodato, oltre che in dottrina e giurisprudenza, anche nei 

successivi progetti di riforma del codice74. 

Questo processo evolutivo è riscontrabile anche sul piano della disciplina di 

autoregolamentazione della professione medica. Emblematico è il passaggio da espressioni 

come “potestà professionale del medico” (codice deontologico del 1995) ad affermazioni 

come “indipendenza professionale del medico” (si veda l’art. 34 del codice di 

autoregolamentazione medica del 1998)75 o rapporto tra due autonomie, quella del paziente 

e quella del medico. 

Un contributo considerevole a questa evoluzione normativa e culturale è stato fornito 

anche dal Comitato nazionale di Bioetica, a cominciare da una sua netta presa di posizione 

                                                 
72 Sulla “vittimologia” e sul processo di rivalutazione scientifica della vittima del reato, vedi 

TORDINI CAGLI S., op. cit. p. 49 e ss. 
73 SANTOSUOSSO A., op. cit., p. 27. 
74 Su questo vedi oltre, a proposito dei vari progetti di riforma del codice penale, al paragrafo 2.10. 
75 Vedi CATALDI R. [et al.], Il consenso informato: difesa del medico e diritto del paziente: 

Formulario, giurisprudenza, normativa, Maggioli, Santarcangelo di Romagna, 2007, pagg. 13 e 14. 
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all’indomani della già menzionata pronuncia della Corte di Cassazione sul caso Massimo, 

a sostegno della tesi che riteneva già positivizzato all’interno del nostro ordinamento il 

principio della volontarietà delle cure76. 

Il Comitato Nazionale per la Bioetica è tornato ad occuparsi di consenso informato 

nel 2003 (con un parere sulle dichiarazioni anticipate di trattamento) e nel 2005 (parere su 

“Le medicine alternative e il problema del consenso informato”), ma è soprattutto nel 2008 

con il parere su “Rifiuto e rinuncia consapevole al trattamento sanitario nella relazione 

paziente-medico” che ha ripreso ampiamente il tema. Tale atto ha registrato su alcune 

questioni una diversità di orientamento tra i membri del Comitato, ma ha visto l’assenso 

unanime riguardo al fatto che fra “i doveri etici, giuridici e professionali del medico” 

rientri “anche la necessità che la formale acquisizione del consenso non si risolva in uno 

sbrigativo adempimento burocratico, ma sia preceduta da un’adeguata fase di 

comunicazione e interazione fra il soggetto in grado di fornire le informazioni necessarie 

(il medico) ed il soggetto chiamato a compiere la scelta (il paziente)”77. 

 

 

1.5.1 Il fondamento costituzionale del consenso informato. 

 

La prima domanda che occorre porsi, una volta affrontato il tema della 

regolamentazione normativa del consenso informato, è se esso trovi un preciso 

riconoscimento nella Carta costituzionale, cioè nella nostra legge suprema. 

La risposta è che è ormai acquisito nella riflessione giuridica, anche tenuto conto 

delle pronunce in merito della Corte Costituzionale, che il fondamento costituzionale del 

consenso informato sia da individuare negli artt. 2, 13 e 3278. 

                                                 
76 Vedi il parere del 20.6.1992 del COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA – (in 

www.portaledibioetica.it, nonché Informazione e consenso all'atto medico, Presidenza del Consiglio dei 
Ministri, Roma, 20 giugno 1992). 

77  V. documenti di cui al cd-rom allegato. 
78 GIUNTA F., op. cit., p. 379; MANTOVANI F., I trapianti e la sperimentazione umana nel diritto 

italiano e straniero, Cedam,Padova, 1974, p. 37 ss.; PALAZZO F., Persona, (delitti contro), in Enc. dir., vol. 
XXXIII, Milano, 1983, p. 298; VALLINI A., Rifiuto di cure salvavita e responsabilità del medico: 
suggestioni e conferme della più recente giurisprudenza, in Dir. pen. proc., 2008, p. 59 ss.; MODUGNO F., 
Trattamenti sanitari “non obbligatori” e costituzione, in Dir. e soc., 1982, p. 311. Particolarmente 
significativa, tra le varie pronuncie della Corte costituzionale sul punto, Corte cost., 22 ottobre 1990, in Foro 
it., 1991, I. 14 ss., con nota di ROMBOLI R., I limiti alla libertà di disporre del proprio corpo nel suo 
aspetto "attivo" ed in quello "passivo", in Foro it., I, p. 15. 
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In primo luogo occorre sottolineare il legame tra l’ampiezza del riconoscimento 

costituzionale del diritto all’autodeterminazione e il tipo di concezione dei rapporti fra 

l’individuo e lo Stato79. 

Infatti, quanto più l’essere umano viene visto come valore in sé e non già, in 

un’ottica funzionalistica, come strumento per il raggiungimento di finalità esterne, 

superiori alle singole individualità, tanto più l’autonomia dell’individuo troverà spazio e 

tutela. 

Ora, nel nostro ordinamento costituzionale il consenso informato trova la propria 

copertura innanzitutto nell’art. 32, che, in conformità con l’impostazione personalistica di 

tutta la carta costituzionale, fissa il principio della volontarietà delle cure, salvo ipotesi 

eccezionali da individuarsi con apposita, specifica legge statale. Ed anche in questo caso, 

recita l’ultima parte del II comma dell’art.32, la legge non può in nessun caso violare i 

limiti imposti dal rispetto della persona umana80. 

L’art. 32 contiene, dunque, una riserva di legge assoluta e rinforzata81: assoluta 

perché deve essere la legge a dettare in maniera diretta le ipotesi eccezionali di trattamento 

sanitario obbligatorio, senza alcuna possibilità di delega, previa fissazione dei criteri 

generali, dell’individuazione di queste ipotesi derogatorie ad una fonte normativa ad essa 

subordinata; rinforzata perché il suddetto articolo precisa altresì i limiti di contenuto ai 

quali la legge, nella disciplina delle fattispecie eccezionali ad essa demandate, deve 

soggiacere. 

La Corte Costituzionale, con una recente sentenza (2008)82, ha altresì precisato che 

tale legge deve essere obbligatoriamente una legge di carattere statale e, di conseguenza, 

ha dichiarato illegittima una legge regionale (piemontese) che disciplinava l’istituto del 

consenso informato. E’ da rilevare, infatti, come, attesa la mancanza di una 

regolamentazione statale a carattere generale sul consenso informato, molteplici Regioni 

abbiano dettato una propria disciplina interna, operazione questa non avallata dal Giudice 

della legge, trattandosi di materia riservata, giusta il disposto di cui all’art. 117 

Costituzione, in via esclusiva alla legislazione statale.  

                                                 
79 TORDINI CAGLI S., op. cit. p. 49. 
80 Per una rassegna dell'evoluzione della giurisprudenza costituzionale sull'art. 32 Cost., LUCIANI 

M., Brevi note sul diritto alla salute nella più recente giurisprudenza costituzionale, in Chieffi (a cura di), Il 
diritto alla salute alle soglie del terzo millennio. Profili di ordine etico, giuridico ed economico, Giappichelli, 
2003, p. 63 ss.; CARAVITA B., La disciplina costituzionale della salute, in Dir. e soc., 1984, p. 30. 

81 COLOMBO C., op. cit. p. 22. 
82 La sentenza n. 438 del 2008 su cui v. oltre, a proposito della pronuncia a Sezioni Unite della 

Cassazione sul caso Giulini. 
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Tornando all’art. 32, è stato evidenziato in dottrina che i trattamenti sanitari 

obbligatori sono ammissibili solo allorquando essi siano volti alla tutela di un interesse di 

natura pubblica83. Solo in questa evenienza, infatti, il diritto individuale alla 

autodeterminazione sulle condizioni del proprio stato di salute cede di fronte all’interesse 

della collettività. Si pensi, per esempio, alla classica ipotesi delle leggi sulla vaccinazione 

obbligatoria o a quelle sui trattamenti sanitari obbligatori per i malati psichiatrici. In questi 

casi il sacrificio del diritto individuale alla volontarietà delle cure si giustifica in funzione 

dell’interesse pubblico alla tutela della sanità o della sicurezza della collettività. 

Giammai, invece, potranno ammettersi limitazioni dell’autodeterminazione 

individuale sulla propria salute al fine di tutelare la vita e la salute dell’individuo stesso o 

la sua dignità. Vanno considerati illeciti penali, pertanto, i trattamenti sanitari coattivi 

aventi il mero scopo di superare il dissenso terapeutico del paziente alle cure84. 

A ciò osta l’ultima parte dello stesso art. 32, dove si pone un limite alle leggi 

impositive di trattamenti sanitari, limite rappresentato dalla tutela della persona umana, 

ovvero della sua dignità. 

Certa dottrina85, seguendo una diversa chiave di lettura dell’art. 32 incentrata sulla 

intenzione storica del legislatore dell’epoca, ha rilevato criticamente che in realtà tale 

articolo si riferirebbe non tanto al principio della indefettibilità del consenso terapeutico 
                                                 

83 Sul punto che riguarda la legittimità costituzionale dei soli trattamenti sanitari obbligatori volti a 
tutelare sia la salute di chi vi è sottoposto sia, soprattutto, la salute altrui vedi Corte Cost., n. 307/1990, in 
Foro it., 1990, I, 2694, confermata da Corte Cost., n. 258/1994, in Foro it., 1995, I, 1451. Secondo Corte 
costituzionale, 22 giugno 1990 n. 307, infatti, in tema di vaccinazioni obbligatorie, «la legge impositiva di un 
trattamento sanitario non è incompatibile con l'art. 32 Cost. se il trattamento sia diretto non solo a 
migliorare o a preservare lo stato di salute di chi vi è assoggettato, ma anche a preservare lo stato di salute 
degli altri, giacché è proprio tale ulteriore scopo, attinente alla salute come interesse della collettività, a 
giustificare la compressione di quella autodeterminazione dell'uomo che inerisce al diritto di ciascuno alla 
salute in quanto diritto fondamentale»; mentre per Corte costituzionale, 2 giugno 1994 n. 218, in tema di 
Aids, i trattamenti sanitari, compresi prelievi e analisi, «possono essere richiesti solo in necessaria 
correlazione con l'esigenza di tutelare la salute di terzi (o della collettività in generale)» e comunque 
«trovano un limite non valicabile nel rispetto della dignità della persona che vi può essere sottoposta». In 
dottrina, per tutti: ROMBOLI R., Delle persone fisiche. Sub articolo 5 del Cc, in Commentario del Codice 
Civile Scialoja-Branca, Zanichelli, Bologna-Roma, 1988, p. 343. 

84 Il problema si è posto, ad es., con riferimento alle ipotesi di rifiuto di emotrasfusioni per motivi 
religiosi o di sciopero della fame da parte di detenuti politici; cfr., in dottrina, FASSONE E., Sciopero della 
fame, autodeterminazione e libertà personale, in Questioni giustizia, 1982, p. 335, p. 347; ONIDA V., 
Dignità della persona e diritto di essere malati, in Questione giustizia, 1982, p. 367; PULITANÒ D., Sullo 
sciopero della fame di imputati in custodia preventiva, in Questione giustizia, 1982, p. 370. In 
giurisprudenza, cfr., Pretura di Roma, 3 aprile 1997, DE VICO, in Cass. pen., 1988. 

85 Cfr, per es., EUSEBI L., Sul mancato consenso al trattamento terapeutico: profili giuridico-penali, 
in Riv. It. Med. Leg., 1995, p. 729 ss.; BARBUTO G., Alcune considerazioni in tema di consenso dell'avente 
diritto e trattamento medico-chirurgico, in Cass. Pen., 2003, p. 327; IADECOLA G., Potestà di curare e 
consenso del paziente, Cedam, Padova, 1998; GROSSO C.F., Difesa legittima e stato di necessità, Giuffrè, 
1964, p. 228. V. al riguardo, diffusamente, anche BILANCETTI M., Le conseguenze di rilevanza penale e 
civile del consenso invalido. Il consenso informato: un continente ancora da esplorare?, in Riv. it. med. leg., 
2003, p. 945 ss.. 
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quanto piuttosto alle gravi restrizioni di massa della libertà degli individui poste in essere 

durante i regimi totalitari della prima metà del secolo scorso. Si pensi alle sterilizzazioni di 

massa di intere fasce della popolazione o anche alle sperimentazioni in larga scala su cavie 

umane86. 

L’art. 32, dunque, per un verso impedirebbe esclusivamente le limitazioni di massa 

dell’autodeterminazione degli individui dettate da motivi politici e, per altro verso, 

individuerebbe nel rispetto della persona umana un ostacolo insormontabile per lo stesso 

diritto di autodeterminazione. 

Senonché occorre richiamare a questo proposito la nota differenza tra il motivo 

storico-politico del legislatore e la ratio legis, la volontà del legislatore così come essa è 

oggettivizzata nel dato normativo87. Probabilmente il suddetto articolo è stato inserito nella 

Costituzione sull’onda emozionale della condanna delle gravi limitazioni della libertà degli 

individui perpetrate durante i regimi nazi-fascisti; ciò non toglie, tuttavia, che alla sua 

formulazione generale, interpretata secondo i parametri normativizzati nel nostro 

ordinamento, possa attribuirsi un significato più ampio. 

Ebbene, il rispetto della persona umana è, di tutta evidenza, indicato dall’art. 32, 

ultima parte, quale limite ad una legge che voglia introdurre una deroga alla regola del 

consenso informato. Da esso, pertanto, non è possibile trarre la conclusione che la volontà 

del costituente sia stata quella di introdurre una barriera invalicabile allo stesso diritto 

all’autodeterminazione terapeutica, rappresentato appunto dal rispetto della persona/dignità 

umana88. 

Al contrario, va messo in luce come, dove non ci sono autonomia e libertà (ad 

esempio, libertà di autodeterminazione sul proprio corpo), non ci può essere dignità e, 

quindi, rispetto della persona umana. 

Interessante è, a proposito di questo binomio libertà-dignità, notare come nella 

Costituzione tedesca la tutela della dignità dell’essere umano venga prima della tutela del 

libertà89. La dignità presuppone la libertà e, quindi, è errato contrapporre l’una (ex art. 32, 

II comma, ultima parte) all’altra (art. 32, II comma, prima parte)90. 

                                                 
86 Ma il riferimento potrebbe estendersi anche ai trattamenti sanitari imposti ai lavoratori quali la 

visita medica ovvero ai trattamenti curativi e riabilitativi in caso di infortunio. 
87 DASSANO F., op. cit. p. 23. 
88 Conforta tale lettura, del resto, anche la Convenzione di Oviedo e la Carta di Nizza, sulle quali v. 

oltre. 
89 Sul punto si rinvia a TORDINI CAGLI S., op. cit. p. 52. 
90 DASSANO F., op. cit. p. 51. 
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Al tempo stesso, non può non evidenziarsi come la dignità non possa non essere 

intesa in senso soggettivo. Non esiste, cioè, un concetto oggettivo di dignità che si possa 

utilizzare quale limite di altri diritti. Ciascun individuo è chiamato a riempire di significato 

tale nozione, sicché il suo perimetro applicativo varierà da persona a persona in rapporto al 

sistema di valori etici che contraddistingue la singola individualità91. 

Ove anche si volesse accogliere la tesi secondo cui il legislatore costituente si 

sarebbe disinteressato nell'art. 32 degli atti coattivi per scopi esclusivamente terapeutici, i 

quali quindi non sarebbero inclusi nel divieto di cui al secondo comma, si potrebbe 

fondatamente obiettare che in una tale prospettiva opererebbe comunque la riserva 

assoluta di legge prevista indifferentemente dall'art. 13 per tutti i trattamenti invasivi 

coattivi, in nome del principio della libertà della persona umana. 

Oltre all’art. 32, infatti, il consenso informato è applicazione, concretizzazione 

dell’art. 13 della Costituzione sulla inviolabilità della libertà personale. Anzi, a ben 

riflettere, l’art. 32 altro non è che un’applicazione, in campo sanitario, dell’art. 1392. Il 

primo è espressione del principio noli me curare, il secondo del principio noli me tangere. 

Prima ancora del diritto alla volontarietà delle cure, viene il diritto alla integrità fisica 

della persona, non sempre coincidente con la salute del paziente. Si tratta, cioè, del diritto 

di impedire qualsiasi intrusione nel proprio corpo, se non nei casi, come prescritto dall’art. 

13, previsti espressamente dalla legge e per atto motivato dell’autorità giudiziaria, secondo, 

quindi, una duplice riserva di legge e di giurisdizione. 

Si tratta di un principio che è stato ormai recepito nella giurisprudenza, a partire da 

una famosa sentenza della Corte Costituzionale93 sull’illegittimità costituzionale 

dell’articolo 696, I co., del codice di procedura civile nella parte in cui non consentiva la 

possibilità di sottoporre la stessa persona dell’istante ad ispezione giudiziale o ad 

accertamento tecnico preventivo sul proprio corpo. 

Con questa decisione la Corte Costituzionale ha stabilito il principio secondo il quale 

la libertà di cui all’art. 13 include la facoltà di disporre della propria sfera corporea, la 

                                                 
91 Sulla nozione oggettiva e soggettiva della dignità e sull’uso duplice del concetto di dignità v. 

VALLINI A., Il valore del rifiuto di cure "non confermabile" dal paziente alla luce della Convenzione di 
Oviedo sui diritti umani e la biomedicina, in Diritto. Pub., 2003, n.1, p. 185; TORDINI CAGLI S., op. cit. p. 
245. 

92 In questo senso si veda Cassazione civile, n. 7027/2001, ma anche, di recente, la sentenza a Sezioni 
Unite sul caso Giulini, su cui ci soffermeremo funditus in seguito, oltre ovviamente alle varie pronunce della 
Corte Costituzionale ivi richiamate. 

93 Corte Cost., sentenza n. 471, 22 ottobre 1990. Nello stesso senso v. altresì le pronunce della Corte 
Costituzionale n. 238, 9 luglio 1996 e n. 194, 12 giugno 1996. 
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quale, a sua volta, secondo l’insegnamento della stessa Corte, trova applicazione in campo 

medico nelle forme di cui all’art. 32 sul diritto all’autodeterminazione terapeutica. 

Il tema della libertà da costrizioni è stato altresì affrontato dalla Corte in riferimento 

ad una situazione per qualche verso simile a quella appena esaminata: il prelievo ematico 

coattivo a scopo probatorio94. 

La Corte ha affermato che l'art. 13 della Costituzione appronta una tutela che è 

centrale nel disegno costituzionale, avendo come oggetto un diritto inviolabile, quello della 

libertà personale, rientrante tra i valori supremi quale indefettibile nucleo essenziale 

dell'individuo, non diversamente dal contiguo e strettamente connesso diritto alla vita ed 

all'integrità fisica, con il quale concorre a costituire la matrice prima di ogni altro diritto 

della persona. Il prelievo ematico comporta certamente una restrizione della libertà della 

persona quando si renda necessaria la sua esecuzione coattiva. 

Tale restrizione necessita di un’attenta valutazione da parte del legislatore circa la 

determinazione dei casi e dei modi in cui essa può essere disposta dal giudice in quanto, 

seppure in minima misura, invade la sfera corporale della persona e, quindi, interessa la 

sfera della libertà personale. È quindi operante la garanzia della riserva assoluta di legge 

che implica l'esigenza di tipizzazione dei casi e dei modi in cui la libertà personale può 

essere legittimamente compressa e ristretta.  

Ne è conseguita la dichiarazione d'illegittimità costituzionale dell'art. 224, comma 2, 

c.p.p. nella parte in cui consente che il giudice, nell'ambito delle operazioni peritali, 

disponga misure che comunque incidano sulla libertà personale dell'indagato o 

dell'imputato o di terzi, al di fuori di quelle specificamente previste, nei casi e nei modi, 

dalla legge. 

Ebbene, esattamente come per i prelievi di sangue coattivi per esigenze di giustizia, 

gli atti medici invasivi della sfera fisica implicano una restrizione della libertà della 

persona quando si renda necessaria la loro esecuzione coattiva; tale coazione può essere 

esercitata solo nei casi e nei modi previsti dalla legge. La conseguenza è che né il medico 

né altri dispongono, nell'attuale configurazione del nostro ordinamento, al di fuori di 

ipotesi di carattere molto specifico (malattie psichiatriche, vaccinazione obbligatorie e così 

via), di uno strumento di coazione previsto e disciplinato dalla legge. 

                                                 
94 C. cost., 9 luglio 1996 n. 238, in Arch. n. proc. Pen., 1996, p. 3567, n. 2000, con nota di 

SANTACROCE, Prelievo coattivo del sangue a scopo probatorio e tutela della libertà personale. 
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penalistica delle conseguenze giuridiche della condotta di trattamento medico-chirurgico 

esercitata in assenza di un valido consenso del malato96. 

Va sottolineato, inoltre, come già detto sopra, che nella legislazione sul consenso 

informato l’aspetto informativo-conoscitivo si è affermato solo in un secondo momento 

rispetto a quello meramente dispositivo97. 

Inizialmente il legislatore si limitava ad esigere che il singolo trattamento terapeutico 

fosse preceduto dal consenso, a prescindere da come fosse stato ottenuto. Emblematico è, 

al riguardo, che la norma sul consenso della legge del 1978 sul servizio sanitario nazionale 

(L. 23 dicembre 1978, n. 833) nulla dicesse sul dovere informativo del medico.  

Tra le più significative leggi nazionali che, nel disciplinare singole attività mediche, 

ribadiscono, esplicitamente od implicitamente, il principio della indefettibilità del consenso 

informato possono citarsi: 

1) la legge, appunto, istitutiva del Servizio Sanitario Nazionale (L. 23 dicembre 

1978, n. 833: “Norme per gli accertamenti ed i trattamenti sanitari volontari e obbligatori”) 

ove, all'art. 33, si afferma che “gli accertamenti e i trattamenti sanitari sono di norma 

volontari” e si precisa, in merito alle ipotesi di trattamento sanitario obbligatorio previste 

ex lege (come ad esempio nel caso dei malati psichiatrici o di patologie infettive), la 

necessità che questo venga accompagnato “da iniziative rivolte ad assicurare il consenso e 

la partecipazione da parte di chi vi è obbligato”; 

2) l’art. 18, comma 1, della l. n. 194/78 (Norme per la tutela sociale della maternità e 

sull'interruzione volontaria della gravidanza), che sanziona la mancanza di consenso 

considerandolo come non prestato se «estorto con violenza o con minaccia ovvero carpito 

con l'inganno»; 

3) l’art. 3 della Legge 4 maggio 1990 n. 107, che disciplina l'attività trasfusionale del 

sangue e dei suoi componenti ed è anche la prima legge che contenga espressamente 

l'obbligo del "consenso informato". L'art. 19 del successivo decreto attuativo 15 gennaio 

1991 del Ministro della Sanità definisce le trasfusioni di sangue come pratiche terapeutiche 

rischiose per le quali è necessario il consenso informato del ricevente. Oggi la materia è 

                                                 
96 Il tema del consenso informato sconta, più di altre tematiche, la distanza tra assetto normativo e 

concrete esigenze di tutela, la contrapposizione tra “rigidità della norma” ed “evoluzione della realtà sociale, 
economica e scientifica”. Ad evidenziare il disagio dell'interprete nell’approccio alla questione del consenso 
in ambito medico, è possibile parlare di una “doppia velocità tra sistema legale e sistema sociale”, nella quale 
si è fatta strada una nuova sensibilità nella percezione del rapporto medico-paziente. 

97 DASSANO F., op. cit., p.14. 
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disciplinata dalla L. 21 ottobre 2005, n. 219, art. 3 (Nuova disciplina delle attività 

trasfusionali e della produzione nazionale di emoderivati)98; 

4) l'art. 5 della legge 5 giugno 1990 n. 135, che riguarda il programma di interventi 

urgenti per la prevenzione e la lotta contro l'AIDS, nel quale si stabilisce che “nessuno può 

essere sottoposto, senza il suo consenso, ad analisi tendenti ad accertare l'infezione da 

HIV se non per motivi di necessità clinica nel suo interesse.” È una norma finalizzata a 

proteggere la privacy, che tuttavia suscita serie perplessità in relazione al rischio di 

trasmissione colposa o, perfino, dolosa della malattia in ambito sanitario a danno di altri 

pazienti99; 

5) l'art. 111 del D.L. 17 marzo 1995 n. 230, che impone allo specialista in radiologia, 

fra l'altro, di “procedere alla adeguata acquisizione del consenso informato”; 

6) nel campo della sperimentazione pura dei farmaci, il Decreto Ministeriale del 27 

aprile 1992, che introduce in Italia le norme europee di "Good clinical practice" e 

contempla altresì il problema del consenso. Vi si riconnette il recente Decreto del 

Ministero della Sanità 15 luglio 1997 (Recepimento delle linee guida dell'Unione Europea 

di buona pratica clinica per la esecuzione delle sperimentazioni cliniche dei medicinali) il 

quale implica, al n. 1.28, l'obbligo del consenso informato “scritto, firmato e datato” e, al 

n. 4.8, una serie di requisiti, soprattutto in tema di informazione, in quindici punti, da 4.8.1 

a 4.8.15, molto analitici, indubbiamente rilevanti per quanto di non facile realizzazione in 

ragione delle difficoltà generali che si incontrano allorquando occorre stabilire cosa si 

intende per informazione realmente esaustiva; 

7) in tema di sperimentazione mista (terapeutica), il D.L. 17 gennaio 1998 n. 23 del 

Ministro della Sanità, convertito dal Parlamento nella legge del 1 aprile 1998 

(“Disposizioni urgenti in materia di sperimentazioni cliniche in campo oncologico e altre 

misure in materia sanitaria”, c.d. legge Di Bella, in quanto legge di conversione di un 

decreto legge approvato per la necessità e l'urgenza di assicurare una procedura di 

sperimentazione accelerata al noto trattamento Di Bella per la cura delle malattie 

                                                 
           

 98 Sul consenso informato in materia di trasfusioni cfr. CATENI C.– TURILLAZZI E., Buon uso del 
sangue, autonomia del medico e diritti del paziente, in Giust.pen., 1996, I, pp. 185 ss.; SANTACROCE G., 
Trasfusioni di sangue, somministrazione di emoderivati e consenso informato del paziente, in Giust.pen., 
1997, II, p. 112. 

99 A favore della legittimità costituzionale della legge surriferita si è, invece, espressa la Corte 
costituzionale, con la sentenza del 2 giugno 1994 n. 218, in tema di Aids, secondo la quale i trattamenti 
sanitari, compresi prelievi e analisi, «possono essere richiesti solo in necessaria correlazione con l'esigenza 
di tutelare la salute di terzi (o della collettività in generale) » e comunque «trovano un limite non valicabile 
nel rispetto della dignità della persona che vi può essere sottoposta». 
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oncologiche) nonché, sullo stesso tema, la L. 8 aprile 1998, n. 94. La prima legge Di Bella, 

in particolare, all'art. 3, secondo comma, pone la presenza del consenso informato del 

paziente tra i presupposti di liceità del trattamento sperimentale attraverso la 

somministrazione di farmaci off label, cioè per finalità diverse da quelle loro tipiche e 

testate scientificamente (gli altri due essendo: l'impossibilità, in base a dati documentabili, 

di trattare utilmente il paziente in label, cioè con medicinali per i quali sia stata già 

approvata una certa indicazione terapeutica o una certa via o modalità di somministrazione; 

la notorietà e conformità dell'impiego off label a lavori apparsi su pubblicazioni 

scientifiche accreditate in campo internazionale)100; 

8) la L. 19 febbraio 2004, n. 40, art. 6 (Norme in materia di procreazione 

medicalmente assistita); la legge n. 91 del 1999 in materia di consenso all’espianto di 

organi post mortem101. 

Riferimenti al consenso si trovano d'altro canto anche in norme meno recenti: così 

nell'art. 4 della Legge 25 luglio 1956 n. 837 sulla profilassi delle malattie veneree e nell'art. 

2 della Legge 26 giugno 1967 sui trapianti di rene tra soggetti viventi.  

E’ stato rilevato come il dovere dell'informazione si estenda oltre i confini del 

consenso ed infatti esso è anche dovere giuridico in base a talune leggi: il R.D. 3 febbraio 

1901 n. 45, art. 132, relativo alle informazioni che il medico deve dare per impedire il 

contagio nelle malattie infettive e diffusive; la legge 22 maggio 1978 n. 194 che, all’art. 5, 

impone al medico di informare la donna che intende interrompere la gravidanza dei suoi 

diritti e dei rischi che corre durante l’intervento. 

 

 

1.5.3 Le fonti internazionali. 

 

Oltre alla legislazione nazionale, esistono numerose fonti internazionali che 

prevedono la necessità del consenso informato del paziente nell'ambito dei trattamenti 
                                                 

100 L’art. 3, II comma, prevede che “in singoli casi il medico può, sotto la sua diretta responsabilità e 
previa informazione del paziente e acquisizione del consenso dello stesso, impiegare un medicinale prodotto 
industrialmente per un'indicazione o una via di somministrazione o una modalità di somministrazione o di 
utilizzazione diversa da quella autorizzata qualora il medico stesso ritenga, in base a dati documentabili, che 
il paziente non possa essere utilmente trattato con medicinali per i quali sia già approvata quella indicazione 
terapeutica o quella via o quella modalità di somministrazione e purché tale impiego sia noto e conforme a 
linee-guida o lavori apparsi su pubblicazioni scientifiche accreditate in campo internazionale”. 
 101 L’art. 4 della legge dell’1 aprile 1999, n. 91 sui trapianti da cadavere consente, in particolare, al 
cittadino di dichiararsi consenziente od opporsi al prelievo dei propri organi, dando rilevanza, così, alla 
volontà espressa, diremmo, a futura memoria; su questo v. GIUNTA F., Il consenso informato all'atto medico 
tra principi costituzionali e implicazioni penalistiche, in Riv. it. dir. e proc. pen., vol. I, 2001, p. 381. 
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sanitari. Così, ad esempio, l'art. 24 della Convenzione sui diritti del fanciullo, firmata a 

New York il 20 novembre 1989, ratificata e resa esecutiva con L. 27 maggio 1991, n. 176, 

il quale prescrive che, premesso che gli Stati aderenti “riconoscono il diritto del minore di 

godere del miglior stato di salute possibile e di beneficiare di servizi medici e di 

riabilitazione…, tutti i gruppi della società, in particolare i genitori ed i minori, devono 

ricevere informazioni sulla salute e sulla nutrizione del minore”; l'art.5 della Convenzione 

sui diritti dell'uomo e sulla biomedicina, firmata ad Oviedo nel 1997 e ratificata in Italia 

con legge 145 del 2001; l'art. 8 della Convenzione Europea sui diritti dell'uomo, ratificata 

in Italia con legge 4 agosto 1955, n. 848102; l'art. 3 della Carta dei diritti fondamentali 

dell'Unione europea, c.d. Carta di Nizza, approvata dal Consiglio Europeo il 7 dicembre 

2000 (e sostanzialmente ripresa dal Trattato costituzionale europeo approvato a Roma nel 

2004). 

Quest’ultima, in particolare, ratificata con legge n. 57/2005, protegge, tra i diritti di 

rango primario (oltre al diritto alla vita: art.2) il diritto all’integrità della persona (art. 

3:<<Ogni individuo ha il diritto alla propria integrità fisica e psichica:>>) nel titolo 

dedicato alla Dignità, che è anche il primo, fondamentale diritto della persona (art. 1)103. 

All’integrità della persona, in ragione della dignità, è consustanziale il principio di 

autodeterminazione stabilito nel secondo comma dell’art. 3, secondo il quale “nell'ambito 

della medicina e della biologia devono essere in particolare rispettati: il consenso libero e 

informato della persona interessata, secondo le modalità definite dalla legge, ecc.”. 

                                                 
102 Articolo 8 CEDU - Diritto al rispetto della vita privata e familiare:<<Ogni persona ha diritto al 

rispetto della sua vita privata e familiare, del suo domicilio e della sua corrispondenza.  
Non può esservi ingerenza di una autorità pubblica nell'esercizio di tale diritto a meno che tale 

ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una società democratica, è necessaria per 
la sicurezza nazionale, per la pubblica sicurezza, per il benessere economico del paese, per la difesa 
dell'ordine e per la prevenzione dei reati, per la protezione della salute o della morale, o per la protezione 
dei diritti e delle libertà altrui:>>. 

Significativa la presa di posizione della Corte europea dei diritti dell'uomo nel celebre caso Pretty (C. 
eur. dir. uomo, sent. 29 aprile 2002, Pretty c. Regno Unito, in Foro it., 2003, IV, c. 57 s.): «Nella sfera del 
trattamento medico, il rifiuto di accettare un particolare trattamento potrebbe, inevitabilmente, condurre ad 
un esito fatale e tuttavia l'imposizione di un trattamento medico senza il consenso di un paziente adulto e 
mentalmente consapevole, interferirebbe con l'integrità fisica di una persona in maniera tale da poter 
coinvolgere i diritti protetti dall'art. 8 della Convenzione». 

Anche se non hanno un valore strettamente giuridico, vanno altresì ricordati gli articoli 5 e 6 della 
“Dichiarazione universale sulla bioetica e i diritti umani”, adottata per acclamazione il 19 ottobre 2005 dalla 
Conferenza generale dell’Unesco. L’art. 5 (“Autonomy and individual responsibility”) afferma che deve 
essere rispettata l’autonomia delle persone nel prendere decisioni, purché le persone si assumano la 
correlativa responsabilità e rispettino l’autonomia altrui. L’art. 6 (“Consent”), al 1° comma, richiede, per 
qualsiasi intervento medico, il consenso previo, libero e informato (sulla base di elementi adeguati) della 
persona interessata e richiede che tale consenso sia dato, quando opportuno, in modo esplicito, oltre a poter 
essere sempre revocato senza pregiudizio. 

103 AGNINO F., op. cit., p.10; VERGALLO G. M., op. cit., p. 12. 
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Il Governo ha lasciato scadere il termine senza attuare la suddetta delega. A ciò va 

aggiunto che non risulta ancora depositato presso l’organo individuato dalla convenzione 

lo strumento di ratifica110. 

Secondo certa dottrina e la prevalente giurisprudenza111la convenzione non può 

trovare applicazione all’interno del nostro ordinamento. In senso contrario112 è stato 

evidenziato che la legge di ratifica autorizzava il Governo all’emanazione “degli ulteriori 

decreti delegati” occorrenti per l’integrazione della suddetta convenzione nell’ambito del 

diritto interno, lasciando intendere che tali decreti delegati sarebbero serviti esclusivamente 

per quelle parti della convenzione bisognose, per il loro contenuto generico, di una 

specificazione o richiedenti, per il loro contenuto innovativo, una sostanziale 

trasformazione, un adattamento del diritto nazionale. 

Le norme della convenzione che, invece, hanno un contenuto sufficientemente chiaro 

e che non si pongano in contrapposizione con l’ordinamento interno, tanto da esigere la 

riformulazione radicale delle norme interne che siano in contrasto con esse, possono 

trovare immediata attuazione, pur in assenza dei decreti delegati di esecuzione113. 

E’ da notare, a questo riguardo, come parecchie norme della convenzione siano 

sufficientemente precettive per essere applicate direttamente all’interno del nostro 

ordinamento. Così è certamente per l’art. 5 sul consenso informato114, il quale fissa un 

criterio di regolazione del rapporto medico-paziente estremamente chiaro e preciso e, 

soprattutto, non bisognoso di alcuna ulteriore specifica attuazione. 

Probabilmente lo stesso non può dirsi per l’art. 8 sulla causa di giustificazione della 

necessità medica, in quanto, come detto sopra, presenta un ambito applicativo più esteso 

rispetto al nostro stato di necessità. 

Inoltre è da evidenziare come sia un principio consolidato nella stessa giurisprudenza 

di legittimità, a proposito della efficacia all’interno del nostro ordinamento delle 

                                                 
110 Denunciano tale situazione di stallo, GUAZZAROTTI A., Il caso Welby: adattamento ai trattati e 

deleghe non attuate, in Quaderni Costituzionali, n. 2, 2007, p. 335; PIZZETTI F.G., La delega per 
l'adattamento dell'ordinamento italiano alla Convenzione di Oviedo tra problemi di fonti ed equilibri 
costituzionali: un nuovo "cubo di Rubich"?, in Rass. parl., 2007, p. 585 s. (spec. p. 606 s.); VERONESI P., Il 
corpo e la Costituzione: concretezza dei casi e astrattezza della norma, Giuffrè, Milano, 2007, p. 358 s.; 
VIGANÒ F., Il rifiuto di trattamenti di sostegno vitale nell'ordinamento italiano, Relazione all’incontro di 
studi organizzato dal CSM su “Autodeterminazione, diritto alla vita, eutanasia e tutela prenatale”, 
Agrigento, 23.9.2007, in www.csm.it, p. 4. 

111 Vedi, da ultimo, la sentenza della Cassazione, Sezione I, 29 maggio 2002, n. 26446, estensore 
Rossi, imputato Volterrani; in senso contrario v. Cassazione n. 21748/07 sul caso Englaro. 

  112 DASSANO F., op. cit. p. 13. 
113 Un riconoscimento di efficacia pieno alla convenzione di Oviedo all’interno nostro ordinamento è 

contenuto in Cassazione 21748/07 sul caso Englaro. 
114 DASSANO F., op. cit. p. 14. 
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convenzioni e dei trattati internazionali, che questi ultimi, una volta ritualmente ratificati 

con legge dello Stato, siano pienamente operanti nelle loro enunciazioni di principio, anche 

qualora non fosse stata data attuazione alla delega legislativa per la disciplina di dettaglio. 

Anche a volere misconoscere carattere self executing alla convenzione115 (e anche se 

manca il deposito dello strumento di ratifica), sicuramente ad essa va riconosciuta efficacia 

ausiliaria quale fonte interpretativa del diritto interno in quanto «è stata sottoscritta 

dall'Italia ed anche ratificata con legge dello Stato… ed enuncia principi conformi alla 

nostra Costituzione, rappresentando una chiara esemplificazione di quest'ultima»116. 

Chiaramente la convenzione dovrà arretrare di fronte a norme nazionali contrarie, ma 

può e deve essere utilizzata nell'interpretazione del diritto interno al fine di dare ad esso 

una lettura il più possibile conforme alla convenzione stessa. Del resto, la Corte 

Costituzionale, nell'ammettere le richieste di referendum su alcune norme della legge 19 

febbraio 2004, n. 40 concernente la procreazione medicalmente assistita, ha precisato che 

l'eventuale vuoto conseguente al referendum non sarebbe entrato in alcun modo in 

contrasto con i principi posti dalla Convenzione di Oviedo del 4 aprile 1997, recepiti nel 

nostro ordinamento con la legge 28 marzo 2001, n. 145 (Corte cost., sentenze n. 46, 47, 48 

e 49 del 2005), con ciò implicitamente ribadendo che i principi da essa affermati fanno già 

oggi parte dell’ordinamento giuridico italiano e che di essi si deve tenere conto. 

 

 

1.5.5 I codici di deontologia medica quali modelli normativi cui dovrebbe 

ispirarsi il legislatore italiano. 

 

Un’altra fonte di regolamentazione del consenso informato, l’unica in cui il consenso 

trovi una disciplina ad ampio spettro, è rappresentata dalla normazione in campo di 

deontologia medica117. 

Si tratta di un settore estremamente dinamico ed al passo con i tempi, dove è 

possibile registrare, nell'arco degli ultimi due decenni, una marcata evoluzione della 

disciplina nel senso di un pieno riconoscimento dell'autonomia di scelta del malato. 

                                                 
115 V. su questo PARIOTTI E., op. cit. 
116 Cfr. VERGALLO G. M., op. cit., p. 30  
117 I testi dei codici deontologici del 1995 e 1998 sono riportati da AZZALI G., Trattamento sanitario 

e consenso informato, in Ind. pen., 2002, p. 925. Le norme deontologiche sono richiamate e commentate da 
BILANCETTI M., La responsabilità penale e civile del medico, Padova, 2006, passim; IADECOLA G., Il 
nuovo codice di deontologia medica, Padova, 1996. 
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Tale processo evolutivo è il chiaro segno di una parallela evoluzione culturale nella 

società circa l’importanza dei valori dell’autonomia e della autodeterminazione 

terapeutica118. 

Già a partire dalla fine degli anni ottanta ed in maniera più evidente nei codici 

deontologici del 1995 e, soprattutto, del 1998 e del 2006, la disciplina di 

autoregolamentazione medica è stata la prima ad uniformarsi alle spinte riformistiche 

provenienti dalla legislazione nazionale straniera, in primis quella anglosassone119, e da 

quella internazionale, contribuendo così in maniera sensibile al superamento culturale della 

anacronistica visione paternalistica dei rapporti medico-paziente in favore di una più 

moderna concezione, basata invece sulla cosiddetta “alleanza terapeutica”. 

Ad esempio, già nel codice deontologico del 1998 viene chiaramente riconosciuto il 

principio secondo il quale il medico non è il detentore di un diritto o potestà di curare a 

fronte di una posizione di soggezione del malato, visto quale oggetto piuttosto che soggetto 

di cura. 

Il medico è titolare semplicemente di una facoltà che, per potersi pienamente 

esplicare, necessita dell'autorizzazione del malato. 

Basti vedere, a questo proposito, gli articoli 30, 32 e 34 del codice del 1998 o l'art. 35 

del codice attualmente vigente del 2006. 

L'art. 30 del codice del 1998 ha previsto, ad esempio, che il medico debba 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”. Inoltre, il medico dovrà fornire al paziente tutte le informazioni aggiuntive che 

gli siano specificatamente richieste. 

L'art. 32 ha previsto che il medico non debba intraprendere alcuna attività 

diagnostica o terapeutica senza la previa acquisizione del consenso informato del paziente, 

con l'ulteriore necessità della forma scritta per la manifestazione di tale consenso 

nell'ipotesi in cui la prestazione da eseguire determini possibili rischi per l'integrità fisica 

dell’individuo. 

                                                 
118 VERGALLO G. M., op. cit., p. 14. 
119 Il tema del consenso informato è oggetto di attenzione in tutti gli ordinamenti giuridici 

contemporanei; per una sintesi dei problemi posti nell'ordinamento nord-americano, vedi JASANOFF S., La 
scienza davanti ai giudici. La regolazione giuridica della scienza in America, Giuffrè, 2001 (spec. p. 177 
ss.). A commento del recente intervento normativo in Spagna, vedi Cacace, Legge spagnola n. 41/2002 e 
consenso informato: cose vecchie, cose nuove, in Riv. it. med. leg., 2004, p. 1161. 
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L'art. 34 prescrive che “il medico deve attenersi, nel rispetto della dignità, della 

libertà e dell'indipendenza professionale, alla volontà di curarsi, liberamente espressa 

dalla persona”. 

Analoghi principi sono stati confermati anche nel successivo codice deontologico, 

approvato il 16 dicembre 2006, il cui art. 35 ribadisce, appunto, che il“medico non deve 

intraprendere attività diagnostica e/o terapeutica senza l'acquisizione del consenso 

esplicito e informato del paziente", e che -  a riprova del principio della centralità della 

volontà del paziente come limite ultimo dell'esercizio della attività medica - “in presenza 

di un documentato rifiuto di persona capace, il medico deve desistere dai conseguenti atti 

diagnostici e/o curativi, non essendo consentito alcun trattamento medico contro la 

volontà della persona”. 

Come è noto, particolarmente discussa è l’efficacia giuridica dei codici 

deontologici (e dunque anche delle norme in esso contenute sul consenso informato), in 

base alla considerazione secondo la quale le norme di autoregolamentazione delle varie 

categorie professionali non hanno la caratteristica di disposizioni valide per l’intero 

ordinamento, trattandosi di regole emanate da comunità ristrette e destinate a trovare 

esecuzione solo all’interno di dette comunità, in difetto di espressa previsione legislativa 

che attribuisca loro rilevanza per l’ordinamento giuridico generale (come avviene ad es. in 

certi paesi europei)120. 

Certa dottrina attribuisce rilevanza giuridica ai codici deontologici quali forme di 

integrazione della colpa professionale. Essi rappresenterebbero una esemplificazione del 

concetto di “discipline” di cui all’art. 43 c.p. (colpa specifica), atteso che, come è noto, le 

regole cautelari scritte non necessariamente devono avere natura di norme statuali, o, più in 

generale, dei concetti della diligenza professionale o della correttezza del medico (colpa 

generica)121. 

Secondo questa impostazione la norma che impone al medico di acquisire il 

consenso informato del paziente prima di qualsiasi trattamento terapeutico potrebbe essere 

                                                 
120 V. Cons. St., Sezione IV, 17 febbraio 1997 e Sezioni Unite della Cass., 24 maggio 1975, n. 2104. 

In buona sostanza, tali norme operano quali regole interne della particolare categoria professionale alla quale 
si riferiscono, non trasformandosi in norme dell'ordinamento giuridico generale (così invece in Francia dove 
il codice viene adottato con atto di valore normativo: vedi il decreto n. 95/100 del 6 settembre 1995). 

121 VERGALLO G. M., op. cit., p. 36. In giurisprudenza i doveri deontologici sono stati ritenuti 
«rilevanti come discipline ex art. 43 c.p.» da App. Torino, 8 gennaio 1990, Alongi. 

Per lo stesso motivo, secondo alcuni, integrerebbero delle ipotesi di colpa specifica anche le violazioni 
delle (innumerevoli) leggi regionali sul consenso informato: RAMAJOLI S., Trattamento chirurgico con 
esito infausto senza che sussistano lo stato di necessità e il consenso informato del paziente: conseguenze 
penali a carico dell'operatore, in Giust. pen., 1996, II, p. 124; DASSANO F., op. cit., p. 180. 
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intesa quale regola cautelare e la sua violazione potrebbe comportare un addebito in 

termini di colpa a carico del medico. 

Come si vedrà meglio in seguito, contro questa posizione si obietta che la norma sul 

consenso informato non ha la finalità di dettare delle cautele allo scopo di una riduzione 

dei rischi imprescindibilmente connessi agli interventi chirurgici, ma ha il ben diverso 

obiettivo di tutelare il diritto all’autodeterminazione terapeutica del paziente. 

Altre posizioni attribuiscono alle norme deontologiche, quantomeno, il valore di 

strumenti ermeneutici idonei alla precisazione di principi generali, come quelli 

dell’adeguatezza dell’informazione, della libertà del consenso e, in ultima analisi, del 

principio del rispetto dell’autodeterminazione dell’individuo122. 

Certamente la norma deontologica non potrà avere rilevanza quale fonte dell’obbligo 

giuridico di impedire l’evento di cui all’art. 40 c.p., mancando in essa il carattere di norma 

giuridica, norma, cioè, valida per l’intero ordinamento123. 

 

 

1.6 La natura giuridica del consenso all'atto medico. 

 

Veniamo ora alla questione che riguarda la natura giuridica del consenso all'atto 

medico e, dunque, il piano di esplicazione della sua efficacia. 

Si tratta di una questione spesso non adeguatamente affrontata nelle motivazioni 

delle sentenze che pure grande risalto attribuiscono ed hanno attribuito alla centralità del 

consenso informato ed al suo fondamento normativo. 

Innanzitutto va premesso, in termini generali, che il consenso della persona offesa 

del reato ha rilevanza nel nostro ordinamento penale sotto varie forme. 

In alcuni casi il consenso è previsto dal legislatore esplicitamente (vedi art. 614 c.p.: 

stato di incapacità procurato mediante violenza) o implicitamente (vedi il reato di violenza 

sessuale, il reato di violenza privata o di furto) nella fattispecie di parte speciale quale 

elemento positivo costruito negativamente124, cioè quale dato che non deve ricorrere per 

                                                 
122 ZATTI P., Il diritto a scegliersi la propria salute (in margine al caso S. Raffaele), in Nuova giur. 

civ. comm., 2000, II, p. 10. 
123 NUVOLONE P., L'omissione nel diritto penale italiano, Considerazioni introduttive, in Ind.pen., 

1982, p. 434 s..; DASSANO F., op. cit., p. 12. 
124 Cfr. GALLO M., Appunti di diritto penale, Vol. II, Il reato, La fattispecie oggettiva, Giappichelli, 

Torino1999-2005, p. 144.  
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la configurabilità stessa della fattispecie penale. Si parla in questi casi di consenso 

improprio o assenso125. 

Altre volte viene attribuita rilevanza al consenso come circostanza attenuante (si 

pensi al concorso del fatto doloso della vittima del reato di cui all’art. 62, I co., n.5,c.p.126) 

o come elemento tipico specializzante (es.: artt. 573, co. I, 579). 

Al di fuori di queste ipotesi, la volontà della vittima del reato trova riconoscimento 

nel diritto penale in virtù della previsione di cui all’art. 50 c.p. sul consenso dell’avente 

diritto (c.d.consenso proprio). 

Si tratta, secondo il pensiero della maggioranza degli studiosi, di una vera e propria 

causa di giustificazione, sia pure diversa dalle altre, in quanto basata non sulla logica del 

bilanciamento fra interessi tra loro in conflitto, bensì sul principio dell’abbandono, della 

rinuncia del titolare del bene giuridico alla tutela dello stesso dalle aggressioni provenienti 

da terzi. 

Non mancano, però, opinioni minoritarie che, facendo leva su questo carattere spurio 

del consenso di cui all’art.50 c.p. e su alcuni dati normativi testuali (il mancato riferimento 

all’art. 50 da parte dell’art. 55 sull’eccesso colposo nelle scriminanti, ad esempio), 

qualificano il consenso di cui all’art. 50 c.p. quale causa di esclusione della tipicità del 

reato o causa di esclusione della colpevolezza (c.d. scusante)127. 

Si tratta di opinioni che risentono dell’influenza della dottrina tedesca, la quale, però, 

deve fare i conti con un sistema normativo nel quale manca una esplicita norma a carattere 

generale che preveda il consenso quale causa di esclusione della punibilità. 

Al di là di queste considerazioni, la distinzione tra il consenso proprio (o 

scriminante) e quello improprio (o esimente) è che il primo farebbe venire meno 

l’antigiuridicità della condotta, il secondo sarebbe un limite di fattispecie o, con le parole 

di Pulitanò, un limite tacito della norma penale128, un pre-requisito di liceità della condotta. 

                                                 
125 TORDINI CAGLI S., op. cit. p. 170; NANNINI U.G., Il consenso al trattamento medico, Giuffrè, 

Milano, 1989; PAPPALARDO G., Considerazioni in tema di consenso al trattamento medico-chirurgico e 
colpa del sanitario, in Critica pen., 1979, p. 99. 

126 GOBBI C., L’eterogeneità funzionale delle forme giuridiche del consenso, La Sapienza, Roma, 
2007, p. 11. 

127 Cfr DOLCE, Lineamenti di una teoria generale delle scusanti nel diritto penale, Milano, 1957; 
ROMANO M., Cause di giustificazione, cause scusanti e cause di non punibilità in senso stretto, in Riv. It 
diritto. proc. penale,, 1990, p. 55; PADOVANI T., Teoria della colpevolezza e scopi della pena, in Riv. it 
dir. proc. pen., 1987, p. 814; DONINI M., Illecito e colpevolezza, Giuffrè, 1991, p. 510. Recentemente, sul 
tema, VENAFRO E., Scusanti, Giappichelli, 2002. 

128 Cfr. PULITANÒ D., in COLOMBO C., op. cit., p. 17; nonché NUVOLONE P., I limiti taciti della 
norma penale, Palermo, 1947, p. 673. 
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La mancanza del consenso, in questi ultimi casi, è un elemento esplicito o implicito della 

norma incriminatrice penale. 

Nel primo caso saremo di fronte ad un fatto offensivo giustificato (ad un sacrificio di 

interessi penali giustificato dalla tutela di altri, prevalenti, interessi); nel secondo ad un 

fatto inoffensivo o penalmente irrilevante (a nessun sacrificio di interessi penalmente 

protetti). 

Ebbene, con riguardo specifico al consenso informato e al suo inquadramento 

giuridico, è dato riscontrare un’estrema varietà di posizioni, sussumibili in due 

orientamenti. 

Secondo il primo, il consenso informato sarebbe una vera e propria causa di 

giustificazione che consisterebbe, per alcuni, nel consenso dell’avente diritto (lecito 

consentito), per altri nell’esercizio del diritto (lecito autorizzato), per altri ancora 

nell’adempimento del dovere (lecito comandato) o in una scriminante atipica, non 

codificata129. 

Secondo questa impostazione l’attività medica sarebbe di per sé suscettibile di 

integrare ipotesi di reato e necessiterebbe, pertanto, al fine del riconoscimento della sua 

legittimità dal punto di vista penale, di una causa di esclusione di antigiuridicità, 

variamente individuata, come visto, dalla dottrina. 

Ovviamente è necessario precisare che per i sostenitori della concezione bipartita 

della teoria del reato il consenso, pur essendo una scriminante, è pur sempre causa di 

esclusione della tipicità, posto che, a differenza della spiegazione tripartita del reato, anche 

le cause di giustificazione sono elementi, sia pure a contenuto negativo, del fatto tipico130. 

Secondo l’altro orientamento, il trattamento medico-chirurgico basato sul consenso 

del malato non avrebbe necessità di alcuna scriminante per essere considerato lecito dal 

momento che esso, per così dire, nasce lecito, non rientrando nel perimetro applicativo di 

alcuna fattispecie normativa. 

Il consenso informato sarebbe espressione di diritti fondamentali dell’uomo, 

riconosciuti dalla Costituzione, quali il diritto alla salute, il diritto all’autodeterminazione 

terapeutica, il diritto all’integrità ed intangibilità fisica. Avrebbe poco senso allora 

affermare che le condotte terapeutiche (la violenza o le lesioni terapeutiche) integrino 

fattispecie tipiche di reato essendo, proprio perché diretta emanazione di valori 

                                                 
129 Per i riferimenti bibliografici si veda oltre, a proposito delle singole teorie. 
130 V. sul punto ALBEGGIANI F., op. cit., p. 17. 
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costituzionali (condotte a copertura costituzionale), comportamenti del tutto estranei al 

modello legale di alcuna fattispecie penale incriminatrice131. 

Le condotte terapeutiche dei sanitari non sarebbero, pertanto, fatti offensivi (dal 

punto di vista penale) ma giustificati, bensì fatti in radice inoffensivi, irrilevanti per il 

diritto penale. 

Non vi sarebbe alcun sacrificio di beni giuridici protetti da norme incriminatrici da 

dovere giustificare sulla base di esigenze contrastanti di carattere superiore, secondo un 

meccanismo di bilanciamento fra interessi antagonisti tipico delle cause di giustificazione 

(ad eccezione forse, come abbiamo visto sopra, del consenso dell’avente diritto)132. 

E’ stato rilevato, soprattutto nella dottrina tedesca, come ci sia uno stretto legame tra 

la concezione del bene giuridico che viene accolta e la rilevanza del consenso come causa 

di giustificazione o causa di esclusione della tipicità133. 

Si tratta di un dibattito derivante, come già ricordato, dalla mancanza nel diritto 

positivo penale tedesco, tra le disposizioni sulle cause di giustificazione, di un’apposita 

norma sul consenso dell’avente diritto. 

Questa lacuna viene colmata da alcuni facendo rientrare tale scriminante nell’ambito 

dell’esercizio del diritto. Il consenso, si dice, fonderebbe un diritto non di fonte legislativa 

o normativa statuale, bensì un diritto derivante, appunto, da una fonte privatistica. 

Per altri, l’ostacolo costituito dalla mancanza di una previsione espressa può essere 

agevolmente superato se si adotta una concezione dell’interesse giuridico di tipo 

                                                 
131 Sul difetto di tipicità di condotte a copertura costituzionale, vedi TORDINI CAGLI S., op. cit., p. 

64. I riflessi della mancanza di consenso informato sulla tipicità del fatto sono esaminati in modo 
approfondito da CARUSO G., Il trattamento medico-chirurgico arbitrario tra «lettera» della legge e 
«dimensione ermeneutica» del fatto tipico, in Ind. pen., 2003, p. 1013. 

132 Contesta questa ricostruzione BLAIOTTA R. (Profili penali della relazione terapeutica, in Cass. 
Pen., 2005, p. 3521), secondo il quale la valutazione in termini di tipicità ingloba certamente un primo 
giudizio di disvalore, ma questo primo livello può essere integralmente neutralizzato dal valore positivo di 
cui lo stesso fatto risulti eventualmente portatore allorché sia compiuto in presenza di una causa di 
giustificazione. Il fatto tipico ma giustificato non è un po' meno lecito del fatto in radice atipico: è un fatto 
lecito tout court perché conforme alle pretese e agli interessi dell'ordinamento. Contro queste considerazioni 
è possibile obiettare, come meglio diremo in seguito, che l’inquadramento del consenso informato tra le 
cause di giustificazione o tra le cause di esclusione di tipicità del reato non è del tutto indifferente dal punto 
di vista pratico,  portando con sé delle conseguenze concrete in punto, ad es., di onere della prova (quanto 
meno in ambito civilistico), formula assolutoria etc.  

133 Per una ricostruzione delle varie concezioni del bene giuridico individuale ed, in particolare, della 
incidenza della concezione soggettiva del bene giuridico sulla interpretazione del consenso come causa di 
esclusione della tipicità per carenza di lesione del bene giuridico, vedi TORDINI CAGLI S., Principio di 
autodeterminazione, op. cit , pagine 62, 145. 
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soggettivo, liberale, una concezione tutta orientata sull’individuo, in cui il bene giuridico 

viene visto come mezzo di realizzazione, di soddisfazione della persona umana134. 

Se la cultura giuridica contemporanea pone sempre di più al centro degli interessi la 

persona umana, il bene giuridico deve intendersi, più che mai, quale realtà dotata di 

significato, non in sé ma in quanto mezzo necessario alla autorealizzazione del soggetto 

che ne è titolare. 

L’idea di fondo di tale costruzione teorica è che l’interesse giuridico è un’entità 

dinamica, una relazione di valore tra un elemento materiale ed il suo titolare, uno 

strumento di autorealizzazione dell'individuo e della sua personalità. 

In questo quadro, il consenso del titolare del bene giuridico varrà ad escludere, ab 

imis,  il disvalore stesso della condotta apparentemente lesiva dell’interesse giuridico e ad 

impedire il sorgere stesso di una fattispecie astrattamente sussumibile nel modello legale. 

Se, per converso, si ritenga di accogliere la classica teoria oggettiva e pubblicistica 

dei beni giuridici quali valori indisponibili di pertinenza dello Stato, valori protetti dal 

diritto penale indipendentemente dalle scelte del loro titolare mediato, ne deriva, per un 

verso, l’insufficienza del consenso a scriminare condotte oggettivamente lesive 

dell’interesse giuridico protetto dalle norme penali incriminatrici e, per altro verso, la 

necessità di far ricorso, nella fattispecie del consenso all’atto medico, ad altre più 

appropriate cause di giustificazione. 

 

 

1.7 Riflessi processuali dell’inquadramento del consenso tra le scriminanti o tra 

le cause di esclusione di tipicità del reato. 

 

E’ importante rilevare come la collocazione del consenso informato tra le scriminanti 

o tra le cause di esclusione della tipicità dei reati non è del tutto indifferente dal punto di 

vista pratico, dal momento che porta con sé alcune significative conseguenze concrete. 

Mentre il consenso improprio, il consenso inteso, cioè, come limite di fattispecie 

penale, ha una natura prettamente fattuale e, quindi, sarà tendenzialmente sufficiente un 

consenso comunque manifestato, a prescindere dai vizi di capacità e volontà 

                                                 
134 Sulla concezione personale del bene giuridico, vedi soprattutto HASSEMER W., Grundlinien einer 

personalen Rechtsgutslehre, in Festchrift f¨ur CHauffman, Heidelberg, 1989, p. 85 ss., come citato da 
TORDINI CAGLI S., Principio di autodeterminazione e consenso dell'avente diritto, Bologna, Bononia 
University Press, 2008, nonché ABBAGNANO TRIONE A., Considerazioni sul consenso del paziente al 
trattamento medico-chirurgico, in Cassazione Penale, 1999, p.318. 
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dell’interessato; il consenso proprio, cioè il consenso quale causa di giustificazione, ha una 

matrice più giuridica135. 

E pertanto, attingendo alle scriminanti, vi è modo di orientare più facilmente la 

risoluzione dei casi in cui l'atto medico è affetto da “vizi” del consenso. Essi, infatti, 

possono essere inquadrati facendo ricorso alle norme un tempo ricondotte entro la 

categoria della cosiddetta colpa impropria e riguardanti quelle situazioni in cui si verifica 

un errore sull'esistenza di una scriminante, addebitabile ad un atteggiamento colposo 

dell’agente, o in cui i limiti della scriminante vengono superati, sempre a causa di un 

atteggiamento interiore del soggetto imputabile a titolo di colpa. Tali ipotesi trovano 

un’esplicita regolamentazione negli artt. 55 e 59 comma 4 c.p.136. 

È vero che l'eccesso colposo nelle scriminanti è previsto solo per le esimenti di cui 

agli artt. 51, 52, 53 e 54 c.p.; tuttavia da più parti è stato osservato che la norma costituisce 

espressione di principi generali dell'ordinamento penale desumibili dalle disposizioni in 

tema di dolo, colpa, errore sul fatto, errore sulle scriminanti (art. 59, comma 4, c.p.) e che, 

quindi, essa è applicabile senza dubbio a tutte le cause di giustificazione137. 

Secondo l’impostazione del consenso quale causa di atipicità, invece, non avrebbero 

rilevanza i vizi del consenso ed, inoltre, sarebbe sufficiente la capacità naturale del 

soggetto consenziente. Per l’impostazione del consenso quale esimente, oltre al fatto che, 

                                                 
135 PAGLIARO A., Principi di Diritto penale, Milano, Giuffrè, 1996. Per un’ampio approfondimento 

sul punto, cfr GIUNTA F., Il consenso informato all'atto medico tra principi costituzionali e implicazioni 
penalistiche, in Riv. it. dir. e proc. pen., vol. I, 2001, p. 377; AZZALI G., Trattamento sanitario e consenso 
informato, in Ind. pen., 2002, p. 940. 

136 Sull'utilità di tale normativa ai fini della risoluzione dei casi di cui si discute, cfr BILANCETTI M., 
Le conseguenze di rilevanza penale e civile del consenso invalido. Il consenso informato: un continente 
ancora da esplorare?, in Riv. it. med. leg., 2003, p. 959; VIGANÒ F., Profili penali del trattamento 
chirurgico eseguito senza il consenso del paziente, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2004, pag. 186. Per una 
applicazione concreta di questo principio si veda il caso Firenzani, su cui parleremo funditus in seguito. Un 
paziente aveva gravi problemi al ginocchio sinistro ed aveva accettato di sottoporsi ad un intervento 
chirurgico. Il chirurgo negligentemente lo operava all'altro ginocchio, che, guarda caso, risultava ugualmente 
affetto da patologia. È chiaro che il paziente non aveva dato il suo consenso a quell'intervento, come è 
altrettanto chiaro che il medico era soggettivamente persuaso di essere nel giusto e di operare per il meglio 
con l’autorizzazione del paziente. Nessun dubbio sull'esistenza di un'erronea, colposa supposizione di una 
causa di giustificazione e sull'applicabilità del richiamato quarto comma dell'art. 59 c.p. Si tratta di una 
situazione che la Corte Suprema riconosce nella motivazione e che, tuttavia, trova difficoltà a collocare nella 
sua corretta cornice normativa. 

137 Così, ad esempio, ROMANO M., Giustificazione e scusa nella liberazione da particolari 
situazioni di necessità, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1991, p. 45 e ROMANO M., Commentario sistematico del 
codice penale, I, Milano, Giuffrè, 2004, p. 531 s.; PAGLIARO A., Principi di Diritto penale, Milano, 
Giuffrè, 1996, p. 453; MANTOVANI F., Diritto penale, parte generale, Cedam, Padova, 2001, p. 288. In 
senso favorevole all'applicabilità dell'art. 55 c.p. alla patologia del consenso PEDRAZZI C., (voce), 
Consenso dell'avente diritto, in Enc. dir., vol. IX, 1961, p. 140 ss.; FIORE S., Cause di giustificazione e fatti 
colposi, Cedam, 1996, p. 74 ss. 
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come visto, i vizi del consenso rilevano giusta il disposto degli artt. 55 e 59 c.p., 

occorrerebbe, secondo alcune posizioni, la capacità legale del soggetto consenziente138. 

Nessuna incidenza si avrà, invece, sul piano dell’onere della prova, dato che in ogni 

caso sulla pubblica accusa graverà l’onere di dimostrare la sussistenza di tutti gli elementi 

delle fattispecie incriminatrici interessate (compresa eventualmente la insussistenza nel 

caso concreto di alcuna causa di giustificazione), nel rispetto del principio costituzionale 

sulla presunzione di non colpevolezza. 

Va osservato a questo riguardo come l’art. 530 c.p.p. stabilisca che l’imputato vada 

assolto non solo quando venga dimostrata la ricorrenza di una scriminante, ma anche 

quando sussista il dubbio sulla sua esistenza. 

L’imputato, pertanto, non avrà l’onere di dimostrare la ricorrenza di una esimente, 

bastandogli la mera allegazione della stessa, spettando al pubblico ministero (ed 

eventualmente alla accusa privata, la parte civile) l’onere di provare la sua non ricorrenza 

nel caso concreto139. 

Dall’adozione dell’una o dell’altra impostazione dogmatica, dunque, non deriva un 

maggiore o minore carico probatorio in capo al medico, spettando in ogni caso al pubblico 

ministero il compito dimostrare la ricorrenza di tutti gli elementi della fattispecie penale, 

compresi quelli a contenuto negativo. 

Le stesse conclusioni non possono invece riferirsi al diritto civile, ove, a seconda che 

si intenda il consenso informato come causa di esclusione della antigiuridicità della 

condotta o elemento negativo di fattispecie, muterà la distribuzione dell’onere della prova 

sulle parti140. 

Anche la formula di proscioglimento ex art. 530 c.p.p. cambia a seconda che il 

consenso sia considerato causa di giustificazione o causa di esclusione della tipicità 

(“perché il fatto non costituisce reato”, nel primo caso; “perché il fatto non sussiste” o 

“perché il fatto non è previsto dalla legge come reato” nel secondo caso) e questo può 

avere delle ricadute concrete in sede civilistica sul piano risarcitorio141. 

                                                 
  138 V. sul punto MANTOVANI F., Diritto Penale, p.g., op. cit., pag. 263. 

139 DASSANO F., op. cit., p. 31. 
140 VERGALLO G. M., op. cit., p. 21. 
141 Si noti che qualora venga riconosciuta la sussistenza dello stato di necessità, sul piano civile è 

dovuta comunque un’indennità in favore del danneggiato, giusta il disposto di cui all’art. 2045 c.c. (Quando 
chi ha compiuto il fatto dannoso vi è stato costretto dalla necessità di salvare sé o altri dal pericolo attuale 
di un danno grave alla persona, e il pericolo non è stato da lui volontariamente causato, né era altrimenti 
evitabile, al danneggiato è dovuta un'indennità, la cui misura è rimessa all'equo apprezzamento del giudice). 

Sulla formula di proscioglimento “perché il fatto non è previsto dalla legge come reato” si veda 
VIGANÒ F., Profili pen.., op.cit., 2004, pag., 146. 
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In caso di consenso proprio, poi, giusta il disposto di cui all’art. 59, I co., c.p. 

(Circostanze non conosciute o erroneamente supposte: Le circostanze che attenuano o 

escludono la pena sono valutate a favore dell'agente anche se da lui non conosciute, o da 

lui per errore ritenute inesistenti) certamente avrà rilevanza anche l’errore putativo142, 

mentre è dubbia la sua riferibilità al consenso improprio. 

 

 

1.8 L’esercizio del diritto. 

 

Venendo ora all’esame delle singole ricostruzioni teoriche proposte in tema di 

consenso informato, occorre dire che secondo alcune di esse il consenso del paziente 

andrebbe collocato nell’ambito di operatività della scriminante dell’esercizio del diritto143. 

Si sostiene, cioè, che il fondamento dell’attività medica risieda nella causa di 

giustificazione di cui all’art. 51 c.p., trattandosi di attività giuridicamente autorizzata 

dall’ordinamento in quanto di elevata utilità sociale. La base di questo riconoscimento 

legislativo è rappresentata dall’art. 32 Cost., ma anche dall’art. 9 Cost. che tutela la ricerca 

scientifica144. 

L’attività medica, seondo la dottrina in esame, pur essendo rischiosa e pur 

determinando in alcuni casi delle conseguenze invalidanti per gli individui, è tutelata 

dall’ordinamento in quanto applicazione dei suddetti articoli della Costituzione ed in 

quanto i benefici ad essa connessi sono decisamente superiori ai danni ad essa 

inevitabilmente collegati, nonostante il rispetto della più vigile diligenza e perizia. 

L’attività del medico, per concludere, è tutelata (e finanziata) dal sistema purché 

venga compiuta nel rispetto delle leges artis, abbia carattere terapeutico e si basi sul 

consenso dell’ammalato, il quale varrà, quindi, quale presupposto per il riconoscimento 

della sua legittimità145 o quale limite interno del diritto di curare. 

                                                 
142 Sul reato putativo si veda TRAPANI M., La divergenza tra il «voluto» e il «realizzato», Giuffré, 

Milano, 1992. 
143 Sulla riconducibilità del consenso ex art. 50 c.p. allo schema dell’esercizio di un diritto v. GALLO 

M., Appunti di diritto penale, cit., p. 185. 
144 VERGALLO G. M., op. cit., p. 27. 
145 Principale sostenitore di questa posizione è Mantovani (MANTOVANI F., Diritto penale, Padova, 

Cedam, 2007) il quale fonda la liceità dell'attività medico-chirurgica sull'esercizio di una facoltà di rango 
costituzionale, derivante dall’'art. 32 Cost. e rilevante nel sistema penale attraverso la clausola dell'art. 51 
c.p., con la specificazione tuttavia che tale legittimità passa attraverso il rispetto di una serie di precise 
condizioni, tra cui in particolare l'esito positivo del bilanciamento tra rischi e benefici del trattamento 
terapeutico (o, in altre parole, il rispetto dei canoni dell’arte medica) e il consenso del paziente, reale o 
quanto meno presunto, dovendosi invece senz'altro negare la legittimità dei trattamenti "extraconsensuali". 



 

-54- 
 

 

 

1.9 L’adempimento del dovere. 

 

Secondo una differente ipotesi ricostruttiva, la fonte di liceità del trattamento medico 

andrebbe individuata non tanto nel consenso informato quanto piuttosto nella scriminante 

dell’adempimento del dovere146. 

Essa trova fondamento nella professione medica in quanto c.d. professione protetta e 

scaturisce dal dovere, derivante dal giuramento ippocratico, di preservare la vita e la salute 

del paziente, oltre che dagli artt. 593 e 328 c.p.. 

La fonte del dovere di curare viene individuata nella posizione di garanzia del 

terapeuta. Il medico, in quanto investito di questa specifica posizione di protezione, ha il 

dovere giuridico di curare il paziente e di impedire, ex art. 40, comma II, c.p., eventi lesivi 

a carico dello stesso. 

Tale dovere prevale su quello, posto a carico di ogni cittadino, di astenersi da 

condotte integranti gli estremi delle lesioni personali, della violenza privata o di altre 

fattispecie di reato147. 

La violazione del dovere ritenuto soccombente - nell’ambito di questo conflitto fra 

doveri - troverà giustificazione ex art. 51 c.p., comportando la giuridicità del 

comportamento tenuto. 

La prospettiva dell’adempimento del dovere, derivante dalla posizione di garanzia 

del medico nei confronti del malato148, determinerà poi, in caso di inadempimento dello 

                                                 
146 In tale direzione, vedi Cass., Sezione IV, 12 ottobre 2000, Avallone, in Riv. It. Med. Leg., 2002, p. 

1029, n. 252; nonchè sentenza di proscioglimento, 23 luglio 2007 n. 2049, Gup Roma, imputato Riccio, in 
«Rivista italiana di diritto e procedura penale», 2008, 437, con nota di TARUFFO A., «Rifiuto di cure e 
doveri del medico». 

147 In generale, sulla scriminante ex art. 51 c.p. e sul cosiddetto “conflitto tra doveri” cfr., 
MANTOVANI F. (voce), Esercizio del diritto (dir. pen.), in Enc. dir., XV, Milano, 1966, p. 627; LEONE G., 
L'esimentedell'esecizio di un diritto, Napoli, 1970; MALINVERNI A., L'esercizio del diritto: un metodo 
d'interpretazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, p. 367; PULITANÒ D. (voce), Esercizio di un diritto e 
adempimento di un dovere, in Dig. disc. pen., IV, Torino, 1990, p. 320; ROMANO M., Commentario 
sistematico del codice penale, I, Milano, 1995, p. 467 ss.; BARATTA A., Antinomie giuridiche e conflitti di 
doveri, Milano, 1963, spec. pp. 64 ss.; per l'adempimento del dovere limitatamente ai soggetti abilitati, 
NUVOLONE P., I limiti taciti della norma penale, Palermo,1947, p. 673. 

148 La letteratura sul tema delle posizioni di garanzia è vastissima; tra gli studi monografici, possono 
richiamarsi GRASSO G., Il reato omissivo improprio. La struttura obiettiva della fattispecie, Giuffrè, 1983, 
p. 316 s.; FIANDACA G., Il reato commissivo mediante omissione, Giuffrè, 1979, p. 50 s., p. 183 s.; 
SGUBBI F., Responsabilità penale per omesso impedimento dell'evento, Cedam, 1975, p. 187 s.; più di 
recente, LEONCINI I., Obbligo di attivarsi, obbligo di garanzia ed obbligo di sorveglianza, Giappichelli, 
1999, p. 219 s. 
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stesso, la responsabilità penale dell’operatore sanitario per reato omissivo “improprio” ex 

art. 40 c.p.. 

Tra i sostenitori di questa impostazione, infine, non manca chi limita l’operatività di 

questa scriminante al medico del servizio sanitario nazionale, stante la sua qualifica di 

pubblico ufficiale149, o al caso di necessità di adozione di un trattamento sanitario 

obbligatorio150. 

 

 

1.10 Il consenso dell’avente diritto. 

 

L’orientamento dominante identifica il consenso informato del paziente nel consenso 

dell’avente diritto di cui all’art. 50 c.p.. 

Questo orientamento trova una sostanziale unanimità di vedute con riferimento 

all’attività medica di tipo non terapeutico. 

Si pensi, ad esempio, all’attività di natura sperimentale pura, quella, cioè, dove la 

pratica medica trova la propria ragion d’essere esclusivamente in una finalità di ricerca 

scientifica, non frammista a tentativi di cura di patologie non più rispondenti alle terapie 

collaudate scientificamente. 

Lo stesso discorso vale per l’attività medica di natura estetico/edonistica, come la 

chirurgia plastica quando non risponda ad esigenza curative. E’ il caso, ad es., dei malati 

ustionati o dei soggetti affetti da depressione a causa di macroscopici difetti estetici. 

In queste ipotesi vi è sufficiente concordia nel ritenere che il vero e unico 

fondamento giustificativo dell’attività medica praticata risieda nel consenso informato, 

inteso quale consenso dell’avente diritto, con tutti i limiti, naturalmente, ai quali esso è 

soggetto, a cominciare dalla indisponibilità dei beni della vita e della integrità fisica. Ne 

consegue che sarà ammissibile soltanto un consenso a pratiche mediche che non pongano 

seriamente in pericolo la salute dell’individuo, conformemente ad una lettura congiunta 

dell’art. 50 c.p. e dell’art. 5 c.c. sul divieto di diminuzioni permanenti dell’integrità 

fisica151. 

                                                 
149 DASSANO F., op. cit., p. 51. 
150 Sul rapporto tra il cosiddetto TSO e l’adempimento del dovere  vedi VERGALLO G. M., op. cit., 

pag. 26. 
151 Si veda,  a questo proposito, ad es., Cassazione, sezione V, 18 marzo 1987, n. 7425, in «Il Foro 

italiano», 1988, VII, parte II, 447, ove la Corte affronta il caso di un paziente che chiede la sterilizzazione 
volontaria. L'intervento non ha finalità terapeutiche, quindi il consenso del paziente non potrebbe operare, se 
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Quanto al campo dei trattamenti terapeutici, certa dottrina evidenzia criticamente 

che il consenso informato non è inquadrabile nell’ambito dell’art. 50 c.p., dato che esso 

non è, nella sua essenza, una rinuncia, un abbandono alla tutela di beni giuridici da parte 

del loro titolare. Il consenso all’atto medico ha una connotazione di tipo positivo, essendo 

esercizio di un diritto di libertà costituzionale e, pertanto, andrebbe considerato quale causa 

di esclusione della tipicità o presupposto di legittimità dell’attività medica152. 

A questo argomento viene contrapposto quello per cui, se è vero che il consenso 

informato non va inteso in un’accezione negativa bensì come esercizio positivo di diritti 

previsti dalla Costituzione, quali la salute e il diritto all’autodeterminazione nelle scelte che 

riguardano la cura delle malattie, è pure vero che permane nel consenso dell’avente diritto 

ed, in particolare, nell’esercizio del consenso informato una logica, tipica di tutte la cause 

di giustificazione, di bilanciamento tra interessi contrapposti153. 

Per alcuni, tale bilanciamento fra interessi è da effettuare in termini astratti, 

considerando i beni giuridici in via statica. Per altri, il consenso è il frutto di un 

bilanciamento concreto effettuato dal singolo individuo tra la libertà di disposizione dei 

beni giuridici di cui è titolare ed il bene stesso leso dalla concreta condotta criminosa 

altrui: libertà di disposizione versus interesse oggettivo alla conservazione del bene, 

quindi154. 

Così inteso, il consenso dell’avente diritto ed il consenso informato con esso 

manterrebbe tutte le caratteristiche proprie delle cause di giustificazione, anche se 

permarrebbe qualche peculiarità. 

Per il consenso di cui all’art. 50 c.p., ad esempio, e, a maggior ragione, per il 

consenso informato, non sarebbe configurabile una imputazione oggettiva perché il 

consenso presuppone la condotta di informazione da parte del medico e, quindi, andrebbe 

inquadrato necessariamente tra le cause di giustificazione a carattere soggettivo155. 

L’ostacolo principale all’inquadramento del consenso informato all’atto medico 

nell’alveo dell’art. 50 c.p. è costituito, oltre che dalla considerazione che vi sono delle 

ipotesi in campo medico in cui pacificamente si prescinde dal consenso (si pensi alle 

disposizioni che prevedono i trattamenti sanitari obbligatori, nonché ai casi di trattamenti 

                                                                                                                                                                  
non nei limiti di cui all’art. 5 c.c.. La Corte trova un'escamotage per non condannare il sanitario, affermando 
che gli articoli da 545 a 555 c.p. sono stati abrogati.  

152 Si veda in proposito COLOMBO C., op. cit., p. 24. 
153 ALBEGGIANI F., op. cit., passim, nonchè DASSANO F., op. cit., p. 35. 
154 ALBEGGIANI F., op. cit., paragrafo 8. 
155 DASSANO F., op. cit., nota 240. 



 

-57- 
 

nei confronti di persone non in grado di esprimere la propria volontà), dalla indisponibilità 

dei beni giuridici della vita e dell’integrità fisica in quanto beni attinenti a diritti 

personalissimi, intangibili non solo da parte di terzi (soggetti privati o pubblici poteri) ma 

anche da parte dei loro stessi titolari156. L’art. 50 esige, infatti, che l’avente diritto possa 

validamente disporre del diritto leso o messo in pericolo dal terzo. 

L’indisponibilità della vita e della incolumità fisica viene fatta derivare 

prevalentemente dall’art. 5 del c.c., a tenore del quale sono vietati gli atti di disposizione 

del proprio corpo che cagionino una diminuzione permanente dell’integrità fisica157, e 

dagli artt. 579 e 580 c.p., che puniscono, rispettivamente, l’omicidio del consenziente e 

l’istigazione al suicidio. 

Tale indisponibilità risponde all’interesse primario dello Stato alla tutela e alla 

preservazione dei beni fondamentali dell’individuo, beni che sarebbero sottratti alla libera 

disponibilità dei loro titolari mediati, indiretti, atteso il loro carattere pubblico di beni 

indisponibili158. 

La logica conseguenza di questa impostazione è che non sarebbe ammissibile il 

consenso a condotte pericolose per la salute e per la vita159, in quanto saremmo di fronte ad 

un’autorizzazione dell’individuo all’esposizione ad un rischio non consentito 

dall’ordinamento. 

Vista la presenza nel nostro ordinamento dell’art. 5 c.c., il consenso potrebbe valere a 

scriminare solo le lesioni lievissime o la sottoposizione a rischi di livello minimo, gli unici 

tollerabili dal sistema160. 

                                                 
156 Per una dettagliata critica delle obiezioni tradizionali (e dei veri e propri luoghi comuni) avanzate 

contro la teoria della rilevanza scriminante dell'art. 50 c.p. in tema di trattamento medico, si veda VIGANÒ 
F., Profili penali del trattamento chirurgico eseguito senza il consenso del paziente, in Riv. it. dir. e proc. 
pen., 2004, p. 181 s.; per una sintesi delle questioni relative alla disponibilità del diritto all'integrità fisica e 
dunque ai rapporti tra art. 50 c.p. e art. 5 c.c. si rinvia a TORDINI CAGLI S., Principio di 
autodeterminazione e consenso dell'avente diritto, Bononia University Press, Bologna, 2008, 213 ss. 

157 Cfr. MANTOVANI F., I trapianti e la sperimentazione umana nel diritto italiano e straniero, 
Cedam, Padova, 1974, p. 144. L'art. 5 c.c. volle significare una specie di interpretazione autentica e dislocata 
della norma penale sul consenso dell’avente diritto, col fine di delimitarne l'àmbito di applicabilità; orientano 
in questa direzione la tecnica di redazione in forma di divieto ed il carattere permanente della lesione in 
stretta aderenza alla norma penale sostanziale in tema di lesioni. Cfr. MONASSERO, Limitazioni degli atti di 
disposizione del proprio corpo secondo l'art. 5 c.c., in relazione all'efficacia scriminante del consenso 
dell'avente diritto (art. 50 c.p.), in Ann. dir. proc. pen., 1939, p. 490. 

158 TORDINI CAGLI S., op. cit., p. 215. 
159 Sulla natura pubblica del beni indisponibili della vita e della integrità fisica, v. COLOMBO C., op. 

cit., p. 89. 
160 IADECOLA G., Potestà di curare e consenso del paziente, Cedam, Padova , 1998, p. 18. 
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Si metterà in evidenza più avanti come il riferimento al c.d. rischio consentito sia 

spesso utilizzato, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, per spiegare il ruolo ed i limiti 

propri del consenso informato. 

Anche se il terreno di elezione del rischio consentito è rappresentato dal campo della 

colpa, non vi è, secondo certa dottrina, un legame esclusivo tra colpa e rischio 

consentito161. Così si parla di rischio consentito non solo a proposito dei limiti della 

disponibilità del diritto ex art. 50 c.p.162, ma anche con riguardo alla tipicità della condotta, 

su un piano, dunque, antecedente rispetto a quello dell’elemento soggettivo e 

dell’antigiuridicità della condotta. 

 

 

1.10.1 Il concetto di “diritto disponibile” di cui all’art. 50 c.p.. 

 

Riprendendo il tema del concetto di disponibilità di cui all’art. 50 c.p., serve 

osservare che la tesi che oppone la indisponibilità della vita e dell’integrità personale ad un 

possibile impiego della disposizione de qua in tema di attività medico-chirurgica si fa 

carico delle obiezioni derivanti dall'art. 32, II comma, della Costituzione, che vieta i 

trattamenti sanitari obbligatori non previsti dalla legge, e ribadisce che tale disposizione 

normativa non ha inteso in alcun modo innovare rispetto al principio di indisponibilità 

della vita. Una novità di questa portata avrebbe richiesto ben altro dibattito nell’ambito dei 

lavori dell'Assemblea Costituente, mentre la norma venne discussa in modo affrettato e fu 

dettata dall'eco delle pseudo sperimentazioni poste in essere  nei campi di sterminio. La 

norma, in buona sostanza, mira solo a vietare il ricorso a modalità generalizzate di 

trattamento incidenti sulla salute attuate nell'ambito dei poteri autoritativi spettanti alla 

pubblica amministrazione nei confronti dei cittadini163. 

                                                 
161 A favore della non imprescindibilità del legame tra colpa e rischio consentito si schiera MARINI 

G., su cui vedi BRICOLA F., Aspetti problematici del c.d. rischio consentito nei reati colposi, in Boll. ist. 
dir. proc. pen., Università di Pavia, 1960-61. 

162 DASSANO F., op. cit., p. 104. 
163 EUSEBI L., Sul mancato consenso al trattamento terapeutico: profili giuridico-penali, in Riv. It. 

Med. Leg., 1995, p. 729 ss.; BARBUTO G., Alcune considerazioni in tema di consenso dell'avente diritto e 
trattamento medico-chirurgico, in Cass. Pen., 2003, p. 327; IADECOLA G., Potestà di curare e consenso 
del paziente, Cedam, Padova, 1998; GROSSO C.F., Difesa legittima e stato di necessità, Giuffrè, 1964, p. 
228. V. al riguardo, diffusamente, anche BILANCETTI M., Le conseguenze di rilevanza penale e civile del 
consenso invalido. Il consenso informato: un continente ancora da esplorare?, in Riv. it. med. leg., 2003, p. 
945 ss.; D’ADDINO SERRAVALLE P., Atti di disposizione del corpo e tutela della persona umana, Napoli, 
1983, pp. 145 ss.; RUGGIERO F.P., Il consenso dell’avente diritto nel trattamento medico-chirurgico: 
prospettive di riforma, in Riv.it.med.leg., 1996, p. 203. 



 

-59- 
 

Senonché occorre anche osservare, con la dottrina maggioritaria164, che quello della 

disponibilità del diritto, quale classico elemento normativo di fattispecie165, è un concetto 

relativo che varia a seconda del momento storico preso in considerazione, a seconda della 

evoluzione dei valori socio-culturali del momento. 

E’ indubbio che oggi i profili dell’autonomia dell’individuo, alla luce anche della 

nuova impostazione personalistica della Carta Costituzionale repubblicana, hanno un 

maggiore peso che nel passato, allorquando l’impianto costituzionale vedeva la prevalenza 

delle istanze statalistiche su quelle dell’individuo166. 

Norme come l’art. 5 c.c. o l’art. 579 c.p. vanno rilette in chiave moderna e 

costituzionalmente orientata; occorre superare la volontà storica del legislatore 

dell’epoca167 e l’ottica grossolanamente economica che essa rifletteva168. 

Una interpretazione letterale dell’art. 5 c.c. precluderebbe alla libera disponibilità 

degli individui ampi spazi della vita di relazione. Basti pensare, per fare un esempio, oltre 

al campo degli atti terapeutici, a quello degli sport violenti o pericolosi169. 

Del resto la stessa Corte Costituzionale, con una decisione del 1985, sulla 

costituzionalità della legge di poco precedente relativa al cambiamento del sesso (legge 

n.164/1982)170, ha chiaramente affermato che l’art 5 c.c. non si applica agli atti terapeutici, 

gli atti, cioè, volti alla tutela del diritto alla salute di cui all’art 32 della Costituzione, ma 

solo agli atti negoziali svantaggiosi per l’individuo e compiuti a favore di terzi. 

L’art. 5 c.c. e l’art. 50 c.p. hanno ambiti operativi distinti: il primo si riferisce al 

consenso negoziale (il consenso inteso come contratto, fonte di reciproci diritti e obblighi 

                                                 
164 MANTOVANI F., I trapianti e la sperimentazione umana nel diritto italiano e straniero, Cedam, 

Padova, 1974, p. 37 ss.; MANTOVANI F., Diritto penale, parte. spec., in Reati contro la persona, p. 91 ss.; 
GIUNTA F., op. cit., p. 379 ss., PORTIGLIATTI BARBOS M., Diritto a morire, in Dig. d. pen., vol. IV, 
1990, p. 31 s.; CANESTRARI S., Le diverse tipologie di eutanasia: una legislazione possibile, in Riv. it. 
med. leg., 2003, p. 763 s. 

165 DASSANO F., op. cit., p. 34. 
166 TORDINI CAGLI S., op. cit., p. 235. 
167 Insiste sulla necessità di una interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 5 c.c., anziché di 

una basata esclusivamente sulla voluntas legis, MANNA A., Trattamento sanitario arbitrario: lesioni 
personali e/o omicidio, oppure violenza privata?, in Ind. pen., 2004, p. 453, nonché VENUTI M.C., Gli atti 
di disposizione del corpo, Milano, 2002. 

168 VALLINI A., Il significato giuridico-penale del previo dissenso verso le cure del paziente in stato 
di incoscienza, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1998, p. 1422 s.. 

169 In questo senso RIZ R., Il consenso dell'avente diritto, Cedam, Padova, 1979, nonchè AZZALI G., 
Trattamento sanitario e consenso informato, in Ind. pen., 2002, p. 925. 

170 Sulla sentenza (C. Cost. 6 maggio 1985, n. 161, in Giurisprudenza italiana, 1987, p. 235) vedi 
IADECOLA G., Potestà di curare e consenso del paziente, Cedam, Padova , 1998, p. 20. 
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tra le parti), il secondo si riferisce invece al consenso quale mero atto giuridico, volto alla 

tutela della salute171. 

Ed è questo il motivo per il quale il limite dell’indisponibilità dei beni della vita e 

della salute derivante dal combinato disposto degli art. 50 c.p. e 5 c.c. riemerge nel settore 

dell’attività medica di tipo sperimentale o puramente estetico/edonistico, venendo a 

mancare in queste ipotesi la finalità e la funzione terapeutico/curativa. 

 

 

1.11 La scriminante costituzionale. 

 

Rimanendo sempre sul piano delle cause di esclusione della antigiuridicità, ma in una 

prospettiva del tutto nuova, è da segnalare la posizione peculiare assunta dalla Suprema 

Corte con la recente sentenza delle Sezioni Unite, sulla quale ci soffermeremo 

successivamente172, secondo la quale l’attività del medico che risponda ai canoni del 

rispetto delle leges artis e del consenso dell’interessato costituirebbe una sorta di 

scriminante costituzionale, avente il proprio fondamento, prevalentemente, nell’art. 32 

Cost.. 

Questa scriminante costituzionale varrebbe in particolare a giustificare, ad escludere 

l’antigiuridicità degli esiti infausti di quelle operazioni effettuate col pieno avallo del 

paziente e nel completo ottemperamento delle regole della buona pratica medica. 

Le conseguenze invalidanti degli interventi non sarebbero imputabili ai medici in 

quanto rientranti nella “copertura costituzionale” garantita dalla norma costituzionale in 

oggetto. 

In caso di mancanza di consenso ed esito fausto della pratica terapeutica, invece, 

verrebbe meno, per la Suprema Corte, la stessa tipicità del fatto per l’impossibilità di 

individuare, quanto alle lesioni personali, l’elemento di fattispecie della malattia e, quanto 

alla violenza privata, gli estremi della violenza e della costrizione. 

Secondo questa impostazione, il ruolo centrale del consenso viene considerato 

espressione del principio personalistico della Costituzione, desumibile, tra l'altro, dagli artt. 

13 e 32, che contengono il riconoscimento del diritto del malato alla salute ed alla 

                                                 
171  COLOMBO C., op. cit., p. 88. 
172 Cassazione - Sezioni unite penali - sentenza 18 dicembre 2008 - 21 gennaio 2009, n. 2437, 

Presidente Gemelli - Relatore Macchia, imputato Giulini. 
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consapevole autodeterminazione per ciò che riguarda gli interventi sul proprio corpo e, più 

in generale, sulle scelte terapeutiche riguardanti la propria salute. 

Tale principio personalistico, per la sua derivazione costituzionale, ha la forza 

d'imporsi direttamente e con immediatezza nella fattispecie concreta, senza necessità  di 

essere mediato da alcuna delle cause di giustificazioni tipizzate dal codice. Il consenso 

informato è, allora, qualcosa di diverso e di più ampio rispetto al consenso dell'avente 

diritto previsto in limiti assai più angusti dall'art. 50 c.p., né esso ha bisogno di essere 

inquadrato all’interno di una delle cause di giustificazione di cui agli artt. 50 e ss del c.p. 

 

 

1.12 La causa di giustificazione procedurale. 

 

Secondo un’altra impostazione occorrerebbe parlare nel nostro caso di una causa di 

giustificazione procedurale173. 

Il ragionamento è il seguente: l’attività medica comporta inevitabilmente 

l’integrazione di fattispecie penale incriminatrici. Vi è, al fondo dei trattamenti medici, un 

conflitto insanabile, irrisolvibile tra esigenze contrapposte, tutte meritevoli di attenzione e 

tutela normativa. 

Tale conflitto non può essere portato ad una soluzione con l’applicazione delle 

classiche cause di giustificazione, perché, come visto, comunque rimarrebbero fuori, non 

coperti dall’esclusione della antigiuridicità, alcuni imprescindibili valori da tutelare. 

In queste condizioni, allora, l’ordinamento per considerare lecite queste condotte, 

compiendo un passo indietro nella valutazione generale e astratta sulla loro liceità, si 

accontenterebbe del rispetto di tutta una serie di condizioni procedurali, osservate le quali 

il sistema darebbe via libera alla legittimità penale dell’attività medica. 

Tali condizioni consisterebbero nella verifica della libertà, genuinità, 

consapevolezza, informazione del consenso prestato dal malato e nel rispetto delle regole 

dell’arte medica. 

 

 

1.13 La causa di giustificazione non codificata. 

 
                                                 

173 PORCIELLO A., Diritto Decisione Giustificazione. Tra etiche procedurali e valori sostanziali,  
Giappichelli Editore, Torino, 2005; TORDINI CAGLI S., op. cit. ,p. 191. 
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Altri Autori, infine, fanno ricorso alla categoria delle cause di giustificazione non 

codificate174. Si tratta di una tesi ricca di argomenti. Non vi è dubbio che il legislatore del 

’30, nel disciplinare le scriminanti, non ha preso specificamente in considerazione gli 

innumerevoli elementi peculiari dell'attività medico-chirurgica. D'altra parte, nessuna delle 

cause di giustificazione tipizzate dal codice sembra conformarsi senza problemi di 

adattamento alle contingenze che spesso si pongono problematicamente all'interprete in 

campo medico. E le continue recenti oscillazioni della giurisprudenza ne sono una 

dimostrazione. 

Senza dubbio il continuo confronto tra diritti del malato e doveri del medico si 

muove sul terreno della “giustificazione”. Esso, però, rappresenta un unicum che 

contraddistingue l'ambito dell'attività medica. Le norme ed i principi desumibili dalle 

disposizioni in tema di cause di giustificazione positivamente previste rappresentano nulla 

più che un punto di riferimento, un'indicazione di base, visto che qui siamo in presenza di 

una questione di equilibrio, di composizione di norme e principi che non può prescindere 

dalla valutazione del particolare contesto di cura in cui ci si trova e che non di rado 

comporta la difficile considerazione di irripetibili circostanze concrete caratteristiche di 

ciascuna fattispecie. 

Di qui la convinzione che l'analisi dei fattori in gioco e la ricerca di soluzioni 

interpretative adeguate ai problematici casi così contraddittoriamente risolti nella 

giurisprudenza siano favorite dalla valutazione dell'attività medica come di un'attività 

scriminata da una causa di giustificazione non codificata. 

 

 

1.14 La tesi dell’autolegittimazione dell’attività medica. 

 

Per un diverso approccio ermeneutico, l’attività del medico non abbisogna di alcuna 

causa di giustificazione, nascendo, per così dire, essa stessa come attività lecita, del tutto 

atipica rispetto a qualsiasi fattispecie incriminatrice, trattandosi di attività configurante una 

sorta di stato di necessità generale ed istituzionalizzato, intrinseco all'attività stessa. Non si 

tratta, però, della causa di giustificazione ex articolo 54 c.p., ma solo del riconoscimento 

                                                 
174 ANTOLISEI F., Diritto penale, parte generale, Giuffrè, 2003, p. 232 s.; PEDRAZZI C., Consenso 

dell'avente diritto, in Enc. dir., vol. IX, p. 144; VASSALLI G., Alcune considerazioni sul consenso del 
paziente e lo stato di necessità nel trattamento medico-chirurgico, in Scritti giuridici, Giuffrè, 1997, p. 762 
ss.; AMISANO M., Le esimenti non codificate, Giappichelli, 2003, p. 127; sul consenso informato quale 
causa di giustificazione atipica, v. VERGALLO G. M., op. cit., p. 22. 
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della atipicità della condotta terapeutica del medico rispetto a qualunque fattispecie 

incriminatrice, quale quella delle lesioni personali o della violenza privata. 

La principale teoria di questo filone interpretativo è costituita dalla tesi 

dell’autolegittimazione dell’attività medica175. 

Nella versione più accreditata176 uno dei presupposti di questa legittimazione (oltre, 

ad es., alla osservanza delle leges artis) è rappresentato proprio dal consenso del malato, ad 

evitare che scelte terapeutiche unilaterali ed invalidanti, implicanti financo mutilazioni ed 

asportazioni di organi ed apparati, siano in radice penalmente irrilevanti per il solo fatto di 

essere in qualche guisa collocate nell'area “atipica” dell'attività medico-chirurgica, essendo 

finalisticamente dirette alla cura del malato. 

In questa cornice esplicativa la cura non è né un dovere, né una potestà o un diritto 

del medico, bensì è una facoltà che necessita, per la sua piena esplicazione, 

dell’autorizzazione del paziente. Il consenso è visto come atto negoziale o autorizzativo 

volto a rimuovere un limite all’esercizio dell’attività medica177. 

Tale tesi, a ben riflettere, non è altro che la riproposizione dell’antica dottrina 

dell’adeguatezza sociale dell’attività medica, tesi ormai definitivamente abbandonata in 

quanto facente riferimento a categorie concettuali di tipo extragiuridico. 

Secondo quest’ultima l’attività medica andrebbe considerata lecita perché i vantaggi 

legati al suo svolgimento sono complessivamente superiori ai danni ad essa 

inevitabilmente correlati178, sarebbe un’attività socialmente adeguata, accettata dalla 

collettività perché, ad una valutazione complessiva della sua utilità, più benefica che 

dannosa. 

                                                 
175 In dottrina per la valorizzazione del concetto di autolegittimazione vedi IADECOLA G., Sulla 

configurabilità del delitto di omicidio preterintenzionale in caso di trattamento medico con esito infausto, 
praticato al di fuori dell'urgenza e senza consenso del paziente, in Cass. Pen., 2002, p. 529, nonchè 
IADECOLA G., Ancora in tema di rilevanza penale, cit., p. 2663. Questa tesi è condivisa altresì da MANNA 
A., Le «nuove frontiere», cit., p. 469; precedentemente, era stata avanzata da VASSALLI G., Alcune 
considerazioni sul consenso del paziente e lo stato di necessità nel trattamento medico-chirurgico, in Arch. 
pen., 1973, I, p. 81. 

176 Cfr oltre a proposito della sentenza della Cassazione sul caso Firenzani, nonché alla pronuncia 
delle S.U. sul caso Giulini. 

177 Il consenso informato: aspetti giuridici, etici e medici/atti raccolti a cura di Giustizia e 
costituzione, Associazione di studi giuridici e costituzionali Emilio Alessandrini. – Ancona, Nuove ricerche, 
1997, Convegno tenuto a Senigallia nel 1996, p. 93. 

178 Tesi di derivazione tedesca, proposta in Italia Bettiol, su cui vedi AGNINO F., op. cit., p.72; 
FIORE C., L'azione socialmente adeguata, Jovene, 1966, p. 25 ss., p. 126 ss.; FIORE C., Diritto penale, 
Utet, 2004, p. 296 ss.; GREGORI G., Adeguatezza sociale e teoria del reato, Cedam, 1969; VIGANÒ F., 
Profili penali del trattamento chirurgico eseguito senza il consenso del paziente, in Riv. it. dir. e proc. pen., 
2004, p. 167. 
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I pregiudizi inevitabilmente conseguenti ai trattamenti terapeutici, pur essendo 

esteriormente corrispondenti a fattispecie penali incrimininatrici, non costituirebbero 

illeciti penali in quanto meri effetti collaterali di una attività nel complesso valutata 

positivamente dal consesso sociale. 

La critica principale che viene mossa a questo modello esplicativo e, per le evidenti 

assonanze, anche a quello dell’esercizio del diritto, oltre a quella di essere eccessivamente 

tributario ad una visione paternalistica dei rapporti tra medico e paziente (con conseguente 

ridimensionamento del ruolo della volontà del paziente)179, è rappresentata dalla sua 

genericità ed astrattezza180, in palese contrasto col principio della certezza del diritto. 

Non v’è dubbio che la pratica medica, attività nobile come poche181, sia tutelata, 

promossa, incentivata, finanziata dall’ordinamento in varie forme. Ma il vero problema è 

che si tratta pur sempre di una autorizzazione normativa di tipo astratto, che non può 

escludere che, a livello delle singole condotte concrete degli operatori sanitari, possano 

dirsi integrati illeciti penali. 

Per fare un esempio simile, anche l’attività delle forze dell’ordine viene riconosciuta 

e tutelata dall’ordinamento in quanto indispensabile per il mantenimento dell’ordine 

pubblico e per la sopravvivenza stessa dello Stato. Nessuno dubita, però, che essa possa 

dar luogo a molteplici fattispecie penali se eseguita con modalità illegali: si pensi, fra i 

molteplici esempi che si potrebbero addurre, ad un arresto effettuato in assenza delle 

condizioni di flagranza di reato. Anche qui, come per l’attività medica, il cuore del 

problema è quello di individuare i limiti dell’autorizzazione dell’ordinamento e di 

verificare, nel caso concreto, il loro eventuale superamento. 

Inoltre, si può pure aderire alla teoria della atipicità, ma, se (come sembra 

inevitabile) si considera il consenso quale elemento decisivo della liceità dell'intervento 

chirurgico, l'atto medico compiuto senza il consenso rimane oggettivamente illecito. La 

soluzione del problema non può che passare attraverso la compiuta decifrazione del ruolo 

della volontà del paziente: la tesi dell'atipicità appare da sola nulla più che 

un’argomentazione seducente per orientare la soluzione di un problema che affonda, 

invece, nella considerazione dei valori in gioco e nella loro ponderazione comparativa. 

                                                 
179 CATALDI R., op. cit., p. 35. 
180 DASSANO F., op. cit., p. 97. 
181 MANNA A., Trattamento sanitario arbitrario: lesioni personali e/o omicidio, oppure violenza 

privata?, in Ind. pen., 2004. 
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Il quadro delle cause di giustificazione mostra, poi, situazioni del tutto analoghe a 

quella del trattamento medico abusivo che, tuttavia, vengono unanimemente fatte rientrare 

nel solco delle scriminanti. Come evidenziato sopra, la condotta del funzionario di polizia 

che arresta in flagranza (magari anche ricorrendo alla violenza fisica) l'autore di un reato è 

notevolmente diversa da quella del sequestratore o dell’aggressore e tuttavia senza dubbio 

siamo all’interno del terreno dell'adempimento di un dovere scriminato, rappresentante la 

manifestazione di un'importante funzione istituzionale e sociale, col risultato che, se non 

vengono rispettati i limiti e presupposti del dovere scriminante, la condotta del poliziotto 

sarà legittimamente equiparata a quella del malvivente182. 

Complessivamente, si può dunque affermare che la tesi dell'atipicità mostra 

molteplici profili problematici, giacché offre spazio alla svalutazione del ruolo del 

consenso (e, quindi, alla regressione verso interpretazioni paternalistiche della professione 

medica) e svaluta il dato naturalistico, l'evento costituito dagli effetti invalidanti scaturenti 

dall’intervento chirurgico. 

 

 

1.15 Lo stato di necessità. 

 

Indipendentemente dalla ricostruzione che si ritenga preferibile, nessuno contesta che 

nell’ambito dell’attività del medico possano verificarsi situazioni astrattamente 

riconducibili nell’alveo della causa di giustificazione dello stato di necessità183 di cui 

all’art. 54 c.p., a tenore del quale :<<Non è punibile chi ha commesso il fatto per esservi 

stato costretto dalla necessità di salvare sé od altri dal pericolo attuale di un danno grave 

alla persona, pericolo da lui non volontariamente causato, né altrimenti evitabile, sempre 

che il fatto sia proporzionato al pericolo:>>. 

Il problema si pone soprattutto nel caso delle emergenze intraoperatorie, 

allorquando, a paziente anestetizzato e quindi impossibilitato ad esprimere una 

qualsivoglia volontà, si verifica una situazione imprevista che occorre affrontare con 

immediatezza, le alternative essendo: l’esecuzione immediata dell’intervento reso 

                                                 
182 Contro questa ricostruzione v., però, la pronuncia delle Sezioni Unite testè richiamata, la quale 

riconduce l’attività degli agenti di polizia giudiziaria, esattamente come la pratica medica, nell’ambito delle 
attività a copertura costituzionale.  

183 In generale, cfr., GROSSO C. F., (voce) Necessità (dir. pen.), in Enc. dir., XXVII, Treccani, 
Milano, 1977, p. 833; AZZALI G., (voce) Stato di necessità, in Noviss. Dig. it., XVII, Torino, 1971; 
AIELLO G., Stato di necessità (diritto penale), in Enc. Giur. Treccani, XXX, Roma, 1993. 
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necessario dall’imprevisto verificatosi o il rinvio della decisione ad un secondo momento, 

una volta interpellato sul punto il paziente risvegliatosi dall’anestesia operatoria. 

La risposta che viene in genere fornita è che, se l’intervento di “viraggio terapeutico” 

è un intervento urgente o necessario, allora sussisteranno i presupposti dello stato di 

necessità o, rectius, del soccorso di necessità. 

Vanno considerati urgenti, e quindi riconducibili allo stato di necessità, gli interventi 

che non possono essere prorogati senza un certo e gravissimo pericolo e necessari quelli 

procrastinabili entro ragionevoli limiti di tempo, ma la cui omissione comporterebbe un 

risultato sicuramente letale o il permanere di uno stato di malattia e invalidità. 

Qualora l’intervento non previsto si caratterizza come un intervento semplicemente 

opportuno, un intervento di elezione o migliorativo184, avente lo scopo di risparmiare al 

paziente una seconda anestesia generale, con tutti i rischi che questa comporta, o quello di 

prevenire un pericolo futuro, il medico dovrà chiudere la breccia operatoria e rinviare 

l’operazione, per eseguirla successivamente solo se il paziente, terminato l’effetto 

dell’anestesia, avrà fornito il proprio consapevole consenso informato al nuovo 

intervento185. 

Come si vede, i margini per l’applicazione dello stato di necessità nel campo medico 

sono alquanto ristretti. L’art. 54 c.p. fissa dei paletti estremamente rigidi, paletti che poco 

si conciliano con le situazioni riscontrabili nel campo medico. 

Il pericolo, ad esempio, deve essere attuale e non futuro, con una valutazione da 

compiersi ex ante ed in concreto186; non deve essere stato volontariamente causato 

dall’agente, né essere altrimenti evitabile; deve riferirsi ad un danno grave alla persona. 

Si tratta, all’evidenza, di condizioni che difficilmente si verificano 

contemporaneamente nelle emergenze intraoperatorie e che fanno dire a molti che vi 

sarebbe una specie di incompatibilità di fondo tra stato di necessità e attività del medico187. 

                                                 
184  IADECOLA G., Potestà di curare e consenso del paziente, Cedam, Padova , 1998, p. 94. 
185 AGNINO F. (op. cit., p.101). Esclude in questi casi, più che l’antigiuridicità della condotta, 

l'intenzionalità della stessa, BLAIOTTA R., (in op.cit., 2005, p.3521) secondo il quale, nei casi non 
infrequenti nei quali il medico nel corso dell'intervento chirurgico rilevi una situazione che, pur non essendo 
connotata da aspetti di urgenza terapeutica, potendo essere affrontata in tempi diversi, meriti a suo parere di 
essere affrontata immediatamente senza il consenso del paziente per evitargli un altro intervento ed altri 
successivi disagi o anche soltanto per prevenire pericolo futuro, non si può affermare che il medico abbia 
intenzionalmente provocato la lesione della salute perché la condotta è diretta proprio a tutelare la salute del 
paziente e non a procurare una menomazione dell'integrità fisica o psichica. 

186 VERGALLO G. M., op. cit., p. 40. 
187 Sulla inconciliabilità tra lo stato di necessità e l’attività medica vedi IADECOLA G., Potestà di 

curare e consenso del paziente, Cedam, Padova , 1998, p. 17. 
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E’ stato rilevato come lo stato di necessità non possa trovare applicazione nel campo 

medico perché i trattamenti medico-chirurgici rientrano in una sorta di stato di necessità 

istituzionalizzato, generalizzato, che li sottrae, di conseguenza, dall’alveo dell’art. 54 c.p., 

con le sue stringenti condizioni di applicazione188. 

Inoltre, a ben riflettere, nei casi di urgenza il medico non ha la facoltà ma il dovere di 

intervenire189. Mentre lo stato di necessità facoltizza, il campo medico è contraddistinto più 

da aspetti di doverosità, tant’è che, come più sopra precisato, alcuni ricorrono tout court 

alla cornice normativa dell’adempimento del dovere di cui all’art. 51c.p., anche perché, 

secondo alcuni, la violazione da parte del medico del dovere di intervenire rileverebbe 

penalmente in termini omissivi ex art. 40, comma 2, c.p.190. 

Proprio per uscire dalle rigide maglie applicative dello stato di necessità, secondo 

certa dottrina andrebbe, de iure condendo, dato ingresso nel sistema delle scriminanti ad 

una causa di giustificazione specifica del campo medico da intendere come stato di 

necessità medica191. 

Nella prassi della medicina si riscontra frequentemente il verificarsi di situazioni che 

non integrano gli estremi di un pericolo grave, attuale ed inevitabile per la vita o per la 

salute, previsto dall'art. 54 c.p.; il riferimento è alle situazioni di urgente necessità 

terapeutica a tutela della salute che non implicano necessariamente l'attualità del 

pregiudizio per la vita. 

E’ questa una soluzione già seguita da alcuni ordinamenti. Nel diritto portoghese, ad 

esempio, accanto alla tradizionale scriminante dello stato di necessità è prevista la causa di 

giustificazione della c.d. urgenza medica, una scriminante analoga allo stato di necessità 

ma priva dei suoi rigorosi criteri applicativi e propria solo del campo medico. 

E’ importante rilevare a questo proposito come una soluzione analoga sia stata 

adottata anche dalla Convenzione di Oviedo, la quale all’art. 8, dedicato alle situazioni di 

urgenza, stabilisce che, allorquando in ragione di una situazione d’urgenza il consenso 

appropriato dell’infermo non può essere ottenuto, si potrà procedere immediatamente a 

qualsiasi intervento medico indispensabile per il beneficio della salute della persona 

interessata. 

                                                 
188 Cfr, ad es., sentenza della Cass. sul caso Volterrani (Cassazione, 29 maggio 2002, sent. n. 26446). 
189 Così MANTOVANI F. e RODRIGUEZ, su cui vedi VERGALLO G. M., op. cit., p. 56. 
190 Cfr. sul c.d. rapporto tra necessità e libertà VIGANÒ F., Stato di necessità e conflitto di doveri, 

Milano, 2000. Contrario a questo schema esplicativo è RIZ R., Il consenso dell'avente diritto, Cedam, 
Padova, 1979, p. 343. 

191 DASSANO F., op. cit., p. 46. 
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È chiaro come questa disposizione sulla necessità medica presenti maglie più larghe 

rispetto allo stato di necessità previsto dal nostro codice penale192. 

Non manca chi ritiene già configurabile tale scriminante nel nostro sistema mettendo 

in evidenza il carattere self-executing di tale norma per il suo contenuto sufficientemente 

precettivo o richiamando una presunta causa di giustificazione atipica, non codificata, 

rientrante pienamente nel sistema in virtù delle peculiarità dell’attività del medico193. 

Il problema più spinoso dello stato o soccorso di necessità è quello relativo all’ipotesi 

del dissenso da parte del paziente all’intervento chirurgico quando è in gioco la 

sopravvivenza. Come deve comportarsi, in buona sostanza, il medico nel caso in cui 

l’intervento necessario ed urgente per salvare la vita del paziente, o comunque per evitargli 

il rischio di un danno grave all’incolumità fisica, sia stato dal paziente espressamente 

rifiutato194?. 

La peculiarità di questa evenienza è che il conflitto di interessi tipico del soccorso di 

necessità fa capo ad uno stesso soggetto: da un lato l’interesse alla salvaguardia della vita e 

della salute del malato, dall’altro l’interesse alla tutela della sua autodeterminazione 

terapeutica195. 

E’ da notare significativamente a questo proposito che l’art. 8 della convenzione di 

Oviedo sulla necessità medica fa riferimento alla impossibilità di prestare il consenso da 

parte del malato e non già al dissenso, indice questo dell’accoglimento da parte della 

suddetta fonte pattizzia di diritto internazionale della tesi della prevalenza della volontà del 

malato196. 

Il problema si è posto frequentemente con riguardo al rifiuto di pratiche sanitarie per 

motivi religiosi. Si pensi al caso, ad esempio, dei testimoni di Geova e al loro rifiuto di 

                                                 
192 DASSANO F., op. cit., p. 92. 
193 PARIOTTI E., Prospettive e condizioni di possibilità per un biodiritto europeo a partire dalla 

Convenzione di Oviedo, in Studium Iuris, 2002, p. 561. 
194 Sulla tematica generale si veda SANTOSUOSSO A., Autodeterminazione e diritto alla salute: da 

compagni di viaggio a difficili conviventi, in Notizie di Politeia, Anno XIII, N. 47/48, 1997. Sul rapporto tra 
stato di necessità e pericolo di vita si veda VIGANÒ F., (voce) art. 51, in Codice penale commentato, a cura 
di Dolcini-Marinucci, II ed., Ipsoa, 2006, nt. 74 ss. Con riferimento ad un caso particolare, relativo a Welby, 
malato di sclerosi laterale amiotrofica che aveva richiesto il distacco del respiratore artificiale, si veda 
sentenza di proscioglimento del medico Riccio, Gup Roma, 23 luglio 2007 n. 2049, in «Rivista italiana di 
diritto e procedura penale», 2008, 437, con nota di TARUFFO A., Rifiuto di cure e doveri del medico.  

195 AZZALI G., Trattamento sanitario e consenso informato, in Ind. pen., 2002, p. 925. 
196 DASSANO F., op. cit., p. 116. 
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emotrasfusione197, problema questo ulteriormente complicato dalla circostanza che spesso 

manca l’elemento dell’attualità del dissenso. 

Frequentemente accade che il malato giunga al pronto soccorso già in stato di 

incoscienza, senza possibilità, dunque, di confermare expressis verbis il proprio diniego ad 

essere trasfuso che risulta dal cartellino “no sangue” portato al collo198. 

Non vi sarebbe, pertanto, nessuna certezza che il dissenso espresso in una condizione 

di normalità sarebbe mantenuto con l'irrompere di una situazione drammatica quale quella 

della imminenza della morte, in cui nella normalità dei casi a prevalere è l'istinto di 

conservazione dell’individuo199. 

Ebbene, la domanda che occorre porsi in questi casi è: va riconosciuto, come è stato 

efficacemente scritto, il diritto di anteporre la salvezza dell’anima rispetto a quella del 

corpo200?. 

Oltre al caso del rifiuto per motivi religiosi di emotrasfusione da parte dei Testimoni 

di Geova, vanno presi in considerazione gli esempi dello sciopero della fame dei detenuti 

(per lo più per motivi politici) o del rifiuto (recentemente riscontrato nella cronaca in 

relazione ad una donna gravemente ammalata di diabete) di interventi terapeutici 

                                                 
197 AGNINO F., op. cit., p. 62; sulla necessità dell’attualità del rifiuto con riguardo ai c.d. cartellini no 

sangue che i testimoni di Geova portano usualmente al collo, v. Cassazione penale, sezione III, 15.8.2008, n. 
23676. 

198 Sul rifiuto di emotrasfusioni da parte di testimoni di Geova, in giurisprudenza, si vedano, Pret. 
Roma, 3 aprile 1997, in Cass. Pen., 1998, p. 950 s., con nota di IADECOLA G., La responsabilità penale del 
medico tra posizione di garanzia e rispetto della volontà del paziente. (In tema di omessa trasfusione di 
sangue "salvavita" rifiutata dal malato), nonchè in Riv. it. dir. e proc. pen., 1998, p. 1422 s., con nota di 
VALLINI A., Il significato giuridico-penale del previo dissenso verso le cure del paziente in stato di 
incoscienza; in dottrina, sul tema, CRISAFULLI V., In tema di emotrasfusioni obbligatorie, in Dir. soc., 
1981, p. 557; D'ALESSIO R., I limiti costituzionali dei trattamenti "sanitari". (A proposito dei Testimoni di 
Geova), ivi, 1981, p. 529; MODUGNO F., Trattamenti sanitari "non obbligatori" e Costituzione, in Diritto e 
Società, 1982, p. 303. 

199 GRASSO G., Il reato omissivo, cit. p. 315 s.; PULITANÒ D., Sullo sciopero della fame, cit., p. 
373; PALERMO FABBRIS E., Diritto alla salute e trattamenti sanitari nel sistema penale, 2000, p. 213; 
BARNI M., DELL'OSSO G., MARTINI P., Aspetti medico-legali e riflessi deontologici del diritto a morire, 
in Riv. it. med. leg., 1981, p. 41; VIGANÒ F., Stato di necessità e conflitto di doveri, Milano, 2000, cit., p. 
529 ss.; ONIDA V., Dignità della persona e diritto di essere malati, in Questione giustizia, 1982, p. 367; 
PORTIGLIATTI BARBOS M., Diritto di rifiutare, in Dig. disc. pen., IV, Torino, 1990, p. 33. Nello stesso 
senso MANTOVANI F., I trapianti e la sperimentazione umana nel diritto italiano e straniero, Cedam, 
Padova, 1974, cit., p. 230 ss.; MANTOVANI F., Diritto penale, cit., p. 115 s. Quest’ultimo, in particolare, 
conformemente alla sua elaborazione della materia, risolve il problema, come già detto a proposito del 
consenso presunto, richiamandosi appunto al concetto di consenso presumibile: la naturale presunzione di 
consenso trova il proprio fondamento nell'istinto di conservazione, il quale, nella normalità dei casi, tende ad 
avere la meglio su ogni altra istanza, consentendo così di risolvere le situazioni dubbie in base al principio in 
dubio pro vita. 

200 Cfr. MANTOVANI F., Diritto penale, cit., p. 113. 
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gravemente invalidanti come l'amputazione di un arto, in quanto ritenuti in contrasto con la 

propria personale ed infungibile concezione di dignità, qualità della vita e salute201. 

Il rischio insito nel ritenere prevalente la necessità sulla libertà, lo stato di necessità 

sulla volontà dissenziente del malato, è quello di svuotare di valenza pratica il principio del 

consenso informato, così tanto declamato e sbandierato a livello astratto, ma poi negato 

allorquando entri in conflitto con la vita e la salute dell’individuo. La soluzione giuridica 

da adottare in caso di rifiuto delle cure costituisce il vero banco di prova del consenso 

informato, del ruolo, cioè, che l’ordinamento intende assegnare alla volontà del malato. 

A questo proposito è significativo che anche Autori come Mantovani, di chiara 

ispirazione cattolica, giungano a riconoscere in capo al malato un vero e proprio “diritto a 

rifiutare le cure” e quindi, un diritto “a lascarsi morire”.  

La salute è un diritto e non un obbligo, anche perchè non è un qualcosa di 

oggettivo che si può imporre dall’esterno. Emblematico è, da questo punto di vista, il 

rigetto nell’assemblea costituente degli emendamenti volti alla introduzione, nell’ambito 

della disciplina del diritto alla salute, del dovere dei cittadini di curarsi202. 

E’ chiaro che per coloro che ritengono che l’art 50 c.p.. non possa trovare 

applicazione con riferimento ai beni della vita e della salute in quanto beni indisponibili, 

l’art. 54c.p., in caso di pericolo per questi beni intangibili, prevale sull’eventuale dissenso 

del malato, proprio perché quest’ultimo non è legittimato dall’ordinamento a disporre di 

interessi così rilevanti per la sopravvivenza stessa dell’ordinamento statale203. 

Altra dottrina afferma invece che il consenso dell’avente diritto è un limite esegetico 

all’applicazione del soccorso di necessità, la c.d. violenza o coazione a fin di bene204, 

purché però il rifiuto risponda a parametri ben definiti. 

Occorre, secondo tale dottrina, che il rifiuto sia serio e consapevole delle gravi 

conseguenze che esso comporta (criterio della necessità di un dissenso informato)205. Non 

sarà così, ad esempio, nel caso di rifiuto dettato da motivi autolesionistici, quali il suicidio, 

o nel caso di rifiuto irragionevole, quando, ad esempio, il pericolo per la salute del paziente 

                                                 
201 Le prese di posizione della giurisprudenza di merito sono ondivaghe ed anche la suprema Corte 

oscilla tra pronunce nelle quali ritiene in ogni caso doveroso il trattamento necessario (sentenze Barese e 
Firenzani) ed altre nelle quali lo esclude (sentenza Volterrani). Gli appelli rivolti da più parti ed in tempi 
diversi al legislatore affinché indichi una via d’uscita normativa per questi delicatissimi casi problematici 
sono rimasti inascoltati. 

202 VERGALLO G. M., op. cit., p.  56. 
203 CATALDI R., op. cit., p. 45. 
204 ALBEGGIANI F., op. cit., p. 78. 
205 VERGALLO G. M., op. cit., p.  71. 
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derivante dal mancato intervento è elevato, mentre l’invasività del trattamento è minima e 

minime sono le conseguenze dannose dell’intervento coatto. 

Sul medico curante incomberà inoltre, oltre al dovere di rappresentare al paziente 

tutti gli specifici rischi legati ad un suo eventuale persistente rifiuto a sottoporsi ai 

trattamenti medici indicati, il dovere di continuare ad assistere il paziente benchè 

dissenziente, assicurandogli soltanto i trattamenti da lui autorizzati. 

Il medico che abbia adempiuto il proprio obbligo morale e professionale di mettere il 

paziente nelle condizioni di compiere la sua scelta e abbia anche verificato la libertà della 

scelta medesima, non può essere chiamato a rispondere di nulla206. Anzi, la sua astensione 

da qualsiasi iniziativa di segno contrario è dovuta potendo, diversamente, configurarsi a 

suo carico persino gli estremi del reato previsto dall’art. 610 c.p.. 

 

 

1.16 Le tesi del difetto del nesso di causalità e dell’incidenza del consenso 

informato sull’elemento soggettivo del reato. 

 

Un’altra tesi sull’incidenza (o, rectius, sulla mancanza di incidenza) del consenso 

informato del paziente nell’integrazione di fattispecie incriminatrici in capo al medico, tesi 

che ha trovato riconoscimento soprattutto nella giurisprudenza di merito207, (si vedano le 

ordinanze di archiviazione del GUP del Tribunale di Palermo del 31/1/2000208 e del 

Tribunale di Bari del 10/3/2003) è quella della mancanza del nesso di causalità rispetto al 

delitto di lesioni. 

Secondo questa linea interpretativa gli esiti invalidanti degli interventi chirurgici non 

sono addebitabili al medico perché difetta, alla luce del c.d. giudizio controfattuale, il 

collegamento eziologico tra la condotta dell’agente (consistente nella mancata 

sollecitazione al consenso) e l’evento infausto lesivo209. 

                                                 
206 Molto chiaro sul punto è Cassazione 16375/08: Va esclusa, ai sensi degli artt. 32, comma secondo, 

e 13 della Costituzione, e dell'art. 33 L. n. 833 del 1978, la possibilità di accertamenti e di trattamenti 
sanitari contro la volontà del paziente, se questi è in grado di prestare il suo consenso e non ricorrono i 
presupposti dello stato di necessità; ricorrendo queste condizioni, nessuna responsabilità è configurabile a 
carico del medico curante in ordine al decesso del paziente nolente. (Fattispecie nella quale il paziente, poi 
deceduto a causa di una emorragia epidurale, sottodurale e subaracnoidea, aveva rifiutato, dopo la caduta, 
di essere trasportato in ospedale e sottoposto ai necessari approfondimenti diagnostici). 

207 AGNINO F., op. cit., p. 104. 
208 L’ordinanza si trova in Foro Italiano, 2000, parte II, col. 441. 
209 ABBAGNANO TRIONE A., Considerazioni sul consenso del paziente al trattamento medico-

giuridico, in Cass. pen., 1999, p. 322.  
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Gli esiti invalidanti sono connessi, dal punto di vista causale, alla malattia originaria 

del paziente, alla quale il medico cerca, dal punto di vista della spiegazione eziologica dei 

fatti, semmai di porre rimedio con una condotta esattamente contraria dal punto di vista 

causale210. Tali esiti, allora, non sono imputabili dal punto di vista causale al medico 

operante sol perché l’atto operatorio sia stato effettuato in assenza di un consenso 

validamente prestato. 

Il consenso informato (e, quindi, la condotta del medico di sollecitazione dello stesso 

da parte del paziente) tutela non l’integrità fisica, ma la libertà di autodeterminazione del 

malato. 

Esso non protegge il soggetto ammalato dai possibili esiti invalidanti che potrebbero 

derivare da un intervento non autorizzato dallo stesso, bensì ne presidia la libertà di scelta 

terapeutica. La sua violazione potrà comportare, semmai, un addebito in termini di 

violenza privata e giammai di lesioni personali. 

Il consenso, tra l’altro, ha per oggetto non già i possibili paventati esiti lesivi del 

trattamento chirurgico stesso, bensì il trattamento terapeutico stesso. Si perde di vista, 

infatti, secondo alcuni, il fatto che i beni interessati dalla pratica medico-chirurgica sono di 

natura indisponibile.  

A queste considerazioni si è ribattuto che, se il medico avesse sollecitato il paziente 

ad esprimere il consenso all’intervento, questi avrebbe potuto orientarsi meglio e decidere, 

ad esempio, di soprassedere al trattamento terapeutico o di effettuarlo presso altra struttura 

ospedaliera o con un altro chirurgo, magari più competente o con maggiore esperienza 

specifica sull’operazione praticata. 

Riguardo alla teoria causale è possibile affermare, perciò, che proprio la mancata 

sollecitazione del consenso ha causato l’evento infausto dell’operazione chirurgica, 

essendone stata una condicio senza qua non211. 

Si è anche sostenuto che il nesso di causalità andrebbe individuato non tra la 

condotta del medico di mancata acquisizione del consenso informato e l’esito invalidante, 

ma, più semplicisticamente, tra l’intervento (o, rectius, tra la condotta del medico di 

esecuzione dell’intervento) e l’esito infausto. 

                                                 
210 Parla di esclusione dell’imputazione oggettiva dell’evento negativo, cioè il peggioramento dello 

stato di salute del malato, in quanto e nella misura in cui il medico si sia mantenuto all’interno del rischio 
consentito dall’ordinamento, rispettando i canoni dell’arte medica, Manna in MANNA A., Trattamento 
sanitario arbitrario: lesioni personali e/o omicidio, oppure violenza privata?, in Ind. pen., 2004.  

211 VERGALLO G. M., op. cit., p.  217. 
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Per cui, anche seguendo questa prospettiva, è sempre possibile imputare 

eziologicamente l’esito sfortunato ad una condotta dell’operatore sanitario. 

Secondo altre impostazioni, il consenso produrrebbe i suoi effetti non tanto sul piano 

dell’elemento oggettivo del reato, ma, piuttosto, su quello dell’elemento soggettivo. Esso 

varrebbe, cioè, ad escludere il dolo dell’agente o, per altri, a fondare un giudizio di 

responsabilità in termini di colpa. 

Secondo una tesi, più esattamente, il consenso del paziente andrebbe a delimitare la 

sfera del rischio consentito: esso non opererebbe dunque quale scriminante ex art. 50 c.p., 

bensì contribuirebbe in negativo alla ricostruzione della stessa tipicità della condotta 

colposa212. Il concetto di “rischio consentito”, che trova origine nelle teoriche della c.d. 

imputazione oggettiva dell’evento213, ha conosciuto applicazioni sempre più significative 

nella sistematica del reato, e non solo di quello colposo214. L’istituto viene qui inteso in 

un’accezione particolare o, se si preferisce, “limitata”. Muovendo dall’idea per cui 

l’attività medico-chirurgica è riconducibile entro la più generale categoria delle attività 

intrinsecamente pericolose, ma giuridicamente autorizzate in quanto socialmente utili215, si 

conclude che non si risponde penalmente del risultato dannoso o pericoloso che è derivato 

dall’attività in questione se e in quanto il suo esercizio si sia mantenuto entro il perimetro 

delineato dall’operatività delle regole cautelari che presiedono allo svolgimento della 

stessa (c.d. rischio consentito).  

Di conseguenza, in caso di trattamento medico pericoloso eseguito senza il consenso 

del paziente potranno ritenersi integrati i reati di cui agli artt. 589 o 590 c.p. laddove il 

rischio si concretizzi nell'evento del reato di lesione. 

Ovviamente, in conformità ad una giurisprudenza pressoché granitica in tema di 

responsabilità colposa penale, in caso di mancanza del consenso non sarà invocabile l’art. 

                                                 
212 Su questi aspetti vedi le considerazioni di GIUNTA F., op. cit.,p. 405 e di VENEZIANI P., I delitti 

contro la vita e l'incolumità individuale, I delitti colposi, in Marinucci-Dolcini (a cura di), Trattato di diritto 
penale, parte speciale, Padova, Cedam, 2003, t. II, vol. III, p. 298 ss.. In questo senso v. altresì RAMAJOLI 
S., op. cit., ed in precedenza, già GRISPIGNI F., La responsabilità penale per il trattamento medico-
chirurgico arbitrario, in Scuola positiva, 1914, p. 684 ss. dell'estratto. 

Contraria è la giurisprudenza. V., a questo riguardo, la recentissima Sezione IV, 24 giugno 2008, n. 
37077, Marazziti, secondo la quale «il giudizio sulla sussistenza della colpa [...] non presenta differenze di 
sorta a seconda che vi sia stato o non il consenso informato del paziente». 

213 In argomento si rinvia, per tutti, all’indagine di CASTALDO A. R., L’imputazione oggettiva nel 
delitto colposo d’evento, Napoli, Jovene, 1989, passim. 

214 V., per es., DONINI M., Imputazione oggettiva dell’evento. “Nesso di rischio” e responsabilità 
per fatto proprio, Torino, Giappichelli, 2006, passim. 

215  Per tutti MANTOVANI F., Diritto penale, Padova, V ed., Cedam, 2007. 
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2236 c.c. sulla limitazione della responsabilità colposa alla sola colpa grave, nemmeno in 

riferimento al solo profilo della perizia216. 

 

 

 

1.17 La tesi della pluralità delle cause di giustificazione e della soluzione caso 

per caso. 

 

A conclusione di questo excursus sulla pluralità delle ipotesi ricostruttive circa la 

natura giuridica del consenso informato ed il fondamento dell’attività medica, va rilevato 

come in capo al medico si possono individuare una pluralità di situazioni giuridiche 

soggettive217, tutte compresenti e riferentesi a situazioni differenti. 

Vi sono innanzi tutto gli obblighi e doveri: il dovere di informare, il dovere di cura in 

caso di trattamento sanitario obbligatorio218, l’obbligo di cura una volta manifestato il 

consenso da parte del malato. 

Vi sono inoltre facoltà, come quella rappresentata dallo stato di necessità, che dà al 

medico la possibilità dell’intervento d’urgenza senza obbligarlo. 

Questa compresenza, coesistenza di posizioni giuridiche soggettive differenti in capo 

al medico è stata spesso fonte di confusione ed equivoci tra gli studiosi. 

In alcune circostanze, poi, tra diritti del malato e doveri del medico s'instaura una 

situazione di vero e proprio conflitto. Il riferimento è alle circostanze in cui il malato rifiuta 

le cure o una determinata terapia che il medico ritiene essenziale per la vita o salute del 

paziente. 

Probabilmente, quindi, come evidenziato da certa dottrina219, per legittimare dal 

punto di vista penale le condotte poste in essere dal medico, occorre fare appello ad una 

                                                 
216 Consenso informato: atti del Convegno di bioetica. - Brescia : Ordine medici chirurghi e 

odontoiatri della Provincia, stampa 1999. - VI, 77, p. 55. 
217 PAGLIARO A., Principi di diritto penale, Giuffrè, 1996, p. 437 ss.. 
218 VERGALLO G. M., op. cit., p. 138. 
219 Così, ad es., PAGLIARO A. (Principi di diritto penale, Giuffrè, 1996, p. 437 ss.), secondo cui nella 

fattispecie operano contemporaneamente l'adempimento del dovere, il consenso del paziente, lo stato di 
necessità, l'esercizio del diritto, anche di matrice consuetudinaria; secondo RIZ R., (voce Responsabilità 
penale del medico, in Enc. giur. Treccani, vol. XIX, 1990, p. 9 s.), entrano in questione il consenso del 
paziente, lo stato di necessità, i doveri derivanti dagli artt. 593 e 328 c.p.. Un’altra tesi individua quale 
fondamento della liceità il consenso nei casi in cui esso può essere validamente espresso e l'adempimento dei 
doveri connessi alla professione medica nei casi in cui, per qualunque ragione, lo stesso consenso non può 
essere prestato. In tal senso, GIULIANI B., Sul contenuto del dovere di soccorso, in Riv. it. dir. e proc. pen., 
1981, p. 894 ss.; DEL CORSO S., Il consenso del paziente nell'attività medico-chirurgica, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1987, p. 565 ss.; VIGANÒ F., Profili penali del trattamento chirurgico eseguito senza il consenso 
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pluralità di cause di giustificazione, non bastando una sola a fornire copertura a tutte le 

innumerevoli e peculiari situazioni cui l’attività medica può andare incontro. 

E’ possibile, complessivamente, cogliere in diverse cause di giustificazione 

codificate spunti per inquadrare il contesto dell'attività medica, sebbene in essa vi sia un 

quid di peculiare che non trova immediato ed esplicito riscontro nella regolamentazione 

normativa. 

Nessuna causa di giustificazione, presa singolarmente, sembra rappresentare uno 

strumento sufficientemente completo e duttile. Certamente, ad esempio, un architrave della 

relazione terapeutica è costituito dal dovere di cura, che tuttavia non può non fare i conti 

con i diritti del malato, in primis quello di autodeterminarsi in maniera libera e 

consapevole. 

Non mancano poi posizioni critiche secondo le quali occorre abbandonare l’idea di 

cercare una soluzione sicuramente corretta, sillogisticamente desumibile dal dato 

normativo, soprattutto nelle ipotesi critiche, quelle in cui il malato non è in grado di 

manifestare la propria volontà o comunque di instaurare un dialogo partecipativo col 

medico e tuttavia vi è urgenza di intervenire con sollecitudine con atti terapeutici volti alla 

sua cura o addirittura quando il malato oppone un diniego alle cure che il medico 

suggerisce, sebbene ciò possa comportare grave pregiudizio alla salute ed alla stessa vita, 

come nei ricorrenti casi, più volte citati, di rifiuto di cure nel corso di uno sciopero della 

fame per motivi politici o di rifiuto di cure per motivazioni religiose 220. 

In queste ipotesi limite occorre piuttosto individuare con chiarezza i termini del 

conflitto, i valori ed i principi in gioco, al fine di ricercare un possibile punto di equilibrio, 

e si tratta di un compito di mediazione affidato in primo luogo alla giurisprudenza (la 

cosiddetta soluzione del caso per caso). 

 

 

 

 

1.18 Conclusioni sull’inquadramento dogmatico del consenso informato. 

 

                                                                                                                                                                  
del paziente, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2004, p. 181; VIGANÒ F., Stato di necessità e conflitto di doveri, 
Milano, 2000, cit., p. 472 s.; GIUNTA F., Il consenso informato all'atto medico tra principi costituzionali e 
implicazioni penalistiche, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2001, I, p. 377 ss. 

220 Vedi BLAIOTTA R., op. cit., p. 3521; VIGANÒ F., Profili penali del trattamento chirurgico 
eseguito senza il consenso del paziente, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2004, p. 142. 
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Da queste osservazioni sul ruolo e sulla funzione del consenso medico informato 

nella configurazione giuridica delle ipotesi criminose astrattamente configurabili in capo 

all’operatore sanitario, emerge come sia possibile focalizzare nell’ambito delle varie 

posizione dottrinali e giurisprudenziali esaminate due principali orientamenti. 

Per il primo orientamento, il consenso informato costituirebbe un dato “esterno”, 

spurio rispetto alla condotta del medico221, un elemento la cui assenza o invalidità non può 

valere di per sé a determinarne l’illiceità, ad incidere sul giudizio di tipicità, sul grado di 

colpevolezza, sulla esistenza del dolo222 o della colpa in capo all’agente, sulla ricorrenza 

stessa del nesso eziologico223. 

Ad esempio, è stato notato come a differenza del reato di omicidio, al quale il codice 

dedica una norma incriminatrice apposita in riferimento all’omicidio del consenziente (art. 

579 c.p.), non è prevista dal codice penale alcuna norma con riferimento alla lesione del 

consenziente224.  

Eppure, la materia dell’attività medica e del consenso del malato non era un campo 

del tutto sconosciuto al legislatore del 1930, come risulta a contrario dal disposto di cui 

all’art. 728 c.p., relativo alle contravvenzioni concernenti la polizia sanitaria. 

L’articolo in questione punisce il trattamento che sopprime la coscienza o la volontà 

di soggetti terzi consenzienti: “Chiunque pone taluno, col suo consenso, in stato di narcosi 

o d'ipnotismo, o esegue su lui un trattamento che ne sopprima la coscienza o la volontà, è 

punito, se dal fatto deriva pericolo per l'incolumità della persona, con l'arresto da uno a 

sei mesi o con l'ammenda da euro 30 a euro 516. Tale disposizione non si applica se il 

fatto è commesso, a scopo scientifico o di cura, da chi esercita una professione sanitaria”. 

Si tratta dell’unico articolo del codice penale che contenga un riferimento esplicito 

all’attività medica e al consenso del paziente e significativamente prevede l’esclusione del 

trattamento terapeutico dal proprio campo di applicazione. 

Il legislatore del 1930 era, pertanto, ben conscio delle peculiarità del campo medico. 

Se, quindi, non ha previsto una disposizione analoga all’art. 728 c.p. per le lesioni 

terapeutiche o per le violenze terapeutiche, significa implicitamente che esso voleva che le 
                                                 

221 GIUNTA F., op. cit., p. 69 e 162. 
222 Significativamente la Cassazione sul caso Barese, su cui si veda oltre, afferma che la ricorrenza del 

dolo non la si può desumere dal mero fatto “che non vi sia il consenso del paziente”, perché ciò vorrebbe dire 
confondere il problema del dolo richiesto per una fattispecie criminosa con l’esistenza della scriminante 
costituita dal consenso dell'avente diritto. 

223 Molto chiaro sul punto è la Cassazione nel caso Ruocco (su cui v. oltre): “In altri termini, il 
giudizio sulla sussistenza della colpa e quello sulla causalità tra la condotta colposa e l'evento dannoso non 
presenta differenze di sorta a seconda che vi sia stato o no il consenso informato del paziente”. 

224 IADECOLA G., Potestà di curare e consenso del paziente, Cedam, Padova , 1998, p. 32. 
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condotte mediche rientrassero a tutti gli effetti nell’ambito delle fattispecie delle lesioni e 

della violenza225. 

Secondo l’altro orientamento, il consenso qualifica l’attività stessa del medico, con 

importanti ricadute sulla sua responsabilità penale226. 

A seconda della ricostruzione seguita, il consenso avrà rilevanza o sul piano 

oggettivo o su quello dell’elemento soggettivo227. 

L’assenza del consenso informato dimostrerebbe allora, di per se stessa, il dolo del 

medico o la violazione di una regola cautelare o, sul piano eziologico, la sussistenza del 

nesso di causalità tra la condotta del medico e gli eventi avversi sulla incolumità del 

paziente e così via. 

E’ da evidenziare a questo proposito come, a seconda dell’incidenza che si intende 

attribuire al consenso informato nell’ambito della dogmatica del reato, dovrà adottarsi, in 

caso di sentenza di assoluzione dell’imputato, una diversa formula di proscioglimento, 

con conseguenze giuridiche sul piano della responsabilità civile risarcitoria dell’agente. 

Infatti, le formule che escludono la riconducibilità stessa del fatto concreto alla 

fattispecie astratta incriminatrice per difetto della tipicità (“perché il fatto non sussiste”) o 

della antigiuridicità della condotta (“perché il fatto non costituisce reato” o “perché il 

fatto non è previsto dalla legge come reato”228) estenderanno i propri effetti anche 

nell’eventuale giudizio risarcitorio civile, giusta il disposto di cui all’art. 652 c.p.p 

sull’efficacia del giudicato penale di assoluzione sul piano civile (“La sentenza penale 

                                                 
225 IADECOLA G., Potestà di curare e consenso del paziente, Cedam, Padova , 1998, p. 38. 
226 DASSANO F., op. cit., p. 38. 
227 Non mancano sentenze che ritengono che il consenso operi sia sul piano della tipicità che su quello 

della colpevolezza; in questo senso Cassazione Giachero 32423/08: “Va premessa l'osservazione che il 
ricorrente alcuna censura propone in merito all'inquadramento giuridico della mancanza di consenso 
informato da parte della Corte di merito che ha attribuito rilevanza al difetto di questo elemento sia sul 
piano della tipicità che su quello della colpa. Sotto il primo profilo la Corte di merito ha rilevato che il 
consenso del paziente è condizione imprescindibile di legittimità dell'atto medico, soprattutto quando - come 
è pacifico nel presente caso - l'intervento non è indispensabile per la preservazione della salute o della vita 
del paziente”. 

Tale decisione sembra dunque optare per un inquadramento teorico direttamente attinente alla tipicità 
del fatto reato: se il consenso è presupposto di legittimità dell'atto medico, ne consegue che la presenza di 
esso esclude la tipicità del fatto reato, mentre la sua mancanza è idonea ad integrare la fattispecie penale 
(sempre che, ovviamente, coesistano colpevolezza e antigiuridicità; e su quest'ultima basti osservare che la 
causa di non punibilità ipotizzabile - il consenso dell'avente diritto - è stata esclusa in fatto dal giudice di 
merito). 

La sentenza impugnata, peraltro, configura la mancata acquisizione del consenso anche sotto il profilo 
della colpevolezza perché giudicata quale un elemento di colpa, con ciò optando per la qualificazione 
giuridica seguita da quella dottrina che ritiene che la mancata acquisizione del consenso si risolva anche nella 
violazione di una regola cautelare diretta a preservare il malato da eventi dannosi prevedibili. 

228 Sulla formula di proscioglimento “perché il fatto non è previsto dalla legge come reato” si veda 
VIGANÒ F., Profili pen.., op.cit., 2004, pag., 146. 
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irrevocabile di assoluzione pronunciata in seguito a dibattimento ha efficacia di giudicato, 

quanto all`accertamento che il fatto non sussiste o che l`imputato non lo ha commesso o 

che il fatto è stato compiuto nell`adempimento di un dovere o nell`esercizio di una facoltà 

legittima229, nel giudizio civile o amministrativo per le restituzioni e il risarcimento del 

danno promosso dal danneggiato che si sia costituito o sia stato posto in condizione di 

costituirsi parte civile nel processo penale, salvo che il danneggiato dal reato abbia 

esercitato l`azione in sede civile a norma dell`art. 75 comma 2”).  

La formula, viceversa, che esclude la condanna per mancanza dell’elemento 

soggettivo (“perché il fatto non costituisce reato”230) rimane al di fuori del perimetro 

applicativo dell’articolo suddetto e non consentirà, pertanto, l’estensione degli effetti del 

giudicato penale sul piano del giudizio di responsabilità civile del medico. 

Inoltre, la ricorrenza del dolo a carico del medico determinerà l’esonero dalla 

responsabilità risarcitoria della Compagnia Assicurativa231. L’utilizzo di questa o 

quell’altra formula avrà, pertanto, precise conseguenze sul piano risarcitorio. 

 

 

1.19 Il quadro delle conseguenze giuridiche penali della condotta di trattamento 

medico arbitrario. 

 

L’alternativa principale che si ha di fronte quando si deve affrontare il tema della 

qualificazione delle conseguenze giuridiche penali della condotta di trattamento 

medico-chirurgico realizzata in assenza di un valido consenso del malato è quella fra le 

lesioni (libertà fisica)232 e la violenza privata (libertà morale)233. 

                                                 
229 Ma il principio vale pacificamente anche per le altre cause di giustificazione. 
230 La formula “perché il fatto non costituisce reato” viene utilizzata sia nei casi di ricorrenza di una 

scriminante, sia nei casi di carenza dell’elemento soggettivo, sicchè occorrerà analizzare le motivazioni della 
sentenza al fine di decifrare la ragione giustificativa della formula assolutoria. 

231 VERGALLO G. M., op. cit., p.  207. 
232 Favorevole alla tesi delle lesioni è GIUNTA F., op. cit., p. 2-33; VIGANÒ F., Omessa acquisizione 

del consenso informato del paziente e responsabilità penale del chirurgo: l'approdo (provvisorio?) delle 
sezioni unite, in Cass. Pen., 2009, p. 1793. In tema di lesioni personali, si veda CORNACCHIA L., I delitti 
contro l'incolumità individuale, in Aa.Vv., Diritto penale. Lineamenti di parte speciale, III ed., Monduzzi, 
Bologna, 2003, p 361, p. 380 ss.; LORETO, I delitti di percosse e lesioni personali, in CANESTRARI S. (a 
cura di), I reati contro la persona. I reati contro la vita e l'incolumità individuale, Torino, 2006, p. 520 ss.; 
SALCUNI, Artt. 582-583, in MANNA A. (a cura di), Reati contro la persona, vol. I, Reati contro la vita, 
l'incolumità individuale e l'onore, Torino, 2007, p.101 ss. 

233 Favorevoli alla tesi della violenza sono: EUSEBI L., Sul mancato consenso al trattamento 
terapeutico: profili giuridico-penali, in Riv. It. Med. Leg., 1995, p. 729 ss. Analogamente, ABBAGNANO 
TRIONE A. Considerazioni sul consenso del paziente al trattamento medico-giuridico, in Cass. pen., 1999, 
p. 322; MANTOVANI F., (voce), Violenza privata, in Enc. Dir., vol. XLVI, 1993, p. 930; BLAIOTTA R., 
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Le opzioni interpretative, sulla base di una schematica ricognizione del dibattito 

teorico sul punto, possono essere ricondotte ad una triplice soluzione: a) valutazione della 

tipicità dell'operazione chirurgica non consentita alla stregua delle norme a tutela della 

libertà morale della persona b) tipicità della stessa condotta ai sensi delle norme a tutela 

della integrità fisica; c) irrilevanza penale della condotta in questione. 

Se l’intervento procura il decesso del paziente, le opzioni percorribili sono 

teoricamente due: la configurabilità dell'omicidio preterintenzionale, nel caso in cui la 

linea scelta sia quella delle lesioni sub b); la configurabilità dell'art. 586 c.p., “Morte o 

lesione come conseguenza di altro delitto”, quale delitto aggravato dall’evento, nel caso 

in cui si segua l’alternativa della violenza privata di cui alla lettera a)234. 

La soluzione ermeneutica che sembra riscontrare il maggiore seguito, sicuramente in 

giurisprudenza235, ma anche probabilmente in dottrina236, qualifica la condotta di 

trattamento medico arbitrario come offesa al diritto di autodeterminazione sulla propria 

salute del paziente. Le fattispecie di reato che verrebbero in considerazione sarebbero, 

dunque, costituite dai delitti contro la libertà morale ed in primo luogo dall'art. 610 c.p. che 

disciplina il reato di “Violenza privata”. Come noto, tale norma punisce il comportamento 

di chi “con violenza o minaccia, costringe altri a fare, tollerare od omettere qualche 

cosa”. 

La riconducibilità del trattamento in assenza di consenso a siffatta ipotesi, tuttavia, 

non tiene nel dovuto conto l’esatta interpretazione dei requisiti costitutivi della stessa ed, in 

particolare, della violenza o della minaccia e della costrizione. Se, infatti, l’applicazione 

della fattispecie in questione non incontrebbe problemi particolari in tutte le ipotesi in cui, 

in presenza di un dissenso esplicito, il paziente sia obbligato a subire l'intervento attraverso 

un contenimento fisico (ipotesi peraltro più scolastiche che reali), grosse difficoltà 

                                                                                                                                                                  
Profili penali della relazione terapeutica, in Cass. Pen., 2005, p. 3521; in senso contrario si veda Cfr. 
MANNA A., Profili penalistici del trattamento medico-chirurgico, Milano, 1984, pag. 34 ss., RAMAJOLI 
S., Trattamento chirurgico con esito infausto senza che sussistano lo stato di necessità e il consenso 
informato del paziente: conseguenze penali a carico dell'operatore, in Giust. pen., 1996, II, p. 127; 
BARBUTO G., Alcune considerazioni in tema di consenso dell'avente diritto e trattamento medico-
chirurgico, in Cass. Pen., 2003, p. 327; VIGANÒ F., Profili penali del trattamento chirurgico eseguito senza 
il consenso del paziente, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2004, pag. 186; DE SIMONE, Violenza (dir. pen.), in 
Enc. dir., vol. XLVI, Giuffrè, 1993, p. 905 ss.. 

234 L’art. 586 c.p. può essere invocato anche allorquando l’esito infausto della violenza privata 
consista, non solo nell’evento morte, ma anche in quello delle lesioni. Sulla coppia reato preterintenzionale-
reato aggravato dall’evento v. MUSCATIELLO V. B., Il consenso dell’uomo qualunque (i diritti presi poco 
sul serio), in Riv. It. Med. Leg., XXV, 2003, n.3-4, Maggio-Agosto, pag. 570. 

235 Almeno fino alla sentenza delle Sezioni Unite sul caso Giulini. 
236 MANTOVANI F., (voce), Violenza privata, in Enc. Dir., vol. XLVI, 1993, p. 930; BLAIOTTA R., 

Profili penali della relazione terapeutica, in Cass. Pen., 2005, p. 3521. 
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insorgono in riferimento alla casistica che più frequentemente è giunta all’attenzione della 

giurisprudenza. 

Le controversie, infatti, generalmente concernono casi in cui non c'è alcun dissenso 

inequivoco del paziente, ma più semplicemente l'esecuzione di un intervento su di un 

paziente che non ha dato il suo consenso o, ancora più frequentemente, che è già 

narcotizzato quando il chirurgo decide di modificare l'intervento originariamente oggetto di 

consenso (dissenso implicito o consenso parziale). 

Si pone dunque il problema di qualificare le condotte in questione come condotte 

violente. Parte della dottrina237 supera questo ostacolo interpretativo rigettando l’idea che 

la violenza implichi necessariamente una “mediazione intellettiva della vittima” e 

considerando come violento ogni “comportamento concreto, di azione, tolleranza, od 

omissione, non consentito dal soggetto passivo”. Però, se anche si potesse per ipotesi 

ritenere integrata la condotta violenta con la “anestizzazione”, pur consentita, difficilmente 

potrebbe individuarsi un’effettiva “costrizione” nei confronti di una persona in stato di 

incoscienza, per la mancanza di un effettivo contrasto tra volontà.  

Un altro aspetto difficilmente superabile, per converso, è quello di riuscire ad 

individuare un evento “di costrizione” rispetto al quale la condotta violenta deve porsi 

quale strumento e che sia ulteriore e distinto rispetto alla condotta violenta in sé; pur 

potendosi ammettere che l'esecuzione dell'intervento operatorio è esplicazione di energia 

fisica sul corpo del malato e, dunque, condotta violenta, “integrante una vis absoluta, 

corpore corpori afflicta, dinanzi alla quale il paziente non può opporre resistenza alcuna”, 

tuttavia è problematico trovare un fatto ulteriore, diverso dal “fatto in cui consiste la 

violenza” che la vittima è costretta a fare, omettere, tollerare. 

L'altra soluzione percorribile, seguita talora dalla giurisprudenza e anche ipotizzata 

dalla dottrina, colloca il trattamento medico-chirurgico arbitrario nell’ambito del reato di 

lesioni personali. In ordine a questa interpretazione occorre tenere conto di un’ulteriore 

                                                 
237 MANNA A., Trattamento sanitario "arbitrario", cit., 476. Favorevoli alla tesi della violenza anche 

in questa ipotesi sono: EUSEBI L., Sul mancato consenso al trattamento terapeutico: profili giuridico-
penali, in Riv. It. Med. Leg., 1995, p. 729 ss. Analogamente, ABBAGNANO TRIONE A. Considerazioni sul 
consenso del paziente al trattamento medico-giuridico, in Cass. pen., 1999, p. 322; MANTOVANI F., 
(voce), Violenza privata, in Enc. Dir., vol. XLVI, 1993, p. 930; BLAIOTTA R.Profili penali della relazione 
terapeutica, in Cass. Pen., 2005, p. 3521; in senso contrario si veda RAMAJOLI S., Trattamento chirurgico 
con esito infausto senza che sussistano lo stato di necessità e il consenso informato del paziente: 
conseguenze penali a carico dell'operatore, in Giust. pen., 1996, II, p. 127; BARBUTO G., Alcune 
considerazioni in tema di consenso dell'avente diritto e trattamento medico-chirurgico, in Cass. Pen., 2003, 
p. 327. Per una nozione restrittiva di violenza sono altresì VIGANÒ F., La tutela penale della libertà 
individuale, I, L'offesa mediante violenza, Giuffrè, 2002, specialmente p. 255 ss., nonchè DE SIMONE, 
Violenza (dir. pen.), in Enc. dir., vol. XLVI, Giuffrè, 1993, p. 905 ss.. 
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distinzione a seconda che si riconosca rilevanza penale alla condotta in questione solo in 

caso di esito infausto dell’operazione o, come vuole la tesi più rigorosa, indipendentemente 

dall'esito che ne consegua (soluzione questa adottata dalla Suprema Corte in relazione al 

caso Massimo, sul quale ci soffermeremo in seguito). 

Tradizionalmente viene classificato quale “esito infausto” solo l'insieme di 

conseguenze collaterali indesiderate (fino all'ipotesi estrema dell’evento morte) che 

possono scaturire da un intervento operatorio. D'altra parte, l'esito c.d. fausto viene invece 

in genere valutato come conciliabile con una serie di conseguenze comunque ricollegabili 

al trattamento chirurgico, quali, ad esempio, l'alterazione anatomica causata dalla lesione 

operatoria, il decorso postoperatorio, alterazioni anche funzionali ulteriori rispetto 

all'incisione operatoria, ad esempio l’amputazione della parte malata o l’installazione di 

protesi238. 

Il problema principale legato a questa impostazione teorica è costituito dalla 

possibilità di inquadrare gli effetti suddetti nell’ambito del concetto di malattia, da 

sempre oggetto di vivaci contrasti nella riflessione giuridica e medico-legale239. Se anche 

infatti non si vuole accogliere con la dottrina prevalente l'interpretazione più rigida, seguita 

invece spesso in giurisprudenza240, che individua la malattia in “qualsiasi alterazione 

anatomica o funzionale ancorché localizzata e non impegnativa delle condizioni organiche 

generali”, che sarebbe evidentemente in grado di abbracciare anche la mera incisione dei 

tessuti, e volessimo accedere all’interpretazione che esige invece un processo che causi una 

sensibile menomazione funzionale dell'organismo241, ciononostante potremmo ricondurvi 

in ogni caso le altre conseguenze necessarie dell’intervento chirurgico che, dunque, pur in 
                                                 

238 VIGANÒ F., Omessa acquisizione del consenso informato del paziente e responsabilità penale del 
chirurgo: l'approdo (provvisorio?) delle sezioni unite, in Cass. Pen., 2009, p. 1793. 

239 Sul fenomeno delle patologie indotte dallo stesso trattamento medico, c.d. patologie iatrogene, v. 
FIORI A., Medicina legale della responsabilità medica, Giuffrè, 1999, p. 23 s.; PADOVANI T., Diritto 
penale, Giuffrè, 1999, p. 205. 

240 Cfr., ex plurimis, Cass., Sez. 5^, 2 febbraio 1984, n. 5258, De Chirico; Sez. 5^, 14 novembre 1979, 
n. 2650, Miscia; Sez. 1^, 30 novembre 1976, n. 7254, Saturno; Sez. 1^, 11 ottobre 1976, n. 2904, Carchedi. 

241 Così, ad es., ANTOLISEI F., Diritto penale, parte speciale, vol. I, Giuffrè, 1972, p.64 s.; 
MANTOVANI, Diritto penale. Delitti contro la persona, 1995, p.192; ZAGREBELSKY V., (voce) Lesioni 
personali e percosse, in Enc. Giur. Treccani, vol. XVIII, 1990. Sempre in tema di lesioni personali, si veda 
CORNACCHIA L., I delitti contro l'incolumità individuale, in Aa.Vv., Diritto penale. Lineamenti di parte 
speciale, III ed., Monduzzi, Bologna, 2003, p 361, p. 380 ss.; LORETO, I delitti di percosse e lesioni 
personali, in CANESTRARI S. (a cura di), I reati contro la persona. I reati contro la vita e l'incolumità 
individuale, Torino, 2006, p. 520 ss.; SALCUNI, Artt. 582-583, in MANNA A. (a cura di), Reati contro la 
persona, vol. I, Reati contro la vita, l'incolumità individuale e l'onore, Torino, 2007, p.101 ss. nonché i 
riferimenti bibliografici indicati nel prosieguo della ricerca. 

Anche la giurisprudenza più recente mostra di avere accolto la nozione “funzionalista” di malattia. 
Cfr. da ultimo, in questo senso, Cass. Pen., Sez. IV, 10643/1996, caso “Francolini”; Cass. Pen. Sez. V 
714/1998, caso “Rocca”; Cass. Pen., Sez. IV, 3448/2004, caso “Perna”; Cass. Pen. Sez. IV, 19 marzo 2008, 
17505, caso “Pagnani” e gli ulteriori precedenti ivi citati. 
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caso di esito fausto, non potrebbero che integrare, per lo meno dal punto di vista oggettivo, 

gli estremi del reato di lesione personali242. 

Diverso sarà il risultato se si segue l’interpretazione di tipo “teleologico” secondo 

la quale l'intervento medico-chirurgico con esito fausto non lede il vero interesse giuridico 

protetto dalle norme in tema di lesione personale che è da individuare non già nell'integrità 

fisica bensì nella salute, alla cui tutela lo stesso intervento sarebbe dunque strumentale. A 

prescindere, dunque, dalle conseguenze anatomiche e fisiologiche, l’operazione che non 

abbia comportato un complessivo peggioramento della salute del paziente, pur se eseguito 

in assenza del suo consenso, non violerebbe il bene giuridico tutelato dagli artt. 582 e 583 

c.p. ma tutt'al più il diritto all’autodeterminazione. 

Dopo queste brevi premesse sulla possibilità di inquadrare il trattamento medico 

arbitrario nell’alveo dei reati di lesione e violenza privata, e prima del loro 

approfondimento nella seconda parte di questa ricerca, è opportuno evidenziare come tali 

ipotesi di reato non furono pensate originariamente per la responsabilità medica e 

certamente mal si attagliano ai casi di difetto del consenso informato del paziente. 

La pena prescritta dal codice penale per le lesioni (per non dire poi della sanzione 

prevista per l’omicidio preterintenzionale), per esempio, è sicuramente eccessiva per la 

responsabilità medica, mentre quella della violenza è inadeguata per difetto243. Non è un 

caso che gran parte delle sentenze che hanno adottato la linea della violenza privata 

abbiano finito per riconoscere l’avvenuta prescrizione del reato244. 

Non pochi hanno sottolineato l’irragionevolezza dell’equiparazione tra le ipotesi, del 

tutto disomogenee e quindi insuscettibili di essere poste sullo stesso piano, del “coltello del 

malfattore” e del “bisturi del chirurgo”245. 

La finalità o funzione terapeutica delle condotte del medico ne impedirebbero 

l’inquadramento tra le lesioni246, se si tiene presente che nel trattamento medico, a 

differenza che nelle lesioni, la malattia preesiste alla condotta dell’agente247. 

 

                                                 
242 VIGANÒ F., Profili penali del trattamento chirurgico eseguito senza il consenso del paziente, in 

Riv. it. dir. e proc. pen., 2004, pag. 173; BLAIOTTA R., Profili penali della relazione terapeutica, in Cass. 
Pen., 2005, p. 3608. 

243 AGNINO F., op. cit., p. 79. 
244 Cfr, più avanti, la sentenza della Cass. sul caso Volterrani, nonché la stessa recente pronuncia 

delle Sezioni Unite sul caso Giulini. 
245 VERGALLO G. M., op. cit., p.  199; DASSANO F., op. cit., p. 69. 
246 AZZALI G., Trattamento sanitario e consenso informato, in Ind. pen., 2002, p. 925. 
247 Si tratta della tesi classica del GRISPIGNI F., seguita da Corte Appello Milano del 16/10/1964, in 

Fo. It., 1965, I, 1083; v. anche AGNINO F., op. cit., p. 85. 



 

-83- 
 

 

1.20 L’interesse giuridico protetto dalle lesioni personali e dalla violenza 

privata. 

 

Il contrasto tra i due orientamenti rapidamente riassunti, trova origine, tra l’altro, 

dalla difficoltà di individuare l’interesse giuridico protetto dalle due norme. 

Nel reato di lesione, ad esempio, non è ben chiaro se il bene giuridico sia l’integrità 

fisica in senso corporeo, anatomico, intesa come continuità dei tessuti o, più 

modernamente e dinamicamente, la salute in senso lato. E le difficoltà aumentano se si 

tiene conto dei contrasti esistenti sull’esatta definizione del concetto di salute. 

Secondo l’impostazione classica la salute va interpretata come mera assenza di 

malattia, quindi, salute in senso fisico, oggettivo, biologico. Nella sua valutazione occorre 

tener conto solo del punto di vista oggettivo medico/legale, solo di parametri clinici. 

Secondo una visione più moderna la salute andrebbe intesa non solo in senso fisico, 

ma anche e soprattutto in senso psichico e relazionale, come benessere complessivo 

dell’individuo248, cioè dal punto di vista del malato e di quello che lui ritiene essere meglio 

rispondente al proprio benessere psichico, alla propria vita sociale e di relazione249. 

Secondo la definizione proposta dall’OMS, infatti, la salute è "uno stato di completo 

benessere fisico, mentale e sociale e non consiste soltanto in un'assenza di malattia o di 

infermità" 250. 

Secondo quest’ultima impostazione, dato che l’ordinamento non può certo 

pretendere dai malati di essere degli eroi, eroi del dolore, merita rispetto e tutela la scelta 

libera e consapevole del paziente che rinunci ad un migliore stato oggettivo di salute, 

                                                 
248 Su questo aspetto v. PALERMO FABRIS E., Diritto alla salute e trattamenti sanitari nel sistema 

penale, Padova, 2000, 1 ss., nonché AGNINO F., op. cit. p. 74, VERGALLO G. M., op. cit., p.  115.  
249 AZZALI G., Trattamento sanitario e consenso informato, in Ind. pen., 2002, p. 925. In questi 

termini, sul concetto di salute come benessere: ROMBOLI R., Art. 5 c.c., in Comm. cod. civ. Scialoja-
Branca, Bologna-Roma, 1988, p. 235; ZATTI P., Il diritto a scegliersi la propria salute (in margine al caso 
S. Raffaele), in Nuova giur. civ. comm., 2000, II, p. 3 ss.; sul concetto di salute, vedi, tra gli altri, anche 
CRISAFULLI V., In tema di trasfusioni obbligatorie, in Dir. soc., 1982, p. 560; DOGLIOTTI M., Tutela 
della personalità, in Rescigno (a cura di), Trattato di diritto privato, Torino, 1999, vol. II, Persone e 
famiglia, 89 ss.; LUCIANI M., Il diritto costituzionale alla salute, in Dir. soc., 1980, p. 782 ss. Sui profili 
sistematici della tutela della salute nel sistema costituzionale, v., ampiamente, MORANA D., La salute nella 
Costituzione italiana, Giuffrè, 2002; AZZALI G., Trattamento sanitario e consenso informato, in Ind. pen., 
2002, p. 925; SANTOSUOSSO A., Troppi giudici clinici e pochi clinici giudiziosi, in Tosc. med., (3), 1998, 
p. 11 ss. 

250 Sui tre aspetti della salute (fisico, psichico e relazionale) v., in particolare, ZATTI P., Il diritto a 
scegliersi la propria salute (in margine al caso S. Raffaele), in Nuova giur. civ. comm., 2000, II, p. 3 ss., 
nonché PALERMO FABRIS E., Diritto alla salute e trattamenti sanitari nel sistema penale, Padova, 2000, 1 
ss.; AGNINO F., op. cit. p. 74. 
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derivante in ipotesi da una certa operazione chirurgica, per vivere quella che lui 

soggettivamente ma legittimamene ritiene essere una migliore qualità di vita, una 

condizione di maggiore benessere o maggiore dignità. 

E’ questa l’alternativa, come è stato efficacemente scritto, tra vivere di più o 

vivere meglio, alternativa che solo il malato può sciogliere e nessuno al posto suo. La 

salute non è un dato oggettivo, che si può coattivamente imporre o valutare dall’esterno. 

Essa comprende fondamentali aspetti soggettivi e psicologici la cui ponderazione non può 

che essere lasciata al malato stesso251. 

Non mancano posizioni minoritarie secondo le quali, per esempio, il bene tutelato 

dalle norme in tema di lesioni sarebbe rappresentato non tanto e non solo dalla salute, 

quanto piuttosto dal diritto all’autodeterminazione sulla propria salute, interesse questo 

da considerarsi unico e comprendente, come si vede, sia gli aspetti di tutela della libertà 

morale, sia quelli di tutela della incolumità/benessere fisiopsichico252. Da questa soluzione 

viene fatta derivare, a proposito della questione del possibile concorso tra il reato di lesione 

e quello di violenza privata, la conseguenza dell’assorbimento del secondo reato nel primo.  

Secondo un’analoga tesi il trattamento medico arbitrario integrerebbe un reato 

plurioffensivo, in quanto lesivo tanto della libertà di autodeterminazione quanto 

dell’integrità fisica, da intendersi quali beni distinti, con la conseguenza che andrebbe 

ravvisato un vero e proprio concorso formale tra le lesioni e la violenza253; conclusione, 

questa, generalmente non accolta, come visto, da chi ritiene configurabile in caso di 

trattamento medico arbitrario il reato di lesione e considera, in base al principio del ne bis 

in idem sostanziale, la violenza privata assorbita nella lesione254. 

Per altra dottrina ancora, gli interessi tutelati dal reato di lesione sono 

congiuntamente l’integrità fisica e la salute, per cui per la tipicità delle lesioni occorre 

                                                 
251 SANTOSUOSSO A., Judge made law e dichiarazioni dei diritti in bioetica, in Politica del diritto, 

2001, p.55. 
252 TORDINI CAGLI S., op. cit., passim. 
253 IADECOLA G., Potestà di curare e consenso del paziente, Cedam, Padova , 1998, p. 238 e, 

interrogativamente, BRUSCO C. G., Riflessi penali della mancanza di consenso informato nel trattamento 
medico chirurgico, in Cass. Pen., 2006, p. 4261. Favorevole al concorso formale tra i due succitati reati è 
Cass., Sezione IV, 27 marzo 2001, Cicarelli, in Riv. it. med. leg., 2002, p. 574, con nota di DE MATTEIS R., 
su cui v. oltre. 

254 Una soluzione analoga, con previsione di una clausola di sussidiarietà nella fattispecie - di nuovo 
conio - relativa al trattamento medico arbitrario, verrà adottata dal progetto di riforma del codice penale 
elaborato dalla Commissione ministeriale presieduta dal prof. PAGLIARO A., su cui si veda oltre, a 
proposito dei vari tentativi di normazione legislativa del tema delle conseguenze penali del difetto di 
consenso informato.  
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l’offesa concorrente ai due distinti beni giuridici, in mancanza della quale viene meno la 

punibilità per carenza di offensività255. 

Per altri, infine, il vero bene giuridico protetto dal consenso informato è, prima 

ancora del diritto all’autodeterminazione, il diritto di ciascuno di privilegiare il proprio 

status quo rispetto a modificazioni che, anche se favorevoli, non sono volute. Perché, 

infatti, si possa parlare di vera autodeterminazione occorrerebbe che la scelta del paziente 

sia veramente consapevole e scevra da ogni condizionamento, ipotesi questa difficilmente 

realizzabile nella prassi, atteso l’enorme divario di competenza ed esperienza rispetto alla 

posizione del medico curante256. 

Come si vede, dunque, a seconda di come vengono intese le due variabili 

dell’interesse protetto dalle fattispecie della lesione e della violenza privata e di quello 

tutelato dal consenso informato (consenso come presidio dell’integrità fisica o come 

usbergo della libertà di autodeterminazione), muteranno le conseguenze penali in capo al 

medico. 

Così, secondo alcuni257, il distinguo andrà fatto in base all’esito della operazione 

secondo, in estrema sintesi, la seguente equazione: esito infausto-lesioni, esito fausto-

nessun reato (o per mancanza di tipicità258 o perché il fatto, pur astrattamente conforme al 

paradigma della fattispecie incriminatrice delle lesioni, non è in grado di ledere l’interesse 

tutelato dalla norma e, quindi, manca della offensività necessaria per la configurabilità di 

un reato di lesioni259). 

Per altri invece260, il discrimine è rappresentato dalla presenza o meno dell’intervento 

chirurgico, per cui avremo le seguenti coordinate: intervento chirurgico (ad esito 

indifferentemente fausto o infausto) - lesioni; intervento non chirurgico – violenza privata. 

Oltre all’elemento della sanzione, la scelta fra l’una o l’altra delle due opzioni sopra 

esaminate non è priva di conseguenze anche su altri piani. I delitti di violenza, a differenza 

delle lesioni personali, ad esempio, sono puniti solo a titolo di dolo e, quindi, nel caso non 

infrequente di colpa o di errore colposo del medico in merito alla valutazione circa la 

sussistenza, la gestione o l’applicazione del consenso informato, non ci sarebbe nessuna 

                                                 
255 DASSANO F., op. cit., p. 102. 
256 ARRIGONI F., Riflessioni sul trattamento medico-chirurgico, in Dir. Pen. Proc., 2004, p. 1267. 
257 In tale direzione, GRISPIGNI, La liceità giuridico penale del trattamento medico chirurgico, in 

Riv. dir. proc. pen., 1914, p. 489; ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, parte generale, Giuffrè, 1982, p. 
268. 

258 Vedi le recenti Sezioni Unite della Cassazione. 
259 DASSANO F., op. cit., passim. 
260 Vedi oltre a proposito del caso Firenzani. 
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responsabilità in capo al medico, nemmeno ex art. 586 c.p. (morte o lesione come 

conseguenza di reato doloso), che, come si sa, richiede la previa commissione di un reato 

doloso261. 

Le lesioni semplici sono perseguibili a querela di parte, mentre nei reati a tutela della 

libertà morale dell’individuo la procedibilità è sempre d’ufficio. 

E’ interessante notare a questo proposito come il progetto Pagliaro di riforma del 

codice penale del 1992, nel prevedere l'autonoma fattispecie di reato, a tutela della libertà 

morale, di attività medico-chirurgica su persona non consenziente, introduceva la 

perseguibilità a querela, con esclusione, altresì, della punibilità quando il fatto comporti 

vantaggi (sulla salute) senza un effettivo pregiudizio sulla persona262. 

 

  

                                                 
261 IADECOLA G., Potestà di curare e consenso del paziente, Cedam, Padova , 1998, p. 238. 
262 V. il progetto in PISANI M., a cura di, Per un nuovo codice penale. Schema di disegno di legge-

delega al Governo, Cedam, 1993, p. 75. 
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2. IL TRATTAMENTO MEDICO ARBITRARIO NELLA EVOLUZIONE 

GIURISPRUDENZIALE. 
 

 

 

2.1 Individuazione delle sentenze più significative. 

 

Una recente sentenza a sezioni unite della Cassazione263 ha affrontato il tema della 

responsabilità penale del medico in caso di intervento chirurgico eseguito a regola d’arte e 

con esito favorevole, ma in assenza del consenso informato del paziente o di chi ne fa le 

veci (nell’ipotesi che egli non sia in grado di esprimere un valido consenso)264. Prima di 

esaminare questa importante decisione, con riguardo alla quale al momento non si 

registrano pronunce di legittimità di segno, anche solo parzialmente, contrario, occorre dar 

conto del dibattito dottrinario e giurisprudenziale sul cui solco è maturato il decisum in 

oggetto. 

Quanto alla giurisprudenza, i capisaldi sono rappresentati da quattro sentenze, 

pronunciate da tre diverse sezioni della Cassazione: la sentenza sul caso Massimo del 

1993, la sentenza sul caso Barese del 2001, la sentenza sul caso Firenzani dello stesso anno 

e la sentenza Volterrani del 2002265. 

Si tratta di quattro decisioni che, sostanzialmente, riguardano fattispecie tra loro 

simili, ossia il caso di un paziente che acconsente ad un intervento chirurgico di media 

portata e di un medico chirurgo che, ad operazione iniziata, resosi conto della presenza di 

un quadro clinico ben diverso da quello inizialmente preventivato ed illustrato al paziente 

(e sul quale era stato acquisito il relativo avallo), decide di cambiare piano operatorio, pur 

in assenza di una situazione configurabile quale stato di necessità ai sensi dell'art. 54 c.p., 
                                                 

263 Cassazione - Sezioni unite penali - sentenza 18 dicembre 2008 - 21 gennaio 2009, n. 2437, 
Presidente Gemelli - Relatore Macchia, imputato Giulini, in Cass. Pen., 2009, fasc. 5, p. 1793, con nota di 
VIGANO’ F., Omessa acquisizione del consenso informato del paziente e responsabilità penale del 
chirurgo: l’approdo (provvisorio?) delle Sezioni Unite. 

264 Su questo specifico punto si veda Cassazione n. 2437/2008 sul caso Englaro. 
265 Le sentenze sono così chiamate in base ai nomi dei chirurghi imputati nei processi. Sull’esame di 

queste quattro sentenze vedi, tra gli altri, CARUSO G., Il trattamento medico-chirurgico, cit., p. 1013; 
ARRIGONI F., Riflessioni sul trattamento medico-chirurgico, in Dir. Pen. Proc., 2004, p. 1264; VIGANÒ 
F., Profili penali del trattamento chirurgico eseguito senza il consenso del paziente, in Riv. it. dir. e proc. 
pen., 2004, pag. 186. 
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ed esegue un intervento molto più invasivo rispetto a quello inizialmente concordato con 

l’interessato, tanto che ne scaturisce, tranne che nel caso Firenzani, la morte dello stesso.  

Nei casi Massimo e Barese sono stati riscontrati nelle condotte dei medici dei profili 

di colpa. Nel caso Massimo, la colpa ha riguardato la decisione stessa (attese le precarie 

condizioni di salute della paziente) del chirurgo di procedere ad un intervento di più ampia 

portata ed è stata poi ritenuta dal collegio giudicante assorbita nel dolo dell’agente266. Nel 

caso Barese, la colpa si è appuntata, principalmente, sul modo in cui l’intervento è stato 

eseguito (colpa sotto forma di imperizia nella esecuzione dell’operazione). Nel caso 

Volterrani, invece, non viene evidenziata alcuna colpa in capo al medico con riguardo alla 

morte del paziente. Nel caso Firenzani, infine, l'operazione previamente non consentita, 

perfettamente riuscita dal punto di vista clinico ed esente da rimproveri in termini di colpa 

medica, ha provocato al paziente lesioni personali gravi ma non la morte. 

Un altro elemento comune alle fattispecie sopra indicate è che in esse ci troviamo al 

di fuori del perimetro applicativo della causa di giustificazione dello stato di necessità. In 

tutti questi casi il medico - pur avendo avuto la possibilità di chiudere la breccia operatoria 

e di interpellare il paziente, una volta risvegliatosi dall’anestesia, al fine di acquisire il suo 

eventuale assenso informato in merito alla operazione chirurgica diversa da quella 

prospettata e pur in assenza di un concreto ed attuale grave pericolo per la vita o per la 

salute del paziente, ciò che lo avrebbe legittimato ad operare in assenza di consenso - 

decide di propria iniziativa di cambiare piano operatorio (viraggio terapeutico), nella 

convinzione che questo risponda al miglior interesse del paziente, consentendogli di evitare 

i disagi ed i rischi di una seconda operazione e, quindi, di una seconda anestesia (c.d. 

interventi di elezione). 

Va sottolineato come il caso tipo che si va esponendo corrisponde di gran lunga alla 

fattispecie che più di frequente si presenta nelle aule dei tribunali. La realtà, tuttavia, 

esibisce una quantità di fattispecie molto più variegate, dalle quali scaturiscono 

conseguenze penali di tipo diverso. 

                                                 
266 Gli elementi di colpa individuati nella condotta del chirurgo si incentravano sul fatto che 

l'asportazione della massa tumorale benigna, oggetto dell’intervento, poteva avvenire con modalità diverse e 
meno rischiose rispetto a quelle praticate, che portavano all’asportazione totale del retto, modalità ritenute 
ancora più pericolose in considerazione dell’età avanzata (83 anni) e delle precarie condizioni generali di 
salute della paziente. La Corte, tuttavia, riterrà gli elementi dolosi prevalenti su quelli colposi, valutando 
pertanto la colpa assorbita nel dolo. Contro questa ricostruzione si veda MARRA G., Sebbene non siano stati 
risolti tutti i problemi la traccia ermeneutica è delineata con chiarezza, in Guida al diritto, 2009, fasc.7, p. 
54. 
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Vi può essere, ad esempio, un dissenso espresso e totale per il trattamento suggerito 

dal medico; se questo dissenso è consapevole ed informato, il medico non potrà sottoporre 

il paziente al trattamento sanitario ritenuto necessario, a meno che esso non sia previsto 

come obbligatorio dalla legge, in linea con la riserva (assoluta) di legge (statale) prevista 

dall’articolo 32 della Costituzione. Si pensi al caso di una persona affetta da malattia 

psichiatrica o da malattia infettiva, ove, prima ancora della salute dell’individuo, è in gioco 

la tutela della sicurezza e della salute della collettività.  

Vi può essere, poi, un dissenso espresso e totale legato però ad un presupposto che, 

nel corso dell'intervento chirurgico, si mostra sbagliato. Per esempio, si può pensare al 

dissenso ad un intervento demolitivo sul presupposto di una malattia non mortale: il 

chirurgo, una volta aperta la breccia operatoria, si rende conto, che quell’intervento 

espressamente rifiutato dal paziente è indispensabile per salvargli la vita. 

L’ipotesi più ricorrente è, come detto sopra, quella del consenso parziale: il paziente 

esprime il consenso all’intervento che gli viene consigliato, ma si oppone ad eventuali 

trattamenti maggiormente invasivi (come sembra che sia avvenuto, a leggere le pronunce 

di merito, nel caso Massimo). Tuttavia può accadere che non lo faccia esplicitamente, 

perché non gli è stato detto che la necessità di un intervento maggiormente invasivo si 

poteva presentare nel corso dell’intervento concordato. 

Le decisoni sopra citate seguono due orientamenti tra loro contrapposti. Le sentenze 

Massimo e Firenzani adottano un'interpretazione rigorosa della responsabilità penale del 

medico in caso di trattamento abusivo, giungendo (la prima) a riconoscere persino la 

responsabilità per omicidio preterintenzionale. Le sentenze Barese e Volterrani accedono 

ad una linea interpretativa meno rigida, escludendo la configurazione dell’omicidio 

preterintenzionale e svalutando l'importanza primaria fino a quel momento assegnata dalla 

comunità degli osservatori all'istituto del consenso informato del malato. 

Proprio il contrasto fra questi due opposti indirizzi ha comportato la necessità di una 

pronuncia delle sezioni unite della Suprema Corte, per approfondire la quale è essenziale 

analizzare più compiutamente l'evoluzione giurisprudenziale sin qui esaminata. 

 

 

2.2 Il caso Massimo e la tesi delle lesioni dolose e dell’omicidio 

preterintenzionale; superamento della concezione paternalistica del rapporto medico 

– paziente. 
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È necessario prendere le mosse dalla sentenza della Cassazione sul caso Massimo 

(Cass., Sez. V, 21 aprile 1992, n. 5639), noto primario chirurgo fiorentino, che è anche la 

prima pronuncia che ha affrontato in maniera esplicita ed organica il tema del difetto del 

consenso del paziente all'intervento terapeutico o, rectius, del consenso espresso solo per 

una parte dell’operazione in concreto praticata267. 

La fattispecie (emergente al meglio solo da un’analisi delle pronunce di merito, 

interamente confermate in sede di legittimità) può così sintetizzarsi: una signora di oltre 

ottant’anni presta il consenso ad un intervento chirurgico di asportazione per via rettale di 

un adenoma, senonchè il chirurgo che la opera, accertata l'impossibilità di raggiungere la 

massa tumorale con la suddetta modalità, decide, in mancanza di una situazione di 

necessità ed urgenza configurante una ipotesi di stato di necessità, l’asportazione totale del 

retto e, previa deviazione di una parte dell'intestino, l’applicazione di un ano artificiale. 

A seguito di questo intervento la paziente subisce un grave sconvolgimento delle 

proprie funzioni generali e un aggravamento complessivo delle proprie condizioni di 

salute, con conseguente decesso a distanza di appena un mese dall'intervento. 

Il medico viene condannato per omicidio preterintenzionale dalla Corte di Assise di 

Firenze e la sentenza viene confermata nei successivi gradi di giudizio268. 

                                                 
267 La sentenza Massimo può leggersi in Cassazione Penale, 1993, p. 63, con nota di Melillo, 

Condotta medica arbitraria e responsabilità penale. Tra i numerosissimi commenti a questa decisione, 
confermativa di quelle di merito, possono ricordarsi: GALANTI, Liceità dell'attività medico-chirurgica: alla 
ricerca di un fondamento normativo, in Riv. pen., 1995, p. 1460; RODRIGUEZ, in Riv. it. med. leg., 1993, p. 
459; SCALISI, Il consenso del paziente al trattamento medico, in Dir. famiglia e delle persone, 1993, p. 440; 
POSTORINO, Ancora sul «consenso» del paziente nel trattamento medico-chirurgico, in Riv. pen., 1993, p. 
44; RAMAJOLI S., Intervento chirurgico con esito infausto senza che sussistano lo stato di necessità e il 
«consenso informato» del paziente: conseguenze penali a carico dell'operatore, in Giust. pen., 1996, II, c. 
124; CERQUA, Consenso del paziente e responsabilità penale del medico: discussione di un caso, in Ind. 
pen., 1999, p. 549, POLVANI M., Il consenso informato all'atto medico: profili di rilevanza penale, in Giust. 
pen., 1993, II, p. 734. 

La sentenza di secondo grado, 26 giugno 1991 della Corte d'assise d'appello di Firenze, è pubblicata in 
Dir. famiglia e delle persone, 1991, p. 978, ed è commentata da PASSACANTANDO G., Il difetto del 
consenso del paziente nel trattamento medico-chirurgico e i suoi riflessi sulla responsabilità penale del 
medico, in Riv. it. med. leg., 1993, p. 105, e da GIRALDI, Trattamento medico-arbitrario e omicidio 
preterintenzionale, in Ind. pen., 1993, p. 149.  

Infine la sentenza di primo grado, 18 ottobre 1990, della Corte d'assise di Firenze, può leggersi in 
Giur. merito, 1991, p. 1119, con nota di GIAMMARIA P., Brevi note in tema di consenso del paziente ed 
autodeterminazione del chirurgo nel trattamento medico-chirurgico, in Giur. Merito, 1991, p. 1126; tra gli 
altri commenti IADECOLA G., In tema di rilevanza penale del trattamento medico-chirurgico eseguito 
senza il consenso del paziente, in Giust. pen., 1991, II, c. 163; RODRIGUEZ, Ancora in tema di consenso 
all'atto medico-chirurgico. Note sulla sentenza del 10 ottobre 1990 della Corte d'assise di Firenze, in Riv. it. 
med. leg., 1991, p. 1117.  

268 Questo è il principio di diritto così massimato : "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 più 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 
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Questa sentenza, la prima, come detto, che ha applicato la norma di cui all'articolo 

584 c.p. in campo medico, ha sicuramente il merito di avere contribuito alla 

valorizzazione del malato come persona, come soggetto capace di autodeterminarsi, e al 

superamento della tradizionale concezione filantropico/paternalistica del rapporto medico-

paziente che fa del malato non il protagonista ma il mero oggetto della cura, da affidare 

interamente alle valutazioni clinico-mediche dell’operatore sanitario, l'unico in grado di 

capire cosa è bene per il malato e cosa, quindi, occorre mettere in campo per la cura della 

malattia. 

Con questa pronuncia la Cassazione ha fissato per la prima volta in termini 

concludenti il principio secondo il quale solo il malato può decidere i trattamenti medici 

necessari per la cura della propria malattia, sicchè qualunque intervento del medico in 

corpore vili senza il suo preventivo consenso comporta una responsabilità penale a titolo di 

lesioni personali dolose. 

Per la verità la sentenza non affronta in maniera chiara il tema della definizione del 

concetto di malattia, che pure svolge un ruolo centrale nella economia della fattispecie 

criminosa di cui all'articolo 582 c.p.. 

E’ possibile individuare a riguardo – come già precisato –  due diversi orientamenti, 

sia dottrinali che giurisprudenziali. 

Secondo il primo, prevalentemente giurisprudenziale, che si rifà a quanto specificato 

sul punto nella relazione ministeriale al codice penale del 1930, la malattia consiste in 

qualsiasi alterazione anatomica o funzionale dell’integrità fisica del paziente, ancorchè 

localizzata e non impegnativa delle condizioni organiche generali. 

Il secondo orientamento, di carattere più restrittivo e rigoroso, che si rifà alla 

definizione medico-legale di patologia, ritiene che affinché possa parlarsi di malattia 

occorre la contemporanea presenza di due requisiti: un'apprezzabile menomazione, 

un’alterazione funzionale dell'organismo ed un processo patologico destinato ad evolversi, 

a breve o a lunga scadenza, nella guarigione, nell'adattamento a nuove condizioni di vita o, 

infine, nel decesso. 

L'importanza della soluzione di questo primo problema emerge, con evidenza, dal 

necessario collegamento che sussiste tra il dolo dell’autore del reato e gli elementi 

oggettivi della fattispecie. 

                                                                                                                                                                  
finalità pur sempre curativa della sua condotta, sicché egli risponde del reato di omicidio preterintenzionale 
se da quelle lesioni derivi la morte". 
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Se consideriamo, infatti, che qualsiasi alterazione anatomica dell'organismo 

determina, di per sé, una patologia, non possiamo non concludere che tutte le operazioni 

chirurgiche, comportando gioco forza l’incisione dei tessuti del malato, integrano non solo 

l'elemento oggettivo del reato di lesioni, ma anche quello soggettivo doloso. 

Qualunque chirurgo nel momento in cui opera deve praticare delle lesioni 

anatomiche per procedere nell'intervento. Tradizionalmente si dice che il medico è 

costretto a ledere per curare e si parla, infatti, di lesioni terapeutiche (lesioni o violenze a 

fin di bene). 

Se, per converso, si ritenga preferibile la nozione più restrittiva e meno formalistica 

di malattia, quella cioè coincidente con la concezione medico-legale della stessa, con più 

difficoltà riscontreremo un processo patologico a seguito di un qualsiasi intervento 

chirurgico e, soprattutto, la sussistenza del dolo in capo al medico operante non sarà più 

così “scontata”, posto che (salvo ipotesi eccezionali di scuola) non si può certo sostenere 

che i chirurghi operino proprio allo scopo di provocare quelle alterazioni funzionali 

inevitabilmente scaturenti dalle operazioni chirurgiche. 

La sentenza Massimo, pur non prendendo una posizione netta a favore dell'una o 

dell'altra tesi, sembra propendere per la prima, giungendo alla conclusione che ogni 

intervento chirurgico, in quanto necessariamente comporta una rottura, uno iato nella 

continuità anatomica dell'organismo del paziente, causa una malattia penalmente rilevante 

ai sensi delle norme in tema di lesioni personali, indipendentemente dal suo esito 

positivo o negativo, pertanto anche nell'eventualità in cui alla operazione chirurgica 

consegua un miglioramento complessivo dello stato di salute del malato. 

Sul piano dell'elemento soggettivo, viene adottata una concezione restrittiva del dolo 

delle lesioni, essendo ritenuto sufficiente il dolo generico ed essendo affermata la 

superfluità, per la sua sussistenza, di alcun animus nocendi o ledendi in capo all’autore del 

reato. 

E’ vero, infatti, che il medico agisce di norma per curare il malato, per arrecargli un 

bene, non certo un danno. È anche vero, però, che la norma incriminatrice delle lesioni non 

richiede alcun dolo specifico in capo all’agente, per cui il fine particolare, la motivazione 

interna per la quale il medico agisce, l’animus iuvandi, in buona sostanza, che lo anima, 

risulta essere del tutto irrilevante nella valutazione circa la configurabilità del dolo delle 
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lesioni269. In altri termini, per la ricorrenza del dolo di lesioni in capo all’agente non è 

necessaria una malvagia volontà da parte di quest’ultimo, una “tensione aggressiva” nei 

confronti della persona offesa270, essendo sufficiente, sotto il profilo intellettivo, 

l’anticipata  rappresentazione delle conseguenze dannose derivanti dalla condotta stessa e, 

sotto il profilo volitivo, l’intenzione diretta a realizzarle. 

La Cassazione mostra in ciò di uniformarsi all’orientamento dominante nella 

giurisprudenza di legittimità che intende il dolo come mero concetto psicologico 

caratterizzato dalla rappresentazione e volizione dell'evento e non anche come entità 

"normativa" costituita dalla consapevolezza dell'antidoverosità del fatto, dalla coscienza 

della lesione dell’interesse giuridico protetto271.  

La Suprema Corte è tradizionalmente restia ad accogliere concezioni dell’oggetto del 

dolo secondo le quali esso comprenderebbe anche un profilo attinente al disvalore morale, 

sociale o giuridico del fatto (a seconda dell’impostazione che si ritenga preferibile). Solo in 

alcune decisioni il dolo è stato inteso non solo come entità psicologica espressa dalla 

rappresentazione e volizione dell'evento naturalistico, ma anche come concetto normativo 

comprendente la consapevolezza dell'antidoverosità del fatto, includendo nel giudizio di 

colpevolezza pure l'atteggiamento del soggetto rispetto al disvalore dell'evento realizzato. 

Si tratta del noto indirizzo dottrinario che, muovendo soprattutto da una lettura in 

senso “realistico” dell’art. 49, co. 2, c.p. e dalla costituzionalizzazione del principio di 

necessaria offensività del reato, include nel fatto un contenuto di disvalore, attribuendo 

rilevanza centrale ad un’accezione “giuridica” di evento (in senso giuridico andrebbe 

inteso il concetto di evento cui fa riferimento l’art. 43 c.p. nella definizione di delitto 

doloso).  

Da queste premesse derivano inevitabili conseguenze quanto all’oggetto del dolo: se 

l’offesa all’interesse tutelato costituisce, già sul piano oggettivo, un elemento che non può 

mancare perché un certo fatto costituisca reato, deve concludersi che nell’oggetto del dolo 

vada necessariamente compresa anche la coscienza di ledere (o mettere in pericolo) 

l'interesse alla cui tutela è rivolta la norma incriminatrice272. 

                                                 
269 Così la sentenza: il chirurgo «ebbe, sotto il profilo intellettivo, la rappresentazione dell'evento 

lesioni e, sotto quello volitivo, l'intenzione diretta a realizzarlo, ebbe cioè consapevole volontà di ledere 
l'altrui integrità personale senza averne diritto e senza che ve ne fosse necessità». 

270 Contra v. MARRA G., Se manca il consenso informato e l’intervento è fallito, la lesione è dolosa, 
in Diritto e Giustizia, n.44, 2006, pag. 79. 

271 Sulla superfluità della “coscienza dell’illiceità” ai fini del dolo, v. AGNINO F., op. cit., 77. 
272 In proposito GALLO M., (voce) Dolo, in Enc. dir., vol. XII, p. 781 s.; GALLO M., I reati di 

pericolo, in Foro pen., 1969, p. 8; BRICOLA F., (voce) Teoria generale del reato, in Nss.D.I., vol. XIX, 
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Contro questa configurazione del fatto di reato sono state sollevate diverse obiezioni: 

se il bene giuridico tutelato deve essere desunto dall'intera struttura della fattispecie, vi è 

poco spazio per pensare ad un fatto ad essa conforme e non lesivo dell'interesse stesso273. 

Da questo punto di vista l'evento giuridico sul piano sostanziale manca di un proprio 

contenuto autonomo ed è chiamato a svolgere solo una funzione formale, dogmatica. 

Su un altro piano, si è rilevato criticamente che rimane l'ostacolo difficilmente 

superabile rappresentato dall'art. 5 c. p.274. 

E’ difficile immaginare, infatti, soprattutto per le fattispecie di pura creazione 

legislativa, che sia possibile rappresentarsi la lesione o la messa in pericolo di un interesse 

giuridicamente tutelato senza rappresentarsi in qualche modo la tutela normativa prevista 

per quell'interesse. Il rischio a ciò sotteso è quello di ammettere, contro il chiaro tenore 

dell’art. 5 c.p, la scusabilità dell'errore o ignoranza del precetto, con tutto ciò che ne 

consegue per lo Stato di diritto. Se difatti il giudice, una volta accertata la corrispondenza 

tra fatto e modello legale, dovesse procedere ad un secondo giudizio relativo all’effettiva 

offensività sulla base di non precisati criteri, sarebbe in pericolo la stessa certezza del 

diritto, col rischio di commistione tra funzione legislativa e giudiziaria275. 

Tornando alla pronuncia sul caso Massimo, la Corte ha cura di precisare che il 

consenso, in conformità alla modifica, di poco precedente, dell’art. 39 dell’allora vigente 

codice di deontologia medica, viene enfatizzato come elemento centrale nei rapporti 

medico/paziente quale presidio, in particolare, della intangibilità corporea del malato, 

piuttosto che della sua libertà di autodeterminazione. 

Esso riassume tutta una serie di diritti del malato, quali il diritto di scegliere come 

curarsi, presso quale medico e quale struttura ospedaliera, il diritto, persino, di non curarsi 

e di interrompere le cure. 

                                                                                                                                                                  
1973, 82 ss.; NEPPI MODONA G., Il reato impossibile, Giuffrè, 1965, p. 190 s.; FIORE C., Il reato 
impossibile, Jovene, 1959, p. 28 s.; GROSSO C. F., (voce) Dolo, in Enc. giur. Treccani, vol. XII, 1989, p. 4 
s.; VENDITTI R., (voce) Dolo, in Nss.D.I., vol. VI, 1960, p. 159; MARINI G., Lineamenti di diritto penale, 
Giappichelli, 1993, p. 214. Su posizioni non molto distanti la dottrina dell'evento significativo: PAGLIARO 
A., Discrasie tra dottrina e giurisprudenzain diritto penale, in AA.VV. (a cura di Stile A. M.), Napoli, 1991, 
p. 324 ss.; nello stesso senso ARDIZZONE S., I reati aggravati dall'evento, Giuffrè, 1988, p. 22; 
MAZZACUVA N., (voce) Evento, in Dig. d. pen., IV, 1990, p. 451 

273 STELLA F., La teoria del bene giuridico e i c.d. fatti inoffensivi conformi al tipo, in Riv .it. dir 
.proc. pen., 1973, p. 3-37. 

274 Per tali critiche cfr  STELLA F., La teoria del bene giuridico e i cosiddetti fatti inoffensivi 
conformi al tipo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1973, p. 30 ss.; PULITANÒ D., L'errore di diritto nella teoria del 
reato, Giuffrè, 1976, p. 151; FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, p.g., p. 276, p. 353. 

275 Per tali osservazioni critiche v. PADOVANI T., Dolo e coscienza dell'offesa agli addii?, in Cass. 
Pen., 1984 p. 526; MANTOVANI F., Diritto penale, p.g., 1995, p. 326; DONINI M., Illecito e colpevolezza, 
Giuffrè, 1991, p. 510. 
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Dal punto di vista dogmatico, pur in assenza di un’esplicita presa di posizione al 

riguardo, il consenso viene identificato nella causa di giustificazione di cui all'art. 50 

c.p.276.  

Viene ritenuto a questo proposito che l’articolo 5 del codice civile, che vieta gli atti 

di disposizione del proprio corpo che cagionino una diminuzione permanente dell'integrità 

fisica, non rappresenti un ostacolo al suddetto inquadramento, non applicandosi alla 

materia penale e riferendosi solo a quegli atti dispositivi negoziali posti in essere a 

vantaggio di terzi e a detrimento della salute del disponente. I limiti alla disponibilità del 

proprio corpo derivanti dall'art. 5 c.c. non possono sensatamente riguardare interventi 

finalizzati alla preservazione dello stesso interesse giuridico alla cui tutela la stessa norma 

è funzionale, bensì sono destinati a trovare applicazione unicamente rispetto ad atti 

dispositivi svantaggiosi per la salute del soggetto (come la donazione di un organo, per 

consentire la quale, infatti, sono state previste apposite disposizioni autorizzative di legge). 

La norma, cioè, è da assoggettare ad un'elementare riduzione teleologica (o interpretazione 

restrittiva secondo la ratio) per evitare illogiche conseguenze277. 

Al tempo stesso, viene rigettata la tesi circa l’inquadramento del consenso informato 

tra le cause di giustificazione non codificate, essendo quest’ultima categoria di dubbia 

configurabilità, atteso il principio di tassatività vigente in diritto penale e non trovando, 

come detto sopra, la tesi dell’inquadramento del consenso informato nel consenso 

dell’avente diritto alcun ostacolo nel divieto civilistico di disposizione dell’integrità 

corporea.  

Sul piano dell'elemento oggettivo viene affermato il principio della irrilevanza, ai fini 

della integrazione del reato di lesioni, dell'esito dell'operazione, in base all'argomento 

secondo il quale anche in caso di esito fausto viene comunque leso il diritto del malato a 
                                                 

276 Sui problemi concernenti le cause di giustificazione in mancanza di consenso informato, v. 
BILANCETTI M., Le conseguenze di rilevanza penale e civile del consenso invalido. Il consenso informato: 
un continente ancora da esplorare?, in Riv. it. med. leg., 2003, p. 945. È stato affermato (Pret. Arezzo, sez. 
dist. Montevarchi, 24 marzo 1997, in Giust. pen., 1997, II, c. 533) che risponde del reato di cui all'art. 590 
c.p., a titolo di eccesso colposo ex art. 55 c.p., il chirurgo che, in mancanza di regolare consenso del paziente 
perché mancante di adeguata informazione, proceda ad intervento chirurgico cui consegua un danno alla 
persona.  

Più di recente la tesi che rifiuta l'atipicità della condotta del medico che agisca in mancanza di 
consenso e accoglie l'opinione che riconduce la fattispecie all'antigiuridicità è stata sostenuta da BLAIOTTA 
R., (Profili penali della relazione terapeutica, in Cass. Pen. 2005, p. 3599) il quale valorizza, però, la causa 
di giustificazione dell'adempimento del dovere e ritiene possibile inquadrare i più recenti casi affrontati dalla 
giurisprudenza di legittimità nelle ipotesi di colpa impropria (erronea supposizione di una causa di 
giustificazione nel caso Firenzani; eccesso colposo nel caso Barese).  

277 In questo senso si veda MANNA A., Le «nuove frontiere» del trattamento medico-chirurgico nel 
diritto penale, in Ind. pen., 1996, p. 147. V. anche VIGANÒ F., Profili penali, op.cit., p. 181 ss.. 

Si tratta di un assunto che verrà successivamente ripreso dalle Sezioni Unite n.2437/2009. 
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privilegiare il proprio stato attuale di salute, così come esso si presenta prima 

dell’operazione non consentita278. 

Ciò che rileva è la violazione del divieto di manomissione del corpo dell'uomo e, 

quindi, la violazione consapevole del diritto della persona a preservare la sua integrità 

fisica nell'attualità - a nulla valendo, in simile situazione, il rilievo che, grazie 

all’intervento non previamente assentito, l’integrità fisica possa essere eventualmente 

migliorata – e del diritto alla autodeterminazione riguardo al proprio corpo. 

La paziente, una signora di ottantatre anni, una volta informata sulla impossibilità 

tecnica dell’asportazione dell’adenoma secondo la modalità poco cruenta concordata, 

avrebbe potuto scegliere di non operarsi, dato che era senz’altro da riconoscerle il diritto al 

rifiuto delle cure, il diritto a preferire la propria attuale qualità di vita rispetto a quella 

derivante da cure estremamente invasive, il diritto, in altre parole, al mantenimento dello 

status quo. La salute non è mai un dato che si può imporre dall’esterno con la forza, essa 

va rimessa sempre alla valutazione soggettiva del paziente279. 

Quanto alla responsabilità a titolo di omicidio preterintenzionale, la Suprema Corte 

mostra di aderire a quella linea interpretativa che ricostruisce la preterintenzione come dolo 

misto a responsabilità oggettiva e che quindi ritiene configurabile la responsabilità a titolo 

di preterintenzione anche in assenza di ogni elemento di “colpevolezza” del soggetto 

agente o, più riduttivamente, di prevedibilità nei confronti dell'evento non voluto, 

ritenendo per contro sufficiente la sussistenza del mero nesso di causalità tra la condotta 

dell'agente e l'evento morte280. 

                                                 
278 Sottolinea come il vero bene giuridico protetto dal consenso informato sia, prima ancora del diritto 

all’autodeterminazione, il diritto di ciascuno di privilegiare il proprio status quo rispetto a modificazioni che, 
anche se favorevoli, non sono volute, Arrigoni in ARRIGONI F., Riflessioni sul trattamento medico-
chirurgico, in Dir. Pen. Proc., 2004, p. 1267. 

279 Su questo vedi le acute osservazioni di SANTOSUOSSO A., Judge made law e dichiarazioni dei 
diritti in bioetica, in Politica del diritto, 2001, p.55. 

280 L'elemento psicologico dell'omicidio preterintenzionale consiste nella volontarietà delle percosse o 
delle lesioni alle quali consegue la morte dell'aggredito, come evento non voluto, neppure nella forma 
eventuale ed indiretta della previsione del rischio (cfr. Cassazioni Sezione 5^, 13 maggio 2004, Tihenea ed 
altro; Sezione 5^, 7 febbraio 2002, Sorvillo ed altro; Sezione 5^, 27 ottobre 2000, Sillitti; Sezione 1^, 10 
gennaio 2000, Saetta), giacché ove, alla stregua delle regole della comune esperienza,  l'evento mortale fosse 
stato previsto anche solo come probabile, con accettazione del rischio del relativo accadimento, l'agente ne 
risponderebbe a titolo di omicidio volontario (art. 575 c.p.), sotto il profilo del dolo indiretto od eventuale (tra 
le tante, vedi anche Cassazioni Sezione 1^, 18 dicembre 2003, Venturini; Sezione 1^, 2 ottobre 2003, Pepe; 
Sezione 1^, 13 maggio 2003, Rossini ed altri). Nella pronuncia sul caso Massimo, tuttavia, la Suprema Corte 
aggiunge che, per l’imputabilità dell’evento ulteriore non voluto, non occorre alcun coefficiente psicologico 
in termini di colpa/prevedibilità astratta da parte dell’agente, essendo sufficiente la sussistenza del mero 
nesso di causalità tra la condotta e l’evento ulteriore non voluto. 

Per una ricostruzione dell’intera tematica si rinvia a TRAPANI M., La divergenza tra il “voluto” e il 
“realizzato”, Torino, Giappichelli, 2006, pp. 343 ss.. 
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Come si vede, si tratta di una sentenza estremamente rigorosa quanto alle 

conseguenze penali in capo ai medici che operino in assenza di un previo consenso da 

parte del malato, anche qualora questo sia stato prestato per un intervento di minore portata 

rispetto a quello poi concretamente effettuato. 

Questa pronuncia è stata oggetto di forti critiche, sia in dottrina che in 

giurisprudenza, proprio per il suo impianto rigoristico281. Certamente essa ha avuto il 

merito di richiamare l'attenzione degli operatori del diritto sulla importanza di un valido, 

informato e consapevole consenso del paziente e sulla necessità di un superamento 

dell’anacronistica concezione paternalistica dei rapporti fra il medico ed il paziente. 

In precedenza, il medico che non avesse sollecitato il consenso informato del malato 

non veniva quasi mai punito (in assenza ovviamente di un errore colposo nella diagnosi o 

nella esecuzione dell’intervento). Si trascurava il momento genetico delle operazioni 

chirurgiche in base alla considerazione che il medico agisse sempre, per definizione, per il 

bene e nell’interesse del paziente. 

Ma cosa dire, ad es., dei casi, non infrequenti, in cui il sanitario, per motivi di bieco 

lucro, induce il malato, attraverso una incompleta o deviante informazione sulle varie 

opzioni terapeutiche percorribili, ad un intervento non strettamente necessario, generando 

pertanto un consenso all’intervento viziato da una parziale o difettosa informazione. In 

questi casi, anche se l’operazione viene portata a compimento a regola d’arte, è giusto 

chiedersi se non permangano profili di responsabilità in capo al medico. 

La decisione Massimo ha avuto, in ciò, il pregio di condurre la comunità degli 

operatori del diritto ad un punto fermo: la necessità della acquisizione di un valido 

consenso informato del paziente. La sentenza è la prima282, netta, chiara affermazione in 

giurisprudenza del principio della consensualità degli interventi terapeutici283. 

 

 

2.3 Il caso Barese ed il “ridimensionamento” del consenso informato. 

 

                                                 
281 Nella giurisprudenza di merito i principi affermati nella sentenza Massimo a proposito della 

possibilità di configurare l'omicidio preterintenzionale, nel caso di intervento chirurgico arbitrario, vengono 
espressamente confutati, e ritenuti non condivisibili, dal Giudice dell’udienza preliminare presso il Tribunale 
di Palermo nell'ordinanza di archiviazione 31 gennaio 2000 (v. retro).  

282 AGNINO segnala che, in realtà, la prima vera sentenza in tema di consenso informato risale ad una 
pronuncia della Cassazione del 1967, n. 1950 (AGNINO F., op. cit., p. 15). 

283 CATALDI R., op. cit., p. 30. 
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Veniamo, ora, alla sentenza della Suprema Corte sul caso Barese (Cass., sezione IV, 

9 marzo 2001, n. 28132, relatore Brusco)284. 

Con una disamina incentrata soprattutto sull’elemento soggettivo del reato di lesioni 

dolose e sull’omicidio preterintenzionale, senza un adeguato approfondimento del tema 

dell’oggetto del dolo e, quindi, della esatta individuazione del concetto di malattia, in 

questa decisione la Corte muta orientamento rispetto al caso Massimo285. La fattispecie 

posta all'attenzione dei giudici è molto simile a quella di cui al caso Massimo. Si tratta, 

infatti, anche nel caso di specie di un’ipotesi di “viraggio terapeutico”. 

Una donna presta il consenso all’asportazione chirurgica di una cisti ovarica. Il 

chirurgo, una volta aperta la breccia operatoria, si accorge della presenza di una massa 

tumorale, previamente non diagnosticata e, pur in assenza di una situazione di necessità ed 

urgenza terapeutica, decide la rimozione non solo della cisti ma anche del tumore 

attraverso una modalità operatoria estremamente invasiva ed invalidante: l'asportazione 

totale dell'utero della paziente. Durante l'operazione, però, a seguito della incisione per 

errore colposo di alcuni vasi sanguigni iliaci, si genera una grave emorragia che determina 

il decesso della donna. 

Anche in questa fattispecie, quindi, il malato presta il consenso ad un intervento 

chirurgico di media entità ed il medico esegue un intervento demolitivo di più vasta 

portata, con successivo decesso del soggetto operato. 

A differenza che nel caso Massimo, in questa ipotesi i giudici riscontrano dei gravi 

profili di colpa professionale nella condotta del medico colpa consistita sia nella erronea 

                                                 
284 La sentenza Barese è pubblicata in Foro it., 2001, II, c. 591, ed è commentata da IADECOLA A., 

Se la conseguenza dannosa è prevista è configurabile il delitto doloso, in Dir. e giust., 2001, n. 30, p. 38; 
IADECOLA G., Sulla configurabilità del delitto di omicidio preterintenzionale in caso di trattamento 
medico con esito infausto, praticato al di fuori dell'urgenza e senza il consenso del paziente, in Cass. Pen., 
2002, p. 527; BARNI M., Ancora un episodio nella storia infinita della responsabilità medica: l'omicidio 
preterintenzionale esce di scena, in Riv. it. med. leg., 2002, p. 612; FIORI A., LA MONACA G., 
ALBERTACCI G., In tema di trattamenti medico-chirurgici effettuati per autonoma decisione del medico 
senza previo consenso del paziente: un passo avanti nella giurisprudenza della Cassazione penale?, in Riv. 
It. Med. Leg., 2002, p. 880. 

285 Il principio di diritto è stato così massimato: "In tema di trattamento medico-chirurgico, qualora, 
in assenza di urgente necessità, venga eseguita una operazione chirurgica demolitiva, senza il consenso del 
paziente, prestato per un intervento di dimensioni più ridotte rispetto a quello poi eseguito, che ne abbia 
determinato la morte, non è configurabile il reato di omicidio preterintenzionale poiché, per integrare 
quest'ultimo, si richiede che l'agente realizzi consapevolmente ed intenzionalmente una condotta diretta a 
provocare un'alterazione lesiva dell'integrità fisica della persona offesa". 
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valutazione della situazione diagnostica della paziente, sia nella esecuzione stessa 

dell'operazione sia, infine, nella negligente sorveglianza del decorso post-operatorio286. 

Mentre, quindi, il chirurgo Massimo non aveva compiuto alcun errore dal punto di 

vista tecnico/clinico nell'effettuazione dell'operazione, che poteva dirsi, da questo specifico 

angolo prospettico, perfettamente riuscito, al chirurgo Barese vengono mossi degli addebiti 

di colpa medica. 

La Corte, criticando la sentenza Massimo, ritiene non configurabile l'omicidio 

preterintenzionale in base all'argomentazione secondo la quale l'articolo 584 c.p., 

richiedendo la commissione di atti diretti a ledere o percuotere, esige la ricorrenza in capo 

all’agente del dolo diretto o intenzionale, con esclusione di quello eventuale. Mentre per 

la configurabilità delle lesioni dolose sembrerebbe sufficiente il dolo indiretto o eventuale, 

per la sussistenza dell'omicidio preterintenzionale occorre un grado di colpevolezza in capo 

all’agente più intenso, in ossequio, tra l'altro, anche al principio di offensività del reato287. 

L'espressione "atti diretti a" viene, pertanto, letta non solo in chiave oggettiva, come 

elemento riferentesi, cioè, alle caratteristiche che la condotta deve rivestire sul piano 

materiale (inequivoca direzionalità verso l’evento lesivo), ma anche e soprattutto in chiave 

soggettiva e psicologica. 

Certamente, si aggiunge, non è possibile ritenere la sussistenza del dolo intenzionale 

tutte le volte in cui il medico agisca nella consapevolezza dell'assenza del consenso del 

paziente, dato che si confonderebbero i due distinti piani del dolo e della causa di 

giustificazione del consenso dell'avente diritto. 

Il dolo eventuale sarà integrato allorquando il medico, pur non essendo 

intenzionalmente diretto a provocare una malattia nel paziente, ma essendo consapevole 

delle possibili conseguenze invalidanti della propria condotta, agisce a costo di provocare 

l'evento costitutivo del delitto di lesione, accettandone, pertanto, il rischio di verificazione. 

Non occorre invece, come già sottolineato a proposito dell’elemento soggettivo dalla 

sentenza Massimo, la presenza di alcuna malvagia volontà da parte del medico, non 

richiedendo la fattispecie delle lesioni alcun dolo specifico da parte dell’agente. 

                                                 
286 Si tratta di un aspetto particolarmente rilevante. La decisione “rigorosa” sul caso Massimo nasce 

anche dall’impossibilità di applicare le altre fattispecie di omicidio. Come a dire: non c’è dolo, non c’è colpa, 
quindi l’unica via percorribile per rendere il medico penalmente responsabilie è quella della preterintenzione! 

287 La tesi della necessità dell'esistenza del dolo diretto o intenzionale è condivisa da MANNA A., 
Trattamento sanitario «arbitrario»: lesioni personali e/o omicidio, oppure violenza privata?, in Ind. pen., 
2004, p. 459. 
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Il dolo intenzionale del medico potrà configurarsi solo in alcune ipotesi marginali, 

di non frequente ricorrenza nella prassi. Si pensi al caso in cui l’operatore sanitario agisca 

non per scopi terapeutici ma per scopi scientifici o di ricerca, (ad es. per sperimentare una 

nuova tecnica operatoria), o al caso di interventi demolitivi coscientemente inutili o di 

interventi eccessivi, sproporzionati rispetto alla patologia in questione, in base ad una 

valutazione costi/benefici delle varie alternative terapeutiche percorribili. In altre parole, il 

dolo intenzionale sarà integrato tutte le volte in cui il medico interviene essendo ben 

consapevole che l'operazione provocherà una non necessaria menomazione dell'integrità 

fisica o psichica del paziente, atteso che il normale rapporto tra costi (certi) dell'intervento 

e benefici (eventuali) di essi è ampiamente e preventivamente conosciuto e rappresentato 

dall'agente come assolutamente squilibrato verso i primi288. 

Sviluppando questi principi, la pronuncia aggiunge che difficilmente potrà 

configurarsi il dolo intenzionale nei ricorrenti casi di cosiddetto viraggio terapeutico, cioè 

di mutamento in corsa del piano operatorio previamente concordato col paziente, a seguito 

dell’individuazione, una volta aperta la breccia operatoria, di un evento imprevisto. In casi 

del genere, con difficoltà potrà affermarsi che il chirurgo si sia coscientemente 

rappresentato ed abbia intenzionalmente voluto la menomazione dell’integrità fisica del 

paziente verificatasi a seguito del mutamento del tipo di operazione. 

Si dovrà invece concludere nel senso del certo rilievo penale della condotta qualora il 

medico sia ben consapevole fin dal principio di accingersi ad effettuare un intervento 

diverso da quello prospettato all’interessato (come sembra si sia verificato nel caso 

Massimo). 

Quanto al consenso informato, la sentenza invita, in definitiva, ad un netto 

ridimensionamento dell’istituto in questione, oggetto, a parere della Corte, di una eccessiva 

enfatizzazione a livello dottrinario e giurisprudenziale. E’ vero, si dice, che il consenso 

informato del paziente vale quale scriminante ex articolo 50 c.p., ma esso è soggetto al 

limite rappresentato dall'articolo 5 c.c. in materia di atti di disposizione del proprio corpo. 

Diversa rilevanza, viceversa, va riconosciuta al dissenso terapeutico espresso del 

paziente. Esso infatti - a meno che non si sia in presenza di una situazione riconducibile 

allo stato di necessità, cioè di pericolo grave ed inevitabile per la vita o la salute del 

                                                 
288 Tale pronuncia, ritenendo lo scopo dell’agente estraneo al reato ma utile per qualificare l'elemento 

soggettivo come intenzionale, si inserisce nel solco di una giurisprudenza attenta allo scopo dell'attività 
medica, con particolare riguardo alla medicina non di salvaguardia ma di valenza voluttuaria. V. sul punto 
BARBUTO G., Alcune considerazioni in tema di consenso dell'avente diritto e trattamento medico-
chirurgico, in Cass. Pen., 2003, p. 329, nota 12. 
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paziente - ha carattere vincolante nei confronti del medico, il quale, se non lo rispetterà, 

incorrerà senza dubbio in una responsabilità penale . A questo proposito la sentenza Barese 

sembra propendere per la configurabilità del reato di violenza privata di cui all'articolo 610 

c.p., piuttosto che per quello di lesioni. 

Nel contempo viene criticato l'orientamento, soprattutto dottrinario, che ravvisa, in 

caso di mera mancanza del consenso informato del paziente, il reato di violenza privata, sia 

perché il consenso viene visto come una forma di presidio della integrità fisica del paziente 

piuttosto che della sua libertà di autodeterminazione, sia per la difficoltà di riscontrare il 

requisito della violenza nella condotta del medico. 

Esclusa la possibilità di configurare in capo all'imputato Barese una responsabilità a 

titolo di omicidio preterintenzionale per la mancanza di dolo intenzionale ed, altresì, una 

responsabilità ex articolo 586 c.p. per l'impossibilità di inquadrare la condotta nell'ambito 

del reato di violenza privata, la Corte non riconosce la sussistenza in capo all’agente del 

dolo indiretto o eventuale delle lesioni, ritenendo decisamente prevalenti i profili di 

negligenza e d'imperizia. 

Ciò che la sentenza non dice è, però, quale concezione di malattia viene accolta, 

elemento questo che abbiamo visto essere centrale nella risoluzione del problema circa la 

configurabilità del dolo. Per rispondere, infatti, alla domanda se il medico sia animato da 

dolo e di quale tipo di dolo si tratti, preliminarmente occorre chiedersi quale sia l'oggetto 

del dolo e, quindi, nel caso delle lesioni, quale sia la concezione di malattia che si vuole 

accogliere (malattia come alterazione anatomica o come menomazione funzionale). 

Sembrerebbe dagli esempi indicati dalla Corte a proposito del dolo intenzionale che la 

malattia venga concepita quale inutile danno alla salute, quale pregiudizio non compensato 

da un corrispondente equivalente beneficio e, dunque, come complessivo peggioramento 

delle condizioni di salute del soggetto, e non già come mera alterazione anatomica o 

funzionale dell'organismo. Come si vede, si tratta di una nozione ben diversa da quella 

accolta nel caso Massimo. 

 

 

2.4 La sentenza Firenzani: la tesi dell’autolegittimazione e l’errore colposo sulla 

sussistenza del consenso. 

 

Veniamo ora alla sentenza della Cassazione emanata appena quattro mesi dopo il 

caso Barese da un'altra sezione della Suprema Corte, la quarta, relatore Galbiati, sul caso 
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Firenzani (Cass., sezione IV, 11 luglio 2001, n. 35822)289. La fattispecie in questione 

esibisce profili fattuali diversi da quelli offerti dalle sentenze appena analizzate. Non 

siamo, infatti, in presenza di un’ipotesi di mutamento del piano operatorio da parte del 

chirurgo, una volta avviato l’intervento, a seguito del rinvenimento imprevisto di una 

diversa malattia (caso Barese) o per la riscontrata difficoltà/impossibilità di portare a 

compimento l'operazione programmata secondo la modalità tecnica previamente 

concordata con il paziente (caso Massimo). Nel caso di specie il chirurgo, capo della 

equipe operatoria, effettua un intervento di artroscopia diagnostica su una paziente affetta 

da gonalgia al ginocchio sinistro, operando per errore il ginocchio destro, al quale viene 

asportato il menisco. La parte offesa subisce lesioni personali guarite in un tempo superiore 

a 40 giorni, con postumi consistenti nell'indebolimento permanente dell'organo della 

deambulazione (lesioni personali gravi). 

La vicenda è, quindi, quella di un paziente che presta il consenso all'effettuazione di 

un intervento sul ginocchio sinistro e di un medico che invece effettua l'operazione sul 

ginocchio destro, avendo, per ironia della sorte, effettivamente ivi riscontrato una 

sofferenza al menisco, che viene perciò asportato. 

L’operazione praticata, pur essendo diversa da quella concordata con il paziente, 

risulta medicalmente indicata per l’accertata presenza di una malattia precedentemente non 

diagnosticata. 

Essa, inoltre, viene eseguita nella piena osservanza delle regole dell'arte medica, 

senza che potesse, dunque, imputarsi al medico alcun elemento di colpa limitatamente alla 

sua esecuzione. 

Il medico viene ritenuto responsabile di lesioni personali gravi colpose e la 

Cassazione conferma le condanne di merito. La colpa del medico viene identificata 

nell'avere egli per negligenza sbagliato ad individuare il ginocchio da operare, nonostante 

la cartella clinica indicasse in termini chiari il tipo di operazione alla quale il paziente 

aveva prestato consenso e, quindi, anche il ginocchio da curare. 

Tale sentenza si colloca nel solco dell'orientamento di legittimità avviato dalla 

pronuncia della Suprema Corte sul caso Massimo, dei cui principi essa rappresenta una 

coerente applicazione. 

È vero, infatti, che in ipotesi di difetto di congruo interpello del paziente il medico 

debba rispondere di lesioni personali dolose, però è anche vero che, qualora il medico per 
                                                 

289 In Cass. Pen., 2002, p. 2041, con nota di IADECOLA G., Sugli effetti penali della violazione 
colposa della regola del consenso nell'attività chirurgica. 
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un errore di valutazione si rappresenti la sussistenza di una causa di giustificazione e cioè, 

nel caso in questione, del consenso dell'avente diritto, se l'errore è imputabile a titolo di 

colpa al medico e se il reato prevede una responsabilità a titolo colposo, dovrà escludersi la 

configurabilità del dolo. In applicazione della disciplina in tema di erronea supposizione di 

una causa di giustificazione prevista dall'articolo 59, quarto comma, c.p., dovrà concludersi 

per la responsabilità colposa del chirurgo. 

Dal punto di vista dogmatico, la sentenza Firenzani si differenzia da quella Massimo 

per un diverso inquadramento del consenso informato. Esso, infatti, non viene considerato 

quale causa di giustificazione ex articolo 50 c.p. (consenso dell'avente diritto) in virtù dello 

sbarramento costituito dall’art. 5 del codice civile sui limiti di disponibilità dell’integrità 

corporea, ma viene valutato quale uno dei presupposti di liceità, di legittimità 

dell'attività medica.  

Con questa decisione per la prima volta in termini espliciti le sezioni penali della 

Cassazione sposano la tesi dell'autolegittimazione dell'attività medica, tesi già 

ampiamente accolta dalle sezioni civili. Secondo tale concezione, l'attività medica viene 

considerata quale attività di per sé legittima, in quanto prevista e riconosciuta 

dall'ordinamento, tutelata dalla legislazione e dalla stessa Costituzione. Essa pertanto non 

necessita, per essere giustificata dal punto di vista penale, di alcuna scriminante, quale ad 

esempio il consenso dell'avente diritto. Il consenso informato del paziente, allora, non 

rientrando più tra le cause di giustificazione, viene considerato quale uno dei presupposti 

imprescindibili per la liceità del trattamento medico/chirurgico. Il fondamento di questo 

assunto viene individuato nell'articolo 32 Cost. (espressione del principio noli me curare) 

e, soprattutto, nell'articolo 13 Cost., che, tutelando la libertà personale, tutela anche 

l'intangibilità corporea da qualsiasi intrusione esterna, quand’anche posta in essere per il 

"bene" del paziente (principio del noli me tangere)290. Ne deriva che non è riscontrabile in 

capo al medico alcun diritto di curare, ma è possibile parlare solo di una facoltà o potestà 

                                                 
290 Sui profili di tipo costituzionale riguardanti la necessità del consenso informato in tema di 

trattamenti medico-chirurgici, v. di recente PASSACANTANDO G., Problematiche in tema di consenso 
informato e responsabilità penale, in Riv. it. med. leg., 2005, p. 233, nonché GIUNTA F., op.cit., p. 379; 
MANTOVANI F., I trapianti e la sperimentazione umana nel diritto italiano e straniero, Padova, 1974, p. 
37 ss.; PALAZZO F., Persona, (delitti contro), in Enc. dir., vol. XXXIII, Milano, 1983, p. 298; VALLINI 
A., Rifiuto di cure salvavita e responsabilità del medico: suggestioni e conferme della più recente 
giurisprudenza, in Dir. pen. proc., 2008, p. 59 ss. Particolarmente significativa, tra le varie pronuncie della 
Corte costituzionale sul punto, Corte cost., 22 ottobre 1990, in Foro it., 1991, I. 14 ss., con nota di 
ROMBOLI R., I limiti alla libertà di disporre del proprio corpo nel suo aspetto "attivo" ed in quello 
"passivo".  
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di curare, che non può prescindere dal consenso informato del paziente, requisito 

indispensabile per la piena esplicazione dell'attività medica. 

Le uniche eccezioni a questo schema interpretativo, cioè gli unici casi in cui non 

occorre il consenso del paziente, sono le situazioni di necessità e urgenza terapeutica 

inquadrabili nell'ambito della scriminante di cui allo stato di necessità e le ipotesi di 

trattamento sanitario obbligatorio previste espressamente per legge, conformemente al 

disposto di cui all'articolo 32, secondo comma, della carta costituzionale. 

Dal punto di vista della responsabilità penale del medico, atteso che il consenso 

informato viene considerato quale presidio e della libertà morale del soggetto e della sua 

libertà/intangibilità fisica ex art. 13 della Costituzione, si ritiene che le fattispecie penali 

configurabili siano quelle di cui agli articoli 610, 613 e 605 c.p. nel caso di trattamento 

terapeutico non chirurgico e quella delle lesioni personali dolose, articolo 582 c.p., in 

ipotesi di trattamento chirurgico. 

Concordemente alla sentenza Massimo, si afferma che qualunque intervento 

chirurgico, nonostante la finalità e funzione terapeutica, integra l'elemento oggettivo del 

reato di lesioni dal momento che lede l'integrità corporea del soggetto. Il risultato non 

cambia anche nell'ipotesi di esito fausto, perché anche in questo caso viene pregiudicato il 

diritto del malato a privilegiare il proprio stato attuale di salute, il proprio stato di integrità 

fisica e corporea così come esso si presenta prima dell'intervento chirurgico, il diritto, in 

altre parole, a scegliere le condizioni del proprio stato di salute291. 

A differenza, quindi, di quanto accaduto nel caso Massimo, viene qui espressamente 

seguita una concezione estensiva dell’evento naturale costitutivo del reato di lesioni: la 

malattia. Essa viene intesa come qualsiasi alterazione anatomica o funzionale del corpo 

del paziente, alterazione che è possibile riscontrare praticamente in qualunque atto 

chirurgico, anche laddove, lo si ripete, l'intervento sia stato effettuato nella più scrupolosa 

osservanza delle leges artis e sia stato coronato da successo per il paziente (esito fausto). 

Anche se la motivazione non è esplicita sul punto, il principio applicato per giungere 

all’affermazione di responsabilità per colpa è quello in tema di erronea supposizione di 

una causa di giustificazione, per errore determinato da colpa (all'articolo 59, quarto 

comma c.p.)292. 

                                                 
291 «Il reato di lesioni sussiste anche quando il trattamento arbitrario eseguito a scopo terapeutico 

abbia esito favorevole, e la condotta del chirurgo nell'intervento sia di per sé immune da ogni addebito di 
colpa». 

292 Concorda con questa analisi TORDINI CAGLI S., Profili penali del trattamento medico-
chirurgico in assenza di consenso, in Resp. civ. e prev., 2009, 5, p. 1060. In effetti, pur in assenza di un 
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La disposizione in questione, a rigore, non potrebbe trovare applicazione nel caso in 

questione, posto che la stessa Corte aveva in precedenza escluso la riconducibilità del 

consenso informato al campo delle cause di giustificazioni. E’ stato fatto però notare in 

dottrina293 che il suddetto articolo è espressione di un principio generale in tema di 

responsabilità e di colpevolezza, che può a buon diritto essere applicato anche a casi 

analoghi a quello dell’errore sulle cause di giustificazione, quali appunto quelli dell'errore 

di valutazione circa la sussistenza di un semplice presupposto della condotta dell'agente. Si 

tratta dello stesso argomento secondo il quale quello dell'inquadramento del consenso 

informato tra le cause di esclusione dell'antigiuridicità del fatto o tra i requisiti/limiti di 

liceità della condotta del medico è un falso problema, privo di conseguenze dal punto di 

vista pratico, atteso che le norme di cui all'errore sulle cause di giustificazione e all'eccesso 

colposo di cui agli articoli 59 e 55 c.p., essendo espressione di principi generali in tema di 

colpa, possono benissimo estendersi anche a casi analoghi quali, appunto, i presupposti di 

legittimità o pre-requisiti di liceità della condotta. 

 

 

2.5 La svolta del caso Volterrani: il principio della rilevanza del mero dissenso 

all’intervento. 

 

A distanza di appena un anno dalla sentenza Firenzani, un'altra sezione della 

Cassazione, la prima, estensore Rossi, pronuncia una sentenza (Cassazione 29 maggio 

2002, sent. n. 26446) dal contenuto radicalmente divergente rispetto all’indirizzo 

interpretativo rappresentato dai casi Massimo e Firenzani, in linea, invece, con quello 

emergente dal caso Barese294. 

                                                                                                                                                                  
esplicito richiamo all'art. 59, comma 4, c.p., che esclude la responsabilità a titolo di dolo nel caso in cui 
l'agente operi nell'erroneo convincimento della sussistenza di una scriminante, il consenso appunto, ma lascia 
residuare una responsabilità a titolo di colpa nel caso in cui l'errore sia colposo, nel caso di specie la Corte 
sembra proprio aver fatto riferimento alla disciplina della norma in questione, concludendo nel senso di una 
condanna a titolo di lesioni colpose, avendo l'imputato agito "nella convinzione per negligenza o imprudenza 
a lui imputabile, della esistenza del consenso".  

293 In primis MANTOVANI F., Diritto penale, Padova, V ed., Cedam, 2007. 
294 La sentenza Volterrani, dal nome del chirurgo imputato, può leggersi in Riv. pen., 2002, p. 751, ed 

è commentata da LOZZI G., Intervento chirurgico con esito infausto: non ravvisabilità dell'omicidio 
preterintenzionale nonostante l'assenza di un consenso informato, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2003, p. 611; 
IADECOLA G., Ancora in tema di rilevanza penale del consenso (e del dissenso) del paziente nel 
trattamento medico-chirurgico, in Cass. Pen., 2003, p. 2659; MARRA G., Ritorno indietro di dieci anni sul 
tema del consenso del paziente nell'attività medico-chirurgica, in Cass. Pen., 2003, p. 1950. Cfr. altresì 
PELISSERO M., L'intervento medico in assenza di consenso: riflessi penali incerti e dilemmi etici, in Dir. 
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La vicenda è analoga a quelle già descritte. Anche qui il paziente presta il consenso 

ad una operazione di piccola portata: l’asportazione di un’ernia ombelicale e una 

laparoscopia esplorativa, avente il solo scopo di indagare le viscere intestinali, atteso il 

sospetto (non partecipato al paziente) della presenza di una malattia più grave. Durante 

l'operazione chirurgica il medico si accorge della presenza di un tumore apparentemente 

maligno e, anziché richiudere la breccia operatoria per sollecitare il consenso del paziente 

circa l’asportazione della massa tumorale, effettuare un esame istologico sulla pericolosità 

e nocività del carcinoma individuato, pur in assenza di una situazione configurabile quale 

stato di necessità ex articolo 54 c.p., decide di asportare non solo l’ernia ma anche il 

tumore e con esso parte dell'intestino. A seguito di varie complicanze, non risolte da 

successivi tre interventi chirurgici (l’ultimo dei quali effettuato da altro medico chirurgo), 

il paziente muore, appena un mese dopo la prima operazione. 

I consulenti tecnici d'ufficio accerteranno, nel corso dei vari processi di merito 

susseguitisi nel tempo, l'assenza di veri e propri profili di colpa medica in capo al 

Volterrani, il medico imputato nel processo, essendo stata l'operazione portata a 

compimento nel pieno ossequio dei canoni della scienza medica ed essendo il decesso 

verificatosi a seguito di complicanze non prevedibili né evitabili da un agente medico 

modello (caso fortuito). Questo è, in sintesi, il fatto. 

Il processo ha avuto un excursus alquanto tormentato. 

Il giudice di prime cure riteneva il Volterrani colpevole in base al combinato disposto 

degli articoli 610 e 586 c.p., riscontrando nella condotta del medico il reato di violenza 

privata, che tutela esclusivamente la libertà morale di autodeterminazione del paziente 

piuttosto che la sua integrità fisica, e addebitando al medico il decesso del paziente in base 

al reato di cui all'articolo 586 c.p. che punisce la morte o le lesioni che siano conseguenza 

di un delitto doloso diverso dalle lesioni. 

                                                                                                                                                                  
pen. proc., 2005, p. 372, RIPONTI D., Consenso informato e responsabilità penale, in Riv. pen., 2006, p. 
775. 

 Il principio di diritto è stato così massimato : "In tema di attività medico-chirurgica (in mancanza di 
attuazione della delega di cui all'art. 3 della l. 28 marzo 2001, n. 145, con la quale è stata ratificata la 
Convenzione di Oviedo del 4 aprile 1997 sui diritti dell'uomo e sulla biomedicina), deve ritenersi che il 
medico sia sempre legittimato ad effettuare il trattamento terapeutico giudicato necessario per la 
salvaguardia della salute del paziente affidato alle sue cure, anche in mancanza di esplicito consenso, 
dovendosi invece ritenere insuperabile l'espresso, libero e consapevole rifiuto eventualmente manifestato dal 
medesimo paziente, ancorché l'omissione dell'intervento possa cagionare il pericolo di un aggravamento 
dello stato di salute dell'infermo e, persino, la sua morte. In tale ultima ipotesi, qualora il medico effettui 
ugualmente il trattamento rifiutato, potrà profilarsi a suo carico il reato di violenza privata ma non - nel 
caso in cui il trattamento comporti lesioni chirurgiche ed il paziente muoia - il diverso e più grave reato di 
omicidio preterintenzionale, non potendosi ritenere che le lesioni chirurgiche, strumentali all'intervento 
terapeutico, possano rientrare nella previsione di cui all'art. 582 c.p.". 
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Di quest'ultimo articolo, tra l'altro, viene fornita una interpretazione in termini di 

responsabilità oggettiva. Si sostiene, cioè, che per l’addebitabilità dell'evento ulteriore 

morte non occorre l'accertamento in concreto di alcun elemento di colpa in capo all'agente, 

nemmeno in termini di mera prevedibilità dell’evento, valutandosi il rinvio contenuto 

nell'articolo 586 c.p. alla disciplina degli articoli 589 e 590 c.p. sulle lesioni colpose quale 

mero rinvio quoad poenam. 

La Corte d'Appello modificava la sentenza di primo grado e contestava la 

responsabilità a titolo di omicidio preterintenzionale. 

La Cassazione annullava la sentenza d’appello, attesa la modifica della imputazione 

in secondo grado, per motivi di incompetenza per materia e rinviava alla Corte d'Assise 

d'Appello. 

Quest'ultima giungeva ad una conclusione di assoluzione dell'imputato, valutando la 

ricorrenza della causa di giustificazione di cui all'articolo 54 c.p.. Veniva escluso 

l'omicidio preterintenzionale ritenendosi mancante in capo all’agente il dolo intenzionale 

richiesto dall'articolo 584 c.p., di per sé incompatibile con una condotta espressamente 

volta al miglioramento delle condizioni di salute del paziente, alla rimozione di un male 

piuttosto che alla sua determinazione. 

Si negava, altresì, la configurabilità del reato di violenza privata per l'impossibilità di 

individuare nella condotta del medico gli estremi della violenza, sia pure estensivamente 

intesa quale violenza impropria o indiretta e, cioè, come qualunque mezzo indiretto diverso 

dalla minaccia e dall'uso della forza fisica in grado di esercitare pressione sulla volontà 

altrui a fini di coartazione dell’altrui condotta. 

Si riteneva, in particolare, che non fosse possibile equiparare il silenzio serbato dal 

chirurgo sulla possibilità di un intervento fortemente invasivo come quello poi 

effettivamente realizzato ad una vera e propria violenza, per evitare l'assurdo di una 

violenza muta, una violenza senza azione. 

Chiamata nuovamente a pronunciarsi, la Suprema Corte confermava l'assoluzione 

dell'imputato, ma correggeva la motivazione della sentenza, non ritenendo la sussistenza di 

una situazione di necessità ed urgenza terapeutica. 

La pronuncia in questione si segnala per vari profili di novità dal punto di vista della 

qualificazione dogmatica dell'istituto del consenso informato del paziente. 

Innanzitutto, come detto, a differenza che nel caso Barese viene escluso qualunque 

profilo di colpa in capo al medico, essendo stato l'intervento operatorio eseguito nel pieno 
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rispetto delle regole della scienza medica ed essendo il decesso da ricollegare ad una delle 

complicanze imprevedibili ed inevitabili del tipo di operazione effettuata. 

Quanto al tema del consenso, esso viene ridimensionato nella sua centralità. Il 

consenso (all’atto medico) viene considerato solo una porzione della relazione terapeutica, 

la quale consiste in un rapporto di più ampio respiro, rispondente a considerazioni e 

parametri ben più complessi del mero rispetto della volontà del paziente. 

Si stabilisce, pertanto, che la mancanza del consenso informato del paziente non 

abbia, di per sé, alcuna conseguenza in punto di responsabilità penale del medico. Né la 

sua assenza né la sua presenza possono di per sé valere a fondare o ad escludere la 

responsabilità penale del medico. Solo in un caso alla volontà dell’ammalato viene 

riconosciuto un carattere vincolante per il chirurgo: allorquando essa venga 

manifestamente espressa in forma negativa. Solo in ipotesi di dissenso esplicito del 

paziente all'esecuzione di un certo tipo di intervento, il medico dovrà rispettare la volontà 

del malato ed astenersi dall'effettuare l'operazione non acconsentita, anche laddove 

quest’ultima rappresenti la soluzione medicalmente indicata per la cura della malattia295. 

Al di là di questa ipotesi, il consenso del paziente non ha alcuna incidenza sulla 

responsabilità penale del medico296. Si critica, a questo proposito, l'abuso che viene fatto 

nelle strutture ospedaliere dei moduli prestampati di consenso informato del paziente, 

come se la loro sottoscrizione da parte dei malati potesse valere di per sé ad escludere 

l'eventuale antigiuridicità delle condotte dei medici, secondo quel fenomeno chiamato 

"medicina difensiva" volto, più che a favorire l'alleanza terapeutica tra il malato ed il suo 

medico curante, a difendere quest’ultimo da accuse di responsabilità penale da parte dei 

pazienti. 

L'enfatizzazione del consenso informato, secondo la Corte, ha portato ad un aumento 

della conflittualità giudiziaria, senza alcun reale beneficio in termini di salvaguardia della 

salute dei pazienti. 

Dal punto di vista dogmatico, l'impossibilità di inquadrare il consenso informato 

nell'ambito del consenso dell'avente diritto di cui all'articolo 50 c.p. viene fatta discendere 
                                                 

295 In senso critico su questo passaggio della sentenza, a sostegno della tesi della sostanziale 
equiparabilità tra le ipotesi di mancanza di consenso informato e dissenso esplicito del paziente, v.  
MARZANO F., Trattamento sanitario in assenza del consenso del paziente: rilevanza del mancato consenso 
o solo dell'aperto dissenso?, testo della relazione tenuta al convegno su La responsabilità medica nuove 
prospettive, svoltosia Messina dal 3 al 5 giugno 2005 (passim e p. 32 ss. del dattiloscritto). 

296  Si è parlato, a questo proposito, di uno schieramento della giurisprudenza penale a favore della 
classe medica, a fronte dell’accanimento asseritamente dimostrato dalla giurisprudenza civile. Cfr  
GORGONI M., Il medico non ha il diritto, ma solo la potestà di curare, in Responsabilità civile e 
previdenza, n. 7, 2008, p. 1547. 
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dal limite rappresentato dall'articolo 5 del codice civile, che, come noto, vieta gli atti 

dispositivi del proprio corpo che provochino una diminuzione permanente dell'integrità 

fisica, come sicuramente si verifica in quasi tutte le operazioni chirurgiche. L'articolo 5 

viene considerato espressione di un principio generale dell'ordinamento che si applica non 

solo alla materia civilistica, ma anche agli altri rami dell'ordinamento giuridico. Alla sua 

base è una concezione dell'individuo non quale valore in sé, ma quale strumento per 

l'esplicazione delle funzioni familiari, sociali, solidaristiche assegnategli dallo Stato. Come 

si vede, la Corte accede ad un’interpretazione schiettamente pubblicistica ed economicista 

del suddetto articolo e, di conseguenza, spostandosi l’asse delle decisioni mediche dal 

malato al medico, si ritorna ad una concezione paternalistica dei rapporti medico/paziente. 

Nella sentenza, tuttavia, si avverte che questo quadro generale sarà suscettibile di 

mutamento allorquando nel nostro sistema verrà data piena attuazione alla Convenzione 

sui diritti dell'uomo e sulla biomedicina stipulata ad Oviedo il 4 aprile 1997. In tale 

convenzione, infatti, viene affermato a chiare lettere il principio della indefettibilità del 

consenso informato del paziente per l'esecuzione di qualunque trattamento medico, salvi i 

casi di necessità ed urgenza terapeutica di cui all'articolo 8 del suddetto accordo 

internazionale. La convenzione, come già detto nella prima parte di questo lavoro, è stata 

ratificata in Italia con la legge n. 145 del 28 marzo 2001, ma non sono stati ancora emanati 

i decreti legislativi recanti le ulteriori disposizioni occorrenti per l'adattamento 

dell'ordinamento giuridico italiano ai principi dalla stessa accolti. Fino a quando perciò non 

verranno emanati i decreti attuativi di cui alla delega contenuta nella legge di ratifica, il 

quadro normativo interno può ritenersi sostanzialmente immutato, con la conseguenza che 

il medico che effettui un trattamento terapeutico su un paziente non espressamente 

dissenziente non incorrerà in alcuna responsabilità medica, qualora ovviamente si sia 

trattato di un intervento a fini terapeutici, eseguito in piena osservanza dei canoni della 

scienza medica297. 

La giustificazione teorica di tale conclusione viene individuata nelle caratteristiche 

intrinseche dell'attività sanitaria, la quale, per essere considerata lecita dal punto di vista 

penale, non necessita di alcuna causa di esclusione dell'antigiuridicità, quale ad esempio il 

                                                 
297  Contro questa ricostruzione v. Passacantando (PASSACANTANDO G., Problematiche in tema di 

consenso informato e responsabilità penale, in Riv. it. med. leg., 2005, p. 233) il quale sottolinea criticamente 
come quella “breccia” nella concezione paternalistica del rapporto medico-paziente che la sentenza suddetta 
attribuisce alla Convenzione di Oviedo, in realtà è stata già aperta dalla nostra Costituzione nel 1948 e dal 
consolidarsi di una linea interpretativa evolutiva del concetto di diritto alla salute e all’autodeterminazione 
terapeutica. 
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consenso dell'avente diritto. L'attività medico-chirurgica è, cioè, un’attività di per sé 

lecita in quanto riconosciuta e tutelata dall'ordinamento giuridico e dalla stessa 

Costituzione, laddove tutela il diritto alla salute dei cittadini. Proprio per l'importanza 

dell'interesse sociale al quale la pratica medica presta tutela, la condotta del medico, se 

eseguita in conformità alle leges artis, è priva di qualsiasi connotazione in termini di 

antigiuridicità, anche quando abbia un esito infausto298. 

In altre parole, è possibile parlare, secondo la Suprema Corte, di una sorta di stato di 

necessità generale o, per così dire, istituzionalizzato, intrinseco all'attività terapeutica. 

Non si tratta, però, della causa di giustificazione ex articolo 54 c.p., ma solo del 

riconoscimento della atipicità della condotta terapeutica del medico rispetto a qualunque 

fattispecie incriminatrice, quale quella delle lesioni personali o della violenza privata299. 

Come nella sentenza Firenzani viene accolta, dunque, la tesi 

dell’autolegittimazione, con la differenza, però, che la volontà adesiva del paziente non 

viene più considerata quale uno dei presupposti della liceità dell’attività medica. La pratica 

medica si legittima da sé, senza bisogno dell’avallo del paziente. 

Solo allorquando il consenso viene manifestato in forme espressamente negative, 

riemerge il carattere personalistico della Costituzione e la prevalenza degli interessi 

individuali rispetto a quelli della collettività, sottesi al riconoscimento dell’attività medica. 

In questa ipotesi il medico dovrà rispettare la volontà del paziente e l'omissione del suo 

intervento terapeutico non potrà comportare alcuna responsabilità penale. Anche 

nell'ipotesi in cui l’astensione del medico metta in pericolo la salute e la vita stessa del 

paziente, si ritiene che il dissenso dello stesso sia prevalente rispetto allo stato di necessità 

o al dovere di intervento. Su quest'ultimo punto la sentenza Volterrani mostra di avere 

compiuto un passo in avanti rispetto alla sentenza Barese, che affermava invece la 

                                                 
298 Questa tesi, detta anche tesi dell'autolegittimazione, è condivisa da IADECOLA G., Ancora in 

tema di rilevanza penale, cit., p. 2663, e da MANNA A., Le «nuove frontiere», cit., p. 469; precedentemente, 
era stata avanzata da VASSALLI G., Alcune considerazioni sul consenso del paziente e lo stato di necessità 
nel trattamento medico-chirurgico, in Arch. pen., 1973, I, p. 81. 

299 Questa impostazione dogmatica, astrattamente ammissibile, va però incontro ad ostacoli che 
sembrano difficilmente superabili anche perché ne appare caduco il fondamento giustificativo, individuato 
dalla pronuncia in questione nell’utilità sociale riconosciuta all'attività medico-chirurgica: come è stato più 
volte sostenuto in dottrina, il problema non è costituito dal riconoscimento dell'utilità sociale dell'attività 
medico-chirurgica e dal riconoscimento del suo svolgimento da parte dello Stato, ma dei limiti e delle regole 
entro i quali deve svolgersi. Da ultimo v. VIGANÒ F., Profili penali,op. cit., p. 168, il quale sottolinea come 
anche altre attività (per es. quella di polizia) sono riconosciute di altissima utilità sociale, ma non per questo 
coloro che esercitano le facoltà e i poteri riconosciuti nello svolgimento di queste attività vanno esenti da 
pena qualora non rispettino le regole e i vincoli previsti. Queste critiche sono fatte proprie da MARZANO F., 
Trattamento sanitario in assenza del consenso del paziente: rilevanza del mancato consenso o solo 
dell’esplicito dissenso?, in Cass. Pen., 2007, IV, p. 1829 (p. 22 ss. del dattiloscritto). 
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prevalenza dello stato di necessità rispetto a qualsiasi manifestazione di volontà negativa 

del paziente. Nel caso in esame viene chiarito come, in caso di rifiuto di terapie da parte 

del paziente, l'unico dovere e onere del medico è quello di accertarsi che tale scelta sia il 

frutto di una libera, consapevole ed informata presa di posizione del malato, nel qual caso 

il medico non dovrà fare altro che prenderne atto. Egli dovrà astenersi da qualunque pratica 

terapeutica coatta, pur dovendo però continuare ad assistere il malato con le cure di 

sostegno del caso, essendo certamente da condannare qualunque condotta avente il 

significato di abbandono terapeutico del paziente. 

Se, viceversa, il medico interviene senza tenere conto della volontà sovrana del 

paziente, potranno trovare applicazione il reato di violenza privata e, in caso di decesso del 

malato, quello di morte come conseguenza di altro delitto doloso. Rimangono fuori 

certamente le ipotesi criminose di cui agli articoli 582 (lesioni) e 584 c.p. (omicidio 

preterintenzionale), sia perché il dissenso viene ritenuto presidio della libertà morale del 

malato e non della sua incolumità fisica, sia perché va senz’altro esclusa la sussistenza in 

capo al medico del dolo proprio di questi reati, salvo le ipotesi chiaramente romanzesche e 

marginali in cui il chirurgo, come recita la sentenza, "per gratuita malvagità o per odio 

verso il malcapitato capitatogli fra le mani non approfitti dell'occasione per sfogare i suoi 

istinti sadici, percuotendo e ferendo il corpo del paziente e cagionandone, sia pure 

involontariamente, la morte", con un criticabile ritorno alla tesi del dolo come “volontà 

malvagia”, in un’accezione dell’elemento soggettivo che risente in maniera inaccettabile di 

indebite commistioni tra diritto penale e morale. 

Un’ulteriore preziosa puntualizzazione viene compiuta a proposito del concetto di 

malattia e di esito fausto o infausto dell'intervento. Si tratta di un rilevante elemento di 

novità. 

Nella decisione circa la sussistenza della malattia, quale evento naturale costitutivo 

del delitto di lesione, è opportuno, si dice, procedere ad una valutazione complessiva 

dell'intervento chirurgico, una valutazione che non si fermi all'esame delle conseguenze 

immediate dell'operazione. È evidente che ogni operazione chirurgica determini, 

nell’immediato, un’alterazione dell'integrità fisico-anatomica e, quasi sempre, funzionale 

del paziente, ma la presenza di questa alterazione non fa sì che possa dirsi integrato 

l'elemento oggettivo, materiale del reato di lesione. 

Si tratta infatti di conseguenze prive di una propria autonomia funzionale, 

rappresentando un passaggio obbligato, una tappa verso il raggiungimento dell'obiettivo 

finale del trattamento terapeutico: la liberazione del paziente dal male che lo affligge. È 
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errato, dunque, sostenere che ad ogni intervento chirurgico conseguono delle lesioni, da 

giustificare con una scriminante o non punire per assenza dell'elemento soggettivo. Più 

correttamente andrà affermato che, qualora l’intervento, ad una valutazione compiuta ex 

post, ponendosi a distanza dallo stesso, sia coronato da successo, si è in presenza di una 

condotta del tutto estranea allo schema legale dell'articolo 582 c.p.. Non di attività tipica 

ma non antigiuridica, pertanto, si tratterà, bensì di condotta del tutto atipica, non rientrante 

a priori nel paradigma normativo di cui all'articolo 582 c.p.. 

Il quadro finale che emerge conclusivamente, all'indomani del profondo revirement 

della giurisprudenza di legittimità di cui al caso Volterrani, è rappresentato da una 

situazione di quasi totale irresponsabilità penale medica in ipotesi di mero difetto di 

consenso informato del paziente. Non potrà configurarsi una responsabilità a titolo di 

lesioni e, quindi, di omicidio preterintenzionale, esulando la condotta del medico dallo 

schema legale tipico dei reati suddetti o (in caso di esito sfavorevole per il paziente) in 

virtù del principio dell’autolegittimazione dell'attività medica, quale pratica rientrante in 

una specie di stato di necessità, per così dire, ontologico, istituzionalizzato300, o (in caso di 

esito fortunato, da valutare tenendo conto degli esiti ultimi della pratica medica sulla salute 

dell’ammalato) per l'impossibilità stessa di configurare una malattia in capo al paziente. 

A questo riguardo va notato come anche la sentenza Firenzani, a differenza di quella 

sul caso Massimo, aveva accolto la tesi, ampiamente diffusa nella giurisprudenza civile sia 

di merito che di legittimità, dell'autolegittimazione della condotta medica. Mentre, però, in 

Firenzani il consenso informato continuava a rivestire un ruolo centrale nello schema di 

responsabilità del medico, valendo quale requisito-limite, quale presupposto stesso della 

legittimità dell'attività medica, in Volterrani il consenso informato esce dal campo della 

rilevanza giuridica ai fini della responsabilità del medico. Esso, infatti, non viene più 

visto quale scudo dell'integrità corporea del malato ma quale mero presidio della libertà di 

autodeterminazione dello stesso e, per di più, solo allorquando venga manifestato 

esplicitamente in forma negativa. Non rileva più, quindi, il consenso informato bensì solo 

il dissenso informato del paziente ed il reato ipotizzabile in queste ipotesi potrà essere 

solo il reato di violenza privata, che tutela infatti non l'integrità fisica ma la libertà morale 

della vittima. 

                                                 
300 Sottolinea il rischio che questa impostazione, fondandosi sulla concezione di un intervento 

obbligato (addirittura «forzato») del medico, valga ad estendere eccessivamente l'obbligo di intervento del 
medico anche in mancanza di consenso PELISSERO M., L'intervento medico in assenza di consenso, cit., p. 
377. 
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Viene compiuto, pertanto, un passo in controtendenza rispetto all'evoluzione in 

chiave di enfatizzazione dell’autodeterminazione dell'individuo registratasi nel decennio 

precedente nel campo, oltre che del diritto, della bioetica e della deontologia medica. Già 

dalla fine degli anni ottanta, infatti, il codice deontologico medico viene profondamente 

modificato, nel senso che viene riconosciuto un sempre maggiore peso al consenso 

informato del paziente, in linea con le tendenze manifestatesi in questo settore non solo 

negli Stati aderenti all’Unione Europea ma anche nella legislazione internazionale. Basti 

pensare alla convenzione di Oviedo del 2001 e alla Carta di Nizza del 2000 - Carta dei 

diritti fondamentali dei cittadini dell'Unione Europea (che costituisce la parte II del 

Progetto di Trattato che istituisce una Costituzione per l'Europa), le quali, all'unisono, 

hanno affermato in maniera esplicita l'imprescindibilità dal consenso informato per 

l'esecuzione di qualsiasi pratica medica. 

 

 

2.6 La giurisprudenza di legittimità successiva alla sentenza Volterrani: 

affermazione della tesi della mancanza dell’elemento soggettivo. 

 

La giurisprudenza di legittimità successiva alla sentenza Volterrani può essere letta 

come il tentativo di superare il rigorismo espresso dalla sentenza Massimo e, in particolare, 

di evitare in tutti i casi di vizio del consenso la quasi automatica configurazione di 

un'imputazione per dolo, tanto lineare sul piano della logica giuridica, quanto (in molti 

casi) eccessiva in un'ottica ispirata all'equilibrata considerazione del reale disvalore dei 

comportamenti del medico. 

Nel complesso, è dato riscontrare il consolidamento della Suprema Corte su 

soluzioni interpretative, per così dire, intermedie e di compromesso tra gli opposti 

orientamenti. 

E così, per un verso, dal punto di vista dell’impostazione dogmatica, si accede alla 

tesi dell’autolegittimazione del trattamento terapeutico, con il consenso informato 

(espresso nella forma positiva) visto quale necessario pre-requisito di liceità della condotta 

medica; per altro verso, si tende ad escludere la responsabilità per lesioni per la mancanza 

del dolo in capo al medico, col rischio, paventato da alcuni osservatori, di confondere il 

dolo dell’agente con il movente. 

Nella sentenza Caneschi (Cassazione, sezione IV, 14 febbraio 2006, n. 11640), ad 

es., vengono ripresi i principi fissati nella sentenza Firenzani: il consenso informato al 
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trattamento terapeutico non quale causa di giustificazione ex art. 50 c.p., ma quale 

presupposto di legittimità dell’attività medica. 

La conseguenza è che, con riferimento all’attività non terapeutica, il consenso 

informato del paziente non potrà valere a giustificare menomazioni permanenti 

dell’integrità fisica perché rileverebbe esclusivamente quale consenso dell’avente diritto, 

soggetto ai limiti di disponibilità dell’integrità fisica di cui all’art. 5 c.c. e al limite della 

non applicabilità, come da unanime giurisprudenza301, del consenso scriminante ai reati 

colposi302. Il caso di specie riguardava la mancanza della qualifica medica in capo 

all’agente: si trattava di un intervento odontoiatrico che aveva determinato nel paziente 

l'indebolimento permanente della funzione masticatoria, intervento, oltretutto, effettuato da 

un odontotecnico, anziché da un medico odontoiatra ed infatti, accanto all’accusa di lesioni 

personali gravi colpose, veniva sollevata anche quella di esercizio abusivo della 

professione medica.  

Nella successiva sentenza Huscher (Cassazione, sezione IV, 16 gennaio 2008, n. 

11335)303 non emergono rilevanti elementi di novità. 

Alle premesse rigorose in punto di centralità del consenso informato e di fondamento 

costituzionale dello stesso non vengono fatte scaturire conseguenze coerenti in termini di 

responsabilità penale medica. 

In parte viene seguita l’impostazione della sentenza Barese: l’impossibilità di 

configurare l’omicidio preterintenzionale per insussistenza del dolo intenzionale. La 

finalità curativa del medico viene ritenuta concettualmente incompatibile con il dolo di 

lesioni, con una consapevole intenzione, cioè, di provocare un’alterazione lesiva 

dell’integrità fisica del malato, intenzione questa necessaria per l’integrazione degli “atti 

diretti a commettere” il reato di lesioni di cui all’art. 584 c.p. (lo stesso assunto verrà, come 

vedremo, ribadito nella sentenza di poco successiva Ruocco: Cassazione, sezione IV, 24 

giugno 2008, n. 37077). 

                                                 
301  Criticata in ciò da ALBEGGIANI F., in op. cit., passim. 
302 Questa la massima della sentenza : 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).  

303 Cass. pen., 16 gennaio 2008, Huscher, in Danno resp., 2008, 897, con nota di CACACE S.. 



 

-116- 
 

Si accede invece alla tesi fatta propria dalla sentenza Firenzani per quanto riguarda 

l’autolegittimazione dell’attività medica purché contraddistinta dalla presenza del consenso 

informato del paziente. 

Proprio per questo motivo (consenso informato inteso non tanto come scriminante, 

bensì come uno dei presupposti di liceità del trattamento terapeutico, accanto, ad es., al 

rispetto delle regole della scienza medica) si sottolinea come il consenso informato non 

possa di per sé valere ad escludere la responsabilità medica in casi di consenso ad 

interventi terapeutici sproporzionati per eccesso rispetto a quanto prescritto dai canoni 

delle leges artis. In queste ipotesi permarrà la responsabilità colposa medica, dato che il 

consenso del paziente non può valere ad escludere la colpa professionale del medico. 

Ma il passaggio principale della pronuncia è quello nel quale si esclude, in caso di 

consenso mancante o viziato, la responsabilità non solo per omicidio preterintenzionale ma 

anche a titolo di lesioni volontarie. Le caratteristiche dell’elemento soggettivo di tale 

reato, infatti, non sono di norma configurabili rispetto all’attività medica (salvo che si versi 

nelle situazioni anomale e distorte già segnalate dalla sentenza Barese) per la stessa 

inconciliabilità, incompatibilità logica tra la finalità, la funzione curativa propria della 

condotta del medico e l’animus ledendi richiesto in capo all’autore del reato di cui all’art. 

582 c.p. e, altresì, per l’impossibilità di desumere la sussistenza del dolo dalla semplice 

mancanza del consenso informato.  

Nella sentenza Giachero (Cass., sezione IV, 8/5/08, n. 32423) viene messo in 

evidenza come negli interventi di chirurgia estetica, aventi finalità esclusivamente 

voluttarie, edonistiche (ma è da aggiungere anche in quelli di tipo sperimentale puro), il 

consenso informato riveste un peso maggiore che nel campo dell’attività terapeutica, di 

tutela della salute, sicchè l’informazione da trasmettere al paziente dovrà essere più ricca e 

dettagliata e riguardare anche i rischi minimi o marginali dell’operazione che si andrà ad 

effettuare304. 

Nella sentenza Ruocco305 (Cass. Pen., Sez. IV, n. 37077/2008), infine, viene 

affrontata una interessante vicenda di mancanza di adeguata informazione ed espresso 

consenso del paziente (nella specie, trattandosi di paziente minore, di chi esercitava la 

patria potestà) in relazione alla prescrizione di farmaci off label, cioè per finalità 

                                                 
304 Per un completo esame delle caratteristiche che deve rivestire il consenso perché possa ritenersi 

“informato” si rinvia a BARBUTO G., Alcune considerazioni in tema di consenso dell'avente diritto e 
trattamento medico-chirurgico, in Cass. Pen., 2003, p. 327, e GIUNTA F., op. cit,, p. 377.  

305 Su Guida al diritto, n. 45 del 2008. 
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terapeutiche diverse da quelle loro proprie (le indicazioni terapeutiche elencate nel c.d. 

bugiardino), quale forma di terapia sperimentale.  

In questa pronuncia, oltre a ribadirsi il concetto già espresso nella sentenza Huscher 

circa l'incompatibilità logica tra il dolo delle lesioni e la finalità curativa del medico, la 

funzione terapeutica della sua condotta, viene esplicitamente  ridimensionato il ruolo del 

consenso informato nella valutazione penalistica del comportamento del medico. Si 

sostiene, infatti, che il giudizio sulla sussistenza della colpa o del nesso di causalità fra la 

condotta colposa e l'evento dannoso non può certo farsi dipendere dalla presenza o 

dall'assenza del consenso informato del paziente. Il semplice fatto che il medico non abbia 

provveduto ad interpellare il paziente al fine di ottenerne la sottoscrizione del modulo del 

consenso informato al trattamento terapeutico non può di per sé costituire, nell'eventualità 

in cui al trattamento siano seguiti degli esiti invalidanti per il paziente, un elemento per 

fondare la responsabilità per lesioni colpose, a meno che proprio la mancata sollecitazione 

del consenso abbia impedito al medico curante di acquisire tutte le informazioni necessarie 

per una corretta diagnosi della patologia del paziente. Solo inquest’ultima ipotesi è 

possibile affermare che la mancata acquisizione del consenso ha rappresentato la 

violazione da parte dell’operatore sanitario di una regola cautelare, di una norma, cioè, la 

cui osservanza avrebbe impedito o diminuito il rischio di verificazione di eventi dannosi 

per la persona offesa. 

Al di fuori di questa evenienza particolare, la regola che prescrive la necessaria 

l’acquisizione del consenso non è una norma a finalità cautelare, volta ad evitare 

pregiudizi involontari alla salute del paziente, ma è una norma posta a tutela della libertà di 

autodeterminazione del malato. La sua violazione, pertanto, di per sé non comporta un 

addebito a titolo di colpa per il reato di lesioni, ma potrà determinare, semmai, una 

incriminazione per violenza privata. 

La Corte, in questa pronuncia, giunge ugualmente ad una condanna in termini di 

lesioni colpose, ma non per le carenze del consenso informato, bensì per colpa 

professionale, essendo stata accertata una condotta da parte del medico curante improntata 

a trascuratezza e superficialità. E’ stato il mancato rispetto delle regole dell’arte medica, 

soprattutto nella prescrizione della terapia, nella verifica della sua efficacia e della 

ricorrenza di eventuali effetti collaterali, ad ingenerare nei giudici la convinzione circa la 

colpevolezza dell’imputato. 

Infine, insiste sulla inconfigurabilità del dolo proprio delle lesioni in capo al medico 

e sull’atipicità del trattamento medico arbitrario rispetto alle fattispecie della violenza e 
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delle lesioni anche la Cassazione penale, sez. V, nella pronuncia n. 40252, resa il 28 

ottobre del 2008. 

In questo panorama così variegato, invero, non mancano prese di posizione del 

massimo organo di legittimità in cui si fa sostanzialmente ritorno alle conclusioni raggiunte 

nel caso Massimo.  

Nella sentenza Cicarelli306, un paziente aveva prestato il consenso ad un intervento 

chirurgico di artroscopia per un blocco iperalgico meniscale, da effettuarsi in anestesia 

subdurale, cioè locale. Nel corso dell'atto chirurgico costui, impressionatosi per il 

fallimento di un primo tentativo di anestesia, aveva revocato il consenso a tale anestesia 

locale, richiedendo ed ottenendo l'anestesia generale, medicalmente sconsigliata nel caso 

particolare a causa delle pregresse patologie cardiache del paziente. Il paziente decedeva 

per insufficienza respiratoria e collasso cardiocircolatorio addebitabile al farmaco 

anestetico. 

I giudici di merito affermavano incongruamente che nella specie, attese le 

controindicazioni alla anestesia generale, il medico avrebbe dovuto comunque effettuare 

l’anestesia locale, eventualmente vincendo l'opposizione all'anestesia lombare mediante la 

somministrazione di sostanze ipnoanalgesiche. La Corte suprema cassava la pronunzia di 

merito evocando la sentenza Massimo e rilevando che, sebbene essa enfatizzasse 

eccessivamente il ruolo del consenso, i principi ivi enunciati fossero sicuramente fondati 

nei casi in cui la pratica chirurgica veniva attuata contro la volontà espressa e conclamata 

del paziente, sia che si trattasse di dissenso originario sia che si trattasse di consenso dato 

e poi revocato. In tali situazioni, a dire della Corte, sono configurabili sia il reato di 

violenza privata, essendo la violenza insita nella violazione della contraria volontà, sia il 

reato di lesioni personali dolose e, nel caso di morte, quello di omicidio preterintenzionale. 

 

 

                                                 
306 Cass., Sezione IV, 27 marzo 2001, Cicarelli, in Riv. it. med. leg., 2002, p. 574, con nota di DE 

MATTEIS R.e ivi, XXIV, 2002, p. 880, con nota di FIORI A., LA MONACA G., ALBERTACCI G., In 
tema di trattamenti medico-chirurgici effettuati per autonoma decisione del medico senza previo consenso 
del paziente. Un passo avanti nella giurisprudenza della cassazione penale?. La sentenza è inoltre pubblicata 
in Dir. e giust., 2001, n. 40, p. 28 - con nota di MILLER A., Il consenso (informato) del paziente costituisce 
sempre una scriminante. Spezzato il rapporto di causalità tra evento e condotta, in Riv. it. med. leg., 2002, p. 
573 (s.m.), con nota di DE MATTEIS R., «Responsabilità professionale medica: finalità terapeutica e 
consenso del paziente». 
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un’elevata probabilità di asportazione della salpinge), la non opportunità dell’interruzione 

dell’intervento e la mancanza del pericolo di vita e, quindi, del presupposto del c.d. “stato 

di necessità” ex art. 54 c.p., quale causa di giustificazione dell’agire medico in assenza di 

consenso informato. L’omissione della acquisizione del consenso del paziente, pertanto, 

proprio in ragione dell’elevata probabilità dell’intervento, doveva configurarsi non come 

una colpa del medico, bensì come una sua scelta consapevole e volontaria. 

Il Tribunale di primo grado, tuttavia, discostandosi dall’imputazione della pubblica 

accusa a titolo di lesioni personali volontarie aggravate, giunge ad una sentenza di 

condanna per violenza privata. La sentenza viene confermata nel merito in appello, anche 

se viene pronunciata l’intervenuta prescrizione del reato. 

Giunta in Cassazione, la decisione viene rimessa dalla quinta sezione alle Sezioni 

Unite, atteso il contrasto sopra segnalato. 

Il quesito di diritto di cui all’ordinanza di rimessione riguardava il trattamento 

medico arbitrario migliorativo, se, cioè, abbia o meno rilevanza penale (e, in caso di 

risposta affermativa, in base a quale titolo di reato) la condotta del sanitario che, in assenza 

di consenso informato del paziente (o, il che è lo stesso, in presenza di un consenso viziato 

e quindi invalido) e in mancanza di una situazione di necessità ed urgenza, sottoponga il 

medesimo ad un intervento chirurgico effettuato comunque secondo le “regole dell’arte 

medica” e che si conclude con un esito fausto. 

Non si tratta evidentemente di un quesito che prende in esame tutte le problematiche 

sottese al tema del trattamento medico arbitrario. Non viene affrontata, ad esempio, la 

questione della responsabilità medica in caso di esito infausto o quella del rapporto tra il 

dissenso terapeutico del malato ed il pericolo attuale e grave per la sua vita o la sua salute 

(se, cioè, nell’eventualità di una situazione inquadrabile nell’ambito dello stato di necessità 

scriminante, il medico possa disattendere il rifiuto di cure espresso dal malato ed 

intervenire in suo soccorso) o, ancora, la questione circa l’efficacia da attribuire al dissenso 

alle cure manifestato in via anticipata rispetto alla necessità dell’intervento terapeutico, 

eventualmente anche con il ricorso al testamento biologico. 

Quelli rapidamente elencati, dunque, rappresentano tematiche ancora in attesa di 

“soluzione”; è facile prevedere che, presto o tardi, anche lo scioglimento di questi nodi 

interpretativi verrà rimesso alla funzione nomofilattica delle Sezioni Unite. 

Il contrasto sopra segnalato viene individuato dalla sezione remittente tra un 

orientamento favorevole all’affermazione della responsabilità penale del medico 

(Massimo), attesa la rilevanza del consenso quale presupposto di legittimità dell’attività 
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medica (Firenzani), ed un altro orientamento (Volterrani) secondo il quale quest’ultima è 

legittima di per sé ed il consenso del paziente rileva, a fini penalistici, solo se espresso in 

forma negativa. Sicchè, in ipotesi di semplice mancanza di consenso informato, non vi sarà 

alcuna responsabilità penale del medico, senza che occorra, a tal fine, fare appello ad 

alcuna causa di giustificazione. 

Quanto poi alla fattispecie concretamente applicabile, secondo una prima ipotesi 

ricostruttiva occorrerebbe far riferimento alla fattispecie delle lesioni dolose (caso 

Massimo) o colpose nell’evenienza di eccesso o errore colposo sul consenso (la c.d. colpa 

impropria: caso Firenzani). 

Secondo un’altra interpretazione il reato applicabile sarebbe solo quello della 

violenza privata, essendo l’interesse tutelato dal consenso informato non quello della 

integrità fisica, bensì quello della libertà morale di autodeterminazione (così Firenzani, ma 

solo nell’ipotesi di trattamento medico non chirurgico; nonché Volterrani, solo, come visto, 

ove la volontà del paziente sia espressa in termini esplicitamente negativi)308. 

In primo luogo, le Sezioni Unite segnalano che la difficoltà a risolvere le 

innumerevoli questioni sul tappeto (il concetto di malattia, il fondamento di legittimazione 

dell’attività medica, il ruolo del consenso informato) derivano dalla difficoltà stessa di 

conciliare le contrapposte esigenze in campo attraverso il ricorso alle disposizioni di un 

codice penale risalente al lontano 1930 e rispecchiante una concezione dei rapporti tra 

autonomia dell’individuo e tutela pubblica della salute e della attività medica ancora 

antecedente all’entrata in vigore della Costituzione repubblicana. 

In secondo luogo, quasi ad anticipare la decisione conclusiva della Corte, vengono 

richiamati i due principi, fondamentali, del diritto penale che, quali stelle polari, devono 

valere ad orientare la soluzione delle questioni in gioco: il principio di sussidiarietà del 

diritto penale e quello di tassatività delle fattispecie incriminatrici. 

Il primo viene utilizzato dalla Corte per sottolineare come la tutela penale deve 

rappresentare solo la extrema ratio della risposta sanzionatoria che un ordinamento 

moderno deve mettere in campo per contrastare condotte illecite, una tutela alla quale è 

                                                 
308 In dottrina, favorevole alla tesi della violenza privata è il MANTOVANI F., (voce), Violenza 

privata, in Enc. Dir., vol. XLVI, 1993, p. 930; BLAIOTTA R.Profili penali della relazione terapeutica, in 
Cass. Pen., 2005, p. 3521; critico VIGANÒ F., Profili penali del trattamento chirurgico eseguito senza il 
consenso del paziente, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2004, pag. 186. 
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bene far ricorso solo in caso di insufficiente risposta degli altri sistemi sanzionatori (quello 

civilistico309, innanzi tutto, o quello amministrativo-disciplinare310). 

Non è un caso che il problema abbia fino ad oggi trovato soluzioni più agevoli e 

condivise sul piano della giurisdizione civile. Dei tre requisiti che, secondo le cadenze 

tipiche della c.d. teoria tripartita, contraddistinguono la fattispecie penale – tipicità, 

antigiuridicità e colpevolezza - solo uno deve necessariamente caratterizzare l’illecito 

civile risarcibile: l'antigiuridicità, intesa come ingiustizia del danno.  

La tipicità è espressamente non richiesta dall'art. 2043 c.c. - che unanimemente 

costituisce una clausola di carattere generale (e quindi contraddistinta da atipicità) che 

disciplina la responsabilità, mentre la ricorrenza dell'elemento soggettivo trova, nel diritto 

civile, limiti meno rigidi per l'esistenza di frequenti ipotesi di responsabilità oggettiva. I 

parametri di valutazione della prova sono completamente diversi rispetto al sistema del 

processo penale nei casi di colpa presunta o di inversione dell'onere della prova.  

Col secondo principio la Corte richiama gli interpreti ad una rigorosa applicazione 

del principio di sufficiente determinatezza delle norme incriminatrici e del correlato divieto 

di interpretazioni analogiche delle fattispecie penali, al fine di scongiurare le frequenti 

“torsioni ermeneutiche” registratesi nell’interpretazione giurisprudenziale dei reati di 

lesioni personali e violenza privata. 

Una volta ricostruiti i termini del contrasto fra gli opposti orientamenti 

giurisprudenziali, le Sezioni Unite passano in rassegna i capisaldi del lungo iter 

giurisprudenziale antecedente all'ordinanza di rimessione. 

Vengono così affrontati sinteticamente i contenuti delle sentenze sopra illustrate, a 

cominciare dal leading case Massimo, per passare alle sentenze Barese, Firenzani, 

Volterrani e finire con l’analisi della giurisprudenza successiva. 

                                                 
309 Per le conseguenze di natura civile della mancanza di consenso informato si veda, da ultimo, Trib. 

Venezia, 4 ottobre 2004, in Danno e resp., 2005, p. 863, con nota di CACACE S., Contenuti e funzioni del 
consenso informato: autodeterminazione individuale e responsabilità sanitaria, nonché MARRA G., 
Sebbene non siano stati risolti tutti i problemi la traccia ermeneutica è delineata con chiarezza, in Guida al 
diritto, 2009, fasc.7, pag. 54, il quale sottolinea come la soluzione delle Sezioni Unite penali di privilegiare la 
sanzione civile risarcitoria del trattamento medico arbitrario ben si sposa con la recente giurisprudenza civile 
di legittimità che, ai fini del riconoscimento del risarcimento del danno non patrimoniale ex art. 2059 c.c., 
non ritiene più necessaria la sussistenza di un illecito penale (si veda, a questo proposito la sentenza della 
Cassazione, Sezioni Unite civili, 11 novembre 2008, n. 26972). 

310 Il mancato rispetto, da parte del medico, del dovere di informare adeguatamente il paziente può 
comportare sanzioni disciplinari in quanto violazione di fondamentali norme deontologiche. Infatti, l’intero 
Capo IV del Codice di deontologia medica del 2006 è dedicato all’informazione e al consenso del paziente. 
Pertanto le Commissioni disciplinari dell’Ordine potranno intervenire con proprie sanzioni. 

Ovviamente, interventi disciplinari potranno essere effettuati anche dalle strutture presso cui opera il 
medico coinvolto nei limiti di quanto prescritto dalle norme e dai contratti di lavoro. 
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Al termine di questa lunga premessa, la Suprema Corte trae dall’esame degli indirizzi 

giurisprudenziali che si sono susseguiti sul punto la conclusione del sostanziale 

recepimento in sede penale della tesi civilistica della cosiddetta autolegittimazione 

dell'attività medica, la quale trova il proprio fondamento non tanto nella causa di 

giustificazione del consenso dell'avente diritto quanto direttamente nella carta 

costituzionale e, specificatamente, nell'articolo 32 che tutela il diritto alla salute quale 

diritto primario ed assoluto, pienamente operante non solo nei confronti delle istituzioni 

pubbliche, ma anche nei rapporti tra privati. 

Proprio grazie a questa copertura costituzionale, l'attività medica nasce come 

legittima e non necessita, per essere giustificata penalmente, di alcuna scriminante, sia essa 

la scriminante del consenso dell'avente diritto o piuttosto un’altra scriminante, tipica o 

atipica che sia. 

Con specifico riferimento all’art. 50 c.p., la Corte ritiene ormai superato l'argomento 

secondo il quale il consenso informato del paziente non può essere configurato come 

consenso scriminante ex articolo 50 c.p. in virtù del divieto di disponibilità dell'integrità 

fisica rappresentato dal noto articolo 5 del codice civile. Viene evidentemente dato credito 

a quella dottrina che propugna un'interpretazione costituzionalmente orientata della 

suddetta norma, per la quale, con l'entrata in vigore della carta costituzionale del secondo 

dopoguerra, si sarebbe verificata una modifica tacita, in senso restrittivo, del divieto in 

questione, attraverso la sostituzione del concetto statico di integrità fisica con quello 

dinamico di salute di cui all'articolo 32 della Costituzione. Conforta tale conclusione, del 

resto, la stessa sentenza n. 471 del 1990 della Corte Costituzionale311, con la quale veniva 

dichiarata l’illegittimità costituzionale della norma del codice di procedura civile che non 

consentiva di disporre l'accertamento tecnico o l'ispezione giudiziale sulla stessa persona 

dell'istante (art. 696, I co., c.p.c). Il supremo giudice delle leggi ha chiarito come l’articolo 

13 della Costituzione sull'inviolabilità della persona vada letto come espressione di un 

principio di libertà che contiene al suo interno anche il potere della persona di disposizione 

del proprio corpo. 

Ancora di più la Suprema Corte ha colto nel segno circa il giusto significato da 

attribuire al suddetto art. 5, se si tiene conto che esso è il frutto di una concezione pre-

costituzionale dei rapporti fra autorità e libertà, una concezione che vede l'individuo non 

come un valore in sé (conformemente al principio personalista che permea ed ispira la 

                                                 
311 Corte Cost., sentenza n. 471, 22 ottobre 1990. 
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carta costituzionale repubblicana), ma quale strumento per l'adempimento delle sue 

imprescindibili funzioni familiari, produttive, solidaristiche e l’assolvimento dei doveri nei 

confronti della collettività. 

La Costituzione del secondo dopoguerra innanzitutto ha stabilito il principio che il 

diritto alla salute, complessivamente inteso, è prevalente rispetto al diritto statico alla mera 

integrità fisica-corporea. In secondo luogo, essendo l'articolo 32 semplice esplicazione 

dell'articolo 13 sull'inviolabilità della persona umana, come più volte ribadito dalla 

giurisprudenza di legittimità e da quella costituzionale, la norma in questione ha il compito 

di chiarire che l'individuo ha il pieno potere di autodeterminarsi in merito al proprio corpo 

e di escludere, pertanto, se stesso da qualunque tentativo di intrusione esterna, quand'anche 

finalizzata a scopi terapeutici. 

Per concludere sul punto, la Corte chiarisce che l'attività sanitaria trova la propria 

legittimazione direttamente nella Costituzione e non necessita di alcuna altra 

giustificazione. Lo stesso articolo 359 c.p., che inquadra la professione sanitaria tra i 

servizi di pubblica necessità, dimostra che essa, proprio perché di pubblica necessità, non 

abbisogna, per essere considerata lecita, di alcuna causa di giustificazione. 

L’attività medica si autolegittima, però, solo se consentita dal paziente. 

A tutto concedere, se proprio di scriminante si vuole parlare, la Corte ritiene che 

possa semmai immaginarsi la presenza nell'ordinamento di una specie di scriminante 

"costituzionale", una scriminante, cioè, che trova la propria fonte normativa direttamente 

nella carta costituzionale, analogamente a quanto si verifica, ad esempio, per le forze di 

polizia che procedono all'arresto in flagranza di un criminale o al giudice che emette una 

misura cautelare personale di custodia carceraria. In questi casi non potrà certo dirsi che 

siano integrati i reati di sequestro di persona, sia pure giustificati ex articolo 51 c.p., quali 

forme di esercizio del diritto. Più correttamente andrà osservato come si tratti di condotte 

del tutto estranee allo schema legale di alcuna fattispecie incriminatrice penale, essendo 

attività a copertura costituzionale312. 

                                                 
312 L’impostazione seguita è analoga a quella del massimo studioso italiano del tema dell’attività 

medica, MANTOVANI, sul quale v. MANTOVANI F., Diritto penale. Parte generale, V ed., Cedam, 
Padova, 2007, p. 269 ss.. MANTOVANI fonda la liceità dell'attività medico-chirurgica sull'esercizio di una 
facoltà di rango costituzionale, derivante dall’'art. 32 Cost. e rilevante nel sistema penale attraverso la 
clausola dell'art. 51 c.p., con la specificazione tuttavia che tale legittimità passa attraverso il rispetto di una 
serie di precise condizioni, tra cui in particolare l'esito positivo del bilanciamento tra rischi e benefici del 
trattamento terapeutico (o, in altre parole, il rispetto dei canoni dell’arte medica) e il consenso del paziente, 
reale o quanto meno presunto, dovendosi invece senz'altro negare la legittimità dei trattamenti 
"extraconsensuali". 



 

-125- 
 

Questa scriminante costituzionale varrebbe in particolare ad escludere 

l’antigiuridicità degli esiti infausti di quelle operazioni effettuate col pieno consenso del 

paziente. 

Le conseguenze invalidanti non sarebbero imputabili ai medici in quanto rientranti 

nella “copertura costituzionale” garantita dall’art. 32 Cost.. 

In caso di esito favorevole, invece, come vedremo più avanti, viene meno per la 

Suprema Corte la stessa tipicità del fatto. 

Accolta la concezione sull’autolegittimazione dell'attività medica, le Sezioni Unite, 

in un successivo “considerato in diritto”, sottolineano la base costituzionale del consenso 

informato, considerato quale presupposto indefettibile per la liceità del trattamento 

sanitario terapeutico. Si accede, evidentemente, a quella versione della tesi 

dell'autolegittimazione che richiede, tra i propri requisiti, quello della presenza del 

consenso informato del soggetto ammalato. 

Quanto al fondamento costituzionale di quest'ultimo, la Corte si ricollega ad un 

recente decisum della Corte Costituzionale (la sentenza n. 438 del 2008) nella quale è stata 

affrontata ex professo tutta la tematica del consenso informato al fine di stabilire il 

carattere di legislazione statale esclusiva o concorrente della riserva di legge sui trattamenti 

sanitari coattivi di cui all’art. 32 della Costituzione. Proprio per la natura del suddetto 

disposto normativo di principio fondamentale in merito alla tutela della salute, il Giudice 

delle leggi ha concluso per la rimessione della sua disciplina interamente alla legislazione 

statale, con conseguente illegittimità costituzionale di quelle legislazioni regionali che, 

vista l’assenza di una legge statale organica sul punto e nell’attesa di una sua emanazione, 

hanno regolamentato l'istituto del consenso informato. 

Vengono così richiamati, conformemente del resto all'orientamento dominante in 

dottrina e giurisprudenza, gli articoli 2 della Costituzione sui diritti fondamentali ed 

inviolabili dell'uomo, e gli articoli 13 e 32 sull'inviolabilità della libertà personale e sulla 

tutela del diritto alla salute. In particolare, il principio della indefettibilità del consenso alle 

cure viene visto come concreta applicazione del principio della intangibilità della libertà 

personale, atteso che il principio del noli me curare insito nell’articolo 32 può ritenersi 

incluso nel noli me tangere di cui all'articolo 13. 

Chiarita la matrice costituzionale del consenso informato, la Corte illustra le 

innumerevoli fonti di disciplina internazionale che prevedono la necessità del consenso 

informato del paziente nell'ambito dei trattamenti terapeutici sanitari. Vengono, così, citati: 

l'articolo 24 della Convenzione sui diritti del fanciullo del 20 novembre 1989, ratificata e 
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resa esecutiva con legge del 27 maggio 1991, n. 176; l'articolo 5 della Convenzione sui 

diritti dell'uomo e sulla biomedicina, firmata ad Oviedo nel 1997 e ratificata in Italia con 

legge n. 145 del 2001 (seppure non risulta ancora depositato lo strumento di ratifica); 

l'articolo 3 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea, la cosiddetta carta di 

Nizza, del 7 dicembre 2000313. 

Oltre alla legislazione pattizia internazionale, vengono richiamate le svariate leggi 

nazionali che, nel disciplinare singole attività mediche, ribadiscono il principio della 

indefettibilità del consenso informato: così, ad esempio, l’art. 3 della L. 21 ottobre 2005, n. 

219 (Nuova disciplina delle attività trasfusionali e della produzione nazionale di 

emoderivati), l’art. 6 della L. 19 febbraio 2004, n. 40 (Norme in materia di procreazione 

medicalmente assistita), nonché l’art. 33 della L. 23 dicembre 1978, n. 833 che ha istituito 

il servizio sanitario nazionale, il quale prevede che le cure sono di norma volontarie e che 

“nessuno può essere obbligato ad un trattamento sanitario se ciò non è previsto dalla 

legge". 

Un’altra fonte di regolamentazione indicata dalla Corte a proposito del fondamento 

normativo del consenso informato è rappresentata dalla disciplina in campo di deontologia 

medica314. 

Si tratta di un settore, come visto, estremamente dinamico ed al passo con i tempi, 

dove, a differenza di quanto verificatosi nella legislazione statale, è possibile registrare 

nell'arco degli ultimi due decenni una marcata evoluzione della disciplina nella direzione di 

un pieno riconoscimento dell'autonomia di scelta del malato. 

Già a partire dalla fine degli anni 80 ed, in maniera più evidente, nei codici 

deontologici del 1995 e, soprattutto, del 1998 e del 2006, la disciplina di 

autoregolamentazione della classe medica è stata la prima ad uniformarsi alle spinte 

riformistiche ed innovative provenienti dalla legislazione straniera, in primis quella 

                                                 
313 L'art. 24 della Convenzione sui diritti del fanciullo, firmata a New York il 20 novembre 1989, 

ratificata e resa esecutiva con L. 27 maggio 1991, n. 176, premettendo che gli Stati aderenti "riconoscono il 
diritto del minore di godere del miglior stato di salute possibile e di beneficiare di servizi medici e di 
riabilitazione", dispone che "tutti i gruppi della società, in particolare i genitori ed i minori, ricevano 
informazioni sulla salute e sulla nutrizione del minore". L'art. 5 della Convenzione sui diritti dell'uomo e 
sulla biomedicina, firmata ad Oviedo il 4 aprile 1997, ratificata dall'Italia con L. 28 marzo 2001, n. 145, 
prevede che "un trattamento sanitario può essere praticato solo se la persona interessata abbia prestato il 
proprio consenso libero ed informato". L'art. 3 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, 
proclamata a Nizza il 7 dicembre 2000, sancisce che "ogni individuo ha il diritto alla propria integrità fisica 
e psichica" e che nell'ambito della medicina e della biologia deve essere in particolare rispettato, tra gli altri, 
"il consenso libero e informato della persona interessata, secondo le modalità definite dalla legge" 

314 I testi dei codici deontologici del 1995 e 1998 sono riportati da AZZALI G., Trattamento sanitario 
e consenso informato, in Ind. pen., 2002, p. 925. Le norme deontologiche sono richiamate e commentate da 
BILANCETTI M., La responsabilità penale e civile del medico, Padova, 2006, passim. 
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anglosassone315, e da quella internazionale, contribuendo così in maniera sensibile al 

superamento dell’anacronistica visione paternalistico/filantropica dei rapporti medico-

paziente, in favore di una più moderna concezione basata sul principio della cosiddetta 

"alleanza terapeutica". 

Già nel codice deontologico del 1998 viene a chiare lettere sancito il principio che il 

medico non è detentore di alcuna potestà di curare, a fronte di una posizione di soggezione 

del malato, bensì più semplicemente di una mera facoltà che per potersi pienamente 

esplicare abbisogna necessariamente dell’avallo del malato. Basti vedere, a questo 

proposito, il contenuto degli articoli 30, 32 e 34 del codice deontologico del 1998 o 

l'articolo 35 del codice, attualmente vigente, del 2006316. 

Sempre in pieno accordo con la pronuncia della Corte Costituzionale alla quale si è 

fatto in precedenza riferimento, le Sezioni Unite giungono alla conclusione, tenuto conto di 

questo tessuto di fonti normative nazionali ed internazionali, che il consenso informato è 

la sintesi di due diritti fondamentali della persona: il diritto all'autodeterminazione ed 

il diritto alla salute, da intendersi secondo una moderna concezione che, conformemente a 

quanto stabilito dalla stessa Organizzazione Mondiale della Sanità, va oltre la sfera della 

mera dimensione fisica dell'individuo per ricomprendere anche la sfera psichica, sociale, 

relazionale. 

                                                 
315 Come già detto nella prima parte, il tema del consenso informato è ormai comune a tutti gli 

ordinamenti. Per una sintesi dei problemi posti nell'ordinamento nord-americano, v. JASANOFF S., La 
scienza davanti ai giudici. La regolazione giuridica della scienza in America, Giuffrè, 2001 (spec. p. 177 
ss.). A commento del recente intervento normativo in Spagna, v. CACACE S., Legge spagnola n. 41/2002 e 
consenso informato: cose vecchie, cose nuove, in Riv. it. med. leg., 2004, p. 1161. 

316 L'art. 30 del codice del 1998, infatti, ha stabilito che il medico debba 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". Inoltre, il medico dovrà fornire al paziente 
tutte le ulteriori informazioni che gli siano specificatamente  richieste. L'art. 32 ha a sua volta stabilito che il 
medico non debba intraprendere alcuna attività diagnostica o terapeutica senza l'acquisizione del consenso 
informato del paziente, con l'ulteriore necessità della forma scritta per la manifestazione di tale consenso 
nell'ipotesi in cui la prestazione da eseguire comporti possibili rischi per l'integrità fisica del soggetto. L'art. 
34 ha previsto che il "medico deve attenersi, nel rispetto della dignità, della libertà e dell'indipendenza 
professionale, alla volontà di curarsi, liberamente espressa dalla persona" 

Analoghi principi sono stati poi ribaditi anche nel successivo codice deontologico, approvato il 16 
dicembre 2006, ed il cui art. 35 conferma, appunto, che il "medico non deve intraprendere attività 
diagnostica e/o terapeutica senza l'acquisizione del consenso esplicito e informato del paziente", 
aggiungendo - quale ulteriore conferma del principio della rilevanza della volontà del paziente come limite 
ultimo dell'esercizio della attività medica - che "in presenza di un documentato rifiuto di persona capace, il 
medico deve desistere dai conseguenti atti diagnostici e/o curativi, non essendo consentito alcun trattamento 
medico contro la volontà della persona" 
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Secondo la definizione proposta dall’OMS, infatti, la salute è "uno stato di completo 

benessere fisico, mentale e sociale e non consiste soltanto in un'assenza di malattia o di 

infermità" 317. 

Nel consenso informato si intrecciano sia i profili della libertà morale 

dell'individuo, quelli, per intenderci, tutelati dai reati in materia di violenza privata (artt. 

610, 613 c.p.), sia gli aspetti relativi alla libertà fisica, alla intangibilità corporea 

dell'individuo, presi in considerazione dalle norme in tema di lesioni personali. Il consenso 

informato, dunque, è espressione del diritto della persona di scegliere liberamente se, 

come, dove e da chi farsi curare. 

Dopo avere dedicato questa approfondita riflessione al tema del fondamento 

normativo dell'attività medica e del consenso informato, la Corte giunge alla conclusione, 

non controversa né in dottrina né in giurisprudenza, che nell'ipotesi in cui il medico operi 

contro la volontà espressa del paziente, direttamente o indirettamente manifestata, 

indipendentemente dall'esito fausto o infausto del trattamento sanitario praticato, deve 

affermarsi l'illiceità penale della condotta del medico318; trattasi, infatti, di "condotta che 

quanto meno realizza un'illegittima coazione delle altrui volere". Da questa affermazione è 

possibile dedurre che la Corte abbia inteso alludere al reato di violenza privata, piuttosto 

che a quello delle lesioni. 

Secondo alcuni commentatori, la Suprema Corte, nel far riferimento al caso del 

dissenso espresso, sia pure indirettamente manifestato, indicherebbe anche l’ipotesi del 

paziente che si limiti ad esprimere il proprio consenso solo ad uno specifico tipo di 

trattamento suggeritogli dal medico curante, con esclusione implicita, indiretta appunto, 

degli altri interventi, non esplicitamente indicati, che si dovessero rendere necessari.319 

Altri, più correttamente, fanno rientrare questa fattispecie nell’alveo della ipotesi 

della mera mancanza di consenso.320 

A questo punto la Cassazione ha affrontato la questione controversa della illiceità 

penale del trattamento sanitario eseguito semplicemente in assenza di consenso espresso 

                                                 
317 Sui tre aspetti della salute (fisico, psichico e relazionale) v. ZATTI P., Il diritto a scegliersi la 

propria salute (in margine al caso S. Raffaele), in Nuova giur. civ. comm., 2000, II, p. 3 ss., nonché 
PALERMO FABRIS E., Diritto alla salute e trattamenti sanitari nel sistema penale, Padova, 2000, 1 ss.; 
AGNINO F., op. cit. p. 74. 

318 Questo il passaggio in questione: “Ferma restando, dunque, la sicura illiceità, anche penale, della 
condotta del medico che abbia operato in corpore vili "contro" la volontà del paziente, direttamente o 
indirettamente manifestata, e ciò a prescindere dall'esito, fausto o infausto, del trattamento sanitario 
praticato, trattandosi di condotta che quanto meno realizza una illegittima coazione dell'altrui volere”. 

319 In tal senso v. BRUSCO C. G., Riflessi penali, op.cit.. 
320 VIGANÒ F., La tutela penale, op. cit, p. 14. 
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da parte del paziente, allorquando ne sia derivato un beneficio generale per la salute dello 

stesso; non viene trattata l'ipotesi dell'esito infausto ed è presumibile che ben presto tale 

problematica verrà nuovamente rimessa alle Sezioni Unite. 

Va precisato che l'ipotesi dell'assenza del consenso si presenta nella pratica quasi 

sempre nella forma di consenso ad un intervento di minore portata, cui segue 

l'effettuazione da parte del chirurgo di un intervento operatorio di carattere più invasivo per 

il verificarsi di un qualche imprevisto. Occorre stabilire se vi sia una responsabilità penale 

da parte del medico e se egli debba risponderne, sostanzialmente, a titolo di violenza 

privata o a titolo di lesioni personali. 

La giurisprudenza antecedente al recente arresto delle Sezioni Unite favorevole alla 

tesi della violenza si era sostanzialmente limitata a sottolineare come il consenso informato 

rappresenterebbe un istituto a tutela non già del valore dell'integrità fisica quanto, 

piuttosto, di quello della libera formazione del volere del paziente, che è proprio l’interesse 

giuridico protetto dal reato di violenza privata. 

Le Sezioni Unite hanno mostrato di non condividere questa ricostruzione. Gli 

argomenti utilizzati per rigettare la tesi della violenza privata sono fondamentalmente 

due. 

In primo luogo si fa notare che, nell'ipotesi di mutamento del piano operatorio senza 

il previo avallo del malato, va senz’altro accolta una nozione restrittiva di violenza. 

Senza dubbio può affermarsi che la violenza posta in essere dal medico è costituita da una 

violenza fisica, un'aggressione fisica. Essa consiste nella lesione o esposizione a pericolo 

di beni strettamente attinenti alla dimensione fisica della persona quali la vita, l'integrità 

fisica o la libertà di movimento del soggetto passivo321. 

Viene dato atto, comunque, del fatto che la giurisprudenza di legittimità ha più volte 

ribadito come l'elemento della violenza nel reato di cui all'articolo 610 c.p. possa a buon 

diritto identificarsi con qualsiasi mezzo idoneo a privare coattivamente la persona offesa 

della libertà di determinazione ed azione, potendo trattarsi sia di violenza fisica, la 

cosiddetta violenza propria o diretta, sia di violenza impropria, rappresentata da 

qualunque mezzo anomalo, diverso dalla minaccia, diretto ad esercitare pressione 

                                                 
321 Concorda con questa nozione restrittiva di violenza VIGANÒ F., La tutela penale della libertà 

individuale, I, L'offesa mediante violenza, Giuffrè, 2002, specialmente p. 255 ss., nonchè DE SIMONE, 
Violenza (dir. pen.), in Enc. dir., vol. XLVI, Giuffrè, 1993, p. 905 ss.. 
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psicologica sulla libertà di determinazione altrui322. Tuttavia, si rileva, è difficile 

immaginarsi che la condotta arbitraria del medico consista in un comportamento integrante 

una ipotesi di violenza impropria. 

Il punto cruciale, però, è rappresentato dal fatto che la fattispecie incriminatrice della 

violenza privata delinea un reato di evento, diverso dalla violenza stessa. Nell’art. 610 c.p. 

la violenza viene punita in quanto utilizzata come strumento per la realizzazione di un 

evento ulteriore, consistente nella costrizione della vittima a fare, tollerare od omettere 

qualche cosa. L’art. 610 c.p. prevede infatti: “Chiunque, con violenza o minaccia, 

costringe altri a fare, tollerare, od omettere qualche cosa è punito con la reclusione fino a 

quattro anni”. 

Per esigenze di logica, prima ancora che di diritto, questo evento ulteriore non può 

non consistere in qualcosa di diverso rispetto alla condotta in cui si estrinseca la violenza. 

Ma poiché, nell’ipotesi in questione, la violenza necessariamente coincide con l'operazione 

chirurgica, l'evento di coazione consisterebbe nel fatto di tollerare l'operazione stessa, col 

risultato finale di una coincidenza tra il mezzo ed il fine, tra la violenza strumentale e 

l'evento finale di costrizione, l’evento tollerato. 

Mentre nel codice Zanardelli veniva punita la violenza finale, la violenza fine a se 

stessa, l'articolo 610 del codice Rocco ha compiuto la diversa scelta di politica criminale di 

punire esclusivamente la violenza che sia funzionale alla realizzazione di un evento 

ulteriore che, come detto, per esigenze di logica, deve consistere necessariamente in 

qualcosa di diverso dalla condotta impiegata quale mezzo per il suo raggiungimento323. 

Il secondo argomento utilizzato per escludere la possibilità di far rientrare nel 

perimetro applicativo del reato di violenza privata l’ipotesi del cosiddetto viraggio 

terapeutico ruota attorno al requisito della costrizione. 

Il medico che, una volta anestetizzato il paziente ed aperte le viscere dello stesso, 

decida, a seguito della scoperta di un qualche imprevisto, di cambiare piano operatorio e di 

procedere ad un tipo di operazione dalle caratteristiche maggiormente demolitive, è 

indubbio che commetta un fatto di abuso o di approfittamento della condizione di 

incapacitazione del paziente. Più difficile è ipotizzare un fatto di costrizione della sua 

volontà, in assenza di qualsiasi mediazione intellettiva da parte della vittima. 

                                                 
322 Cfr in tal senso Cass., Sez. V, 18 dicembre 2002, n. 5407/03, De Bortolo; Sez. V, 17 giugno 2002, 

n. 30175, P.G. in proc. Rossello; Sez. V, 16 maggio 2002, n. 24175, P.G. in proc. Cardilli. Per ampi 
riferimenti sul punto, si veda altresì VIGANÒ F., La tutela penale, cit., p. 5 ss.  

323 In tal senso già VIGANÒ F., Profili penali, op. cit., p. 163.  
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Perché si possa parlare di costrizione se, per un verso, non è necessaria una concreta 

attività oppositiva, una resistenza fisica della vittima, per altro verso occorre un reale 

contrasto di volontà tra due soggetti324. Ha poco senso ritenere sussistente tale elemento 

nei confronti di una persona che versi in stato di incoscienza e, pertanto, non sia in grado di 

dissentire o di opporsi all’altrui volontà325. 

Un’indiretta conferma di tale assunto è possibile desumere, a parere della Suprema 

Corte, da due circostanze particolarmente significative. 

Innanzitutto si evidenzia come il legislatore, nel disciplinare la fattispecie omologa 

alla violenza privata della violenza sessuale di cui all’art. 609 bis c.p.326, ha espressamente 

distinto l'ipotesi del costringimento ad atti sessuali attraverso la violenza o la minaccia da 

quella della induzione al compimento dell'atto sessuale con abuso delle condizioni di 

inferiorità fisica o psichica della persona offesa327, ipotesi quest’ultima nella quale rientra 

senz’altro anche il caso della condizione di incapacità. Il fatto che il legislatore abbia 

sentito il bisogno di prevedere un’apposita norma per equiparare queste due distinte 

condotte dimostra, a contrario, che si tratta di ipotesi fra loro non pacificamente 

sovrapponibili. 

Una seconda conferma indiretta viene desunta dal progetto di riforma del codice 

penale elaborato dalla commissione presieduta dal prof. Pagliaro (si veda la bozza di 

articolato presentata il 25 ottobre 1991 dalla Commissione istituita dal Ministro della 

Giustizia con Decreto dell'8 febbraio 1988 per la predisposizione di un disegno di legge 

delega per l'emanazione di un nuovo codice penale). 

Tale commissione ha sentito la necessità di prevedere, all'art. 70, comma I, n. 4, 

accanto alla fattispecie della violenza privata, una specifica disposizione, nel capo relativo 

                                                 
324 In questo senso, cfr. BLAIOTTA R., I profili penali della relazione terapeutica, in Cass. Pen., 

2005, p. 3621 s.. 
A rigore può parlarsi di costrizione anche nel caso in cui il dissenso dell’infermo non sia attuale, 

essendo stato manifestato senza equivocità prima dell’effettuazione dell’intervento (VIGANÒ F., Profili 
penali, cit., p. 164 s.). 

325 Cfr. VIGANÒ F., Profili penali, cit., p. 164 s.. Secondo uno dei principali sostenitori della 
riconducibilità del trattamento medico-chirurgico arbitrario al fatto tipico di violenza privata, la violenza e la 
costrizione non richiedono necessariamente una "mediazione intellettiva della vittima", sicchè può definirsi 
violento ogni "comportamento concreto, di azione, tolleranza, od omissione, non consentito dal soggetto 
passivo": MANNA A., Trattamento sanitario "arbitrario", cit., 476. 

326 Il problema della esatta individuazione del concetto di costringimento si pone, infatti, per tutti i 
delitti contro la libertà, come nel caso classico del sequestro di persona di soggetto in stato di incapacità. 

327 Art. 609-bis.c.p. sulla violenza sessuale: “Chiunque, con violenza o minaccia o mediante abuso di 
autorità, costringe taluno a compiere o subire atti sessuali è punito con la reclusione da cinque a dieci anni. 
Alla stessa pena soggiace chi induce taluno a compiere o subire atti sessuali: 1) abusando delle condizioni di 
inferiorità fisica o psichica della persona offesa al momento del fatto; 2) traendo in inganno la persona 
offesa per essersi il colpevole sostituito ad altra persona.” 
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ai reati contro la libertà morale, riguardante l'attività medico/chirurgica eseguita su persona 

non consenziente. Sembrerebbe che proprio l'esistenza di un vuoto normativo riguardante 

la suddetta ipotesi sia stato il motivo che ha indotto la succitata commissione di riforma a 

configurare un’apposita norma incriminatrice del trattamento medico arbitrario. 

Argomento quest’ultimo, per la verità, non decisivo, potendo la specifica disosizione di cui 

sopra trovare la propria giustificazione, per es., nella esigenza di prevedere una disciplina 

ad hoc per una particolare fattispecie già rientrante nella previsione generale della violenza 

privata. 

Proprio in applicazione di questi stessi principi, correttamente, allora, le Sezioni 

Unite hanno ritenuto configurabile (pur non esplicitandolo in maniera diretta) il reato di 

violenza privata nella ipotesi del trattamento sanitario effettuato nonostante il dissenso 

esplicito terapeutico del paziente. 

In questo caso è possibile individuare con facilità un reale ed effettivo contrasto di 

volontà tra l’autore del trattamento e chi lo subisce, contrasto necessario, come detto, per 

l’integrazione dell’elemento di fattispecie della costrizione, mentre, con ogni probabilità, 

saranno presenti altresì nella condotta dell’operatore sanitario gli estremi di una condotta 

violenta, sotto forma di vera e propria contenzione fisica o farmacologica (la 

narcotizzazione del paziente, che provoca uno stato di incapacità di intendere e volere), 

volta al superamento della resistenza del malato e al costringimento dello stesso a subire 

l’operazione chirurgica.  

E’ questo il caso, ad es., del paziente testimone di Geova328 che sia costretto, 

mediante forza fisica, a subire una trasfusione di sangue che egli esplicitamente rifiuta per 

motivi religiosi o del malato di diabete obbligato, suo malgrado, a tollerare l’amputazione 

di un arto al fine di scongiurare il pericolo concreto per la sua salute di estensione della 

cancrena al resto dell’organismo. 

In queste situazioni è indubbio che il medico risponderà ex art. 610 c.p., salvo poi 

l’accertamento concreto, demandato all’organo giudicante, circa la configurabilità di una 

causa di giustificazione quale l’adempimento del dovere o lo stato di necessità. 

                                                 
328 Su questa perniciosa questione, cfr. da ultimo, Cassazione, Sezione III, civ., 22 maggio-15 

settembre 2008, n. 23676, ove,  pur accogliendosi il principio che il malato ha diritto di rifiutare anche cure 
salvavita, si nega, tuttavia, il carattere vincolante per il medico di manifestazioni anticipate di dissenso alle 
cure (nella specie, trasfusioni di sangue) che il paziente non abbia potuto ribadire al momento del ricovero 
presso il pronto soccorso perché in stato di incoscienza. Nella dottrina penalistica, cfr. anche PALERMO 
FABRIS E., Diritto alla salute e trattamenti sanitari nel sistema penale, Cedam, 2000, p. 212 ss. 

Sul rapporto tra stato di necessità e pericolo di vita si veda VIGANÒ F., (voce) art. 51, in Codice 
penale commentato, a cura di Dolcini-Marinucci, II ed., Ipsoa, 2006, nt. 74 ss. 
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Affrontato il capitolo della violenza privata, i giudici passano ad esaminare l'altro 

ipotizzabile polo della responsabilità penale del medico, vale a dire il reato di lesioni 

personali329. 

La Corte esordisce richiamando quella giurisprudenza che accoglie la tesi 

dell'incompatibilità concettuale, logica tra lo svolgimento dell'attività medico-

chirurgica e l'elemento soggettivo del reato di lesioni volontarie, in base al noto ed 

abusato argomento secondo il quale una condotta istituzionalmente ed ontologicamente 

rivolta a curare e, quindi, a rimuovere un male (la malattia) non può essere equiparata ad 

una condotta, quale quella di un volgare teppista o accoltellatore, mirante a cagionare quel 

male330. 

Si tratta di un argomento che a volte, come in questo caso, viene fatto operare sul 

piano dell’elemento soggettivo, altre volte viene considerato sul piano, logicamente 

antecedente, della tipicità del fatto, al fine di escludere la riconducibilità stessa del 

trattamento terapeutico nell’ambito della condotta di lesioni. 

Per comprendere, tuttavia, se nelle fattispecie de quibus possa ritenersi sussistente il 

dolo delle lesioni, occorre preliminarmente chiedersi quale sia l'oggetto del dolo e, in 

particolare, come debba intendersi il concetto di malattia di cui all'articolo 582 c.p.. 

La malattia non può essere considerata mera condizione obiettiva di punibilità, 

rispetto alla quale, dunque, risulterebbe del tutto indifferente l’atteggiamento soggettivo 

dell’agente. Essa rappresenta, infatti, l'evento costitutivo del reato di lesione ed in quanto 

tale, quale elemento significativo della fattispecie tipica, rientra necessariamente 

nell’oggetto del dolo di lesioni. 

Tuttavia, viene sottolineato come in molti casi, prima ancora dell’elemento 

soggettivo del dolo in capo al medico, non è possibile a priori individuare l'evento 

                                                 
329 In tema di lesioni personali si rinvia a CORNACCHIA L., I delitti contro l'incolumità individuale, 

in AA.VV., Diritto penale. Lineamenti di parte speciale, cit., 380 ss.; LORETO, I delitti di percosse e lesioni 
personali, in CANESTRARI S., (a cura di), I reati contro la persona. I reati contro la vita e l'incolumità 
individuale, Torino, 2006, 520 ss.; SALCUNI, Artt. 582-583, in MANNA A., (a cura di), Reati contro la 
persona, vol. I, Reati contro la vita, l'incolumità individuale e l'onore, Torino, 2007, 101 ss. 

330 La sottolineatura circa la presunta inconciliabilità tra la volontà che contraddistingue il chirurgo e il 
dolo delle lesioni è, come abbiamo visto sopra, ricorrente nelle pronunce di legittimità che negano la 
configurabilità del delitto di lesioni personali volontarie nell'ipotesi di trattamento chirurgico effettuato in 
assenza di consenso del paziente: cfr., ad es., Cassazione, Sezione. IV, 9 marzo 2001, Barese, in Cass. Pen., 
2002, p. 517 ss., nonché - più di recente - Sezione IV, 16 gennaio 2008, n. 11335, Huscher e Sezione IV, 24 
giugno 2008, n. 37077, Marazziti (nella quale ultima si sostiene, apoditticamente, che la «finalità curativa» è 
«concettualmente incompatibile con il dolo delle lesioni»). Per una critica a tale linea concettuale, che "salta" 
direttamente all'elemento soggettivo, tralasciando di considerare previamente che cosa si intenda sul piano 
oggettivo per "malattia", cioè, per oggetto del dolo di lesioni, cfr. VIGANÒ F., Profili penali, op. cit., p. 151 
s. 
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naturalistico della malattia, col conseguente venir meno della tipicità stessa della condotta. 

Il riferimento è a quelle ipotesi in cui l'intervento operatorio, pur effettuato senza il 

preventivo avallo del paziente, abbia nel suo complesso provocato non un danno, ma un 

beneficio per la salute dello stesso. In questi casi, che sono le ipotesi delle operazioni con 

esito fausto, ciò che viene a mancare del reato di lesione è non tanto il dolo dell'agente 

quanto, preliminarmente, la stessa riconducibilità del fatto al paradigma legale tipico 

previsto dal legislatore331. 

Il punto da affrontare, dunque, è quello della esatta definizione del concetto di 

malattia. 

Come abbiamo visto, è possibile riscontrare in proposito un profondo contrasto 

ideologico lungo il quale si snodano due contrapposti orientamenti. 

Secondo una prima tradizionale linea interpretativa, la malattia viene intesa come 

qualsiasi alterazione anatomica o funzionale dell'organismo, ancorché localizzata e non 

impegnativa delle condizioni organiche generali dell’ammalato. Questa interpretazione 

estensiva del concetto di malattia è stata per lungo tempo accolta dalla maggioranza della 

giurisprudenza, in ciò confortata da quanto indicato nella stessa relazione ministeriale sul 

progetto del codice penale Rocco332. 

Evidente era la preoccupazione del legislatore del trenta, una volta introdotto nella 

fattispecie delle lesioni l’elemento costitutivo della malattia, in ciò differenziandosi da 

quanto previsto dal precedente codice penale Zanardelli, di fare propria una nozione il più 

ampia possibile di patologia al fine di rispondere ad esigenze di prevenzione della 

criminalità, con particolare riferimento a quella c.d. di sangue333. 

Ad una più attenta riflessione la malattia, più che un elemento descrittivo della 

fattispecie, rappresenta un parametro normativo extra-giuridico che rinvia alla nozione 

tecnica propria della scienza medico\legale. Secondo quest'ultima, la malattia è 

contraddistinta contemporaneamente da una riduzione significativa della funzionalità 

dell'organismo, non necessariamente accompagnata da una lesione anatomica, e da un fatto 

morboso in evoluzione, tendente verso un esito finale che potrà essere la guarigione totale, 

l'adattamento a nuove condizioni di vita oppure il decesso. 

                                                 
331 I riflessi della mancanza di consenso informato sulla tipicità del fatto sono esaminati in modo 

approfondito da CARUSO G., Il trattamento medico-chirurgico arbitrario tra «lettera» della legge e 
«dimensione ermeneutica» del fatto tipico, in Ind. pen., 2003, p. 1013. 

332 Cfr., ex plurimis, Cass., Sez. V, 2 febbraio 1984, n. 5258, De Chirico; Sez. V, 14 novembre 1979, 
n. 2650, Miscia; Sez. I, 30 novembre 1976, n. 7254, Saturno; Sez. I, 11 ottobre 1976, n. 2904, Carchedi. 

333 VERGALLO G. M., op. cit., p. 190. 
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Si tratta, come si vede, della nozione di malattia accolta anche nell’esperienza 

civilistica (basti solo pensare al concetto di danno biologico), per altro corrispondente alla 

nozione comune di malattia. 

Da questa definizione emerge che le semplici alterazioni anatomiche che non 

incidono in maniera sensibile sul profilo funzionale della persona non possono integrare il 

concetto di malattia. La mera lesione anatomica non è un requisito imprescindibile, una 

condicio sine qua non della malattia334. 

Come esistono, infatti, processi patologici non accompagnati da alcuna 

modificazione di tipo anatomico, così vi sono lesioni anatomiche (come le normali 

cicatrici) che non determinano alcuna menomazione del funzionamento complessivo 

dell'organismo. 

A sostegno di questa spiegazione viene messo in evidenza come, nonostante l’art. 

582 c.p. distingua tra lesione e malattia, lasciando intendere, ad una interpretazione 

letterale, che per lesione ci si riferisca ad un taglio, una rottura anatomica dei tessuti, la 

giurisprudenza e la dottrina sono concordi nel ritenere che, a prescindere dall’infelice 

formulazione del suddetto articolo, il reato di lesione sia un reato con un solo evento 

costitutivo, rappresentato appunto dalla malattia335. 

L’art. 582 c.p. (“Chiunque cagiona ad alcuno una lesione personale, dalla quale 

deriva una malattia nel corpo o nella mente, è punito etc ..”)  andrebbe perciò riletto come 

“chiunque cagioni ad altri una malattia nel corpo o nella mente”. 

Inoltre, potendo la malattia riguardare tanto l'aspetto fisico che quello psichico 

dell'individuo e non essendo tutte le patologie psichiche contraddistinte da una 

compromissione anatomica della mente, deve gioco forza concludersi che l'alterazione 

anatomica non è un elemento imprescindibile dell'evento naturalistico malattia. 

Del resto, la stessa rilevanza attribuita dal legislatore alla durata della malattia (basti 

vedere le norme in tema di procedibilità e di gravità del reato di lesione per rendersene 

conto336) induce ad accogliere lanozione funzionalista, secondo la quale la malattia è 

                                                 
334 Cfr. per tutti ancora, MANTOVANI F., Diritto penale. Parte speciale, vol. I, cit., p. 134. 
335 Sull’unicità, nonostante il dato letterale dell'art. 582 c.p., dell’evento costitutivo del reato, che 

andrebbe così riletto come il fatto di «chiunque cagiona ad altri una malattia nel corpo o nella mente»: cfr., 
ex plurimis, MANTOVANI F., Diritto penale. Parte speciale, vol. I, I delitti contro la persona, III ed., 
Cedam, 2008, p. 133. 

336 L’art. 582 sulle lesioni stabilisce che:<<Chiunque cagiona ad alcuno una lesione personale, dalla 
quale deriva una malattia nel corpo o nella mente, è punito con la reclusione da tre mesi a tre anni. 
Se la malattia ha una durata non superiore ai venti giorni e non concorre alcuna delle circostanze 
aggravanti previste negli articoli 583 e 585, ad eccezione di quelle indicate nel numero 1 e nell'ultima parte 
dell'articolo 577, il delitto è punibile a querela della persona offesa:>>. 
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appunto un processo patologico, un fatto in evoluzione, piuttosto che una conseguenza 

anatomica di immediata ricorrenza. 

La giurisprudenza di legittimità più recente sembra avere accolto questa 

concezione337, richiamandosi tra l'altro al principio di offensività e ad una interpretazione 

teleologica del reato di lesioni, un’interpretazione che tenga conto, cioè, del bene giuridico 

protetto dalla norma: la salute e non la mera integrità fisico-anatomica, corporea 

dell’individuo. 

Come più volte sottolineato, il concetto di malattia è fondamentale al fine di 

individuare l'oggetto del dolo e, quindi, la sua ricorrenza in capo all'agente. Se, infatti, 

intendiamo la malattia come mera alterazione anatomico/funzionale dell'organismo, sarà 

facile affermare la sussistenza del dolo in capo al medico. È questa l'impostazione seguita 

nelle sentenze, di merito e di legittimità, relative al caso Massimo, ove si affermava che il 

medico che opera vuole senz’altro realizzare quelle lesioni anatomiche della cute del 

malato, quelle alterazioni della sua continuità anatomica che sono indispensabili per 

portare a compimento l'intervento. Per di più, a rigore, dall’applicazione dei principi 

generali sul dolo discenderà che esso dovrà ritenersi esistente anche nella forma di dolo 

eventuale, allorquando, cioè, il medico abbia agito rappresentandosi, anche solo a livello 

di dubbio, la possibilità del realizzarsi dell'evento lesivo, con conseguente accettazione del 

rischio della sua verificazione concreta. 

Se viceversa accediamo alla tesi della malattia come processo patologico implicante 

necessariamente una rottura funzionale dell'organismo, con più difficoltà possiamo 

affermare che l’operatore sanitario, nel momento in cui opera, è animato dall’intenzione di 

cagionare tali alterazioni funzionali338. 

                                                                                                                                                                  
L’art. 583 c.p. sulle circostanze aggravanti (in realtà vere e proprie fattispecie autonome di reato, 

secondo l’orientamento predominante) dispone:<<La lesione personale è grave e si applica la reclusione da 
tre a sette anni: 1. se dal fatto deriva una malattia che metta in pericolo la vita della persona offesa, ovvero 
una malattia o un'incapacità di attendere alle ordinarie occupazioni per un tempo superiore ai quaranta 
giorni; 2. se il fatto produce l'indebolimento permanente di un senso o di un organo; La lesione personale è 
gravissima, e si applica la reclusione da sei a dodici anni, se dal fatto deriva: 1. una malattia certamente o 
probabilmente insanabile; 2. la perdita di un senso; 3. la perdita di un arto, o una mutilazione che renda 
l'arto inservibile, ovvero la perdita dell'uso di un organo o della capacità di procreare, ovvero una 
permanente e grave difficoltà della favella; 4. la deformazione, ovvero lo sfregio permanente del viso:>> 

337 Cfr. da ultimo, in questo senso, Cass. Pen., Sez. IV, 10643/1996, caso “Francolini”; Cass. Pen. Sez. 
V 714/1998, caso “Rocca”; Cass. Pen. Sez. IV 3448/2004, caso “Perna” e Cass. Pen. Sez. IV, 19 marzo 2008, 
17505, caso “Pagnani” e gli ulteriori precedenti ivi citati. 

 Sottolinea criticamente la tendenza di certa giurisprudenza a distinguere, quanto all’interpretazione 
corretta da dare al concetto di malattia, tra campo medico (malattia come alterazione funzionale) e campo 
non medico (malattia come mera alterazione anatomica) VERGALLO, op. cit., pag. 193. 

338 In questo senso v. GIUNTA F., op. cit, p. 401 ss., nonché CANZIO G., Trattamenti terapeutici e 
responsabilità penale, in Dir. pen. proc., 2001, p. 668. 
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Come si è cercato di chiarire nel corso della presente trattazione, è proprio a questa 

seconda soluzione che le Sezioni Unite ritengono di dover aderire. 

Sempre in tema di malattia, i giudici di legittimità non si accontentano di prestare il 

loro autorevole avallo alla nozione restrittiva del concetto di malattia, ma vanno oltre. 

Il motivo è da individuare, probabilmente, nel fatto che quasi tutte le operazioni 

chirurgiche, con esclusione forse di quelle di microchirurgia, determinano, oltre ad una 

lesione anatomica dei tessuti, anche un processo patologico accompagnato da una 

compromissione delle funzioni dell’organismo. 

Vi sono poi dei casi in cui le alterazioni funzionali anche consistenti dell’organismo 

del soggetto operato sono senz’altro compatibili con un esito positivo dell’intervento, in 

quanto hanno comportato un miglioramento delle condizioni generali organiche 

dell’individuo, tenuto conto della situazione di partenza e delle alternative prospettabili nel 

caso concreto. Si pensi a quegli interventi di asportazione di un arto in soggetti affetti da 

diabete, al fine di scongiurare l’estensione della cancrena al resto dell’organismo o a quelle 

operazioni consistenti nell’applicazione di protesi meccaniche, le quali sicuramente 

determineranno uno sconvolgimento delle funzioni complessive organiche dell’ammalato. 

L’adozione della restrittiva definizione di malattia finirebbe così per essere poco 

decisiva nella risoluzione, già sul piano della tipicità del fatto, della gran parte dei casi 

problematici. Riprendendo allora uno spunto sottolineato per la prima volta dalla sentenza 

Volterrani, le Sezioni Unite precisano come, nella valutazione sulla ricorrenza della 

malattia, occorre avere riguardo non alle conseguenze immediate dell’atto operatorio, bensì 

agli esiti ultimi che l'intervento determina sulla salute complessiva del paziente. 

Il ragionamento sul quale si fonda la presente conclusione può essere così riassunto: 

il bene tutelato dal reato di lesioni è rappresentato, a seguito dell’entrata in vigore della 

Costituzione repubblicana, non tanto dall'integrità fisica (anatomica o funzionale che sia), 

come sostenuto nei casi Massimo e Firenzani, quanto piuttosto dalla salute del malato 

quale diritto costituzionalmente tutelato, sicché, per stabilire se la condotta del medico ha 

leso l'interesse giuridico protetto dall'articolo 582 c.p., occorrerà valutare gli esiti finali che 

l'operazione chirurgica ha determinato sulla salute complessiva del paziente. Poco servirà, 

invece, fermare la propria attenzione sulle conseguenze immediate dell'intervento 

chirurgico perché, analizzata da questo ristretto e formalistico punto di vista, qualunque 
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operazione chirurgica, portando con sé quasi sempre uno sconvolgimento del 

funzionamento dell’organismo, dà luogo ad una malattia e ad un esito infausto. 

Ne deriva, pertanto, in omaggio ad una valutazione sostanzialistica, uno stretto 

legame tra il concetto di malattia e quello di esito infausto dell'intervento chirurgico. 

L’esito infausto diventa l’evento costitutivo della malattia e, dunque, del reato di lesioni. In 

caso di esito fausto, invece, non possiamo nemmeno ritenere integrata la fattispecie delle 

lesioni. 

Se l’esito fausto dell’intervento nel progetto di riforma del codice penale della 

Commissione presieduta dal prof. PAGLIARO viene considerato una causa di non 

punibilità della condotta, nel diritto spagnolo, ad esempio, è una circostanza attenuante, 

mentre secondo certa dottrina, andrebbe fatto rientrare tra gli elementi incidenti sul potere 

discrezionale del giudice di valutazione della gravità del reato ai fini di determinazione 

concreta della pena, giusta il disposto di cui all’art. 133 c.p., a proposito della gravità del 

danno cagionato alla persona offesa del reato.  

Sulla base di questo arresto delle Sezioni Unite sembrerebbe doversi affermare che in 

caso di esito fausto non risulta integrato lo schema legale del reato di lesioni (esito 

fausto quale causa di esclusione della tipicità). Qualora l'intervento, pur comportando 

nell’immediato un’alterazione funzionale dell’organismo dell’infermo, infatti, ha avuto 

come effetto un miglioramento complessivo delle condizioni di salute del paziente, 

secondo un giudizio da compiersi in concreto ed ex post, non potrà ritenersi realizzato 

l'evento naturale costitutivo del reato di lesioni, rappresentato dalla malattia e, quindi, 

venendo meno uno degli elementi del fatto tipico di reato, la condotta terapeutica del 

medico diventa atipica rispetto al reato di lesioni. 

L'atto operatorio in sé rappresenta, secondo la Suprema Corte, solo una “porzione” 

della condotta terapeutica, che si completa solo in ragione degli esiti ultimi dell’intervento 

sulla situazione complessiva di salute dell’ammalato. È, dunque, sugli esiti a distanza della 

condotta (una volta che la situazione clinica si sia nuovamente stabilizzata) che si dovrà 

misurare il concetto di esito fausto ed infausto e che andrà parametrato il concetto di 

malattia. Del resto, proprio perchè la malattia è un processo in evoluzione, per valutare la 

sua ricorrenza occorrerà attendere il decorso di questo processo.  

In particolare, a parere della Suprema Corte, nella valutazione dell'esito fortunato e, 

quindi, delle conseguenze positive per la salute complessiva del malato occorrerà adottare, 

prevalentemente, un parametro di giudizio necessariamente di tipo obiettivo, basato 
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sostanzialmente sui dettami della scienza medico legale, e irrilevanti saranno, allora, i 

parametri soggettivi di apprezzamento provenienti dalla stessa parte offesa. 

È questo un punto estremamente delicato, oggetto di vivaci discussioni soprattutto in 

dottrina. Secondo una certa linea di pensiero nella determinazione del risultato positivo 

dell'intervento non può prescindersi dal punto di vista del paziente. Se è vero che 

l'interesse tutelato dal reato di lesioni è costituito, piuttosto che dall’integrità fisica, dal 

diritto alla salute, quest'ultimo non può non essere inteso secondo una concezione moderna 

che tenga conto non solo degli aspetti fisici, ma anche di quelli psichici del malato e che si 

apra agli aspetti interiori della vita come sentiti e vissuti dal soggetto (salute come 

benessere fisico e psichico dell’individuo)339. 

Si pensi al caso della scelta tra un intervento che, se ad esito positivo, potrebbe far 

guadagnare al soggetto ammalato un prolungamento della vita ed un altro che non contrasti 

l’inevitabile decorso della malattia ma garantisca al malato una migliore qualità della vita. 

In questa ipotesi è difficile stabilire cosa sia meglio per il paziente, se vivere di più o vivere 

meglio. E’ giusto chiedersi dubitativamente, allora, se davvero un intervento, magari di 

tipo invasivo, non previamente consentito dal paziente, che sia stato in grado di rallentare il 

decorso della patologia, permettendo al malato di vivere più a lungo, possa realmente 

considerarsi ad esito fausto anche quando comporti nel paziente un deterioramento della 

qualità della vita340. 

E’ evidente che su tale decisione pesa in modo decisivo il punto di vista del malato, 

l’unico veramente legittimato a decidere cosa è bene e cosa non lo è per la propria salute, 

latamente intesa. 

Nella individuazione di ciò che è dannoso per la salute non può trascurarsi proprio la 

percezione che di essa ha il malato, il modo in cui egli la vive341. Questi potrebbe avere 

                                                 
339 In questi termini, sul concetto di salute come benessere: ROMBOLI R., Art. 5 c.c., in Comm. cod. 

civ. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1988, p. 235; sul concetto di salute, vedi, tra gli altri, anche 
CRISAFULLI V., In tema di trasfusioni obbligatorie, in Dir. soc., 1982, p. 560; DOGLIOTTI M., Tutela 
della personalità, in Rescigno (a cura di), Trattato di diritto privato, Torino, 1999, vol. II, Persone e 
famiglia, 89 ss.; LUCIANI M., Il diritto costituzionale alla salute, in Dir. soc., 1980, p. 782 ss.; sui profili 
sistematici della tutela della salute nel sistema costituzionale, v., ampiamente, MORANA D., La salute nella 
Costituzione italiana, Giuffrè, 2002. 

340 Si pone questa domanda ad es. BRUSCO C. G., Riflessi penali, op. cit.. 
341 Per un'efficace e immaginifica illustrazione di questa alternativa, cfr. nella dottrina civilistica 

ZATTI P., Il diritto a scegliersi la propria salute (in margine al caso S. Raffaele), in Nuova giur. civ. comm., 
2000, II, p. 3 ss.. L’Autore, in particolare, sottolinea: «Nel regno di un concetto di salute come comparazione 
tra realtà individuale e standard di "euritmia", la salute è definibile in base a criteri di scienza medica, e la 
comparazione si affida ad "osservabili" il cui accertamento è di competenza del medico [...]. Se invece il 
concetto di salute si apre agli aspetti interiori della vita come sentiti e vissuti dal soggetto, l'impostazione del 
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un'opinione del proprio stato di salute e di benessere psicofisico ben diverso da quello del 

medico o da quello dettato dai canoni della scienza medico legale.  

Non c’è dubbio che un intervento effettuato in assenza del previo consenso informato 

del malato è idoneo a mettere in pericolo lo stato di benessere psichico di quest’ultimo, 

quand’anche si trattasse di una operazione medicalmente indicata ex ante ed eseguita in 

ossequio scrupoloso alle regole dell’arte medica. 

Non si nasconde che il rischio sotteso a questa diversa impostazione è quello di 

scivolare in un incontrollabile relativismo, in un soggettivismo che condurrebbe a ritenere 

sussistente l'elemento della malattia o, il che è lo stesso, dell'esito infausto dell'operazione 

tutte le volte in cui l'operazione sia stata eseguita in mancanza o in difformità da un valido 

consenso informato (il cosiddetto rischio che “il malato abbia sempre ragione”). 

Le Sezioni Unite non esitano a ritenere che l’individuazione dei criteri di valutazione 

dell'esito fausto dell'operazione chirurgica rapprenenti una questione alquanto 

problematica, da risolvere preferibilmente in sede legislativa342. 

Al momento, a parere dei supremi giudici di legittimità, per esito fausto dovrà 

intendersi soltanto il giudizio positivo sul miglioramento apprezzabile delle condizioni 

complessive di salute del paziente,  giudizio da parametrare non soltanto sui dettami propri 

della scienza medica, ma anche sulle alternative terapeutiche possibili, nelle quali devono 

necessariamente confluire le manifestazioni di volontà positivamente o indirettamente 

espresse dal paziente, ad evitare che l’unico polo della decisione sia rappresentato dal 

punto di vista del medico343. 

                                                                                                                                                                  
rapporto è sovvertita. Salute diviene un concetto che esprime anzitutto una percezione di sé come soggetto 
integro». 

342 Sottolinea la natura pressoché esclusivamente giurisprudenziale del tema della responsabilità 
penale del medico in assenza di consenso informato VIGANÒ F., Profili penali del trattamento chirurgico 
eseguito senza il consenso del paziente, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2004, p. 141. Sull'opportunità di una 
disciplina legislativa non vi è unanimità di vedute tra gli osservatori. Mentre il progetto PAGLIARO A. di 
riforma del codice penale disciplinava la materia, in quello GROSSO C. F. si è motivatamente ritenuto 
inopportuno intervenire con una disciplina legislativa della materia. Anche il recente progetto della 
commissione Nordio (pubblicato in Cassazione Penale, 2005, p. 244) non disciplina espressamente il tema 
del consenso informato nella responsabilità medica che, peraltro, ispira verosimilmente la definizione della 
causa di giustificazione del consenso dell'avente diritto che, all’art. 28 comma 4, prevede che «il fatto è 
scriminato anche in caso di consenso presumibile, in ragione della sua verosimile utilità obiettiva per il 
titolare dell'interesse, sempre che questi non abbia manifestato il suo dissenso». 

343 Queste le parole della Suprema Corte  “È evidente, comunque, che per esito fausto dovrà intendersi 
soltanto quel giudizio positivo sul miglioramento apprezzabile delle condizioni di salute del paziente, 
ragguagliato non soltanto alle regole proprie della scienza medica, ma anche alle alternative possibili, nelle 
quali devono necessariamente confluire le manifestazioni di volontà positivamente o indirettamente espresse 
dal paziente: ad evitare - quindi - che possa essere soltanto la "monologante" scelta del medico ad orientare 
e tracciare gli obiettivi terapeutici da perseguire, negligendo ciò che il paziente abbia potuto indicare al 
riguardo”. 
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Qualora, invece, l’esito dell’intervento sia stato infausto, avendo cagionato un 

peggioramento complessivo delle condizioni generali di salute del malato, potremo 

concludere che si sia verificata una malattia e, quindi, un fatto conforme al tipo. Difettando 

il consenso informato del paziente, infatti, non potrà dirsi operante la copertura 

costituzionale di cui abbiamo parlato in precedenza. 

A questo punto, però, la Corte richiama l’argomento della incompatibilità logica tra 

la condotta terapeutica, istituzionalmente volta alla rimozione di un male, ed il dolo di 

lesioni. 

Con estrema difficoltà si potrà concludere per responsabilità dolosa del medico, 

tenuto conto anche della operatività della residuale responsabilità per colpa, nelle ipotesi di 

errore colposo del medico circa la sussistenza del consenso informato del paziente o di 

superamento colposo dei limiti fissati dal consenso stesso (v. artt. 55 e 59, quarto comma, 

c.p.). 

Anche se la sentenza non è esplicita sul punto, sembra rigettato quell’orientamento 

(prevalentemente dottrinario) che ricostruisce l'illiceità del trattamento sanitario eseguito in 

assenza di consenso in termini di condotta colposa, la colpa consistendo proprio nella 

mancata acquisizione del consenso informato344. Decisivo, a questo proposito, è 

l’argomento relativo alla difficoltà di inquadrare la regola di sollecitazione del consenso 

dell’ammalato nell'ambito delle norme cautelari.  

La responsabilità per lesioni colpose non può viceversa essere esclusa nei casi in cui 

la menomazione venga cagionata per errore non scusabile sulla esistenza del consenso 

(come nel caso Firenzani) o per eccesso dovuto a imprudenza, negligenza o imperizia nelle 

ipotesi di colpa impropria.  

Pare opportuno concludere riproducendo testualmente le parole della Suprema Corte: 

“Ove il medico sottoponga il paziente ad un trattamento chirurgico diverso da quello in 

relazione al quale era stato prestato il consenso informato, e tale intervento, eseguito nel 

rispetto dei protocolli e delle leges artis, si sia concluso con esito fausto, nel senso che 

dall'intervento stesso è derivato un apprezzabile miglioramento delle condizioni di salute, 

in riferimento, anche alle eventuali alternative ipotizzabili, e senza che vi fossero 

                                                 
344 Per VENEZIANI P., ad es., (cfr. I delitti contro la vita e l'incolumità individuale; t. II: I delitti 

colposi, Cedam, 2003, op. cit., p. 308 ss.), la condotta del medico che non acquisisce il consenso informato 
del paziente viene considerata quale uno sconfinamento dall’area del rischio consentito. Per GIUNTA F., op. 
cit., p. 405, viola le regole cautelari anche il medico che, pur avendo formalmente acquisito l’avallo del 
paziente alla pratica terapeutica, fornisce allo stesso un’informazione insufficiente o non si preoccupa di 
verificare se il malato ha realmente compreso quanto gli è stato detto. 



 

-142- 
 

indicazioni contrarie da parte del paziente medesimo, tale condotta è priva di rilevanza 

penale, tanto sotto il profilo della fattispecie di cui all'art. 582 c.p., che sotto quello del 

reato di violenza privata, di cui all'art. 610 c.p.”. 

In tal modo argomentando, le Sezioni Unite annullavano, senza rinvio, “perché il 

fatto non sussiste”, la decisione della Corte d’Appello che aveva dichiarato l’intervenuta 

prescrizione del reato di violenza privata contestato in primo grado al medico e 

dichiaravano inammissibile il ricorso della parte civile condannandola al pagamento delle 

spese processuali e di una somma a favore della Cassa delle Ammende. 

 

 

2.8 Considerazioni sulla pronuncia delle Sezioni Unite: contrasto tra la 

rilevanza costituzionale del consenso informato e la soluzione della sostanziale 

irresponsabilità penale del medico. 

 

Una prima considerazione sul contenuto del recente decisum delle Sezioni Unite 

riguarda un errore metodologico ravvisabile all’interno dello stesso, errore peraltro 

comune a molte delle sentenze che hanno affrontato il tema della responsabilità penale del 

medico in mancanza del consenso informato del paziente. 

Anche le pronunce che più hanno svalutato il ruolo della volontà del malato 

nell’ambito delle decisioni terapeutiche (come, ad es., la stessa sentenza Volterrani) si 

dilungano sulla caratura costituzionale del principio del consenso informato, sul novero dei 

doveri di informazione gravanti sul medico, sulla necessità di prestare ascolto alla mutata 

sensibilità della società sul rapporto medico-paziente (il cosiddetto passaggio dalla vecchia 

concezione filantropico/paternalistica a quella dell’alleanza terapeutica, se non, addirittura, 

dell’autonomia e autodeterminazione del malato nelle proprie scelte terapeutiche, 

compresa quella di interrompere le stesse, lasciando che la malattia abbia il proprio 

decorso naturale)345. 

                                                 
345 Sottolinea lo stridente contrasto tra la caratura costituzionale del consenso informato e la soluzione 

dell’irresponsabilità penale del medico DASSANO F., op. cit., pag. 79. La più recente giurisprudenza penale 
concordemente afferma che qualunque trattamento medico non può considerarsi lecito senza il consenso del 
paziente (cfr. Sezione. IV, 16 gennaio 2008, n. 11335, Huscher e Sezione IV, 24 giugno 2008, n. 37077, 
Marazziti). La Cassazione riconosce al malato, anche a quello terminale, il diritto di interrompere, qualora lo 
decida, ogni cura medica. Viene negato, tuttavia, in ogni caso che al medico che non acquisisca il consenso 
informato possano per questo fatto ricadere conseguenze di tipo penale. VIGANÒ F., (cfr. Profili penali del 
trattamento chirurgico eseguito senza il consenso del paziente, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2004, p. 141) 
evidenzia l'errore metodologico in cui incorrono spesso i giudici che, invece di verificare preliminarmente se 
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Anche le Sezioni Unite non si sottraggono a questa premessa “sistematica”, 

potremmo dire, di facciata, che consiste nel riconoscere formalmente pieno diritto di 

cittadinanza nel nostro ordinamento al consenso informato, salvo poi evitare di trarre dalla 

premessa in questione le necessarie conseguenze in punto di responsabilità penale del 

medico che operi senza la previa autorizzazione dell’interessato. 

Se davvero gli interessi sottesi al consenso sono beni giuridici di rilevanza 

costituzionale, non si vede come possa giustificarsi la soluzione interpretativa della 

sostanziale irresponsabilità penale del medico in caso di violazione della volontà del 

paziente. 

Sembra quasi, come efficacemente rilevato in dottrina, che in fin dei conti il 

consenso informato sia un diritto declamato in astratto e poco tutelato in concreto: in 

definitiva, un diritto preso poco sul serio346. 

Una sequenza argomentativa analoga a quella delle Sezioni Unite, sia pure sul tema 

parzialmente diverso del diritto all’interruzione delle cure, era già stata seguita nella nota 

ordinanza cautelare del Tribunale di Roma di rigetto della richiesta ex art. 700 c.p.c di 

Welby, gravemente ammalato di distrofia muscolare, volta ad ottenere un provvedimento 

giurisdizionale che autorizzasse il distacco del respiratore artificiale che lo teneva in 

vita347. 

Anche in questa decisione, l’organo giudicante, nel motivare il rigetto, non mancava 

di dilungarsi in una lunga premessa nella quale scandiva il valore costituzionale del diritto 

all’autodeterminazione e l’accoglimento nel nostro ordinamento, quale ius receptum, del 

principio della volontarietà delle cure, salvo poi aggiungere (con una decisione al limite 

della denegata giustizia) che tale diritto, riconosciuto sulla carta (costituzionale), non 

trovava concreta attuazione in apposite norme legislative che prescrivessero le modalità 

pratiche di esecuzione della volontà del malato, la quale, di conseguenza, non poteva 

ricevere tutela giurisdizionale. 

Anche la sentenza Giulini si caratterizza per una ponderosa parte introduttiva 

dedicata all’illustrazione delle molteplici fonti giuridiche nazionali ed internazionali che 

                                                                                                                                                                  
la condotta del medico corrisponda ad una fattispecie penalmente sanzionata, trattano anticipatamente dei 
doveri del medico e del consenso informato. 

346 MUSCATIELLO V. B., Il consenso dell’uomo qualunque (i diritti presi poco sul serio), in Riv. It. 
Med. Leg., XXV, 2003,N. 3-4, Maggio-Agosto. 

347 Tribunale di Roma - Sezione I civile - Ordinanza 15-16 dicembre 2006 (Giudice Salvio). 
L’ordinanza ed il parere del Consiglio Superiore della Sanità sul caso Welby si può leggere in Guida al 
Diritto, n.1 del 2007. 
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fondano il consenso informato e al pieno riconoscimento della centralità della volontà del 

malato. 

Senonchè, sembra quasi che questa illustrazione iniziale abbia il carattere di obiter 

dictum, essendo priva di reale peso argomentativo nella decisione finale sulle conseguenze 

penali in capo al medico. Anche qui, infatti, alle roboanti affermazioni di principio iniziali 

non seguono concrete conseguenze dal punto di vista della responsabilità penale del 

medico. 

Non ricollegare alcun effetto penale alla violazione del dovere di informazione e, in 

buona sostanza, del principio del consenso informato significa, in fin dei conti, ritenere 

implicitamente che il consenso ed il dovere informativo del medico non sia poi così 

rilevante nella costruzione del giudizio di responsabilità. 

Ciò non toglie, ovviamente, che senza dubbio problematica appare la configurazione 

di fattispecie penali in numerose situazioni sfumate che si possono verificare nella realtà.  

In particolare pare eccessivamente rigorosa – e del resto non auspicabile per gli 

effetti distorsivi che produrrebbe nella relazione medico-paziente – un’impostazione che 

pretenda di attribuire rilevanza penale a qualunque, anche tenue, trascuratezza 

nell'informazione o nell'acquisizione del consenso. Se la piena, libera alleanza terapeutica 

costituisce l'ideale della relazione terapeutica, non ogni deviazione rispetto a tale archetipo 

può assumere significato penale, tanto più che, come si è accennato, vi sono diverse 

situazioni in cui è controverso quale sia l'informazione corretta in vista delle esigenze del 

paziente. 

 

 

2.8.1 I reati contro la libertà morale: la violenza privata e lo stato di incapacità 

procurato mediante violenza. 

 

Venendo al merito della decisione della Suprema Corte, paiono pienamente 

condivisibili le considerazioni relative all’atipicità del trattamento medico arbitrario 

rispetto al delitto di violenza privata. 

Nessun dubbio che il suddetto reato possa essere integrato nelle ipotesi (che assai 

difficilmente si verificano nella prassi) caratterizzate da vera e propria violenza fisica da 

parte del medico, violenza, cioè, consistente nel ricorso a strumenti fisici di contenzione 

volti a costringere il paziente a subire una data pratica sanitaria che abbia espressamente 

rifiutato in precedenza. 
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Equiparabile alla contenzione fisica è certamente quella farmacologica, 

contraddistinta dalla somministrazione di sedativi o narcotici per indurre nel soggetto 

ammalato una condizione più o meno profonda di incoscienza necessaria per effettuare 

l'atto medico rispetto al quale egli sia dissenziente348. 

Al di fuori di queste ipotesi limite (violenza fisica o farmacologica volta al 

superamento del dissenso terapeutico del malato), nella stragrande maggioranza dei casi, 

pure in presenza di sicura mancanza del consenso, è dubbio che si realizzino gli elementi 

costitutivi del reato di violenza privata: la coazione esercitata mediante violenza o 

minaccia. 

In particolare tali elementi pare non si configurino nelle situazioni in cui, pur non 

individuandosi una vera e propria coazione violenta, sono ravvisabili forme di pressione 

che esercitano influenza psicologica sull’ammalato e lo inducono a subire l’intervento349. 

Qualora, viceversa, si dia ingresso, anche con riguardo alla condotta medica, alla figura 

della cosiddetta violenza impropria, largamente accolta dalla giurisprudenza e dalla 

dottrina prevalente, in tali casi il reato sarà ammissibile350. 

In tali situazioni il giudice sarà chiamato ad un'attenta analisi sull'atteggiamento 

psichico del paziente, valutando in concreto se vi è stata una coartazione della volontà tale 

da compromettere la libertà di autodeterminazione dello stesso351. Si potrebbe pensare, ad 

es., ai casi di consenso coartato nei confronti di detenuti o internati in campi di 

concentramento o condannati a morte che si mostrino disponibili ad assoggettarsi a 

sperimentazione medica. 

Alla stessa maniera, in ossequio al principio di tipicità, dovremmo escludere la 

configurabilità del reato quando l’avallo del paziente a ricevere la pratica sanitaria non sia 

dovuto a coazione, bensì ad un comportamento ingannevole, fraudolento, come potrebbe 

verificarsi, ad esempio, nel caso in cui un medico inducesse un paziente testimone di 

                                                 
348 Cfr Cassazione, Sezione IV, 27 marzo 2001, Cicarelli, in Riv. it. med. leg., 2002, p. 574, con nota 

di DE MATTEIS R.. Sottolinea come, nell’ipotesi di narcotizzazione, la figura criminosa più appropriata sia 
quella di cui all’art. 613 c.p., piuttosto che quella dell’art. 610 c.p. Arrigoni (ARRIGONI F., Riflessioni sul 
trattamento medico-chirurgico, in Dir. Pen. Proc., 2004,p. 1267). 

349 Non è un caso, ad es., a sottolineare la differenza tra le due ipotesi, che nella omologa fattispecie 
della violenza sessuale, accanto al caso del costringimento, sia previsto quello dell’induzione al compimento 
di atti sessuali. 

350 Per una netta critica di tale posizione v., però, MANTOVANI F., (voce) Violenza privata, cit., p. 
935. 

351 RIZ R., (voce) Responsabilità penale, cit., p. 11. 
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Geova ad accettare la somministrazione di emoderivati dietro garanzia che essi non sono 

presenti nella soluzione enodovenosa iniettatagli352. 

Non mancano posizioni che, in base al principio che la violenza è connaturata alla 

violazione stessa della contraria volontà, tendono ad ammettere con larghezza la fattispecie 

normativa di cui all’art. 610 c.p.353.  

Anche nei casi di interventi chirurgici diversi da quello oggetto del consenso la 

fattispecie di violenza privata non può trovare applicazione. Il paziente, in effetti, si trova 

in uno stato di incoscienza dovuto all’anestizzazione operatoria, ma indotto per esigenze 

chirurgiche e, normalmente, non finalizzato al compimento dell'atto contro la volontà. È 

solo in un secondo momento, nel corso dell’operazione chirurgica, che emerge la necessità, 

o solo l'utilità, di un intervento diverso da quello programmato col paziente. In tale 

momento non è ravvisabile un'autentica costrizione giacché il paziente, essendo in stato di 

incoscienza, non è in grado di manifestare alcun consenso o dissenso in ordine al diverso 

atto operatorio che viene posto in essere354. 

Né sembrano doversi accogliere quelle dottrine che, sempre nell’ambito dei reati a 

tutela della libertà morale di autodeterminazione del paziente, ritengono configurabile, 

quanto meno in capo al medico responsabile dell’anestesia preoperatoria355, il reato di 

stato di incapacità procurato mediante violenza356 (art. 613 c.p.), allorquando 

l'induzione dello stato di incoscienza sia preordinato all’esecuzione non tanto 

dell’intervento consentito, quanto di quello rispetto al quale il paziente è dissenziente. 

                                                 
352 Un riferimento esplicito al consenso carpito con l’inganno è possibile trovare, invece, nell’art. 18, 

comma 1, della l. n. 194/78 (Norme per la tutela sociale della maternità e sull'interruzione volontaria della 
gravidanza), che sanziona la mancanza di consenso considerandolo come non prestato se «estorto con 
violenza o con minaccia ovvero carpito con l'inganno»; nonché nel reato di violenza sessuale ex art. 609-
bis.c.p.: “Chiunque, con violenza o minaccia o mediante abuso di autorità, costringe taluno a compiere o 
subire atti sessuali è punito con la reclusione da cinque a dieci anni. Alla stessa pena soggiace chi induce 
taluno a compiere o subire atti sessuali: 1) abusando delle condizioni di inferiorità fisica o psichica della 
persona offesa al momento del fatto; 2) traendo in inganno la persona offesa per essersi il colpevole 
sostituito ad altra persona.”. 

353 Una posizione in tal senso noteremo, più avanti, negli ordinamenti anglosassoni. 
 354 Il discorso cambia, ovviamente, qualora il paziente esprima il consenso ad uno specifico intervento 
chirurgico e contemporaneamente un esplicito dissenso ad ulteriori operazioni che gli vengano prospettate 
come possibili sviluppi dell’intervento programmato. In questo caso (di non frequente verificazione, per la 
verità, nella prassi), la violazione dell’inequivoco rifuto terapeutico del malato comporterà una responsabilità 
del chirurgo per violenza privata. 

355 Limita l’applicazione dell’art. 613 c.p. al solo anestesista VERGALLO G. M., op. cit., p. 187. 
356 MANNA A., (voce) Trattamento, cit., p. 1291; CARUSO G., Il trattamento medico-chirurgico 

arbitrario tra lettera della legge e dimensione ermeneutica del fatto tipico, in Ind. pen., 2003, p. 1047; 
BARBUTO, Alcune considerazioni, op. cit., p. 329; VIGANÒ F., Profili penali, op. cit., p. 165. 

Fa notare che non risultano sentenza di condanna a titolo di art.613 c.p. DASSANO F., op. cit., nota 
174. 
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A parte l’inadeguatezza della misura sanzionatoria, se è vero che, dal punto di vista 

naturalistico, il medico che prima dell’intervento sottopone il paziente ad anestesia causa 

lo stato di incapacità proprio dell’art. 613 c.p., è anche vero che difetta il requisito 

dell’assenza del consenso alla narcotizzazione da parte della vittima357. 

Nelle ipotesi maggiormente ricorrenti di cosiddetto viraggio terapeutico, il paziente 

esprime il proprio consenso all’anestizzazione farmacologica, sia pure per l’effettuazione 

di un tipo di operazione diverso da quello poi concretamente realizzato dal chirurgo. 

Né si può sostenere che il suddetto errore possa valere ad invalidare il consenso 

prestato. 

L’art. 613 c.p., attraverso il rinvio all’ultimo capoverso dell’art. 579 c.p., tra i vari 

vizi della volontà in grado di inficiare la validità del consenso, in un elenco che deve 

ritenersi esaustivo e vincolante in virtù del principio di tassatività delle fattispecie 

incriminatrici, non include quello dell’errore del paziente che non sia riconducibile ad 

un’attività ingannatoria del medico. 

Rimane, inoltre, aperta la questione di quale rilevanza assegnare alle ipotesi di 

dissenso terapeutico espresso in via anticipata rispetto al momento della esecuzione 

dell’intervento, ad es., ma non solo, nell’ambito delle c.d. dichiarazioni anticipate di 

trattamento. 

Ci si chiede, cioè, come comportarsi allorquando, difettando il dissenso terapeutico 

del requisito della attualità, il paziente non ha avuto la possibilità di confermare la volontà 

contraria espressa in via anticipata rispetto al momento della effettuazione dell’intervento, 

a causa del sopraggiungere di uno stato di incoscienza o di incapacità358. 

                                                 
357 Art. 613 c.p.: Stato di incapacità procurato mediante violenza:“Chiunque, mediante suggestione 

ipnotica o in veglia, o mediante somministrazione di sostanze alcooliche o stupefacenti, o con qualsiasi altro 
mezzo, pone una persona, senza il consenso di lei, in stato d'incapacità d'intendere o di volere è punito con 
la reclusione fino a un anno. Il consenso dato dalle persone indicate nell'ultimo capoverso dell'articolo 579 
non esclude la punibilità. La pena è della reclusione fino a cinque anni: 1. se il colpevole ha agito col fine di 
far commettere un reato; 2. se la persona resa incapace commette, in tale stato, un fatto preveduto dalla 
legge come delitto”. 

L’art. 579 c.p. sull’omicidio del consenziente a sua volta dispone: “Chiunque cagiona la morte di un 
uomo, col consenso di lui, è punito con la reclusione da sei a quindici anni. 

Non si applicano le aggravanti indicate nell'articolo 61. 
Si applicano le disposizioni relative all'omicidio se il fatto è commesso: 
1. contro una persona minore degli anni diciotto; 
2. contro una persona inferma di mente, o che si trova in condizioni di deficienza psichica, per 

un'altra infermità o per l'abuso di sostanze alcooliche o stupefacenti; 
3. contro una persona il cui consenso sia stato dal colpevole estorto con violenza, minaccia o 

suggestione, ovvero carpito con inganno”. 
358 Si tratta probabilmente della questione che più difficilmente possa trovare soluzione nell’attuale 

quadro normativo. Anche la Convenzione di Oviedo sul punto si dimostra meno “decisa” che altrove. E come 
se dicesse: il dissenso espresso preventivamente è importante, ma non si rivela sempre e comunque 
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Infine, sul piano della tutela della libertà personale, non può essere del tutto esclusa 

la configurabilità del reato di sequestro di persona di cui all'art. 605 c.p., sebbene, come 

è stato da più parti evidenziato359, è improbabile che si concretizzi nella realtà una 

situazione in cui la sottrazione della libertà di movimento si prolunghi per un significativo 

lasso di tempo superiore a quello necessario per eseguire l'intervento chirurgico. L’ipotesi 

di scuola sarebbe quella del paziente rinchiuso e trattenuto a forza all’interno della struttura 

ospedaliera (senza alcun previo provvedimento di T.S.O.) al fine di essere sottoposto ad 

accertamenti clinici e successivamente all'intervento. 

La Corte Suprema recentemente (sentenza Firenzani) ha incidentalmente ammesso la 

configurabilità di ambedue gli illeciti qui indicati (artt. 612 e 605 c.p.)360. 

 

 

2.8.2 Le lesioni personali: l’esito favorevole 

 

Con riferimento alle conclusioni cui è pervenuta di recente la Corte di cassazione in 

materia di lesioni personali, è interessante notare come esse coincidano nella sostanza con 

quelle cui  giungeva un illustre Autore agli inizi del secolo scorso361. 

Già in un saggio del 1914 Grispigni, distinguendo tra esito fortunato ed esito 

sfortunato dell’intervento chirurgico, argomentava:<<L'operazione chirurgica e il 

trattamento curativo in genere consistono appunto - per definizione - nel produrre alla 

salute proprio il contrario di una lesione e di un danno, perché invece sono precisamente 

il mezzo con cui si accresce e si migliora la salute, e conseguentemente devesi escludere 

nel modo più categorico che in essi, quando abbiano un esito favorevole, possa mai 

riscontrarsi l'elemento obbiettivo del reato di lesione personale […]. Certo, dopo 

un'operazione l'organismo può rimanere privato, ad esempio, di un braccio, di una gamba 

ecc. Ma bisogna vedere se la mancanza di questo arto, invece di costituire un danno per 

l'organismo, non significhi proprio l'opposto e cioè un beneficio […]. Il danno infatti 

                                                                                                                                                                  
vincolante. L’unica via seriamente percorribile, pertanto, appare quella di un intervento da parte del 
legislatore che, nel caso in cui ritenga di dover attribuire efficacia vincolante alle “dichiarazioni anticipate di 
trattamento”, dovrebbe anche fissare i requisiti di validità delle dichiarazioni stesse, per garantire, ad 
esempio, che il “dissenziente” sia consapevole delle conseguenze cui si espone con la propria decisione. 

359 MANNA A., (voce) Trattamento, cit., p. 1291; VIGANÒ F., Profili penali, op. cit., p. 166, nota 53. 
360 Per un caso di applicazione dell'art. 605 c.p., v. Cassazione, Sez. V, 2 maggio 1983, in Riv .it. med. 

leg., 1985, p. 1026; Cass., 29 maggio 1916, Palladino, in Foro it., 1916, II, c. 343. 
361 GRISPIGNI F., La liceità giuridico-penale del trattamento medico-chirurgico, in Riv. dir. proc. 

pen., 1914, p. 480 ss.; in senso analogo v. CRESPI A., La responsabilità penale nel trattamento medico-
chirurgico con esito infausto, Priulla, Palermo 1955, p. 24. 
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apportato all'organismo, come il suo contrario, il miglioramento è un concetto relativo... 

Nel trattamento con esito fortunato per poter valutare giuridicamente il fatto devesi 

considerare l'azione quando tutto il suo svolgimento siasi completato, quando cioè siasi 

verificato l'effetto utile della medesima. E tale effetto appunto perché utile non si può 

considerare quale un'offesa, un danno, una lesione della salute […]; manca quindi 

l'elemento obiettivo del reato di lesione personale. Nel caso invece di trattamento con esito 

sfortunato esiste si l'elemento oggettivo del reato di lesione personale, ma manca 

l'elemento soggettivo, il dolo:>>. 

Senonchè, ieri come oggi, rimane il problema di definire con precisione il concetto di 

esito favorevole dell’intervento terapeutico. 

Innanzitutto non è ben chiaro quanto occorre attendere dal momento della 

conclusione dell’operazione prima di poter effettuare questa valutazione, in termini di 

costi/benefici, sugli esiti ultimi dell’atto operatorio sulla salute dell’ammalato. 

Il rischio è che la ricorrenza della fattispecie delle lesioni venga fatta dipendere da 

opinabili considerazioni sull’arco temporale del decorso post-operatorio da tenere in 

considerazione nell’analisi del fatto concreto. 

In secondo luogo, quanto al merito del criterio adottato dalla Corte, è di tutta 

evidenza che la linea seguita sia una soluzione di compromesso tra le opposte esigenze in 

campo, tra l’esigenza, cioè, di rendere il paziente co-protagonista delle scelte terapeutiche 

che lo riguardano e quella, paternalistica, di lasciare l’ultima parola in proposito al medico, 

giudicato l’unico davvero in grado di capire cosa è giusto fare per la salvaguardia della 

salute del malato. 

La formula utilizzata, però, è una formula ibrida, ambigua, che si presta ad 

interpretazioni contrastanti. Se, infatti, la valutazione circa il successo o l’insuccesso di una 

terapia deve dipendere anche dalle “manifestazioni di volontà positivamente o 

indirettamente espresse dal paziente”, qualora il paziente abbia mostrato di rifiutare una 

determinata opzione terapeutica in favore di un’altra, l’intervento che sia stato compiuto in 

difformità dalle scelte del malato dovrebbe essere giudicato quale esito infausto, anche 

solo tenuto conto del negativo apprezzamento del paziente circa l’opportunità di 

realizzarlo; e tutto ciò anche ove il trattamento effettuato fosse ex ante medicalmente 

appropriato e sia risultato ex post perfettamente riuscito dal punto di vista clinico. 

Il fatto è che nella sentenza sono stati adottati due criteri di giudizio difficilmente 

compatibili fra di loro, uno oggettivo/medico ed un altro aperto alla soggettiva percezione 

del malato.  



 

-150- 
 

Cosa dire, ad es., di un intervento, previamente rifiutato dal paziente, che abbia 

determinato l’amputazione di un arto in cancrena, consentendo al malato di avere salva la 

vita, quando allo stesso ripugnava l’idea stessa di vivere senza una parte del proprio corpo? 

La risposta cambierà a seconda del parametro di valutazione, oggettivo o soggettivo, 

prescelto. 

La formula adottata dalla Cassazione non sembra contenere una chiara scelta in 

favore dell’uno o dell’altro, né è dato capire come sia possibile tentare di conciliare questi 

opposti criteri di giudizio.  

 

 

2.8.3 …la responsabilità a titolo di dolo e a titolo di colpa. 

 

Anche le considerazioni portate in giurisprudenza per negare la sussistenza del dolo 

in capo all’agente in caso di intervento conclusosi con esito infausto non sono pienamente 

convincenti. Se il dolo delle lesioni personali non comporta necessariamente la diretta 

volontà di provocare effetti lesivi, ma richiede semplicemente che l’agente si rappresenti le 

conseguenze pregiudizievoli per il malato e accetti il rischio di poter danneggiare con il 

proprio operato l’altrui integrità fisica, non si comprende perché debba rispondere di 

lesioni dolose soltanto il medico che abbia agito nella consapevolezza e volontà di 

provocare un’alterazione anatomica e funzionale al paziente e non già il medico che abbia 

solo dubitato di poter causare un danno in termini di malattia o di peggioramento della 

stessa. Solo se il medico ha osservato scrupolosamente le leges artis il dolo dovrà essere 

escluso. Non ricorrendo queste condizioni, la rappresentazione dell'esito pregiudizievole è 

compatibile con l'accettazione dell'evento e col dolo eventuale e, in caso di morte del 

paziente, il medico potrà essere accusato di omicidio preterintenzionale, dovendo 

rispondere delle conseguenze lesive che ha causato con il trattamento non autorizzato 

dall’ammalato; e ciò senza che sia necessario ricorrere al postulato, in verità teorico, 

proposto dalla Cassazione che esige la consapevolezza e la volontà nell'atto raffigurato a 

priori come lesivo e come irregolare rispetto alle regole tecniche di condotta362. 

                                                 
362 Cfr. MANNA A., Profili penalistici del trattamento medico-chirurgico, Milano, 1984, pag. 34 ss., 

RAMAJOLI S., Trattamento chirurgico con esito infausto senza che sussistano lo stato di necessità e il 
consenso informato del paziente: conseguenze penali a carico dell'operatore, in Giust. pen., 1996, II, p. 127.. 
Contrario alla tesi che esige un dolo intenzionale in capo al medico per la configurabilità a suo carico delle 
lesioni personali dolose è PASSACANTANDO G., Problematiche in tema di consenso informato e 
responsabilità penale, in Riv. it. med. leg., 2005, p. 233. 
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Un altro punto problematico della sentenza delle Sezioni Unite è costituito dal 

riferimento all’istituto della c.d. colpa impropria363 ex artt. 59, comma IV, e 55 c.p.. 

Come è noto, la prima ipotesi si verifica in caso di errore colposo sull'esistenza di 

una causa di giustificazione, la seconda riguarda l’eccesso colposo dai limiti delle 

scriminanti. 

La differenza, in questa seconda ipotesi, è che l'errore cade non sull'esistenza della 

situazione scriminante, che nell’eccesso colposo effettivamente si configura, ma riguarda 

la sua valutazione e gestione. 

Sia l'art. 55 che l'art. 59, comma 4, c.p. danno luogo ad un'imputazione 

strutturalmente, realmente colposa. In effetti, può ritenersi ormai superata l’impostazione 

più risalente che, muovendo da una concezione naturalistica dell’evento oggetto di 

rappresentazione nel delitto doloso, individuava nelle ipotesi in questione veri e propri fatti 

dolosi, che solo per ragioni di opportunità il legislatore ha deciso di punire a titolo di 

colpa364. 

Riguardo all’eccesso colposo, l’orientamento dottrinario nettamente maggioritario 

distingue due ipotesi. La prima riguarda l'errore di valutazione sui presupposti e sui limiti 

fattuali della scriminante (error in intelligendo o di giudizio); la seconda, invece, si 

verifica quando l'agente, pur non errando sui limiti della causa di giustificazione, osserva 

un comportamento che (colposamente) va oltre i limiti delle esimenti (error in agendo o 

modale). In ambedue le ipotesi, sia pure per aspetti diversi, si va oltre per errore non 

scusabile rispetto ai limiti fattuali di una scriminante di cui ricorrono gli estremi365. 

La maggior parte della dottrina italiana inserisce, dal punto di vista dogmatico, 

l'errore sulle scriminanti nell’ambito della teoria del dolo. Si sostiene, infatti, che l'art. 59 

c.p. svolge una funzione esattamente parallela, simmetrica rispetto all'art. 47 c.p.. 
                                                 

363 La figura della "colpa impropria" era stata già intelligentemente richiamata in dottrina da 
BLAIOTTA R. (I profili penali, cit., p. 3612 ss.), nell’ambito però di una impostazione dogmatica che 
considerava il trattamento chirurgico in assenza di consenso del paziente un fatto tipico di lesioni personali di 
regola bisognoso di essere giustificato dal consenso del paziente ai sensi dell'art. 50 c.p., indipendentemente 
dagli esiti fausti o infausti dell'intervento. 

364 Così, ad esempio, FIANDACA G.-MUSCO, Diritto penale, cit., p. 197, PAGLIARO A., Diritto 
penale, cit., p. 466; ROMANO M., Commentario, cit., p. 545, 618 ss. 

365 Così, ad esempio NUVOLONE P., Le due forme dell'eccesso colposo, in Giust. pen., vol. II, p. 
803; GALLO M., Eccesso colposo e previsione dell’evento, in Giur. It., 1950, II, 59; FARANDA C., 
L'eccesso colposo. Errore di giudizio ed errori modali, Giuffrè, 1984; PADOVANI T., Diritto penale, 
Giuffrè, 2008, p. 214; FIANDACA G.-MUSCO, Diritto penale, Zanichelli, 1995, p. 197; ROMANO M., 
Commentario, cit., p. 544 s.; SIRACUSANO P., (voce) Eccesso colposo, in Dig. d. pen., vol. IV, 1990, p. 
180. L'eccesso colposo nelle scriminanti è stato studiato quasi esclusivamente in riferimento alla legittima 
difesa e a tale contesto si riferiscono gli esempi classici dell'agente che, potendosi difendere tramortendo 
l'aggressore, crede erroneamente che occorra sopprimerlo o di quello che, volendo tramortire, colpisce 
l'avversario con una forza che si rivela letale. 
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L'errore sulla ricorrenza di una causa di giustificazione viene inquadrato nel quadro 

dell'errore sul fatto. L'errore in questione esclude il dolo, atteso che le scriminanti fanno 

parte dell'oggetto del dolo. 

Tale tesi è portata avanti prevalentemente dai sostenitori della cosiddetta concezione 

bipartita del reato, che inquadrano sistematicamente le scriminanti come elementi negativi 

del fatto366, ma è stata recepita anche da Autori che configurano l'antigiuridicità come 

categoria distinta dalla tipicità del fatto, in omaggio alla c.d. concezione tripartita del 

reato367. 

Un’altra parte della dottrina, minoritaria, inquadra l'errore sulle scriminanti e 

l'eccesso colposo nella teoria della colpevolezza e delle scusanti368. 

Ebbene, se si tiene a mente la portata generale dell'istituto, la sua derivazione dai 

principi del sistema penale italiano, la sua natura di deviazione rispetto ai limiti propri 

delle diverse cause di giustificazione, esso risulta un utile strumento di inquadramento 

delle ipotesi “mediche” surriferite. Il consenso fonda e limita la scriminante insita nel 

carattere terapeutico dell'attività posta in essere dall’operatore sanitario, come indicato 

autorevolmente dalla pronuncia delle sezioni Unite. I casi in cui il terapeuta si comporta in 

modo superficiale o approssimativo, non tenendo nella dovuta considerazione le esigenze 

di puntuale informazione e di diligente acquisizione del consenso, o senza preoccuparsi 

eccessivamente della corrispondenza tra ciò che fa e ciò che era stato concordato col 

paziente, integrano l'eccesso rispetto ai limiti della scriminante indicato in modo vago ma 

coerente dalla regolamentazione del codice. Nelle suddette ipotesi, riconducibili alla figura 

dell'errore motivo, è quindi corretta l'imputazione colposa della condotta dolosa369. 

Viceversa, allorquando il medico agisce nella consapevolezza di avere ben 

oltrepassato i suddetti limiti, in luogo dell'imputazione per colpa "impropria" va 

configurata l'imputazione dolosa delle lesioni. 

Un’ipotesi di eccesso doloso potrebbe ad esempio ipotizzarsi in una fattispecie come 

quella del caso Massimo, in cui (considerando in special modo le pronunce di merito) è 

                                                 
366 Vedi, ad es., GALLO M., (voce) Dolo, in Enc. dir., vol. XII, p. 772 ss.; GROSSO C. F., L'errore 

sulle scriminanti, Giuffrè, 1961, p. 63 ss. MANTOVANI F., Diritto penale, cit., p. 324; PAGLIARO A., 
Principi, cit., p. 451. 

367 Ad es. ROMANO M., Commentario sistematico del codice penale, I, Milano, 1995, p. 616; 
FIANDACA G.-MUSCO, Diritto penale, cit., p. 230. 

  368 Per tutti v. VENAFRO E., Scusanti, Giappichelli, 2002. 
369 Per un caso nella giurisprudenza di merito in cui il medico per negligenza o imperizia non informi 

adeguatamente il paziente circa i rischi a cui va incontro, ottenendo perciò dallo stesso un consenso viziato in 
quanto non adeguatamente informato (error in intelligendo) v. Tribunale Torino, sezione I, sentenza 
2/10/2006, in Diritto e Giustizia, n. 44, 2006, pag. 82, con nota di MARRA G.. 
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possibile individuare un comportamento di deliberato disinteresse verso le determinazioni 

del malato. 

Di certo, comunque, al fine di individuare il delicato e non sempre facile discrimen 

tra le due ipotesi, il giudice dovrà soppesare con equilibrio tutti gli elementi della vicenda, 

sì da ricostruire indiziariamente l'atteggiamento soggettivo del sanitario. 

Si è obiettato che l'art. 55 c.p. non possa essere validamente impiegato nelle 

situazioni in considerazione, giacché l'erronea informazione del paziente dovuta a colpa 

medica non rappresenta il presupposto di un eccesso colposo né sub specie di erronea 

esecuzione della condotta giustificata, né in quella dell'errore di valutazione sui presupposti 

fattuali della causa di giustificazione: il medico non compie un errore sull'ampiezza della 

scriminante, ma più semplicemente impedisce con il suo comportamento antidoveroso che 

si formi un valido consenso e dunque, che si concretizzi una delle condizioni di legittimità 

della sua condotta370.  

A tale critica si è ribattuto che la fisiologica relazione terapeutica che giustifica il 

trattamento nasce da una complessa interazione tra paziente e medico che aspira all'ideale 

di una compiuta reciproca comunicazione, ideale non impossibile e pur tuttavia non facile 

da realizzare. Proprio tale complessità porta a distinguere delle ipotesi, come quelle poste 

all’attenzione della recente giurisprudenza, in cui l’operato del medico non è 

completamente arbitrario: il consenso, pur non essendo del tutto mancante, presenta per 

qualche verso un'incompiutezza dovuta ad un atteggiamento superficiale del medico che 

giustifica il rimprovero e l'imputazione colposa. Pare, tuttavia, di incorrere in un’indebita 

forzatura nel caso in cui si equiparassero queste ipotesi e quelle in cui il medico agisce 

senza il consenso o addirittura contro la volontà del paziente e, quindi, dolosamente. 

Un altro questione problematica relativa al ricorso agli artt. 55 e 59 c.p. deriva dal 

fatto che in precedenza (esattamente al punto 5 dei “considerato in diritto”) la Suprema 

Corte aveva escluso la riconducibilità del consenso informato all’art. 50 c.p., 

individuandone la natura in una condizione di liceità dell’attività medica. 

Tuttavia, gli articoli 55 e 59 c.p. non sono altro che l’esplicazione di principi generali 

in tema di colpevolezza, i quali troveranno pertanto applicazione anche riguardo ad ipotesi 

sostanzialmente assimilabili alle cause di giustificazione, ipotesi che concernono  

direttamente il fatto tipico. 

                                                 
370 Critica il ricorso agli artt. 55 e 59 c.p. GIUNTA F., op. cit., p. 404. 
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Va qui richiamata quella dottrina che ritiene i suddetti articoli superflui, potendo le 

norme in esse contenute ricavarsi già dai principi generali in tema di colpa (art. 43 c.p.), di 

errore di fatto (art. 47 c.p.) e di diritto (art. 5 c.p.)371. 

E’ questo il motivo per il quale, ad es., la disposizione sull’eccesso colposo nei limiti 

delle scriminanti viene estesa analogicamente tanto dalla dottrina quanto dalla 

giurisprudenza al consenso dell’avente diritto, nonostante quest’ultimo non sia 

esplicitamente richiamato dall’art. 55 c.p.. 

Un’altra spiegazione potrebbe risiedere nel fatto che la Corte ha voluto 

implicitamente far riferimento alla cosiddetta scriminante costituzionale, costruita attorno 

all’art. 32 della Costituzione, rappresentata dall’attività medica di tipo terapeutico, di cui il 

consenso del paziente sarebbe l’elemento fondante. 

L’errore colposo sul consenso, essendo questo un imprescindibile elemento 

costitutivo della suddetta scriminante costituzionale, potrà allora a buon diritto rientrare 

nell’ambito applicativo degli artt. 55 e 59, comma IV, c.p.. 

Senonchè, ad analoga conclusione in termini di responsabilità colposa dovrà 

giungersi anche nel caso in cui il medico, non sia in errore sul consenso del paziente, ma 

deliberatamente e consapevolmente ometta di acquisire il suo previo consenso 

all’intervento o ometta di informarlo sui reali pericoli dell’intervento o sull’esistenza di 

terapie diverse. 

In questa ipotesi, seguendo il ragionamento della Suprema Corte, non sarà integrato 

il dolo, mancando la volontà del medico di cagionare l’evento-malattia inteso come 

peggioramento complessivo della salute del paziente. 

Per scongiurare il rischio di lasciare impunita questa condotta, si dovrà concludere 

allora nel senso della ricorrenza della colpa (specifica), consistente proprio nella violazione 

della regola (deontologica) che impone al medico l’acquisizione del consenso informato 

del malato. 

E’ questo un orientamento prevalentemente dottrinario372, secondo il quale, appunto, 

l’acquisizione del consenso rientrerebbe tra le regole cautelari dell’arte medica373 e la 

                                                 
371 MANTOVANI F., Diritto penale, Padova, V ed., Cedam, 2007. 
372 Contraria è la giurisprudenza. V., a questo riguardo, la recentissima Cassazione, Sezione IV, 24 

giugno 2008, n. 37077, Marazziti, secondo la quale «il giudizio sulla sussistenza della colpa [...] non 
presenta differenze di sorta a seconda che vi sia stato o non il consenso informato del paziente». 

373 In questo senso v. RAMAJOLI S., op. cit., nonchè VENEZIANI P., I delitti contro la vita e 
l'incolumità individuale, II, I delitti colposi, Cedam, 2003, op. cit., p. 308 ss. Nello stesso senso, in 
precedenza, cfr. già GRISPIGNI F., La responsabilità penale per il trattamento medico-chirurgico 
arbitrario, in Scuola positiva, 1914, p. 684 ss. dell'estratto. 
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sua violazione comporterebbe, di per sé, indipendentemente dal rispetto degli altri canoni 

dell’ars medica, la responsabilità a titolo colposo del medico per le conseguenze dannose, 

infauste dell’operazione non previamente assentita. 

Il mancato interpello del paziente determinerebbe lo sconfinamento del rischio insito 

nell’esercizio dell’attività medica dall’area di rischio consentito dall’ordinamento o, in 

altre parole, il mancato trasferimento della responsabilità del rischio di danni alla salute dal 

medico al malato374. 

E’ evidente che la proposta dottrinale in esame tenta di superare il diktat tra la 

gravosa responsabilità a titolo di lesioni dolose e la totale impunità del medico che 

deliberatamente agisca senza previo consenso informato. 

Si tratta, però, di una posizione teorica che presta il fianco alle critiche di chi mette in 

evidenza la difficoltà di ricondurre la suddetta regola di condotta entro la categoria delle 

norme a finalità cautelare. 

Queste ultime sono quelle regole di condotta che prescrivono comportamenti, attivi 

od omissivi, non tenendo i quali è prevedibile e tenendo i quali è evitabile il verificarsi di 

un evento dannoso o pericoloso. 

Il principio del consenso informato, invece, non risponde, di tutta evidenza, 

all’esigenza di prevenire ed evitare eventi dannosi non voluti, bensì a quella di permettere 

al malato di partecipare a pieno titolo alle scelte terapeutiche che riguardano la sua salute. 

Non di regola cautelare si tratta, pertanto, bensì di norma di divieto che impone al medico 

operante di astenersi dall’intervenire in assenza del coinvolgimento decisionale 

dell’infermo375. 

In un unico caso la mancata acquisizione del consenso potrebbe avere rilevanza 

come elemento fondante la colpa: allorquando, la mancata sollecitazione del consenso 

informato abbia finito con il determinare, in via indiretta, l'impossibilità per il medico di 

conoscere le reali condizioni del paziente e di acquisire un'anamnesi completa. Si pensi, 

per es., alla mancata conoscenza di un'allergia ad un determinato trattamento 

                                                 
374 AGNINO F., op. cit., p. 110. 
375 Chiarissimo sul punto è Cassazione, Sezione IV, 24 giugno 2008, n. 37077, Marazziti: «Non è [...] 

possibile ipotizzare la mancanza di consenso quale elemento della colpa, perché l'obbligo di acquisire il 
consenso informato non integra una regola cautelare la cui inosservanza influisce sulla colpevolezza. Ciò in 
quanto l'acquisizione del consenso non è preordinata (in linea generale) ad evitare fatti dannosi prevedibili 
(ed evitabili), ma a tutelare il diritto alla salute e, soprattutto, il diritto alla scelta libera e consapevole in 
relazione agli eventuali danni che possano derivare dalla scelta terapeutica in attuazione di una norma 
costituzionale». 
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farmacologico o alla mancata conoscenza di altre specifiche situazioni del paziente che la 

sollecitazione al consenso avrebbe portato all’attenzione del medico. 

Si tratta, tuttavia, di una ipotesi marginale, laddove l’assenza di congruo interpello 

del paziente rileva non direttamente ma come riflesso, come indice sintomatico del 

superficiale approccio del medico all'acquisizione delle informazioni necessarie per il 

corretto approccio terapeutico. 

Ovviamente altra cosa è la regola cautelare generale che impone al medico di 

controllare che il consenso informato del paziente sia veramente libero, consapevole e 

valido. 

La violazione di questa regola, questa si, comporterà un addebito a titolo di colpa, 

come nel caso del chirurgo che per disattenzione non si sia accertato dell’acquisizione in 

cartella clinica del consenso del paziente376. 

Inoltre c’è da chiedersi se nel caso del medico che consapevolmente decide di non 

acquisire un valido ed informato avallo del malato non possa più correttamente 

individuarsi una responsabilità, anzichè colposa, a titolo di dolo eventuale, almeno in tutte 

le ipotesi in cui il medico abbia previsto e messo in conto, accettato, la possibilità di un 

esito negativo dell’operazione377. 

La manifesta sproporzione tra i rischi ed i vantaggi dell’intervento sarà un indice 

sicuro della presenza del dolo eventuale, quale accettazione del rischio di esiti infausti378.  

Rilievo dovrà essere assegnato, a questi fini, anche alla consapevolezza o 

convinzione dell’agente medico di osservanza di tutte le regole dell’arte medica. In questa 

ipotesi, infatti, con maggiore difficoltà potrà sostenersi l’adesione psicologica dell’agente 

al verificarsi dell’evento avverso379. Più in generale, l’accertamento circa la ricorrenza 

della forma eventuale del dolo andrà svolta alla stregua delle regole della comune 

esperienza, analizzate tutte le circostanze del caso concreto. 

 

 

                                                 
376 Il riferimento è, ad es., al caso Firenzani. Vedi, sul punto, VIGANÒ F., Profili penali, op. cit., p. 

186. 
377 Sulla possibilità che al medico possa rimproverarsi almeno il dolo eventuale (per avere previsto e 

messo in conto la possibilità di un esito infausto dell'intervento), con assorbimento della colpa cfr. VIGANÒ 
F., Profili penali, op. cit., p. 174 s. (e ivi rif. bibl.). 

378  DASSANO F., op. cit., p. 103. 
379 GIUNTA F., Il consenso informato all'atto medico tra principi costituzionali e implicazioni 

penalistiche, in Riv. it. dir. e proc. pen., vol. I, 2001, p. 408. 
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2.8.4 …l’interesse giuridico e la salute 

 

Un altro elemento di criticità della sentenza in analisi può essere ravvisato in 

relazione all’interesse giuridico ritenuto dalla Corte alla base dell’art. 582 c.p.. 

Richiamando i principi costituzionali di necessaria offensività del reato e di 

tassatività delle fattispecie penali, intesa soprattutto come divieto di interpretazione 

analogica delle stesse, le Sezioni Unite, in esito ad una interpretazione costituzionalmente 

orientata dell’art. 582 c.p., individuano nella salute il bene giuridico protetto dal reato di 

lesioni. 

Viene ribadito, quindi, non più il mero diritto statico all’integrità fisica 

dell’individuo, ma, più modernamente e dinamicamente, il diritto alla salute complessiva 

del malato. 

Questo mutamento di oggettività giuridica ha una diretta incidenza sia sulla 

definizione di esito fausto ed infausto e su quella di malattia sia, in conseguenza del 

cambiamento del suo oggetto, nell’individuazione del dolo.  

Il risultato sarà che, allorquando l’operazione abbia avuto un esito fausto, abbia cioè 

arrecato un miglioramento complessivo delle condizioni di salute e di benessere 

fisiopsichico del paziente, ci si troverà al di fuori dell’ambito di applicazione del reato di 

lesioni. 

Molto difficilmente poi, anche in casi di esito svantaggioso per il malato, potremo 

ritenere integrato l’elemento soggettivo del dolo in capo al medico, atteso che nella 

normalità dei casi i medici operano non certo per causare nel malato quel peggioramento 

complessivo della salute in cui consiste l’esito infausto. 

Sennonchè, in primo luogo una moderna concezione della salute impone, come 

abbiamo visto, di prendere in considerazione, quale metro di valutazione delle lesioni 

penalmente perseguibili, non solo l’aspetto fisico, ma anche quello psichico e relazionale 

del benessere del paziente, con la conseguenza che costituiranno lesioni anche violazioni 

del mero benessere psichico dell’individuo, così come esso viene vissuto e percepito dal 

malato stesso. 

In secondo luogo il diritto alla salute di cui all’art. 32 della Costituzione è un vero e 

proprio caleidoscopio di posizioni giuridiche soggettive e di interessi eterogenei380. 

                                                 
380 Per un'analisi monografica dei diversi aspetti del diritto-interesse alla salute di seguito menzionati 

cfr. MORANA D., La salute nella Costituzione italiana, Giuffrè, 2002. 
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Esso contiene al suo interno, oltre alla dimensione pubblicistica che interessa anche e 

più specificatamente altri rami del diritto (la salute come diritto sociale ad un minimum di 

prestazioni positive di tutela da parte dei soggetti pubblici e come interesse pubblico 

legittimante gli interventi dello Stato di salvaguardia della salute collettiva, anche contro la 

volontà dei singoli individui, come nel caso classico delle vaccinazioni obbligatorie contro 

le malattie infettive), una dimensione privatistica, comprendente il diritto all’astensione da 

parte di terzi da comportamenti (non terapeutici) lesivi della salute individuale (la salute 

come diritto individuale a contenuto negativo) ed il diritto a non subire trattamenti sanitari 

contro la propria volontà, se non nei casi espressamente previsti dalla legge a tutela 

dell’interesse della collettività (la salute come diritto di libertà). 

Ebbene la Corte, tralasciando gli aspetti pubblicistici della salute, mostra di 

considerare, degli aspetti privatistici, solo la prima prospettiva, quella della salute come 

diritto a non subire da terzi aggressioni che determinino un peggioramento dello stato di 

benessere dell’individuo. In questa maniera viene trascurata la dimensione della salute 

come diritto di libertà, come libertà di curarsi, la quale a sua volta non è altro che una 

applicazione di quel fondamentale diritto a non ammettere intrusioni sul proprio corpo 

senza il proprio consenso nel quale può essere ricondotto il diritto all’integrità fisica, 

all’intangibilità corporea, originario bene giuridico del reato di lesioni. 

E’ proprio in questa accezione che la salute è stata recepita nella Carta dei diritti 

fondamentali dell'Unione europea (la c.d. Carta di Nizza), la quale, al comma I dell’art. 3, 

proclama il diritto fondamentale all’integrità fisica e, al comma II, stabilisce il principio 

della necessità del consenso libero ed informato del paziente ad ogni procedura sanitaria. 

Se, allora, si ritiene che il diritto all’integrità fisica dell’individuo in quanto tale 

rientra a pieno titolo nell’art. 32 della Costituzione, dovremo concludere che proprio 

un’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 582 c.p. (ed in consonanza, una 

volta tanto, con le intenzioni del legislatore storico) impone di non tenere fuori dal 

perimetro applicativo del reato di lesioni le pratiche sanitarie che, pur effettuate per il bene 

del malato e pur aventi un beneficio concreto sulla salute generale dello stesso, si risolvano 

in un’intrusione non autorizzata del corpo del paziente381. 

                                                 
381 In questo senso v. VIGANÒ F., Omessa acquisizione del consenso informato del paziente e 

responsabilità penale del chirurgo: l'approdo (provvisorio?) delle sezioni unite, in Cass. Pen., 2009, pag. 
1793. E’ da notare che l’Autore giunge a queste conclusioni dopo un ripensamento critico rispetto a quanto 
aveva scritto in Profili penali (cit., p. 178), ove lo stesso riteneva superata una nozione dell'oggettività 
giuridica del delitto di lesioni personali imperniata sull'integrità fisica piuttosto che sul più ampio bene della 
salute individuale (pur se intesa come soggettiva percezione del proprio benessere fisiopsichico). In realtà, 
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Va ricordato significativamente a questo proposito come il tema del consenso 

informato sia nato negli Stati Uniti d’America, all’inizio del secolo scorso, proprio come 

esplicazione del diritto alla privacy, il c.d. right to himself  (il diritto sulla propria 

persona), inteso come diritto ad essere lasciati soli, ad escludere se stessi da qualsiasi 

intrusione esterna, quand’anche effettuata con la migliore delle intenzioni e nell’interesse 

del malato382. Ed è proprio in consonanza con questo schema argomentativo che la Corte 

europea dei diritti dell’uomo ha ritenuto che il diritto alla consensualità dei trattamenti 

terapeutici sia espressione del diritto all’integrità fisica, da ritenersi a sua volta incluso nel 

diritto al rispetto della vita privata e familiare previsto dall’articolo 8 CEDU (“Ogni 

persona ha diritto al rispetto della sua vita privata e familiare, del suo domicilio e della 

sua corrispondenza”)383. 

 

 

2.8.5 …il concetto di malattia. 

 

Quanto al concetto di malattia, anche a volere dare credito alla nozione restrittiva 

indicata dalla Corte e, quindi, a tenere fuori dalla portata applicativa del reato di lesioni le 

mere alterazioni anatomiche che inevitabilmente accompagnano ogni intervento 

chirurgico, non potrà non convenirsi che quasi tutte le operazioni comportano 

un’alterazione funzionale dell’organismo seguita da un processo patologico in evoluzione. 

Basti pensare al decorso postoperatorio e alle sofferenze ad esso connesse, nonché 

alle menomazioni funzionali provocate dalla resezione (terapeutica) delle parti malate del 

paziente o dalla applicazione di protesi meccaniche, le quali imprescindibilmente generano 

                                                                                                                                                                  
osserva l’Autore successivamente, il bene dell'integrità/inviolabilità fisica mostra di essere  - alla luce anche 
della preziosa chiave di lettura fornita dall'art. 3 della Carta europea, nonché del diritto comparato - la 
ragione fondante del diritto di libertà sancito all'art. 32, comma 2, Cost., meritando pertanto di essere 
"riscoperto" come primario oggetto di tutela delle norme penali di cui agli artt. 581 ss. c.p.. 
 Significativa a questo riguardo, proprio nel senso della valorizzazione del bene dell’integrità fisica, è 
ad es. la presa di posizione della Corte europea dei diritti dell'uomo nel celebre caso Pretty (C. eur. dir. uomo, 
sent. 29 aprile 2002, Pretty c. Regno Unito, in Foro it., 2003, IV, c. 57 s.): «Nella sfera del trattamento 
medico, il rifiuto di accettare un particolare trattamento potrebbe, inevitabilmente, condurre ad un esito 
fatale e tuttavia l'imposizione di un trattamento medico senza il consenso di un paziente adulto e 
mentalmente consapevole, interferirebbe con l'integrità fisica di una persona in maniera tale da poter 
coinvolgere i diritti protetti dall'art. 8 della Convenzione». 

382 TORDINI CAGLI S., Principio di autodeterminazione e consenso dell'avente diritto, Bologna, 
2008, pag.80. Sul cosiddetto right to himself  (il diritto sulla propria persona), già affermato negli USA in una 
sentenza del 1905, si veda VERGALLO G. M., op. cit., primo paragrafo. 
 383 Cfr la pronuncia - di cui alla nota 381 - della Corte europea dei diritti dell'uomo nel celebre caso 
Pretty (C. eur. dir. uomo, sent. 29 aprile 2002, Pretty c. Regno Unito, in Foro it., 2003, IV, c. 57 s.). 
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uno sconvolgimento della funzionalità dell’organismo ed una sofferenza, dalla durata 

variabile a seconda della invasività dell’intervento384. 

Affermare che anche queste conseguenze di tipo patologico (c.d. patologie indotte 

dall’intervento o patologie iatrogene) sono strumentali alla cura della malattia e 

considerarle, dal punto di vista della valutazione normativa, quali mere tappe di un 

processo più ampio tendente al miglioramento complessivo della salute del paziente, 

secondo una visione oggettiva ancorata sul metro della scienza medico legale, rischia di 

mettere in secondo piano la diversa percezione che il paziente può avere del proprio 

benessere psicofisico. 

Intanto quelle sofferenze e quelle alterazioni biologiche e funzionali potranno essere 

considerate penalmente irrilevanti, in quanto siano state accettate dal diretto interessato. 

Dietro ogni decisione di intervento chirurgico vi è una difficile e delicata opera di 

ponderazione di rischi e benefici, di stima delle probabilità di successo e insuccesso 

terapeutico, vi è l’attenta valutazione delle varie alternative sul campo, compresa quella del 

lasciare le cose così come stanno, con conseguente accettazione dei disagi e delle 

sofferenze della patologia in atto. Si tratta all’evidenza di decisioni personalissime che solo 

il diretto interessato può compiere e nessuno per lui. Esse, infatti, rispecchiano la 

soggettiva, personale ed infungibile valutazione che ognuno di noi ha della sofferenza, 

della qualità della vita, in una parola, della salute385. 

Sovrapporre allora una visione scientifica e sostanzialistica del successo o insuccesso 

dell’intervento a quella personale del malato significherebbe, in fin dei conti, dare ingresso 

ad una nozione oggettiva di salute che non tiene conto della percezione che il diretto 

interessato ha della propria salute, della salute così come egli la vive e la percepisce 

secondo la sua personalissima scala di valori e priorità. 

Nel caso Massimo, ad es., la deviazione dell’intestino e l’asportazione totale del retto 

con applicazione di uno artificiale potranno pure essere ritenute una scelta corretta dal 

punto di vista medico-clinico. Questa scelta, però, non tiene conto del fatto che la paziente, 

considerate la propria età e le proprie generali precarie condizioni di salute, avrebbe potuto 

decidere, se le fosse stata apertamente prospettata l’eventualità di un intervento così 

invasivo, di lasciar decorrere naturalmente la malattia, ciò che le avrebbe consentito una 

migliore qualità e dignità di vita fino al termine della propria esistenza. L’applicazione di 

                                                 
384 Concorda con questa ricostruzione, BLAIOTTA R., I profili penali, cit., p. 3608. 
385 In questo senso vedi, recentemente, PULITANÒ D., Diritto penale, II ed., Giappichelli, 2007, p. 

262. 



 

-161- 
 

un ano artificiale comporta un tale stravolgimento delle proprie abitudini di vita che non 

tutti, giustamente, sono disposti ad affrontare. 

E’ evidente da quanto si va dicendo che, a seconda della concezione di malattia 

adottata, diverse saranno le conseguenze in punto di configurabilità del dolo in capo al 

medico. 

Ma anche ad accogliere l’impostazione seguita dalla Suprema Corte, andrebbe il più 

delle volte addebitato al medico quanto meno il dolo eventuale, per avere previsto e messo 

in conto la possibilità di un esito invalidante dell’intervento. 

Il chirurgo ben sa, nella normalità dei casi, che il trattamento può avere un esito 

infausto. Se, ciononostante, accetta il rischio, in virtù di una ponderazione ex ante tra i 

benefici attesi dell’operazione e i rischi temuti, non scongiurabili con l’osservanza dei 

canoni dell’arte medica, non si vede come possa escludersi la configurabilità del dolo nella 

forma eventuale386. 

Poco importa, da questo punto di vista, che egli speri internamente che l’evento 

negativo non si verifichi, atteso che la nozione di dolo eventuale imperniata sul criterio 

della speranza è oggi generalmente respinta dalla dottrina e giurisprudenza prevalente387. 

Quanto poi alle conseguenze che ne deriverebbero in termini di ammissibilità 

dell’omicidio preterintenzionale in capo al medico (con tutto il suo terribile carico 

sanzionatorio, la pena edittale minima essendo dieci anni di reclusione), basterebbe 

interpretare l’elemento soggettivo richiesto dall’art. 584 c.p. in termini di dolo misto a 

colpa, in doveroso ossequio al principio di colpevolezza così come inteso dalla Corte 

Costituzionale nella famosa sentenza n. 364 del 1988388. 

L’orientamento dominante in giurisprudenza, invece, continua a ritenere sufficiente, 

ai fini dell’imputabilità dell’evento ulteriore non voluto, la ricorrenza del mero nesso di 

causalità tra la condotta dell’agente e l’evento finale morte389. 

                                                 
386 Vedi nota 70 di VIGANÒ F., Profili penali, op. cit.. 

 387 V. per tutti GALLO M., Il dolo- Oggetto e accertamento, Milano, 1953; MANTOVANI F., Diritto 
Penale, op. cit., pag. 321. 

388 Sull’omicidio preterintenzionale si veda, tra gli altri, CANESTRARI S., Delitti contro la vita, in 
AA.VV., Diritto penale, Lineamenti di parte speciale, Bologna, 2006, p. 360 ss., nonché TRAPANI M., La 
divergenza tra il «voluto» e il «realizzato», Giuffré, Milano, 1992. 

389 V., però, in senso difforme la recente pronuncia a Sezioni Unite (Sent. n. 22676 del 22/1/09, 
pubblicata, tra l’altro, in Cass. pen., 2009, p. 4585, con nota di CARMONA A., La “colpa in concreto” nelle 
attività illecite secondo le Sezioni Unite. Riflessi sullo statuto della colpa penale) che in riferimento alla 
fattispecie per certi versi analoga di cui all’art. 586 c.p. ha richiesto il necessario accertamento della “colpa in 
concreto”: <<In tema di morte o lesioni come conseguenza di altro delitto, la morte dell'assuntore di 
sostanza stupefacente è imputabile alla responsabilità del cedente sempre che, oltre al nesso di causalità 
materiale, sussista la colpa in concreto per violazione di una regola precauzionale (diversa dalla norma che 
incrimina la condotta di cessione) e con prevedibilità ed evitabilità dell'evento, da valutarsi alla stregua 
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E’ da chiedersi come la sopravvivenza di questa ipotesi di responsabilità oggettiva 

possa conciliarsi, dopo la suddetta pronuncia della Corte Costituzionale, con la necessità 

che tutti gli elementi significativi della fattispecie penale siano coperti da un coefficiente 

minimo di colpevolezza da parte dell’agente. 

Qualora l’evento morte eziologicamente connesso con l’operazione chirurgica si sia 

verificato senza che possa essere rimproverata al medico la violazione in concreto di 

alcuna regola cautelare (diversa da quella che incrimina le perosse e le lesioni) o, quanto 

meno, in assenza della semplice prevedibilità in concreto ed evitabilità dell’evento, 

quest’ultimo non potrà essergli penalmente imputato. L’esito avverso dell’intervento dovrà 

considerarsi come rientrante all’interno di un rischio consentito dall’ordinamento: un 

possibile ed indesiderato effetto collaterale di una condotta autorizzata dall’ordinamento, 

pur se rischiosa, in quanto rispondente ad un elevato interesse sociale. 

Applicando questi schemi argomentativi, dovrà giungersi alla conclusione che, ad 

es., nei casi Massimo e Volterrani non potrà affermarsi la responsabilità ex art. 584 c.p. dei 

chirurghi operanti perché in entrambi i casi si è trattato di morte seguita ad operazioni, dal 

punto di vista medico legale, perfettamente riuscite, eseguite in piena conformità alle 

regole dell’ars medica. Lo stesso non potrà dirsi nel caso Barese, dove l’accusa è riuscita a 

dimostrare gravi profili di colpa in capo al medico operante e dove legittimamente si 

sarebbe potuti arrivare alla applicazione del reato di omicidio preterintenzionale. 

 

 

 

2.9 Cenni di diritto comparato. 

 

In una trattazione sulla rilevanza penale del trattamento medico arbitatrio sembra 

utile un sia pur rapido cenno alle esperienze giuridiche straniere sulla materia ed alle 

prospettive de iure condendo emerse in riferimento al nostro ordinamento, considerando 

specialmente i numerosi progetti di riforma del codice penale che sono stati elaborati dagli 

anni novanta in poi. 

Le indicazioni che provengono dal diritto comparato mostrano un pieno 

riconoscimento del diritto del paziente al consenso informato. 

                                                                                                                                                                  
dell'agente modello razionale, tenuto conto delle circostanze del caso concreto conosciute o conoscibili 
dall'agente reale:>>. 
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Il quadro che emerge è quello di una tutela penale del consenso informato realizzata 

o mediante l’introduzione di un’apposita fattispecie di reato a salvaguardia della libertà 

morale del malato o attraverso il sicuro inquadramento del trattamento medico arbitrario 

nell’ambito delle norme in tema di lesioni personali. 

Così, ad es., nei paesi anglosassoni, è acquisito che i trattamenti chirurgici non 

autorizzati dai malati costituiscano, in quanto tali e al di là del loro esito vantaggioso o 

svantaggioso per la salute del paziente o del rispetto delle regole dell’arte medica, 

un’invasione nel corpo della persona, integrante il crime di battery390.  

Nell’esperienza anglosassone, notoriamente di impostazione liberale, la legislazione 

riconosce ampio spazio alla sfera della volontà del malato391 e alla libertà di consentire o 

meno alle cure mediche392. La violenza è considerata intrinseca al mancato rispetto della 

volontà del paziente393, da ciò la necessità di una sua giustificazione sulla base di una 

scriminante diversa dal consenso informato del malato, quale ad es. l’urgenza 

terapeutica394. 

La stessa considerazione in termini di illiceità penale del trattamento medico 

arbitrario (nell’ambito del reato di lesione) può farsi a proposito di un’ordinamento 

certamente più vicino al nostro sistema giuridico, l’ordinamento tedesco, con una 

giurisprudenza però maggiormente aperta verso l’istituto del consenso presunto. 

In dottrina, viceversa, l’orientamento prevalente è a favore della tesi della irrilevanza 

penale, per la pretesa inconciliabilità del trattamento medico arbitrario con il reato di 

lesione395. 

E’ da notare come la recente legge di riforma del codice penale tedesco, nel 

ridisegnare l’intero capo relativo ai reati di lesione personale, non abbia introdotto alcuna 

norma specifica in tema di consenso informato ed attività medica, né, contrariamente a 

quanto auspicato da molti, abbia previsto una fattispecie apposita nell’ambito dei reati sulla 

libertà individuale396. 

                                                 
390 Vedi, ad es., il self-determination act del 1991, legge federale sul consenso informato negli USA, 

in SANTOSUOSSO A., op. cit.,p. 217. 
391 IADECOLA G., Potestà di curare e consenso del paziente, Cedam, Padova, 1998, p. 187. 
392 COLOMBO C., op. cit., p. 39. 
393 IADECOLA G., Potestà di curare e consenso del paziente, Cedam, Padova , 1998, p. 238. 
394 Sul cosiddetto right to himself  (il diritto sulla propria persona), già affermato negli USA in una 

sentenza del 1905, si veda VERGALLO G. M., op. cit., primo paragrafo. 
395 Sulla dottrina costituzionalistica tedesca v. VIGANÒ F., Decisioni mediche di fine vita e "attivismo 

giudiziale", in Riv. it. dir. e proc. pen., 2008, p. 1599, nt. 9. 
396 Recentemente, tuttavia, pur senza affrontare il tema degli effetti penali conseguenti, il Bundestag 

tedesco ha approvato una legge sul testamento biologico, entrata in vigore il 1° settembre 2009. Tale legge, 
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E’ questo un indice della difficoltà a dettare delle regole penali precise in tema di 

responsabilità medica e consenso informato, attesi i forti contrasti registrabili tra gli 

opposti schieramenti. L’inerzia del legislatore è da collegare altresì alla ben precisa scelta 

di lasciare la disciplina di questa spinosa materia alla giurisprudenza, meglio attrezzata 

rispetto al legislatore nel rispondere alle continue evoluzioni della realtà e nel trovare 

equilibrate soluzioni ai casi sempre più peculiari emergenti dalla prassi di tutti i giorni.  

E la giurisprudenza attribuisce sempre più deciso riconoscimento al diritto di 

autodeterminazione terapeutica del malato e all’accoglimento di una nozione di salute 

quale benessere psicofisico dell’individuo, da valutare secondo parametri che tengano 

conto non solo del giudizio di un medico esperto, ma anche della considerazione del 

paziente. 

Nel dibattito tedesco il fondamento costituzionale del diritto alla autodeterminazione, 

l’affermarsi della concezione personalistica del bene giuridico e la mancanza di una norma 

apposita in tema di consenso dell’avente diritto (una norma analoga al nostro art. 50 c.p.) 

hanno determinato il prevalere di una visione del consenso come causa di esclusione della 

tipicità, piuttosto che come causa di giustificazione. 

Pieno spazio ai principi dell’autodeterminazione terapeutica, intesi anche nel 

significato estremo di diritto all’interruzione delle cure sproporzionate ed ormai inutili, è 

dato riscontrare anche nell’ordinamento francese397. 

Un ampio riconoscimento del consenso informato è contenuto, ad es., nella recente 

legge francese sulla sanità pubblica (legge del 4/3/2002, artt. 1111-4). La dottrina mostra 

generalmente di aderire alla tesi dell’esercizio del diritto398. 

Nel diritto austriaco399 è stato prevista, con il codice penale del 1974, una specifica 

fattispecie punitiva del trattamento medico arbitrario, costruita come reato di mera 

condotta a tutela della libertà di autodeterminazione del paziente, indipendente dall’esito 

fausto o infausto dell’intervento. 

                                                                                                                                                                  
basata sul principio del diritto all'autodeterminazione, prevede l'assistenza di un fiduciario ("amministratore 
di sostegno") e del medico curante. 

397 Sul principio condiviso per cui l’interruzione delle cure, anche senza volontà espressa del paziente 
divenuto incapace, debba essere praticata non solo quando le cure sono sproporzionate (c.d. accanimento 
terapeutico), ma anche quando esse siano inutili o abbiano il solo effetto del mantenimento in vita artificiale, 
cfr. l’art. L 1110-5, 2° comma, del Code de la santé publique, modificato dalla L. n. 2005-370 del 22 aprile 
2005 relativa ai diritti del malato ed alla fine della vita e l’art. R 4127-37 del Code de la santé publique, 
modificato dal decreto n. 2006-120 del 6 febbraio 2006. 

398 DASSANO F., op. cit., p. 37. 
399 Su cui v. DASSANO F., op. cit.p. 84. 
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Si tratta di una soluzione che ha trovato accoglimento anche nello schema del 

progetto di riforma del codice penale elaborato dalla Commissione Pagliaro. 

L’art. 110 del suddetto codice così recita: "Chiunque cura un'altra persona senza il 

consenso di lei e così viola le regole della scienza medica, è punito ..." 

Significativamente il comma 2 autorizza l'operato del medico in situazioni di 

necessità, esentandolo da pena: « Se l'autore non ha acquisito il consenso della persona 

curata, poiché la vita o la salute di tale persona sarebbe stata gravemente messa in 

pericolo dal ritardo della terapia, potrà essere punito ai sensi del comma I solo se il 

supposto pericolo non esisteva e se egli avrebbe potuto rendersene conto usando 

l'attenzione necessaria ». Il comma III della citata norma opportunamente prevede la 

perseguibilità a querela della persona arbitrariamente curata. 

Analoga scelta è stato compiuta in Portogallo, nel cui recente codice penale, all’art. 

34, viene altresì introdotto un cosiddetto diritto di necessità a favore del medico, dai 

contorni più elastici rispetto al classico stato di necessità400. 

Nel diritto spagnolo, infine, nella recente legge di riforma del codice penale, si è 

preferito rimanere nell’alveo del reato di lesioni, anche se sono state riconosciute delle 

attenuanti in caso di intervento abusivo ad esito fausto401. 

 

 

2.10 L’attività medica nei progetti di riforma del codice penale italiano. 

 

Il tema delle conseguenze penali del trattamento medico–chirurgico è stato oggetto di 

alcuni tentativi di regolamentazione nei vari progetti di riforma del codice penale che si 

sono succeduti nel corso degli ultimi anni. 

Il progetto che più ha interessato la materia in questione è stato il progetto di riforma 

elaborato dalla commissione presieduta dal professore Pagliaro (si veda la bozza di 

articolato presentata il 25 ottobre 1991 dalla Commissione istituita dal Ministro della 

Giustizia con Decreto dell'8 febbraio 1988 per la predisposizione di un disegno di legge 

delega al governo al fine della emanazione di un decreto legislativo contenente un nuovo 

codice penale). 

                                                 
400 DASSANO F., op. cit., p. 47. 
401 A commento del recente intervento normativo in Spagna, vedi CACACE S., Legge spagnola n. 

41/2002 e consenso informato: cose vecchie, cose nuove, in Riv. it. med. leg., 2004, p. 1161. 
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Esso prevedeva espressamente, all’art. 16, n. 5, tra le varie indicazioni da inserire nel 

disegno, l’attività terapeutica quale autonoma causa di giustificazione purché 

accompagnata dal consenso dell’avente diritto, (o, in caso di impossibilità a consentire, il 

suo consenso presumibile e la urgente necessità del trattamento402), dalla prognosi 

favorevole vantaggi-rischi dell’intervento e dall’osservanza delle regole della migliore 

scienza ed esperienza403.  

Veniva inoltre introdotta, all’art. 70, un’autonoma fattispecie di reato, nell'ambito del 

capo II dedicato ai "reati contro la libertà morale", a tutela quindi della libertà di 

autodeterminazione, consistente nell’esercizio di un'attività medica o chirurgica, anche 

sperimentale, su persona senza il consenso dell'avente diritto, sussistente se il fatto non 

costituiva fatto più grave, perseguibile a querela della vittima del reato, con esclusione 

della punibilità quando il fatto comportasse vantaggi senza un effettivo pregiudizio alla 

persona. 

La commissione riteneva, pertanto, che vi fosse nel nostro sistema penale un vuoto 

da colmare, quello appunto della punibilità del trattamento medico arbitrario, e suggeriva 

di porre rimedio a tale vuoto attraverso l’introduzione di un’apposita norma incriminatrice 

nell’ambito dei reati a tutela della libertà morale. 

Tale norma si differenziava dalle altre fattispecie incriminatrici del medesimo capo 

in quanto conteneva al suo interno una clausola di sussidiarietà, con esclusione dunque 

dell’ammissibilità di un concorso formale con altre ipotesi più gravi di reato, a cominciare 

ovviamente da quello di lesione, una causa di esclusione della punibilità in caso, 

sostanzialmente, di esito fausto, la perseguibilità a querela della persona offesa in un capo 

in cui tutti i reati sono perseguibili d’ufficio. 

Il successivo progetto Riz di riforma del codice penale del 1996 si distingueva 

perché prevedeva il superamento del principio della vincolatività per il medico del dissenso 

informato del paziente a ricevere trattamenti terapeutici salva-vita, principio, come visto, 

ormai assodato in dottrina e giurisprudenza. 

                                                 
402 Sul riconoscimento del consenso presunto nel progetto Pagliaro cfr GENTILOMO A., La nuova 

disciplina delle attività sanitarie: il consenso all’atto medico da architettura interpretativa a codificazione 
penalistica, in Riv.it.med.leg., 1996, pp. 737 ss.. 

403 GOBBI C., L’eterogeneità funzionale delleforme giuridiche del consenso, La Sapienza, Roma, 
2007, p. 15. Evidente, come si vede, è l’assonanza con la soluzione proposta dal Mantovani, su cui v. al 
paragrafo 1.8. 
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Il riconoscimento del fondamentale diritto di autodeterminarsi ha indotto 

l’orientamento prevalente a riconoscere nel contempo il diritto di rifiutare le cure, anche 

quando esso comporti la morte o gravi danni alla salute. 

Il progetto di riforma della Commissione Ministeriale presieduta dal professore 

Grosso, a differenza di quelli precedenti, non conteneva alcuna specifica disciplina 

dell’attività medico-chirurgica, preferendo probabilmente non ingessare tale 

regolamentazione in rigide previsioni normative da dovere poi continuamente adattare alle 

variegate peculiarità delle fattispecie concrete, in base all’assunto secondo il quale il 

migliore equilibrio tra le molteplici e contrastanti esigenze in gioco nell’attività medica 

può essere raggiunto lasciando questo arduo compito alla prassi giurisprudenziale404.  

L'art. 18 di tale progetto preliminare di riforma metteva comunque, con riferimento 

alla disciplina di nuovo conio delle posizioni di protezione, in particolare luce l'esercizio 

delle professioni sanitarie. 

Il presupposto della garanzia, veniva detto, è la presa in carico del malato, a seguito 

della quale il medico o l'esercente altra professione sanitaria diviene garante della salute 

del paziente. 

Si evidenziava la particolare incisività, nelle fattispecie omissive in questione, delle 

sanzioni di natura accessoria, le quali unirebbero ad una naturale deflazione del ricorso alle 

pene detentive, assai temute ma di scarsa esecuzione attesi gli strumenti alternativi alla 

detenzione previsti dall'ordinamento penitenziario, un'effettiva efficacia preventiva: si 

pensi alla sospensione od alla radiazione dall'albo dei medici ovvero alla non ammissione a 

contributi di natura pubblica per le strutture ospedaliere interessate da violazioni da parte 

di propri dipendenti, magari plurime o che abbiano raggiunto in concreto un determinato 

standard di gravità. 

Anche il recente progetto della commissione Nordio405 non disciplinava 

espressamente il tema del consenso informato nella responsabilità medica, che, peraltro, 

ispirava verosimilmente la definizione della causa di giustificazione del consenso 

dell'avente diritto (art. 28 comma 4): «Il fatto è scriminato anche in caso di consenso 

presumibile, in ragione della sua verosimile utilità obiettiva per il titolare dell'interesse, 

sempre che questi non abbia manifestato il suo dissenso». 

                                                 
404 DASSANO F., op. cit., nota 216; critico verso una soluzione in termini di puro diritto di creazione 

giurisprudenziale è Santosuosso in SANTOSUOSSO A., Le questioni bioetiche davanti alle corti: le regole 
sono poste dai giudici?, atti dell'incontro svoltosi presso l'Università Statale di Milano, 30 novembre/1 
dicembre 2001. 

405 Pubblicato in Cassazione Penale, 2005, p. 244. 
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2.11 Un riepilogo e alcune conclusioni. 

 

Il tema delle conseguenze penali del consenso informato è, come sembra emerga 

chiaramente dalla ricerca che qui si conclude, un tema estremamente complesso, nel quale 

si intrecciano, oltre ai profili penalistici, considerazioni di matrice costituzionale, medica, 

bioetica, religiosa, di politica giudiziaria del diritto. 

Si tratta in altri termini di una tematica interdisciplinare che coinvolge competenze 

e sensibilità di natura diversa, da quelle proprie della scienza medico-legale a quelle dei 

filosofi del diritto.  

Non deve stupire, pertanto, che intorno alla materia de qua si sono accesi contrasti e 

registrate oscillazioni sia in campo giurisprudenziale che dottrinario.  

Inevitabile, nel processo decisionale, è un certo tasso di discrezionalità, che affonda a 

sua volta le proprie radici nella concezione, anch’essa al centro di forti contrapposizioni, 

dei rapporti fra autorità e libertà, fra autodeterminazione ed indisponibilità dei diritti. 

Del resto anche le norme penali in considerazione si prestano, per il loro carattere di 

ambiguità ed indeterminatezza, ad interpretazioni diametralmente opposte. Concetti come 

malattia, violenza, costrizione possono avere significati ben diversi a seconda del sistema 

di valori adottato come riferimento. La stessa ratio di tutela delle lesioni non aiuta in 

questo difficile compito di ricostruzione esegetica, attesa la difficoltà stessa, come abbiamo 

visto, di individuare con esattezza quale sia l’interesse giuridico tutelato dalla norma. 

Non manca chi ha parlato della sussistenza, in tema, di una vera e propria antinomia 

di regole, un contrasto irrisolvibile tra norme contrastanti406, per superare il quale l’unica 

via d’uscita sarebbe rappresentata da un intervento risolutore del (fino ad ora estremamente 

pigro) legislatore. 

E’ probabile in tutto ciò che la Suprema Corte, in base al ruolo nomofilattico 

assegnatole dall’ordinamento, nell’adottare una linea interpretativa sostanzialistica, 

orientata alla considerazione delle conseguenze concrete dell’intervento non consentito, 

abbia fatto pesare soprattutto valutazioni di vera e propria politica criminale del diritto. 

                                                 
406  COLOMBO C., op. cit., p. 8. 
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Ha pesato, cioè, la preoccupazione di riservare il consistente e spinoso filone del 

contenzioso sul consenso informato al campo civilistico, dove esso già da tempo viene 

trattato e discusso, con soluzioni ermeneutiche abbastanza consolidate e condivise. 

In questo senso va letto il richiamo delle Sezioni Unite, in avvio dell’iter 

motivazionale, al principio del diritto penale come extrema ratio, e segnatamente anche 

nella risoluzione dei conflitti giuridici tra medico e paziente. 

Probabilmente la Corte ha tenuto altresì conto della già elevatissima esposizione a 

rischio penale della professione medica a causa delle interpretazioni estremamente 

rigoristiche della giurisprudenza in tema di colpa medica. Basti pensare, per es., a 

quell’orientamento più che consolidato che esclude la possibilità di estendere alla materia 

penale il limite di responsabilità della colpa grave di cui all’art. 2226 c.c.407. 

E di sicuro sono stati attentamente valutati i rischi legati alla possibilità di un uso 

strumentale delle doglianze relative al difetto del consenso informato, pur in assenza di 

reali danni subiti, da parte di pazienti animati da esclusive finalità ricattatorie nei confronti 

dei sanitari. 

Ha contribuito alla suddetta soluzione ermeneutica anche la recente giurisprudenza 

civile di legittimità sul risarcimento del danno non patrimoniale (si veda la sentenza della 

Cassazione, Sezioni Unite civili, 11 novembre 2008, n. 26972), secondo la quale la lesione 

di diritti costituzionalmente protetti trova tutela nell’articolo 2059 c.c. anche a prescindere 

dalla concomitante violazione di una norma penale, come invece si era ritenuto sino a non 

molto tempo prima408. 

Sicchè la lesione del diritto al consenso informato, quale bene di sicura rilevanza 

costituzionale, farà sorgere, di per sé, (indipendentemente dalla ricorrenza di un 

concomitante danno biologico), in capo all'operatore sanitario l'obbligo di risarcire il danno 

non patrimoniale patito dal paziente, ossia la violazione della sua possibilità di scegliere se 

e in che modo curarsi, purché vi sia la prova che il soggetto ammalato, se adeguatamente 

informato, non avrebbe prestato il consenso all'intervento e l'offesa abbia superato una 

soglia minima di tollerabilità409. 

                                                 
407 Cfr in materia di malpractice medica, BORDON R., Il favor patientis nella giurisprudenza, in 

http://www.personaedanno.it. 
408 Cfr. MARRA G., Sebbene non siano stati risolti tutti i problemi la traccia ermeneutica è delineata 

con chiarezza, in Guida al diritto, 2009, fasc.7, pag. 54. Quanto alla tematica del danno non patrimoniale si 
rimanda a CENDON P. (a cura di), Persona e danno. Trattati, Giuffrè, Milano, 2004, 5 volumi. 

409 Si veda sul punto la sentenza del Tribunale di Milano, 29 marzo 2005, in Responsabilità civile e 
previdenza, 2005, pag. 751. 
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Per concludere, ci sembra plausibile affermare che gli orientamenti che si è cercato 

di ripercorrere ciriticamente hanno espresso considerazioni giuridiche valide e stimolanti, 

ma non decisive per affrontare in maniera più equilibrata e puntuale la materia del 

consenso informato e contribuire a scioglierne i nodi cruciali. Come è stato felicemente 

scritto410, nessuna soluzione si lascia radicalmente falsificare al metro della legge. Il rischio 

di fondo è che l’interprete, in mancanza di una chiara presa di posizione del legislatore 

(quello storico e, per inerzia, quello contemporaneo), stante la estrema ambiguità del dato 

normativo, sia portato ad effettuare scelte estremamente arbitrarie, sconfinanti in vere e 

proprie opzioni di natura politica, le quali, invece, dovrebbero trovare il loro luogo naturale 

nel Parlamento. 

Probabilmente, de iure condendo, la soluzione più equilibrata e rispettosa dei 

molteplici valori in gioco risiede nella elaborazione di una fattispecie incriminatrice ad hoc 

che punisca, con una sanzione intermedia fra quella (troppo blanda) della violenza privata 

e quella (troppo severa) delle lesioni personali, il trattamento medico senza o contro la 

volontà del paziente411, indipendentemente dall’esito fausto o infausto dell’accertamento 

diagnostico/intervento chirurgico praticato, attesa la estrema problematicità di decifrazione 

della nozione di esito positivo per la salute del malato. 

Si tratterebbe di una fattispecie a tutela e della salute e della libertà dell’individuo o, 

più correttamente, del bene – che andrebbe finalmente considerato unitario – 

dell’autodeterminazione dell’individuo sulla propria salute. 

E’ questa, come visto, una soluzione già adottata, con qualche variante, da alcuni 

ordinamenti stranieri e dal progetto di riforma del nostro codice penale licenziato dalla 

commissione presieduta dal prof. Pagliaro. 

E’ evidente, infatti, da quanto si è cercato di evidenziare nel corso della presente 

ricerca, come le fattispecie incriminatrici della violenza privata e delle lesioni personali 

mal si adattano a punire le ipotesi di violazione del consenso informato. E’ questa una 

problematica che è emersa, in tutto il suo significato e disvalore penale, solo in un 

momento successivo rispetto alla emanazione del lontano codice penale del 1930, in 

                                                 
410 VIGANÒ F., Omessa acquisizione…, op. cit.. 
411  In questo senso v. PALERMO FABBRIS E., Diritto alla salute e trattamenti sanitari nel sistema 

penale, Profili problematici del diritto all'autodeterminazione, Cedam, 2000, p. 81 ss.. Sulla non opportunità, 
in sede di elaborazione di una fattispecie incriminatrice apposita del trattamento medico abusivo, di una 
distinzione tra le ipotesi dell’assenza del consenso e quelle del dissenso espresso, v. ARRIGONI F., 
Riflessioni sul trattamento medico-chirurgico, in Dir. Pen. Proc., 2004, p. 1267. 



 

-171- 
 

concomitanza con una accresciuta sensibilità culturale della società sui temi 

dell’autodeterminazione e della libertà individuale. 

Allo stato attuale della legislazione, in attesa di una disciplina organica del consenso 

informato ancora tutta da venire, la previsione incriminatrice che meglio si attaglia alle 

violazioni del consenso informato rimane quella delle lesioni personali. 

 Anche se non v’è dubbio che non tutti i casi di vizio del consenso meritino, dal 

punto di vista della valutazione penale, un'imputazione per lesioni dolose, tanto lineare sul 

piano della logica giuridica, quanto (in molti casi) eccessiva in un'ottica ispirata 

all'equilibrata considerazione del reale disvalore dei comportamenti del medico, tale 

soluzione si impone sol se si tiene conto del fatto che, sul piano oggettivo, i concetti di 

malattia/salute/esito fausto non possono prescindere dall’insostituibile punto di vista 

soggettivo del paziente; sul piano soggettivo, mentre per un verso occorre non confondere 

il dolo dell’agente con il movente (terapeutico), per l’altro il dolo delle lesioni personali è 

pacificamente ammesso, in dottrina e giurisprudenza, anche nella forma del dolo eventuale. 

Quale che sia, poi, la concezione accolta circa il bene giuridico protetto dal delitto di 

lesioni (integrità fisica, salute etc.) e quale che sia la nozione di salute che si voglia 

adottare per la interpretazione dell’elemento di fattispecie della malattia, è evidente come il 

soggetto ammalato che subisca un intervento non previamente autorizzato patisce una 

intrusione nel proprio corpo e nella propria libertà, che, in quanto vietata dall’art. 13 della 

Costituzione, non può non ricevere una risposta sanzionatoria penale. 

Sarà, poi, in sede di concreta determinazione della pena, ai sensi dell’art. 133 c.p., 

che andranno adeguatamente presi in considerazione gli esiti clinici favorevoli o le 

accertate forme meno intense dell’elemento soggettivo. 

Mentre il rischio di una incriminazione a titolo di omicidio preterintenzionale potrà 

essere scongiurato da una interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 584 c.p., nel 

segno della famosa pronuncia della fine degli anni ottanta della Corte Costituzionale 

(sentenza n. 364/1988) sul rigoroso rispetto del principio di colpevolezza con riguardo a 

tutti gli elementi significativi della fattispecie penale incriminatrice. 

Ciò detto, occorre, tuttavia, aggiungere che la realtà giudiziaria mostra una 

considerevole eterogeneità di casi che non sempre risultano agevolmente risolvibili sulla 

base di un’unica astratta soluzione ermeneutica. 

In questo quadro così problematico e così pieno di insidie etiche, filosofiche, 

giuridiche, allora, l’unica bussola veramente affidabile non può che essere rappresentata 

dalla volontà del paziente, sia pure temperata dai necessari limiti e vincoli di carattere 
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giuridico, purché risulti chiaro, però, il rapporto fra la regola (l’autodeterminazione) e 

l’eccezione (l’eterodeterminazione). 
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TRIBUNALE ORDINARIO DI ROMA 

X SEZIONE DIBATTIMENTALE PENALE 

REPUBBLICA ITALIANA 

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO 

 

Il Giudice di Roma, dott.ssa Paola Della Monica, alla pubblica udienza del 9 dicembre 2008 ha 

pronunciato e pubblicato mediante lettura del dispositivo la seguente 

 

SENTENZA 

 

nel procedimento penale di primo grado 

 

CONTRO 
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1) RIGA Tommaso, nato a Roma il 2 febbraio 1956, domiciliato in  Roma, Via Donna Olimpia 

n.84 (domicilio dichiarato), assistito e difeso di fiducia dagli Avv.ti Loretta Innamorati e Giovanni 

Passalacqua 

LIBERO PRESENTE 

 

2) EMILIOZZI Paolo, nato a Terni il 28 giugno 1960, elettivamente domiciliato in  Roma, Via 

XX settembre 118, c/o lo studio dell’Avv. di fiducia Michele Gentiloni Silverj 

LIBERO ASSENTE 

 

IMPUTATI 

 

A) Del reato di cui agli artt. 113, 590, I e II co., in relaz. all’art. 583, I co. n. 1 e 2 cp, per avere, in 

cooperazione colposa tra loro, per colpa – con imprudenza e negligenza -, cagionato a Giuseppe 

Vitale, in relazione all’intervento di “Marsupializzazione” di formazione cistica del rene dx in 

laparoscopia effettuato in data 28.5.2003 ed alle successive cure, lesioni personali consistite in una 

“perforazione iatrogena dell’ileo terminale realizzatasi in corso di videolaparoscopia e foriera, nel 

post-operatorio, di complicanza settica endoperitoneale localizzata (peritonite saccata stercoracea)”, 

che determinarono una incapacità di attendere le ordinarie occupazioni per un periodo superiore ai 

40 giorni ed un indebolimento permanente dell’organo parete addominale; in particolare per avere, 

ciascuno nelle rispettive qualità: RIGA Tommaso, Dirigente medico di Urologia in servizio presso 

l’Unità di Urologia dell’Ospedale S. Giovanni di Roma che non descrisse, nel consenso informato 

richiesto, il maggior rischio operatorio al paziente dovuto al suo stato ponderale ed omise la 

valutazione dei dolori addominali manifestatisi sia in 2^ (30.5.2003) che in 3^ (31.5.2003) giornata 

post-operatoria in soggetto a rischio dovuto alla sua obesità, non annotando nella cartella clinica 

tale situazione; EMILIOZZI Paolo, medico in servizio presso la predetta Unità di Urologia che il 

giorno 31.5.2003 procedette alla precoce dimissione del paziente VITALE, sottovalutando i dolori 

addominali da lui lamentati, non tenendo comunque conto del maggior rischio di perforazione nel 

paziente in quanto obeso, che occorreva trattenere qualche giorno in più ricoverato; onde 

scongiurare successivi ricoveri, come avvenne dal 2.6.2003 all’8.7.2003, a causa del manifestarsi di 

una peritonite stercoracea causata da perforazione ileale. 

In Roma, il 31.5.2003 (querela del 25.11.2003) 

 

 

PARTE CIVILE:  

Giuseppe VITALE, nato a Sorrento il 4 giugno 1930, rappresentato e difeso dall’Avv. Francesco 

Bianchi  
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CONCLUSIONI: 

Pubblico Ministero: declaratoria di improcedibilità per tardività della querela  

DIFESA della parte civile VITALE: affermazione della responsabilità penale per entrambi gli 

imputati e condanna al risarcimento del danno ed alla rifusione delle spese, come da note depositate 

DIFESA dell’imputato RIGA: in via principale, declaratoria di improcedibilità per tardività della 

querela; nel merito, assoluzione perché il fatto non sussiste 

DIFESA dell’imputato EMILIOZZI: assoluzione ex art. 530, 1° co c.p.p. perché il fatto non 

sussiste 

 

 

 

 

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO 

 

Con decreto di citazione diretta a giudizio depositato in data 20.10.2006 il pubblico ministero  

presso il Tribunale di Roma ha disposto procedersi a giudizio nei confronti di Riga Tommaso ed 

Emiliozzi Paolo per il reato indicato in epigrafe. 

All’udienza del 22 maggio 2007, preliminarmente, è intervenuta costituzione di parte civile della 

persona offesa Giuseppe Vitale. 

Nel corso del dibattimento si è proceduto all’audizione della persona offesa, Vitale Giuseppe, e dei 

consulenti tecnici del pubblico ministero, Antonio Rizzotto ed Antonio Grande, e della parte civile, 

Monia Paggetti (udienza del 19.11.2007); dei testi Francesco Vitale, Mirella Casoni e Simonetta 

Vitale, familiari della persona offesa; Luciana Rugliu, Maria Bianchi, Francesco Petrini, Riccardo 

Santese, infermieri in servizio presso il reparto di Urologia dell’Ospedale S. Giovanni; vari dottori 

in servizio presso il medesimo ospedale: Carla Di Castri, Aldo Felli, Paolo Divona, Aldo 

Scapellato, Mario Cappuci, Mario Cordhai; si è svolto inoltre l’esame di Tommaso Riga, mentre 

Emiliozzi ha reso dichiarazioni spontanee (udienza del 21.1.2008); dei consulenti tecnici 

del’imputato Riga, Francesco Raimondo e Francesco Ruotolo (udienza del 17.3.2008). 

Attesi i contrasti insorti fra le varie ricostruzioni eziologiche della malattia di cui al capo di 

imputazione, all’udienza del 9.6.2008 si è svolto il contradditorio tra tutti i consulenti tecnici delle 

parti, compreso il terzo consulente del Riga, prof. Alessandro Amici, impossibilitato a presenziare 

alla precedente udienza. 

Nel corso dell’istruttoria si sono altresì acquisiti i documenti prodotti dalle parti e, segnatamente, le 

cartelle cliniche e la documentazione sanitaria (in parte in sequestro) relativa ai due ricoveri subiti 

dal Vitale, la scheda del consenso informato; una relazione di consulenza a firma del 

Prof.Pansadoro, nell’interesse dell’imputato Emiliozzi, consentendo le altre parti.  

L’imputato Riga ha reso, alle udienze del 24.11.2008 e del 9.12.2008 dichiarazioni spontanee. 
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All’esito, dichiarata del giudice l’utilizzabilità degli atti contenuti nel fascicolo per il dibattimento, 

ai sensi dell’art. 511 c.p.p., le parti hanno precisato le conclusioni come, in epigrafe trascritte, ed il 

giudice ha pronunciato sentenza, dando lettura del dispositivo e riservando il deposito della 

motivazione nel termine di sessanta giorni. 

 

MOTIVI DELLA DECISIONE 

Tommaso Riga e Paolo Emiliozzi sono chiamati a rispondere del delitto di lesioni colpose, per aver, 

con condotte indipendenti, per colpa consistita, quanto al Riga, nel non aver descritto al paziente, 

nel consenso informato richiesto, il maggior rischio operatorio dovuto al suo stato ponderale e nel 

non aver adeguatamente valutato i dolori addominali manifestatisi sia in 2^ che in 3^ giornata post-

operatoria; quanto all’Emiliozzi, nell’aver precocemente dimesso il paziente, sottovalutando i 

dolori addominali da lui lamentati e, comunque, non tenendo comunque conto del maggior rischio 

di complicanze dovuto al suo stato ponderale; cagionato al Vitale lesioni personali consistite in una 

“perforazione iatrogena dell’ileo terminale realizzatasi in corso di videolaparoscopia e foriera, nel 

post-operatorio, di complicanza settica endoperitoneale localizzata (peritonite saccata stercoracea). 

Il caso in esame presenta, sia sotto il profilo della ricostruzione in fatto che sotto il profilo delle 

valutazioni in diritto, problematiche di notevole spessore e, pertanto, il copioso materiale raccolto 

in istruttoria sarà esposto e poi criticamente valutato secondo uno schema articolato sui seguenti 

punti: 

A) origine del procedimento: esame della denuncia della persona offesa Giuseppe Vitale; 

B) esposizione dei rilievi tecnici operati dai consulenti del pubblico ministero; 

C) osservazioni adesive e critiche alla tesi dei consulenti del pubblico ministero: le consulenze della 

parte civile e degli imputati; 

D) esposizione dei dati in fatto incontroversi; 

E) esposizione degli elementi oggetto di contrasto; 

F) rilievi conclusivi su cause della lesione ed insorgenza dei sintomi; 

G) esame della struttura del capo di imputazione e rilievi critici  

H) esame degli addebiti mossi agli imputati 

I) inquadramento giuridico 

L) conclusioni. 

* * *  

Preliminare all’indagine nel merito è la valutazione dell’eccezione di improcedibilità, sollevata 

dalla difesa degli imputati ed accolta dallo stesso pubblico ministero che, in sede di discussione, ha 

concluso proprio nel senso della declaratoria di improcedibilità per tardività della querela.  

Il punctum dolens riguarda la determinazione del dies a quo di decorrenza del termine: la 

dimissione avvenuta l’8.7.2003 o il momento della acquisizione della seconda cartella clinica (fine 

agosto). 
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Ritiene questo Tribunale, come emergerà peraltro anche in sede di disamina dell’intera vicenda,  

che solo con la lettura della cartella clinica il Vitale ha potuto realmente rendersi conto della 

evoluzione della propria malattia. Basti pensare, ad es., al verbale operatorio del secondo 

intervento, contenuto solo nella cartella clinica e non ovviamente nel foglio di dimissione (v., in 

questo senso, Grande, pag.54, ud. 9.6.2008). Solo dalla lettura della cartella, quindi, Vitale ha 

maturato la convinzione di un qualche profilo di responsabilità in capo agli imputati ed è pertanto 

dal momento del ritiro della cartella clinica che va calcolato il termine di decorrenza per la 

presentazione della querela che deve ritenersi validamente proposta. 

 

A) Origine del procedimento: esame della denuncia della persona offesa Giuseppe Vitale 

 

Il punto di partenza dell’indagine dibattimentale è costituito dalla ricostruzione operata dalla 

persona offesa, Giuseppe Vitale, sentito quale teste all’udienza del 19 novembre 2007. 

Ha dichiarato il Vitale che nell’anno 2003, essendo affetto da una cisti renale recidivante, poiché 

ripresentatasi a distanza di quattro anni da un precedente intervento di svuotamento, si era rivolto 

ad un medico di sua conoscenza, dott. Di Vona, un ortopedico che aveva avuto in cura la figlia, il 

quale, non essendo uno specialista della materia, lo aveva indirizzato ad altro collega, urologo, dott. 

Riga. 

Il Vitale aveva quindi prenotato una visita ed aveva avuto con il Riga due consulti, ad uno dei quali 

avevano partecipato anche la figlia del Vitale ed il dott. Di Vona; nel corso dei colloqui il Riga gli 

aveva reso noto che a suo parere la soluzione del problema non poteva che essere chirurgica e che 

l’intervento avrebbe potuto essere eseguito di lì a poco,  eseguiti alcuni controlli. 

All’esito del colloquio il Riga gli aveva sottoposto un foglio, contenente la dicitura “consenso 

informato”, che egli aveva sottoscritto e nel quale non erano indicati – come avrebbe potuto poi 

accertare - tutti i rischi ai quali l’operazione lo avrebbe esposto, rischi peraltro neppure spiegati  a 

voce dal dott. Riga il quale si era limitato a dire che l’intervento in laparoscopia era quello 

certamente preferibile, in relazione alle condizioni del caso. 

Nei giorni successivi alla visita aveva eseguito diverso accertamenti pre-operatori, così come 

prescritti dal dott. Riga ed, infine, era stato ricoverato il 26 maggio 2003 ed operato il giorno 28 

maggio. 

Nei giorni successivi all’intervento aveva avvertito “dolori molto sostenuti alla fascia addominale”; 

in particolare un dolore retrosternale, ragione per cui era stata disposta ed eseguita visita 

cardiologia, e dolori diffusi all’addome, tanto che era stato visitato e, a seguito di palpazione 

dell’addome, gli erano state praticate delle iniezioni. 

La presenza di insistenti dolori era stata dal Vitale riferita durante la visita di controllo al dott. Riga 

il quale, tuttavia, li aveva ricondotti alla sintomatologia post-operatoria tipica di quel genere di 

interventi. 
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Il 31 maggio il Vitale era stato dimesso dal dott. Emiliozzi al quale aveva nuovamente fatto 

presente di essere afflitto da dolori e di aver notato anche un cambiamento nel colorito del volto. 

Il dott. Emiliozzi, sottoposto a visita il Vitale, aveva ritenuto che non vi fossero controindicazioni 

alla dimissione ed aveva prescritto una terapia farmacologica, assunta la quale, a suo parere, 

sarebbe scomparsa anche la sintomatologia dolorosa. 

Ha dichiarato il Vitale che, pur avendo assunto la terapia prescrittagli dall’Emiliozzi, aveva 

continuato ad avvertire forti dolori all’addome ed aveva progressivamente perso, in parte, lucidità. 

Dopo due giorni i suoi familiari, notando un progressivo peggioramento delle sue condizioni, lo 

avevano, contro la sua volontà, condotto nuovamente in ospedale e, così, il giorno 2 giugno 2003, a 

seguito di visita eseguita dai sanitari del pronto soccorso e di accertamenti diagnostici, era stato 

ricoverato; in data 4 giugno aveva subito un secondo intervento chirurgico al quale era conseguito 

un ricovero di 37 giorni. 

Dopo la dimissione aveva quindi richiesto la cartella clinica relativa al secondo ricovero che aveva 

ritirato il 27/28 agosto del 2003, apprendendo così che la seconda operazione si era resa necessaria 

avendo i sanitari riscontrato la presenza di una peritonite, certa conseguenza del primo intervento; il 

Vitale aveva quindi deciso di sporgere querela, ravvisando, nell’operato dei sanitari, delle 

leggerezze, confortato, peraltro, dal parere espresso dalla dott.ssa Paggetti, alla quale aveva 

sottoposto il suo caso e la documentazione sanitaria in suo possesso. 

Quanto alle conseguenze derivate da tale malattia, il teste ha riferito di essere diventato assai 

irascibile, di soffrire di disturbi del donno, di avere problemi intestinali essendo stato l’intero 

apparato intestinale scompensato a seguito della peritonite. 

 

B) Esposizione dei rilievi tecnici operati dai consulenti del pubblico ministero 

A seguito della querela il pubblico ministero disponeva una consulenza collegiale e, sulla scorta 

delle conclusioni dei periti, addiveniva alla formulazione dell’imputazione di lesioni colpose a 

carico degli odierni imputati. 

Queste le conclusioni dei consulenti, espresse in sede di escussione dibattimentale e nella relazione, 

all’esito depositata. 

Rilevavano i consulenti del pubblico ministero, Antonio Rizzotto, urologo, ed Antonio Grande, 

medico legale, che l’intervento programmato dal dott. Riga, per via laparoscopica costituiva una 

indicazione terapeutica corretta, per diverse ragioni. 

In primo luogo perché il Vitale era stato già sottoposto ad intervento di altro tipo, svuotamento della 

cisti, che tuttavia non era stato risolutivo perché a distanza di circa quattro anni, la patologia si era 

ripresentata. 

In secondo luogo perché la tecnica laparoscopica era certamente meno invasiva, rispetto alla 

tradizionale operazione c.d. “a cielo aperto” che comportava l’incisione dei tessuti.  
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Quanto all’esecuzione dell’intervento, rilevavano i consulenti che erano state utilizzate tre porte 

d’accesso laparoscopiche e che l’intervento era stato eseguito a regola d’arte. 

Eseguito quindi correttamente l’intervento il Vitale veniva trattenuto sino al 31 maggio. 

Rilevavano poi i consulenti che nei giorni seguenti, sebbene il Vitale avesse dichiarato di avere una 

forte sintomatologia dolorosa, tale annotazione non compariva nella cartella clinica, tanto che 

avevano annotato nella relazione una forte discrepanza fra i due dati, quelli riferiti dal Vitale e 

quelli risultanti dalla documentazione sanitaria. 

Dalla cartella risultava infatti che un rialzo febbrile in seconda giornata (temperatura di 38.3°), ed 

una temperatura di 36.8° alle ore 6,00 del mattino del 31 maggio, giorno della dimissione. 

Nei giorni seguenti alla dimissione il Vitale aveva dichiarato di aver continuato a soffrire di forti 

dolori addominali e, così, in data 2 giugno, si era recato nuovamente presso il pronto soccorso 

dell’ospedale S. Giovanni; era stato ricoverato ma gli esami eseguiti non avevano consentito di 

pervenire ad una diagnosi certa sino a quando, in data 4 giugno i sanitari, avendo notato la presenza 

di una lesione di continuo della parete dell’intestino tenue di circa 0.5 cm - abbastanza piccola 

perché in sede di intervento non era stata eseguita una resezione intestinale ma solo la chiusura del 

foro- avevano posto la diagnosi di sospetta peritonite ed operato il Vitale d’urgenza.  

Ritenevano i consulenti assai probabile che la lesione si fosse verificata durante l’infissione del 

primo trocar, più pericolosa perché avviene “al buio”, posto che con il primo trocar viene immessa 

anche l’ottica e, pertanto, in seguito l’operatore ha visione del campo. 

Spiegavano poi che, sebbene l’apparecchio abbia una lama protetta è possibile che la lama non 

riesca a ritirarsi per tempo, producendo così una lesione; se tale lesione non viene evidenziata in 

fase operatoria perché l’ansa interessata esce dall’inquadratura, è possibile che l’operatore non la 

rilevi; precisavano che, tuttavia, non esiste alcuna tecnica laparoscopica che salvaguardi dal rischio 

di perforazioni, che è quindi insito in tale tipo di intervento. 

Concludevano quindi che, se la sintomatologia dolorosa fosse stata effettivamente esistente il 

giorno 31 maggio, prematura avrebbe dovuto essere ritenuta la dimissione, poiché il dolore, diverso 

da quello fisiologico conseguente ad ogni intervento del tipo di quello praticato al Vitale, sarebbe 

stato spia di una complicanza ed avrebbe, pertanto richiesto, un approfondimento diagnostico. 

Peraltro, rilevavano i consulenti, certamente tale complicanza avrebbe potuto essere la perforazione 

dell’ileo, in ragione delle caratteristiche fisiche del Vitale che, per il suo peso, era da ritenere 

persona obesa. 

Proprio intorno a questa sottovalutata caratteristica fisica del paziente, si appuntavano, infatti, le 

censure dei consulenti del pubblico ministero all’operato dei sanitari. 

Secondo la ricostruzione accusatoria, gli obesi scontano un rischio maggiore negli interventi di 

laparoscopia renale: si passerebbe, infatti, da una percentuale di complicanze nei soggetti 

normopeso, stimata intorno all’1% ad una del 20/21%.  
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Principale, se non esclusivo, fondamento di tale assunto è costituito da una ricerca scientifica 

coordinata nel 1996 dal dott. Mendoza e posta al centro della consulenza tecnica dei consulenti del 

pubblico ministero. 

Esponevano quindi i consulenti i dati di tale ricerca in base ai quali emergeva che l’incidenza di 

lesioni gastrointestinali prodotte nel corso di laparoscopia sarebbe pari allo 0.13% (430 casi su 

329.935 laparoscopie), mentre l’incidenza di perforazioni intestinali sarebbe pari allo 0.22% (66 

casi su 29.532 laparoscopie); che l’intestino tenue è più frequentemente interessato dalle lesioni 

(nel 55.8% dei casi) seguito dall’intestino crasso (38.6% dei casi); che nel 66.8% dei casi di lesioni 

intestinali la diagnosi era stata effettuata durante la laparoscopia o entro le 24 ore dal termine della 

procedura; che il trocar o l’ago sono risultati essere il mezzo produttivo della maggior parte delle 

lesioni (nel 41.8% dei casi), seguiti dal coagulatore o dal laser (nel 25.6% dei casi); che nel 68.9% 

dei casi di lesioni intestinali era stata rilevata la presenza di aderenze o di esiti di laparotomia; che il 

trattamento ha necessitato, nella maggior parte dei casi (78.6% dei casi) di una laparotomia; che la 

mortalità è risultata pari al 3.6%. 

In conclusione l’incidenza di lesioni intestinali prodotte nel corso di laparoscopia, pari allo 0.13% 

dei casi, è molto bassa; tali lesioni sono rilevate usualmente nel corso di laparoscopia e, tuttavia, tali 

lesioni sono associate ad una elevata percentuale di mortalità (3.6%). 

Ritenevano quindi i consulenti che nel caso di specie si fosse prodotta una lesione iatrogena a 

carico dell’ileo terminale che, alla ripresa della canalizzazione intestinale post-anestesia, aveva 

determinato la fuoriuscita di materiale intestinale ivi contenuto, conseguendone tutta la 

sintomatologia tipica della perforazione intestinale.  

Tale lesione di per sé è da intendersi come complicanza possibile, come tale prevedibile, ma non 

altrimenti prevenibile perché, in concreto molto difficilmente evitabile (vd. Pg. 13 consulenza). 

Tuttavia tali percentuali statistiche varierebbero, secondo lo studio del Mendoza citato, nel caso di 

pazienti obesi risultando, in tal caso, l’incidenza di lesioni pari al 21%. 

Su un campione di 125 pazienti con Indice di Massa Corporea mediamente pari a 35.1 (range=30.1-

57.2), la necessità di conversione della laparoscopia in laparotomia si era verificata in 15 casi (pari 

al 12%) e l’incidenza globale di complicanze intraoperatorie era risultata pari al 22% (27 casi) e la 

maggiore di tali complicanze comprendeva le lesioni da trocar.  

Concludevano quindi i consulenti che, sebbene non possa essere ritenuto errore tecnico la 

perforazione del tenue pochi centimetri a monte della valvola ileo-ciecale, tuttavia certamente tale 

maggior rischio, derivante dalle caratteristiche fisiche del Vitale, avrebbe dovuto, per un verso, 

formare oggetto di specifica informazione al paziente in sede di raccolta del consenso e, per altro 

verso, avrebbe dovuto essere elemento tale da indurre una maggior cautela all’atto della dimissione, 

specie se avvenuta in presenza di dolori, così come dichiarati dal Vitale e dai suoi familiari. 
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Ciò non era avvenuto perché nell’atto di consenso firmato dal Vitale, manca la parte relativa ai 

rischi che l’intervento presentava e, segnatamente, il rischio di complicanza laparoscopica da 

perforazione, come quella verificatasi. 

Precisavano i consulenti che un tale rischio in effetti ha incidenza statistica così rara da rendere 

anche ammissibile l’omessa indicazione nel consenso informato, salvo che nel caso di interventi su 

pazienti obesi, aumentando in tal caso il rischio statistico in misura tale (20/21%) da dover essere 

considerato non già un rischio generico, ma specifico. 

Tale omissione costituiva, a parere dei consulenti, una obiettiva carenza in fase preoperatoria. 

L’omessa adeguata valutazione del dato ponderale, avrebbe avuto incidenza anche nella fase 

successiva all’intervento, quella della dimissione, dovendosi considerare la stessa prematura, in 

presenza di sintomatologia dolorosa, che avrebbe dovuto essere un campanello d’allarme per il 

sanitario, considerate le condizioni di peso del Vitale. 

Sotto questo specifico aspetto rilevavano i consulenti del pubblico ministero che, tuttavia, i segni ed 

i sintomi clinici di peritonite acuta diffusa non risultavano ancora presenti all’esame obiettivo del 

Pronto Soccorso della III Divisione di Chirurgia, ove il paziente era stato ricoverato il giorno 2 

giugno. In diaria, relativamente al ricovero, veniva annotato: “addome trattabile, vasto ematoma 

regione renale destra, la palpazione suscita vivo dolore a livello del quadrante superiore destro, 

vasto ematoma lombare a destra”, tanto che il secondo intervento chirurgico era stato eseguito solo 

in data 4 giugno. 

Precisavano ancora i consulenti che la procedura video-laparoscopica comporta l’insufflazione di 

aria per consentire la distensione della cavità addominale e dei muscoli che la circoscrivono, ovvero 

i muscoli addominali ed il diaframma, ciò che determina frequentemente, nel post-operatorio, una 

certa quota di dolore addominale che può essere difficilmente differenziabile da un dolore dovuto, 

invece, ai primi sintomi di perforazione intestinale. 

Inoltre la ripresa della peristalsi dopo l’anestesia, facilmente si verifica in maniera irregolare e può 

dar luogo a spasmi transitori, destinati a cessare con il normalizzarsi della motilità peristaltica. 

Concludevano ritenendo assi difficile ipotizzare che la incipiente complicanza potesse essere 

percepita nelle 48 ore del decorso post-operatorio, periodo che, peraltro, è il normale periodo che 

precede la dimissione dopo un intervento del tipo di quello praticato al Vitale, con conseguente 

difficoltà a formulare una netta ed inequivocabile censura sull’operato dei sanitari e, segnatamente 

del dott. Riga e del medico che aveva proceduto alla dimissione, Emiliozzi. 

Peraltro, l’intervento per evitare la complicanza si sarebbe comunque dovuto effettuare, con la 

ulteriore conseguenza che i postumi di rilievo penalistico derivanti al paziente,  ovvero 

l’indebolimento permanente dell’organo parete addominale e lo stato di malattia superiore ai 

quaranta giorni, si sarebbero comunque realizzati: il primo con elevata probabilità, trattandosi di 

peritonite saccata che, anche se affrontata uno o due giorni prima, avrebbe determinato esiti 

chirurgici pressoché sovrapponibili a quelli in atto; il secondo al più, in caso di intervento 
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laparotomico anticipato, sarebbe potuto risultare lievemente meno prolungato ovvero superiore a 

venti giorni ed inferiore ai quaranta.  

In un integrazione di consulenza, richiesta dal pubblico ministero e, poi, in udienza, i consulenti 

ribadivano le conclusioni cui erano pervenuti, precisando ulteriormente che il Vitale doveva 

ritenersi paziente appartenente ad una categoria a rischio e, pertanto, l’intervento presentava un 

maggior rischio di complicanza perforativa, rischio che avrebbe dovuto essergli  reso noto prima 

dell’intervento; quanto, infine, alle conseguenze, il lasso di tempo trascorso tra la dimissione, ove 

accertata come troppo precoce, ed il ricovero per il secondo intervento, aveva probabilmente 

determinato un prolungamento dello stato di malattia. 

 

C) Osservazioni adesive e critiche alla tesi dei consulenti del pubblico ministero: le consulenze 

della parte civile e degli imputati.  

La consulente della parte civile, dott.ssa Monia Paggetti, all’udienza dibattimentale e nelle note 

redatte nell’interesse del Vitale, ha esposto i suoi rilievi critici all’operato dei sanitari sui seguenti 

punti: 

a) la patologia dalla quale risultava affetto il Vitale era una patologia benigna del rene che spesso 

non richiede alcun trattamento e rispetto alla quale l’approccio terapeutico è piuttosto variabile, 

prevalendo, comunque, un atteggiamento di tipo conservativo, soprattutto in assenza di 

sintomatologia o di problematiche associate; 

b) qualora si scelga di trattarle, la maggior parte delle cisti semplici di medie o grandi dimensioni 

può essere aspirata per via percutanea; solo secondariamente può trovare indicazione un intervento 

chirurgico di marsupializzazione con accesso per via laparoscopica o laparotomica; 

c) per i pazienti obesi l’intervento in laparoscopia ha una percentuale di problematiche di lesioni 

intestinali pari al 20/21%; 

d) il migliore approccio su una cisti del polo inferiore, dovendosi intervenire nel retroperitoneo, è 

rappresentato dall’accesso retroperitoneale, dovendosi ravvisare una chiara controindicazione 

all’accesso per via trasperitoneale, prescelto, invece dai sanitari; 

e) dall’esame della cartella clinica non è possibile comprendere se fosse stata adoperata una tecnica 

del tipo “open” ovvero “closed”; 

f) nel caso all’esame, la ipotesi più aderente alla realtà deve ritenersi quella formulata dai consulenti 

del pubblico ministero che ravvisano nella perforazione chirurgica, da trocar ovvero da utilizzo 

dello strumentario cauterizzante, la causa della breccia intestinale prodottasi; 

g) se la perforazione può essere considerata, in occasione di un intervento chirurgico, una 

complicanza nota e non necessariamente addebitabile all’operatore, tuttavia sarebbe necessario 

trattenere il paziente sino a quando tale complicanza non possa essere esclusa, osservando con 

attenzione l’obiettività clinica del paziente: prematura deve quindi ritenersi la dimissione; 
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h) in ragione del rischio specifico di perforazione connesso alla condizione del Vitale, di paziente 

obeso, il consenso a lui sottoposto deve ritenersi gravemente carente, perché alcuna informazione è 

stata fornita in ordine a tale maggior rischio; 

i) infine gravemente carente di indicazioni appare la cartella clinica posto che, a fronte di una 

sintomatologia dolorosa costantemente riferita dal Vitale, alcuna menzione risulta riportata in 

cartella clinica, elemento questo da ritenersi ulteriore dimostrazione di un atteggiamento improntato 

a negligenza. 

Rilevava poi la consulente al dibattimento che, posto che nel drenaggio applicato al Vitale, non 

erano state riscontrate fuoriuscite fecali, poteva essere ipotizzabile che, nel momento in cui era stata 

perforata l’ansa intestinale, si era creata “una escara che aveva fatto da tappo all’ansa intestinale, in 

maniera tale da impedire la fuoriuscita, nell’immediatezza, di materiale fecale”, minimizzando così 

la sintomatologia; nel momento in cui l’escara era caduta si era resa manifesta la peritonite. 

Quanto alle conseguenze lesive, rimarcava poi l’importante sindrome depressiva, conseguente 

all’iter clinico, dalla quale il Vitale risultava affetto, che aveva richiesto cure psichiatriche. 

Le conclusioni espresse dalla dott.ssa Paggetto e, in parte, dai consulenti del pubblico ministero, 

sono state oggetto di rilievi critici da parte dei consulenti degli imputati, prof. Raimondo, Ruotolo,  

Amici, Pansadoro. 

Hanno posto l’accento, i consulenti della difesa, su tre aspetti: 1) consenso, 2) modalità e tempi di 

produzione della perforazione, 3) modalità e tempi della complicanza. 

1) Consenso 

Quanto al consenso, hanno ritenuto i consulenti che, nel caso in esame, vi fosse stata una 

acquisizione di consenso particolarmente valida perché, aldilà dei moduli, vi erano stati due incontri 

fra paziente e medico nel corso dei quali erano state esaminate tutte le questioni rilevanti, in 

relazione al tipo di intervento, dovendosi ritenere un falso problema quello relativo all’obesità. 

Hanno evidenziato i consulenti che attualmente, più ancora che all’epoca dei fatti, il problema 

dell’obesità è un problema rilevante, tanto che è stato coniato un termine “medicina e chirurgia 

bariatrica”, cioè per soggetti obesi ed in America si è pensato di allestire sale operatorie solo per 

obesi.  

Se tuttavia gli interventi chirurgici su persone obese presentano dei problemi, non esiste alcun 

problema di maggior rischio di complicanze da perforazione in interventi eseguiti in laparoscopia. 

Tale maggiore rischio emergerebbe, dall’analisi operata dai consulenti del pubblico ministero, da 

una pubblicazione dell’anno 1996 dedicata proprio ai maggiori rischi che i pazienti obesi 

correrebbero nel caso di tecnica laparoscopica.   

Tuttavia i risultati cui quella pubblicazione perveniva sono stati ampiamente superati da una serie di 

altre pubblicazioni, pervenute a conclusioni assolutamente opposte, tanto che oggi lo stato di 

obesità è indicata come una condizione di ricorso, di preferenza, alla tecnica laparoscopica. 
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Ciò perché nella laparoscopia il momento critico è dato dal momento in cui si deve dilatare 

l’addome insufflando aria; è questo un momento critico perché attraverso la leggera ipertensione si 

possono trasmettere sollecitazioni al cuore dal quale possono derivare aritmie e peraltro il soggetto 

viene privato della componente addominale della respirazione.  

L’obeso è già predisposto a ciò perché ha già una riduzione della respirazione addominale a causa 

del suo peso, e quindi ha già attivato meccanismi di compensazione.  

Per questi ed altri fattori, in conclusione, il paziente obeso incontra minori rischi con la tecnica 

laparoscopica che non con la tecnica a cielo aperto.  

Inoltre il Vitale era stato avvertito che se si fossero verificate delle complicanze, e fra queste è 

certamente compresa la perforazione, l’operazione sarebbe stata convertita in laparotomia.  

Dunque la conversione dell’intervento cui il soggetto sapeva di poter andare incontro sarebbe, a 

parere dei consulenti, la garanzie dell’informazione completa in ordine alla complessità 

dell’intervento ed alla possibile verificazione di complicanze. 

 

2) Modalità e tempi di produzione della perforazione.  

Rilevavano in consulenti del pubblico ministero che verosimilmente la peritonite era conseguita ad  

una perforazione diretta da parte del trocar.  

Tuttavia, hanno osservato i consulenti della difesa, è assai difficile che tale perforazione si produca 

quando l’operazione di introduzione  ricade nel controllo diretto dell’operatore, come affermavano 

essere accaduto nel caso di specie. 

L’ipotesi più realistica, a loro parere, era che l’ulcera fosse stata prodotta dagli apparecchi elettrici 

utilizzati. 

Più in particolare, operando in via endoscopica si deve fare largo uso di strumenti elettrici, si 

producono delle zone circoscritte di ipertermia e vi sono anche fenomeni di correnti vaganti. Quindi 

è estremamente facile che si possa produrre qualche piccola ustione che, se cade sulla parete 

intestinale, nell’immediato non produce nulla perché è in genere una piccola ustione di primo o 

secondo grado, ma è una ustione che ha un rischio estremamente insidioso a distanza. Si crea, 

infatti, una piccola “escara” e quando questa cade si crea una situazione di pericolo perché si 

determina un collegamento con l’interno del canale intestinale.  

Che questa sia l’ipotesi più verosimile sarebbe dimostrato dal fatto che, se fosse vera la tesi dei 

consulenti del pubblico ministero, si sarebbe verificata una peritonite immediata e di ampia 

diffusione. Questo perché il contenuto intestinale ha una enorme carica batterica ed il semplice fatto 

della perforazione dell’intestino comporterebbe l’uscita di materiale intestinale. Quindi l’esplosione 

della peritonite sarebbe stata immediata e generalizzata perché avrebbe trovato un ambiente 

favorevole qual è l’addome preparato per l’intervento e, quindi, completamente libero. 
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Tuttavia così non è stato perché la peritonite era saccata e ciò richiede che vi sia una contiguità fra i 

visceri perché solo così si può creare una specie di spazio confinato entro il quale la peritonite ha 

modo di svilupparsi e prodursi, ma in maniera circoscritta. 

Questo può avvenire solo quando la perforazione avviene in una parte dell’intestino che è già 

coabita o con la parete peritoneale o con altre anse, in modo che si possa creare uno spazio definito. 

 

3) Modalità e tempi della complicanza peritoneale.  

Dalla ricostruzione operata in sede di individuazione delle cause deriverebbe, nella ricostruzione 

dei consulenti degli imputati, che la peritonite si sarebbe verificata non subito, ma in un secondo 

momento a causa della caduta di una escara generata da ustione.  

Quindi i dolori lamentati dal paziente nei giorni immediatamente successivi all’intervento erano 

perfettamente compatibili con l’intervento subito e non indicativi di una peritonite in atto. 

Peraltro al Vitale era stato applicato un drenaggio e da tale drenaggio non era fuoriuscita alcuna 

secrezione enterica: il drenaggio sarebbe stato una spia della perforazione, se vi fosse stata.  

Inoltre quando c’è risentimento peritoneale l’addome è così duro da sembrare, alla palpazione, una 

tavola di legno; tuttavia emerge dall’esame della cartella clinica relativa al secondo ricovero che 

quando il Vitale è stato ricoverato e poi operato la seconda volta, non presentava quei sintomi.  

La peritonite con le caratteristiche della peritonite saccata, parziale, si è manifestata con sintomi che 

hanno avuto una certa scansione temporale tale da allontanarla con certezza sia dall’intervento che 

dalla dimissione.  

La peritonite si sarebbe manifestata soli in occasione del secondo ricovero e neanche in termini di 

eclatanza, tanto che i medici non erano intervenuti subito, ma a distanza di diverse ore. 

In conclusione, i tempi di comparsa erano stati tali da sottrarsi a qualsiasi possibilità di controllo da 

parte dei sanitari.  

 

D) Esposizione dei dati in fatto incontroversi 

Confrontando la ricostruzione in fatto operata dalla persona offesa con le altre emergenze 

processuali, segnatamente le cartelle cliniche, la documentazione sanitaria e le dichiarazioni di testi, 

consulenti ed imputati, emerge che vi è un nucleo di fatti incontestati e che, dunque, possono darsi 

acclarati nei termini indicati dal Vitale, ed alcune circostanze sulle quali si registrano emergenze 

non univoche. 

Questi i dati incontroversi: 

- in data 4.3.2003 la persona offesa Vitale Giuseppe, accompagnato dalla figlia Simonetta, 

eseguiva, presso l’ospedale romano di S. Giovanni, una visita dal dott. Riga, chirurgo urologo; 

all’incontro era presente altresì il dott. Di Vona, ortopedico; 

- il Riga, esaminata la documentazione medica del Vitale (cardiopatico già sottoposto in passato ad 

un intervento di angioplastica e ad uno di aspirazione percutanea di una cisti renale), individuata la 
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presenza nel rene destro di una cisti con un diametro di 14 cm, recidiva ad un intervento di 

aspirazione di appena quattro anni precedente, consigliava la rimozione della stessa attraverso una 

operazione chirurgica di video-laparoscopia, prescrivendo ulteriori accertamenti sanitari (una 

tomografia computerizzata ed una TAC); 

- in data 1° aprile, esaminati i risultati degli esami prescritti, veniva programmato l’intervento 

anzidetto: marsupializzazione della cisti con tecnica laparoscopica; il Vitale firmava il modulo del 

consenso informato e per l’operazione veniva fissata la data del 28 maggio; 

- il ricovero si prolungava fino al 31, allorquando, alle h. 12, il paziente, in terza giornata p.o., 

veniva dimesso dal dott. Emiliozzi, con prescrizione di una terapia antibiotica e cardiologica; 

- il 2 giugno, alle h. 21.30, il Vitale si recava nuovamente presso il pronto soccorso del S. Giovanni; 

- nell’anamnesi della cartella clinica si menzionava un “ rallentamento ideo-motorio da due 

giorni”; venivano pertanto eseguiti degli accertamenti medici (una TAC al cranio, esito nella 

norma; una ecografia renale, con esito “nessun segno di versamento endoaddominale in atto”), a 

seguito dei quali il paziente veniva ricoverato presso la 3^ divisione chirurgica e tenuto sotto 

osservazione, con declassamento però del codice di urgenza da giallo a verde; 

- il 3 giugno avevano luogo tre visite chirurgiche specialistiche ed una ulteriore indagine ecografica 

e radiografica; 

- il 4 giugno si decideva di procedere ad intervento d’urgenza per peritonite stercoracea da 

perforazione ileale; 

- la peritonite veniva rimossa con intervento classico di laparotomia, c.d. intervento a cielo aperto; 

- la degenza, per tale secondo ricovero, perdurava fino all’8 luglio 2003; 

- in data 27/28 agosto 2003 il Vitale ritirava la cartella clinica; 

- in data 25 novembre 2003 Vitale sporgeva querela contro i medici che lo avevano avuto in cura. 

 

E) Esposizione degli elementi oggetto di contrasto 

 

Eccezion fatta per la ricostruzione, in fatto, appena delineata, tutti gli altri elementi della vicenda 

sono stati oggetto di contrasto fra le parti, ma va operata una ulteriore distinzione fra 

questioniinizialmente oggetto di contestazione sulle quali, tuttavia, all’esito dell’istruttoria 

dibattimentale si è registrata una sostanziale uniformità di opinioni fra i vari consulenti, e questioni 

sulle quali i consulenti sono rimasti su posizioni diverse. 

Seguendo le schema delle censure mosse all’operato dei medici dalla dott.ssa Paggetti, consulente 

che ha espresso le maggiori riserve, si deve dire che le sue posizioni in ordine alla necessità 

dell’intervento, al tipo di intervento, alle modalità di esecuzione, sono rimaste isolate. 

Infatti, in primo luogo, l’indicazione all’intervento chirurgico è risultata essere corretta. 

Su tale punto concordano tutti i consulenti, anche del pubblico ministero e, tutto sommato, a ben 

guardare, la stessa consulente della parte civile. 
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Rilevava la dott.ssa Paggetti che la patologia dalla quale risultava affetto il Vitale era una patologia 

benigna del rene che spesso non richiede alcun trattamento e rispetto alla quale l’approccio 

terapeutico è piuttosto variabile, prevalendo, comunque, un atteggiamento di tipo conservativo, 

soprattutto in assenza di sintomatologia o di problematiche associate e che il primo trattamento 

deve consistere nell’aspirazione per via per cutanea dovendo, solo secondariamente, eventualmente, 

trovare indicazione un intervento chirurgico di marsupializzazione con accesso per via 

laparoscopica o laparotomica. 

Tuttavia all’esito dell’istruttoria è emerso che tali ultime condizioni ricorrevano tutte nel caso del 

Vitale, poiché la cisti, infatti, oltre ad essere recidiva, era di tali dimensioni che, anche per il rischio 

di rottura (Ruotolo, pag.54) andava asportata (12 cm è la soglia di opportunità di intervento 

chirurgico demolitivo). 

Il Vitale era stato già sottoposto ad intervento di aspirazione quattro anni prima, intervento 

rivelatosi non risolutivo, ed era addivenuto, quindi, alla determinazione di procedere 

chirurgicamente. 

Ugualmente corretta è da ritenersi l’indicazione di intervenire per rimuovere la cisti con 

laparoscopia: anche su tale punto concordano tutti i consulenti, posto che l’alternativa, intervento in 

laparotomia, è maggiormente invasiva ed è per di più sconsigliata in un soggetto cardiopatico quale 

il Vitale. 

Anche i consulenti del pubblico ministero hanno rilevato che certamente sarebbe stato un errore 

tecnico procedere nuovamente ad aspirazione con puntura, attesa la notevole potenzialità di 

sviluppo mostrata dalla cisti già aspirata nel 1998 (Rizzotto, pag.5, udienza del 9.6.2008), così 

come procedere con tecnica laparotomica. 

Il Vitale, tra l’altro, non aveva subito altre operazioni sull’addome, cosa che avrebbe reso più 

difficoltoso l’intervento per le aderenze fibrinose che in questi casi l’intestino sviluppa (Ruotolo, 

pag.41). 

La cisti inoltre si trovava nella parte inferiore del rene, zona più facilmente raggiungibile 

chirurgicamente per via laparoscopica rispetto alla parte alta e più delicata del rene, quella più 

vicina ad organi preziosi quali il fegato, il surrene e così via (Ruotolo, pag. 51). 

L’indicazione fornita dal Riga era, pertanto, corretta. 

Anche lo studio preoperatorio del paziente risulta essere stato adeguato al caso. 

Prima che venisse assunta in via definitiva la decisione di intervenire, il Riga prescriveva al Vitale 

ulteriori accertamenti medici al fine di individuare l’esatta sede di posizionamento della ciste (polo 

alto, medio o basso del rene) (Ruotolo 14). Veniva eseguita così una tomografia computerizzata, in 

data 10.3.2003, ed una TAC. 

Altri aspetti che possono dirsi acclarati in sede dibattimentale sono che la tecnica laparoscopica 

transrettale seguita era corretta tanto quanto quella retroperitoneale, che non offre vantaggi 
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particolari rispetto alla prima (punto sollevato dal consulente della parte civile e sconfessato, tra gli 

altri, dagli stessi consulenti del pubblico ministero). 

Infine tutti i consulenti concordano sul fatto che l’intervento è stato eseguito correttamente e non 

sono stati commessi errori tecnici. 

Le posizioni dei consulenti sono rimaste, invece, non conciliabili, sui seguenti punti: 

a) maggior rischio connesso all’obesità 

b) modalità di produzione della perforazione ileale 

c) insorgenza della peritonite  

* * * * * 

Preliminarmente è utile affrontare e risolvere il nodo dell’asserito maggiore rischio obesità, aspetto 

questo che, come vedremo, ha una diretta incidenza su entrambi i profili di negligenza su 

evidenziati. 

Ebbene, secondo la ricostruzione accusatoria gli obesi scontano un rischio maggiore negli interventi 

di laparoscopia renale. 

Si passerebbe, infatti, da una percentuale di complicanze nei soggetti normopeso, grossomodo, 

dell’1% ad una del 20/21%. 

 Principale, se non esclusivo, fondamento di tale assunto è una ricerca scientifica coordinata nel 

1996 dal dott. Mendoza e posta al centro dell’indagine dei consulenti del pubblico ministero. 

Senonché il dato in questione è stato messo efficacemente in discussione dai consulenti degli 

imputati, i quali hanno sottolineato, ex pluribus, come non si tratti di una acquisizione condivisa 

nella letteratura scientifica coeva all’operazione de quo (28.5.2003), sussistendo innumerevoli studi 

scientifici che dimostrano come la obesità non sia assolutamente una controindicazione per 

interventi di laparoscopia renale (Ruotolo, pag. 46). 

Addirittura, è stato evidenziato come nella più recente letteratura medica la laparoscopia sia 

diventata il gold standard, la tecnica operatoria consigliata, per i suoi benefici, in caso di paziente 

obeso (v., a titolo di es., contributo scientifico del Klinger, in data maggio 2003, dall’emblematico 

titolo: Benefits of laparoscopic renal surgery are more pronounced in patients with a high body 

mass index, articolo citato sia dal consulente Pansadoro che dalla consulente della parte civile 

Paggetti; nonché studio della Cleveland University del 12.3.1999, riportato nella consulenza del 

prof. Pansadoro). 

Ed invero è da ritenere che sul punto la ricostruzione dei consulenti delle parti private sia più 

convincente di quella dei consulenti dell’accusa privata e pubblica. 

Il lavoro di Mendoza non è nel nostro caso risolutivo per vari motivi. 

E’ uno studio retrospettivo, che tra l’altro prende in considerazione casi verificatisi tra il 1990 (anno 

in cui nasce la tecnica laparoscopica renale) e l’ottobre 1994 (cfr al paragrafo Material and 

Methods). Non è, quindi, un lavoro elaborato, come si dice in gergo tecnico, su popolazione del 

1996. Anche per questa ragione è una ricerca datata, tenuto conto che nove anni in chirurgia (dal 
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1994 al 2003), alla luce dei continui progressi della scienza, sono certamente da valutare come un 

lungo periodo. 

Prova ne è che oggi, nel 2008, con un capovolgimento copernicano rispetto al lavoro di Mendoza, 

la laparoscopia viene addirittura consigliata per gli obesi. 

Inoltre, la percentuale del 20% surriferita comprende tutte le complicanze registrate, anche quelle 

minori e minime, come la febbre, l’enfisema sottocutaneo etc.. 

Tale percentuale va poi graduata a seconda dell’indice medio di obesità del paziente ed il Vitale 

non rientrava certamente tra le obesità patologiche. 

In particolare, poi, la percentuale, tra gli eventi avversi, di perforazione delle viscere è 

perfettamente sovrapponibile a quella riscontrata nei non obesi (1,6%). 

Solo una piccola parte (14 su 125) degli interventi presi in esame riguarda specificatamente il rene 

(nefrectomia, cioè asportazione renale) e la maggiore fetta delle complicanze è legata all’uso di uno 

strumento, l’ago di Veress, che non è stato utilizzato nella operazione per cui è causa. 

La tecnica seguita è stata, infatti, quella del trocar, senza lama, con introduzione c.d. a cielo aperto, 

cioè, alla vista diretta dell’operatore (v. dichiarazioni spontanee del Riga). 

Non va sottaciuto, infine, come lo stesso studio, in sede di conclusioni, consiglia comunque il 

ricorso a tale tecnica operatoria, attesi i maggiori rischi insiti nella alternativa via operatoria della 

laparotomia, che è un intervento di chirurgia classico c.d. a cielo aperto, con maggiori rischi e 

disagi in termini di durata dell’operazione, giorni di recupero del paziente, invasività del corpo 

operato. 

Inoltre, i consulenti degli imputati hanno citato e prodotto vari studi antecedenti al 2003 che 

smentiscono la tesi del Mendoza, dimostrando come la obesità non sia per nulla una 

controindicazione alla laparoscopia, attese le percentuali di complicazioni pressoché identiche a 

quelle dei non obesi. 

La scientificità di tali ricerche alternative sarà poi dimostrata, come anzidetto, dalle acquisizioni 

mediche degli ultimissimi anni. 

Non siamo, pertanto, di fronte ad un maggiore rischio condiviso dalla maggioranza degli scienziati, 

bensì ad un dato quantomeno discusso in letteratura e che, di conseguenza, non rientra 

necessariamente tra le informazioni da trasferire al paziente ai fini della formazione di un consenso 

consapevole. 

* * * * * 

Veniamo ora a due profili oggetto di particolare contrasto: la presenza o meno dei sintomi della 

peritonite al momento delle dimissioni del 31.5 e le modalità di perforazione dell’intestino 

(perforazione immediata da trocar o progressiva da ustione). 

Si tratta di due questioni strettamente connesse, atteso che la risoluzione della seconda consente di 

dare una spiegazione alla prima. 
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Per dipanare questo nodo servirà analizzare le cartelle cliniche ed il diario infermieristico (il c.d. 

diario delle consegne) ove gli infermieri usano indicare tutte le cure prestate ai malati, in modo da 

informare il personale dei turni successivi sulle novità nel frattempo registratesi. 

Secondo l’accusa, confortata in ciò dalle testimonianze, oltre che della persona offesa, dei figli e 

della moglie della stessa, il Vitale sin dal giorno successivo all’intervento avrebbe accusato dolori 

lancinanti all’addome, più volte rappresentati al personale medico ed infermieristico ma 

sistematicamente ignorati o sottovalutati, salvo somministrazione di qualche antidolorifico. 

Nella documentazione medica su indicata (le due cartelle cliniche ed il diario infermieristico), 

tuttavia, non c’è traccia alcuna di tali dolori o della prescrizione di antidolorifici. 

Il paziente viene dimesso il 31 con cura esclusivamente antibiotica. Anche la cartella clinica del 

secondo ricovero non segnala alcun dolore addominale. Tutte le testimonianze dei dottori e degli 

infermieri che a vario titolo sono intervenuti sul paziente sono concordi sul punto: nessun dolore 

addominale è stato loro rappresentato. 

 Per converso risultano documentalmente diversi interventi di cura: un internista, il pomeriggio del 

28.5, per un rossore all’occhio ed un dolore retrosternale, con esecuzione di un 

elettrocardiogramma e di esami del sangue (dott. Felli); un urologo, il 29 pomeriggio, per 

l’applicazione di un catetere (dott. Cappucci); un altro urologo il 30, con prescrizione di un 

antibiotico ed un anticoagulante (dott. Scapellato: visita, questa, assieme al dott. Riga). Nel registro 

infermieristico, in particolare, vengono scrupolosamente indicate due operazioni di applicazione e 

rimozione di catetere vescicale, la rimozione del drenaggio dei liquidi intestinali, un rossore e 

dolore all’occhio destro con conseguente richiesta di videat oculistico. Nessun accenno invece a 

dolori intestinali. 

Eppure, la caposala Rugliu, ad es., riferisce di indicare per prassi consolidata nel registro 

infermieristico qualunque dolore accusato dai pazienti, i medicinali somministrati, per i quali 

occorre sempre la prescrizione del medico (pag.50), e qualunque evento particolare verificatosi al 

malato. Conferma di questa prassi verrà dagli altri infermieri auditi. 

Ancora, risulta che il Vitale sia stato sottoposto a visita collegiale di reparto le mattine del 29 e del 

30, visita del Riga il 28 ed il 29 pomeriggio con palpazione dell’addome (v. esame di Vitale 

Simonetta e Casoni Mirella); che gli urologi di guardia nei giorni de quibus non abbiano indicato in 

cartella clinica alcun intervento e che invece siano stati prescritti dei medicinali anticoagulanti ma 

nessun analgesico. 

Il chirurgo urologo dott. Cordhai, membro della equipe operatoria dell’intervento de quo, addetto 

alle riprese con la telecamera, riferisce che non vi fu alcuna complicanza intraoperatoria o alcuna 

difficoltà tecnica. 

L’insieme di questi elementi rende estremamente inverosimile che il Vitale abbia realmente 

accusato tali dolori durante le tre giornate postoperatorie. Persino nella cartella clinica del secondo 

ricovero avvenuto il 2.6 è scritto: addome trattabile, assenza di segni di difesa addominale. La 
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dottoressa del pronto soccorso Di Castri dirà che i dolori riferitile dai familiari del Vitale erano di 

carattere ideomotorio e non addominale. 

Come è noto, il dolore è uno dei principali sintomi della peritonite. Ve ne sono degli altri, ma 

nessuno di questi era presente al momento delle dimissioni.  

Ed infatti, la temperatura corporea era normale, dopo un iniziale e fisiologico lieve stato febbrile. Il 

drenaggio posto nella sede dell’intervento non mostrava secrezioni di materiale enterico (Ruotolo, 

pag.19), tant’è vero che verrà rimosso il mattino del 30. 

L’addome era certamente trattabile, dato il riscontro documentale successivo del 2 e 3.6. Uno dei 

classici segnali della peritonite è un addome acuto, rigido, con forti reazioni di difesa al tatto. 

Ancora il 3.6 verrà scritto in cartella clinica che la reazione di Blumberg, come si dice in gergo 

tecnico, è negativa e che l’addome è canalizzato a feci e gas, cioè che non vi è alcun blocco della 

peristalsi, altro indice della assenza di peritonite (“non segni di difesa addominale, Blumberg 

negativo, alvo canalizzato”). E’ ragionevole dedurre che questi due ultimi indicatori, attesa la loro 

presenza al momento del secondo ricovero, fossero sussistenti anche all’atto delle dimissioni del 

31.5. 

Il quadro clinico di peritonite incipiente si chiarirà solo il 4.3; fino al giorno precedente esso 

presenta dei dati contrastanti. 

Ed infatti, l’urgenza del 2 viene declassata a codice verde il 3 (v. consulenza versata in atti del prof. 

Pansadoro, consulente di Emiliozzi). Se allora persino in sesta giornata postoperatoria non vi era 

ancora la certezza di una peritonite imminente, a maggior ragione tale quadro era del tutto assente 

alla terza giornata, mancando alcuno dei segni evocatori della peritonite. 

Nessun addebito pertanto può essere mosso a chi ha deciso le dimissioni del 31.5, dimissioni che, in 

presenza di un decorso postoperatorio assolutamente nella norma, rientravano negli standard medici 

consolidati in simili circostanze. 

* * * * * 

Veniamo, quindi, alla questione delle modalità di produzione della perforazione ileale. 

I consulenti del pubblico ministero, come già detto, propendono per una lesione immediata 

derivante presumibilmente dall’introduzione del primo trocar. 

La manifestazione della peritonite sarebbe avvenuta in via ritardata sia perché la parete addominale 

perforata riguarderebbe un tratto dell’intestino a non elevato contenuto settico, sia perché il 

versamento intra-addominale del materiale enterico avrebbe cominciato a manifestarsi solo col 

ripristino della peristalsi intestinale, ripristino da collocare ad almeno 48 h di distanza dalla 

operazione, data l’atonia intestinale tipica in caso di interventi chirurgici addominali con anestesia 

generale. 

I consulenti degli imputati propendono per una spiegazione della perforazione in termini di lesione 

da elettrocoagulazione, derivante cioè da uno degli strumenti elettrici utilizzati in simili casi per 

consentire all’operatore di farsi spazio tra le viscere per raggiungere l’organo ultimo beneficiario 
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dell’intervento. Alla lesione elettrica, da ustione, sarebbe seguita una necrosi, la formazione di una 

escara, cioè di una crosticina, ed infine la caduta della stessa con manifestazione della perforazione 

a tutto spessore.  

A fondamento di questa ricostruzione causale vengono riportati i seguenti argomenti. 

Il danno riscontrato non si trova nel punto, nella sede di entrata del primo trocar (Ruotolo, pag. 38). 

La peritonite era di natura circoscritta, c.d. saccata, e non diffusa. Se la lesione fosse stata 

immediata e da azione meccanica, il liquido enterico, che per fuoriuscire non abbisogna del 

ripristino della peristalsi, soggiacendo alle normali leggi della idrostatica, avrebbe invaso il campo 

operatorio intestinale, essendo in ciò agevolata dall’induzione nell’addome operato del c.d. 

pneumoperitoneo, cioè l’introduzione di anidride carbonica per gonfiare l’intestino, sì da agevolare 

le manovre operatorie e consentire le riprese della telecamera. 

Altri argomenti a sostegno della tesi elettro-coagulativa sono le dimensioni estremamente ridotte 

della ferita, meno di mezzo cm, poco compatibili con lo spessore del trocar (Ruotolo, pag. 33); ed 

infine l’introduzione dello stesso seguendo la metodica della visione diretta (c.d. tecnica a cielo 

aperto con trocar senza lama ed utilizzo del bisturi), anziché quella c.d. a cielo chiuso (Ruotolo, 

pag. 38). 

La spiegazione della perforazione da evoluzione di una ferita termica, viceversa, per ragioni 

speculari a quanto anzidetto, combacia perfettamente con la emersione ritardata della peritonite e 

con la natura saccata della stessa. 

In casi di lesione meccanica da trocar o pinza, con un addome libero in quanto rigonfio di gas, più 

verosimilmente avremmo avuto una peritonite diffusa su tutto l’addome ed immediata. Il materiale 

intestinale non avrebbe incontrato alcun ostacolo alla propria fuoriuscita, dato che le anse intestinali 

erano distese a seguito del pneumoperitoneo indotto. 

E’ più verosimile che la peritonite abbia cominciato a manifestarsi a distanza di 4, 5 giorni dalla 

operazione, una volta caduta l’escara, allorquando il gas era stato in buona parte espulso 

all’organismo. 

Così si giustifica la natura circoscritta della peritonite, avendo il liquido enterico in uscita trovato la 

resistenza delle anse intestinali ormai non più distese. 

La manifestazione ritardata della peritonite comporta che nessun rimprovero di negligenza ed 

imperizia possa essere mosso agli imputati. 

Al momento delle dimissioni è da presumere, con elevato grado di probabilità scientifica, che la 

peritonite non fosse ancora in atto, non essendo ancora caduta la escara e quindi perfezionata la 

lesione della parete addominale. 

L’assenza il 31.5 dei tipici segni evocatori della peritonite trova la propria giustificazione razionale 

in questo evolversi graduale degli eventi: ustione termica-necrosi-formazione escara-caduta escara-

perfezionamento della perforazione a tutto spessore-florogenesi intestinale-peritonite. 
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F) rilievi conclusivi su cause della lesione ed insorgenza dei sintomi 

 

Ritiene il tribunale, all’esito della disamina dei documenti prodotti e delle valutazioni tecniche 

espresse che, in conclusione, più aderente alla documentazione sanitaria ed all’esame del 

complessivo decorso post-operatorio, l’ipotesi che la peritonite si sia manifestata dopo la 

dimissione, verosimilmente, come peraltro ipotizzato anche dal consulente della parte civile, a 

seguito della caduta dell’escara che, creando il contatto con la cavità intestinale, ha provocato la 

diffusione del materiale enterico. 

* * * * *  

Così ricostruita, in fatto, la vicenda, devono affrontarsi le problematiche relative all’inquadramento 

giuridico della fattispecie concreta ed alla possibilità, quindi, di sussumere la condotta in concreto 

tenuta dai due imputati in una fattispecie di rilievo penale, premettendo, tuttavia, alcune brevi 

osservazioni in ordine al capo di imputazione. 

* * * * *  

G) L’esame del capo di imputazione rivela, a parere del tribunale, la fragilità dell’ipotesi 

accusatoria. 

Il Riga e l’Emiliozzi, sono infatti chiamati a rispondere del “reato di cui agli artt. 113, 590, I e II 

co., in relaz. all’art. 583, I co. n. 1 e 2 cp, per avere, in cooperazione colposa tra loro, per colpa – 

con imprudenza e negligenza -, cagionato a Giuseppe Vitale, in relazione all’intervento di 

“marsupializzazione” di formazione cistica del rene dx in laparoscopia effettuato in data 28.5.2003 

ed alle successive cure, lesioni personali consistite in una “perforazione iatrogena dell’ileo 

terminale realizzatasi in corso di videolaparoscopia e foriera, nel post-operatorio, di complicanza 

settica endoperitoneale localizzata (peritonite saccata stercoracea)”, che determinarono una 

incapacità di attendere le ordinarie occupazioni per un periodo superiore ai 40 giorni ed un 

indebolimento permanente dell’organo parete addominale; in particolare per avere, ciascuno nelle 

rispettive qualità: RIGA Tommaso, Dirigente medico di Urologia in servizio presso l’Unità di 

Urologia dell’Ospedale S. Giovanni di Roma che non descrisse, nel consenso informato richiesto, il 

maggior rischio operatorio al paziente dovuto al suo stato ponderale ed omise la valutazione dei 

dolori addominali manifestatisi sia in 2^ (30.5.2003) che in 3^ (31.5.2003) giornata post-operatoria 

in soggetto a rischio dovuto alla sua obesità, non annotando nella cartella clinica tale situazione; 

EMILIOZZI Paolo, medico in servizio presso la predetta Unità di Urologia che il giorno 31.5.2003 

procedette alla precoce dimissione del paziente VITALE, sottovalutando i dolori addominali da lui 

lamentati, non tenendo comunque conto del maggior rischio di perforazione nel paziente in quanto 

obeso, che occorreva trattenere qualche giorno in più ricoverato; onde scongiurare successivi 

ricoveri, come avvenne dal 2.6.2003 all’8.7.2003, a causa del manifestarsi di una peritonite 

stercoracea causata da perforazione ileale”. 
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Dalla lettura del capo di imputazione emerge quindi che al Riga è contestato il delitto di lesioni 

personali colpose gravi, consistendo la colpa nel non aver fornito al paziente tutte le informazioni 

necessarie, in particolare non descrivendo, nel consenso informato richiesto, il maggior rischio 

operatorio dovuto allo stato ponderale e nell’aver omesso la valutazione dei dolori addominali 

manifestatisi sia in 2^ e 3^ giornata post-operatoria non annotando nella cartella clinica tale 

situazione; mentre all’Emiliozzi è contestato il medesimo reato consistendo, per tale imputato, la 

colpa nell’aver sottovalutato i dolori addominali lamentati dal Vitale e nel non aver tenuto conto del 

maggior rischio di perforazione nel paziente in quanto obeso, che occorreva trattenere qualche 

giorno in più ricoverato. 

Da tali condotte sarebbe derivato l’evento lesivo, consistito nella “perforazione iatrogena dell’ileo 

terminale realizzatasi in corso di videolaparoscopia e foriera, nel post-operatorio, di complicanza 

settica endoperitoneale localizzata (peritonite saccata stercoracea)” con conseguente incapacità di 

attendere le ordinarie occupazioni per un periodo superiore ai 40 giorni ed un indebolimento 

permanente dell’organo parete addominale; inoltre, si indica nel capo di imputazione, le condotte 

omesse sarebbero state doverose, al fine di “scongiurare successivi ricoveri, come avvenne dal 

2.6.2003 all’8.7.2003, a causa del manifestarsi di una peritonite stercoracea causata da perforazione 

ileale”. 

Si tratta di un capo di imputazione che, a parere del tribunale, offre spunti di valutazione critica. 

Quanto al Riga, infatti, si ipotizza una condotta cosciente e volontaria – aver omesso di indicare al 

Vitale il maggior rischio di perforazione ileale derivante dalla sua obesità – per poi farne derivare 

una responsabilità a titolo di colpa per le lesioni verificatesi quale complicanza dell’intervento, in sé 

correttamente eseguito. 

E’ noto che, in tema di rilevanza penale della condotta del sanitario che, in assenza di consenso 

informato del paziente sottoponga lo stesso ad un determinato trattamento chirurgico, prima della 

recentissima decisione della Cass. S.U. sent. N. 2437 del 18 dicembre 2008, si contrapponevano 

due orientamenti, un primo secondo il quale il consenso del paziente fungerebbe da presupposto di 

liceità del trattamento medico, con la conseguenza che la mancanza di un consenso opportunamente 

informato del malato, o la sua invalidità per altre ragioni, determinerebbe l’arbitrarietà del 

trattamento medico e la sua rilevanza penale, ed un secondo, per il quale la volontà del paziente 

svolgerebbe un ruolo decisivo soltanto quando sia espressa in forma negativa, essendo il medico 

legittimato a sottoporre il paziente affidato alle sue cure al trattamento terapeutico che giudica 

necessario alla salvaguardia della salute dello stesso, anche in assenza di un esplicito consenso. 

E tuttavia, aderendo, come evidentemente ha ritenuto di dover fare il pubblico ministero nel 

formulare l’imputazione, alla prima delle due tesi, l’ipotesi delittuosa configurabile sarebbe, 

secondo una opinione, quella delle lesioni volontarie e, secondo altra opinione, quella della 

violenza privata, ma non quella delle lesioni colpose, salvo il caso in cui la mancata sollecitazione 

del consenso abbia impedito di acquisire la necessaria conoscenza delle condizioni del paziente 
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medesimo, ovvero nelle ipotesi in cui – “a seconda dei casi e delle varianti che può assumere il 

vizio del consenso informato – si possa configurare un errore sulla esistenza di una scriminante, 

addebitabile ad un atteggiamento colposo, ovvero allorché i limiti della scriminante vengano 

superati, sempre a causa di un atteggiamento rimproverabile a titolo di colpa” (Cass. S.U. cit.). 

Tuttavia di tale addebito non v’è traccia nel capo di imputazione che fa discendere dalla mancata 

acquisizione del consenso la addebitabilità a titolo di colpa delle lesioni. 

Ma a rilievi critici ancora maggiori si espone l’ipotesi accusatoria con riferimento all’imputato 

Emiliozzi. 

Questi infatti è chiamato a rispondere del delitto di lesioni colpose gravi consistendo, per tale 

imputato, la colpa nell’aver sottovalutato i dolori addominali lamentati dal Vitale e non tenendo 

comunque conto del maggior rischio di perforazione nel paziente in quanto obeso, che occorreva 

trattenere qualche giorno in più ricoverato. 

Da tali condotte sarebbe derivato l’evento lesivo indicato negli stessi termini già visti per il Riga. 

E’ evidente, tuttavia, che all’Emiliozzi non poteva essere contestata quale conseguenza della sua 

azione la lesione consistente nella perforazione iatrogena dell’ileo, non avendo egli preso parte 

alcuna all’atto chirurgico. 

Pertanto, o all’epoca della dimissione la peritonite era già in fase conclamata, ed allora l’addebito 

sarebbe quello di aver dimesso il paziente che presentava una patologia che richiedeva il ricovero e 

sarebbe del tutto illogico il riferimento al rischio da evitare, individuato nell’esigenza di 

scongiurare successivi ricoveri; ovvero la patologia non era ancora conclamata ed, allora, alcun 

addebito avrebbe potuto essere mosso all’Emiliozzi. 

In buona sostanza in forma che appare contraddittoria, si afferma nel capo di imputazione che al 

fine di scongiurare successivi ricoveri, il Vitale avrebbe dovuto essere trattenuto, così anticipando 

quell’evento, ricovero, da scongiurare.  

Già quindi ad una prima lettura la imputazione formulata a carico dei due imputati appare, per certi 

aspetti, poco logica, contraddittoria. 

 

H) Esame degli addebiti mossi agli imputati 

Si è già visto che le principali accuse mosse agli odierni imputati, quelle censure che, all’esito 

dell’istruttoria svolta che ha visto anche il confronto fra i vari consulenti, non hanno ricevuto 

risposte condivise, sono di non avere adeguatamente informato il Vitale sui rischi della 

laparoscopia ed, in particolare, sul maggiore presunto rischio che incontrerebbero gli obesi rispetto 

ai soggetti normopeso in simili operazioni chirurgiche (consenso informato lacunoso); e l’avere 

dimesso precocemente il Vitale, ignorando e sottovalutando i lancinanti e continui dolori 

addominali lamentati dallo stesso nei giorni seguenti l’intervento e ripetutamente rappresentati al 

personale medico ed infermieristico, aggravando in questa maniera la peritonite che era già in corso 
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e determinando uno slittamento in avanti di alcuni giorni della seconda operazione risolutiva del 

problema. 

* * * * *  

L’addebito relativo alla mancata acquisizione di consenso informato costituisce un punto centrale 

non solo con riguardo alla tematica del consenso informato ma anche con riferimento all’addebito 

della dimissione affrettata, dato che si sosterrà da parte accusatoria che l’esistenza di quel maggiore 

rischio avrebbe dovuto indurre i medici che avevano in cura il Vitale a ritardare di qualche giorno le 

dimissioni rispetto allo standard normale, al fine di verificare la non insorgenza di eventi avversi. 

Come si è anticipato, di recente è intervenuta la Suprema Corte a S.U. per dirimere il contrasto di 

giurisprudenza sul tema della rilevanza penale e, in caso di risposta affermativa, su quale ipotesi 

delittuosa configuri, la condotta del sanitario che intervenga in assenza di consenso informato. 

Questo tribunale ha ritenuto, prima ancora dell’intervento risolutivo della S.C., di aderire 

all’orientamento secondo il quale dalla omessa acquisizione di un consenso informato non derivi, 

per ciò solo, una responsabilità a carico del sanitario per il delitto di lesioni, non potendo il chirurgo 

rispondere del delitto di lesioni per il sol fatto di essere intervenuto chirurgicamente, non potendosi 

far coincidere il concetto di lesioni con l’atto chirurgico. 

Così come, ha ritenuto il tribunale, di non poter aderire a quell’orientamento che vorrebbe far 

derivare, in tale ipotesi, una responsabilità per il diverso delitto di violenza privata e ciò perché, ai 

fini della configurabilità del delitto di violenza privata, la violenza si identifica in qualsiasi mezzo 

idoneo a privare coattivamente l’offeso della libertà di determinazione ed azione – violenza fisica 

propria o violenza impropria –, mentre l’elemento oggettivo è costituito da una violenza o minaccia 

che abbiano l’effetto di costringere taluno a fare, tollerare od omettere una determinata cosa e, 

quindi, l’azione o l’omissione che la violenza o la minaccia sono rivolte ad ottenere dal soggetto 

passivo devono essere determinate perché, ove tale requisito manchi, si avranno i singoli reati di 

minaccia, molestie, ingiuria, ma non quello di violenza privata (Cass. Sez. 5^ n. 2480, 18/4/2000). 

Peraltro in tale delitto la violenza è la caratteristica della condotta che costituisce un mezzo 

destinato a realizzare un evento ulteriore, nel senso che attraverso una condotta violenta l’agente 

costringe la vittima a fare, omettere o tollerare qualcosa. 

Nel caso dell’intervento chirurgico la violenza consisterebbe nell’intervento chirurgico non 

espressamente assentito (a causa della mancanza di consenso o di consenso validamente espresso) e 

l’evento di coazione consisterebbe nel tollerare l’intervento medesimo, venendo così a coincidere la 

violenza e l’evento. 

A queste considerazioni teoriche va poi aggiunta l’osservazione che, nel caso in esame, la 

contestazione è per un delitto colposo e non già doloso, come sarebbe avvenuto se fosse stato 

contestato il delitto di cui all’art. 582 c.p., con conseguenti ulteriori problemi anche in tema di 

correlazione con la contestazione, qualora si fosse addivenuti ad una diversa qualificazione 

giuridica del fatto, nei termini anzidetti. 
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Sulla scorta del principio di diritto espresso dalla S.C., “le conseguenze dell’intervento chirurgico 

ed i correlativi profili di responsabilità” dovranno essere valutati con riferimento “agli esiti che 

quell’intervento ha determinato sul piano della valutazione complessiva della salute” e, pertanto 

“ove l’intervento sia stato eseguito lege artis e, cioè, come indicato in sede scientifica per 

contrastare una patologia ed abbia raggiunto positivamente tale effetto, dall’atto così eseguito non 

potrà dirsi derivata una malattia” e conseguentemente non potrà dirsi integrato il delitto di lesioni; 

tale delitto sarà invece configurabile in caso di esito infausto perché in tal caso “la condotta del 

sanitario, avendo cagionato una malattia, realizzerà un fatto conforme al tipo e, rispetto ad esso 

potrà dunque operarsi lo scrutinio penale”, pur con i dubbi, sotto il profilo soggettivo, derivanti 

dalla logica incoerenza dell’atteggiamento psicologico del sanitario, trattandosi comunque, e salvo 

casi determinati, di condotta volta a fini terapeutici, con il dolo delle lesioni. 

Passando dall’enunciazione dei principi all’esame del caso concreto, ritiene in tribunale che ricorra 

una di quelle ipotesi in cui, pur con la difficoltà derivante dall’essere il giudizio in ordine ai risultati    

– positivi o dannosi – dell’intervento ancorato a valutazioni anche di carattere soggettivo, possa 

affermarsi che l’intervento eseguito dal dott. Riga, pur se eseguito correttamente e secondo le leggi 

dell’arte, abbia procurato al Vitale una malattia perché, pur avendo risolto la patologia dalla quale 

egli era affetto, la cisti renale, tuttavia certamente non ha comportato un miglioramento 

apprezzabile delle sue condizioni di salute, essendo, dalla complicanza verificatasi nel corso 

dell’intervento, derivata una malattia, intesa come riduzione apprezzabile di funzionalità. 

La condotta del Riga sarebbe dunque suscettibile di rilievo penale, pur con i dubbi, già espressi, con 

riferimento al profilo soggettivo. 

Ed allora occorre valutare se nel caso all’esame, il consenso espresso dal Vitale possa dirsi viziato o 

non validamente o compiutamente espresso. 

Ritiene il tribunale che l’intervento chirurgico sia stato preceduto da un consenso completo e 

valido, per diverse ragioni. 

In primo luogo occorre richiamare le conclusioni cui si è pervenuti, all’esito del dibattimento, sulla 

questione relativa ai rischi specifici cui in Vitale andava incontro a causa del suo essere un soggetto 

obeso. 

Appare utile richiamare le conclusioni espresse dai consulenti del pubblico ministero, secondo i 

quali, essendo il rischio di perforazione dell’intestino un rischio a bassissima incidenza statistica nel 

caso di interventi eseguiti in laparoscopia, tale rischio non avrebbe dovuto formare oggetto di 

specifico consenso e, pertanto, se il Vitale fosse stato un soggetto normopeso, alcuna censura 

avrebbe potuto muoversi al Riga. 

Il problema del consenso diventa, invece, rilevante, a cagione del fatto che quella irrilevante 

percentuale di rischio, diventerebbe assai più consistente nel caso di operazioni su soggetti obesi. 

Tuttavia ritiene il tribunale che, all’esito del dibattimento, tale assunto non sia stato dimostrato. 



 

-198- 
 

Come emerge dalla lettura del lavoro richiamato dagli stessi consulenti del pubblico ministero, il 

rischio non è pari al 22%, come essi hanno riferito, ma pari al 2% circa: ed invero a determinare la 

percentuale indicata dai consulenti del pubblico ministero nella misura del 20%, concorrono 

numerose altre voci e, fra queste, è indicato il rischio di conversione dell’intervento in un intervento 

di laparotomia, indicato nella misura del 12%. 

In conclusione, persino nel lavoro del Mendoza, il pericolo che poi si è concretamente realizzato (la 

perforazione dei visceri intestinali) è un rischio minimo della laparoscopia, aggirandosi intorno alla 

percentuale complessiva dell’2% (trocar injury to organs: 1,6%; organ perforation 0,8%). 

Il rischio sarebbe quindi stimato in una percentuale assai bassa e tale da rendere non necessario un 

consenso specifico. 

Peraltro, si deve rimarcare come tale dato emerga esclusivamente in quel lavoro citato e si tratti, 

dunque, di una ipotesi scientifica che non ha trovato certe conferme, tanto che in lavori successivi 

l’obesità non è indicata, per i fini che qui interessano, come un rischio. 

E’ noto, a questo riguardo, nella giurisprudenza in tema di consenso informato, che l’informazione 

trasferita deve essere personalizzata e che ciò che realmente conta non è tanto il quantum di 

informazioni comunicate al paziente, quanto il grado di consapevolezza acquisita dallo stesso in 

merito all’atto operatorio. 

E’ per questa ragione che alcuni studiosi preferiscono parlare, piuttosto che di consenso informato, 

di consenso consapevole. 

Se anche, allora, sotto un profilo di nesso di causalità o colpa, occorre avere riguardo allo stato 

dell’arte e delle conoscenze vigente al momento dell’operazione, dal punto di vista del consenso 

informato non è del tutto infondato tenere conto degli sviluppi successivi della scienza. 

In conclusione, aderendo all’impostazione del pubblico ministero, si dovrebbe concludere che il 

Riga avrebbe dovuto informare il Vitale di un rischio che era stato rilevato come tale da una 

pubblicazione scientifica e non ancora confermato; una ipotesi, dunque, sulla quale non vi era 

unanimità di consensi e che non è provato sia stata, neppure in seguito, suffragata da altri lavori. 

Ritiene, invece, il tribunale che il Riga non fosse tenuto a partecipare tale dato al Vitale, dovendo 

certamente il medico, in una visione del rapporto medico-paziente che è stata definita, in armonia 

con i precetti costituzionali, come “alleanza terapeutica”, partecipare al paziente tutti i rischi per 

l’integrità fisica che l’intervento comporta, ma non certo anche le isolate opinioni emerse nella 

letteratura scientifica in un dato momento ed in merito ad una data materia. 

Già tale elemento sarebbe sufficiente ad escludere che l’intervento eseguito dal Riga non fosse 

assistito da un consenso validamente espresso. 

Tuttavia appare opportuno aggiungere altre due osservazioni, siccome emersi nel corso del 

processo. 

Un primo dato attiene all’incertezza, non chiaritasi in istruttoria, in ordine alla completezza 

dell’informazione fornita al Vitale. 
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Sul punto si registra un contrasto tra le versioni fornite dal Vitale e dalla figlia, da una parte, e dal 

Riga e dal Di Vona dall’altra. 

Mentre la figlia del Vitale ha riferito che erano state rappresentate solo le differenze tra le due 

tecniche operatorie, quella a cielo aperto e quella a cielo chiuso, il Di Vona ha dichiarato che furono 

adeguatamente esplicati i rischi della laparoscopia, ed in particolare il rischio di conversione in 

laparotomia in caso di insorgenza di complicanze emorragiche o di altra natura. 

Ritiene pertanto il tribunale che, in presenza di testimonianze di segno contrario non possa 

affermarsi, ma neppure escludere, che il Riga avesse informato il Vitale del rischio di conversione e 

ciò significava certamente rendere Vitale edotto del fatto che anche la laparoscopia, come tutte le 

operazioni chirurgiche del resto, comportava delle insidie. 

Anche sul numero degli incontri non vi è concordia. 

Secondo il Vitale sarebbero stati due, il 4.3 (presenti la figlia e Di Vona) e l’1.4 (Vitale da solo). 

Secondo Riga e Di Vona, prima della firma del consenso, avvenuto l’1.4, ci sarebbe stato un altro 

incontro, non programmato, durante il quale il Vitale consegnava al Riga gli esiti degli accertamenti 

medici prescritti.  

Vi è poi un secondo argomento, relativo alle condizioni di salute del Vitale. 

E’ emerso che il Vitale era soggetto cardiopatico e, per tale ragione, prima dell’intervento 

chirurgico erano state prescritte dal Riga una serie di indagini, finalizzate ad acquisire un quadro 

certo delle sue condizioni, prima dell’intervento. 

E’ altresì emerso che il Vitale era stato già sottoposto ad intervento di angioplastica nonché ad un 

intervento di svuotamento della cisti che tuttavia non aveva prodotto gli effetti sperati. 

Ed allora, sebbene non vi sia la certezza che egli sia stato specificatamente edotto sul rischio 

obesità, avendo egli già subito un intervento di aspirazione di cisti renale, sicuramente era a 

conoscenza delle varie possibilità di intervento che la scienza offre in questi casi ed è logico 

presumere che si fosse rivolto al Riga, chirurgo-urologo, proprio perché aveva maturato la 

decisione di intervenire chirurgicamente; ed è poi estremamente improbabile che, comunicatogli 

questo rischio minore, connesso all’obesità, egli avrebbe maturato la decisione di non operarsi (con 

il pericolo di rottura della cisti) o di procedere alla laparotomia (che è un intervento ancora più 

pericoloso), avendo accettato di sottoporsi ad intervento chirurgico pur essendo portatore di una 

patologia cardiaca che, questa sì, costituiva un fattore di rischio per qualsivoglia tipo di intervento. 

Quindi, anche ad ammettere per ipotesi che il Riga non abbia pienamente ed abbondantemente 

illustrato le caratteristiche delle varie alternative di cura prospettabili, è da supporre che lo abbia 

fatto per avere notato la precedentemente acquisita consapevolezza e maturità del paziente sulla 

propria situazione medica. 

Si deve quindi ritenere che il Riga abbia fondato il proprio convincimento su un insieme di dati che 

inequivocamente conducevano a ritenere implicito, da parte del Vitale, il consenso all’intervento 
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proposto, nella piena consapevolezza delle sue caratteristiche e dei rischi insiti in qualsivoglia 

intervento chirurgico. 

In conclusione, quindi, aderendo all’impostazione accusatoria, per un verso si dovrebbe ritenere 

doverosa da parte del Riga una informazione su dati non ancora (e neppure in seguito) acclarati 

dalla scienza medica; e per altro verso si dovrebbe sostenere che l’informazione, ove esplicitamente 

resa, avrebbe indotto il Vitale a determinarsi diversamente, dato questo che contrasta, per quanto 

sin qui detto, con tutte le emergenze processuali.  

Infine si deve appena rilevare che in materia di consenso la legislazione, ieri come oggi, non 

prevede alcun obbligo di forma scritta. Ciò che rileva è che il paziente sia stato messo nelle 

condizioni di esprimere un consenso informato e soprattutto consapevole e ritiene il tribunale, per 

tutte le ragioni esposte, che ciò sia avvenuto nel caso in esame.  

* * * * * 

Da quanto appena detto derivano conseguenze anche in ordine all’addebito di anticipata dimissione. 

Se, infatti, alcun rischio maggiore esisteva in ragione del dato ponderale, non può addebitarsi al 

Riga e, a maggior ragione, all’Emiliozzi che ha visto il Vitale solo pochi minuti all’atto della 

dimissione, di non aver tenuto conto di tale dato, decidendo, per ciò solo, di trattenerlo per un 

periodo di tempo superiore a quello previsto dal protocollo medico per la degenza nel caso di 

operazioni del tipo di quella cui il Vitale era stato sottoposto. 

Né un tale addebito può farsi discendere dall’aver colposamente omesso di valutare il quadro 

clinico presente al momento della dimissione, per le ragioni già sopra esposte, esponendo le 

conclusioni in ordine all’individuazione del momento di insorgenza della malattia. 

* * * * * 

Ultima problematica da affrontare, tra quelle sollevate dal pubblico ministero, è la seguente: la 

precoce dimissione ha determinato una posticipazione del secondo intervento? O, rectius, se il 

Vitale fosse stato trattenuto in reparto, la peritonite sarebbe stata diagnosticata con maggiore 

tempestività, sì da consentire un reintervento operatorio anticipato rispetto alla data del 4.6? 

Secondo l’accusa pubblica e privata ed i consulenti della stessa, la risposta è positiva: la frettolosa 

dimissione avrebbe causato quantomeno un prolungamento della malattia (da 20 ad oltre 40 giorni). 

La peritonite si sarebbe comunque prodotta, ma una sua diagnosi più precoce ed in ambiente 

protetto quale quello ospedaliero avrebbe senza dubbio consentito di intervenire chirurgicamente 

prima del 4.6 ed in una fase meno avanzata della reazione peritonale. 

L’assunto è infondato. 

Innanzitutto si fonda su di un dato erroneo. Secondo l’accusa, la dimissione andava ritardata di 

qualche giorno a causa dei maggiori rischi cui vanno incontro gli obesi in simili casi. Quindi, se 

anche una dimissione in terza giornata p.o. rientra pienamente nei canoni consolidati degli 

interventi di laparoscopia renale (v. ad es. lo stesso consulente del pm, Rizzotto, ud. del 9.6.2008, 

pag. 8), il suddetto rischio obesità avrebbe dovuto suggerire più cautela. 
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Senonchè, abbiamo già dimostrato come tale rischio sia più supposto che reale, non disponendo di 

una solida base scientifica; cadendo l’uno, allora, cadrà anche l’altro. 

Che la dimissione non sia stata affrettata è dimostrato dal fatto che il quadro indiziario di peritonite 

si chiarirà solo in settima giornata p.o.. 

Il secondo ricovero non viene fatto per dolori addominali, ma per rallentamento ideomotorio (v. i 

dolori rappresentati alla dottoressa del pronto soccorso). Gli esami effettuati il 2 ed il 3, a causa 

della presenza di aria negli intestini, non forniscono risultati soddisfacenti. L’addome risulterà 

trattabile, in sede di esame obbiettivo il 2 (Di Castri, pag. 67), modicamente dolorabile il giorno 

seguente (visita del chirurgo urologo Cordhai, h.12.30: addome trattabile, modicamente dolorabile, 

no condizioni di particolare urgenza). L’alveo intestinale il 3 è canalizzato. Ben tre chirurghi 

visiteranno il paziente il 3.6 senza ritenere la necessità di procedere con urgenza ad intervento. 

Solo il 4 il quadro indiziario si delinea finalmente con chiarezza e si decide di operare con urgenza. 

Al momento del secondo ricovero i familiari del Vitale riferiscono della laparoscopia di alcuni 

giorni prima e proprio per questo la Di Castri farà eseguire d’urgenza una ecografia addominale. 

Quest’ultima, pertanto, ed i dottori a seguire, disponevano già di tutti i dati necessari per effettuare 

una corretta diagnosi. Se anche il Vitale fosse stato trattenuto in ricovero il 31, comunque il quadro 

indiziario peritonitico sarebbe comparso solo il 3, 4 giugno. Non vi è la certezza o alta probabilità 

logico-scientifica che, se non dimesso il 31, il Vitale sarebbe stato operato prima del 4 (v., in questo 

senso, Grande, pag.66). 

Il Pansadoro, in particolare, (del quale si loda, tra l’altro, l’avere messo a disposizione di questo 

tribunale copia di gran parte degli studi scientifici citati nella perizia) consulente dell’Emiliozzi, ha 

prodotto vari lavori scientifici che dimostrano come non vi sia alcuna ragione fondata per dimettere 

i pazienti obesi operati in laparoscopia renale oltre le classiche 24, 48 h dalla operazione, che è, 

come ammesso da tutti i consulenti, lo standard riconosciuto di ricovero p.o. in questi casi. 

Uno dei principali vantaggi della laparoscopia rispetto alla laparotomia è rappresentato proprio dai 

tempi di recupero più ridotti del malato, mancando l’insulto operatorio legato all’apertura 

chirurgica delle viscere intestinali. 

* * * * *  

 

L)  CONCLUSIONI  

In conclusione, quindi, non si ravvisano profili di colpa in capo ai medici imputati in questo 

procedimento. 

Il consenso all’operazione è stato reso con consapevolezza e dopo adeguata informazione. 

L’indicazione chirurgica consigliata era quella corretta ed adeguata al caso. Anzi, la indicazione 

delle strade alternative teoricamente percorribili (laparotomia, aspirazione con ago, mantenimento 

della cisti) sarebbe stata, questa sì, un errore diagnostico. 
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Durante l’operazione non è stato commesso alcun errore tecnico né è stata riscontrata alcuna 

particolare difficoltà. Ce lo dice sia la cartella clinica sia il dott. Cordhai membro della equipe 

operatoria. La perforazione ileale verificatasi rientra tra le (rare) complicanze degli interventi in 

laparoscopia e non è, pertanto, di per sé addebitabile ad imperizia del chirurgo operatore. 

La dimissione è avvenuta in terza giornata p.o., nel rispetto degli standard internazionali ed in 

assenza di dolori addominali. 

La peritonite si è manifestata solo in sesta/settima giornata p.o. e con elevata probabilità si sarebbe 

comunque appalesata solo allora, anche se il paziente non fosse stato dimesso il 31. 

Anche a volere seguire la linea argomentativa dei consulenti del pubblico ministero (v. conclusioni 

della relativa consulenza tecnica), gli imputati comunque andrebbero assolti poiché l’istruttoria 

svolta non ha consentito di provare con certezza che i dolori accusati dal Vitale fossero altri, 

rispetto a quelli tipici di un decorso post-operatorio. 

Sul c.d. maggiore rischio obesità le consulenze degli imputati appaiono maggiormente attendibili di 

quelle accusatorie, basate quasi interamente su un lavoro estremamente datato. Come è noto e come 

ammesso dallo stesso Grande, la chirurgia moderna ha una notevole velocità di sviluppo e 

miglioramento; il Mendoza prende in considerazione dati riferiti al periodo 1990-1994, quando 

ancora si era agli albori della laparoscopia, nata proprio agli inizi del ’90. 

In conclusione, pertanto, si ritiene che l’ipotesi accusatoria non abbia raggiunto quel livello di 

certezza probatoria tale da far ritenere, al di là di ogni ragionevole dubbio, il Riga e l’Emiliozzi 

responsabili del reato a loro ascritto. 

Ne consegue la loro assoluzione con la formula di cui al dispositivo. 

Per la complessità della motivazione si indica in sessanta giorni il termine per il deposito. 

P.Q.M. 

Visto l’art. 530 c.p.p. 

ASSOLVE 

 RIGA Tommaso ed EMILIOZZI Paolo dal reato loro ascritto, rispettivamente, perché il fatto non 

sussiste. 

Motivazione riservata nel termine di sessanta giorni. 

Roma, 9 dicembre 2008  

                                                                                                                  Il Giudice 

Paola Della Monica  

 

Motivazione redatta con la collaborazione del magistrato ordinario in tirocinio Gigi Modica 
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per l’acquisizione del consenso anche se il paziente è un medico). 
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Sentenza Corte d'Appello di Roma Sezione II del 22 Giugno 2006 (Responsabilità da mancato 
consenso informato). 

Cassazione Civile Sezione III del 19 Ottobre 2006, n. 22390 (Per il trattamento diagnostico-
terapeutico necessità del consenso dopo adeguata e circostanziata informazione). 

Sentenza Tribunale di Monza Sezione I del 25 Gennaio 2007 (Responsabilità di mancato consenso 
informato indipendentemente dalla riuscita del trattamento). 

Corte d’Appello Genova, 07/02/2007 (Valore del consenso informato per accettare o no la decisione 
del medico). 

Cassazione Civile sez. III, 23/02/2007, n.4211 (Rifiuto trattamenti sanitari. Se il paziente è 
incosciente prevale il dovere di cura). 

Corte d’Appello Roma, sez. III, 27/03/2007 (Importanza della sottoscrizione del modulo di 
consenso). 

Trib. Novara, 05/06/2007 (Violazione del consenso informato per terapie chirurgiche diverse o 
ulteriori). 

Tribunale di Forlì, sezione dist. Cesena, 21/06/2007, n.209 (Un modulo prestampato e generico non 
è indizio del consenso informato). 

Cass. Civ., sez. III, 06/08/2007, n. 17157 (L’importanza della sottoscrizione del consenso 
informato). 

Trib. Monza sez.I, 09/10/2007 (Importanza nel consenso di una informazione circostanziata). 
Cassazione 2007, numero 21748, caso Englaro (Diritto all’autodeterminazione e diritto alla vita: i 

beni tutelabili in situazione di coma vegetativo). 
Cassazione del 14 marzo 2008, n. 11335 (Consenso informato prestampato e generico e 

responsabilità professionale del medico). 
Trib. Modena, 13/05/2008 (Il rifiuto di terapie invasive, anche salvavita, può essere espresso 

dall'amministratore di sostegno che affianca il paziente). 
Cassazione, Sezione III, n. 23676, 22 maggio-15 settembre 2008 (Dissenso anticipato alle cure). 
Cassazione Civile sez. III, 15/09/2008, n. 23676 (Rifiuto di cure mediche solo se espresso e attuale). 
Tar Lombardia sez. III n. 214/09 (Assistenza dovuta anche a chi vuole interrompere le cure). 
Trib. Milano sez. V, 09/02/2009 (Ingiusta modifica dell’intervento concordato). 
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