NESSO CAUSALE LA DIFFICILE TIPICITA DELLA CONDOTTA MEDICA E DI QUELLA PSICHATRICA.

1. UN’INTRODUZIONE .

Francesco Palazzo, in un recente saggio sul nuA2®13 dei Quaderni Fiorentini, ponendosi
la questione del ruolo assunto dalla verita netgsso di legiferazione penale, ha elaborato una
sorta di “graduatoria” . Per essa, nella formulagidel precetto, gli elementi capaci di maggiore
verita sono quelli naturalistici ( I'evento, I'ogtye dell’'azione, la condotta attiva ), seguiti ata
dagli elementi descrittivi dei contenuti psichi@ldeati. Al terzo posto si collocano gli elementi
normativi e tra questi il nesso causale. Ultimpriesunzioni.

Afferma il chiarissimo autore: “Anche in materia dausalitd non sempre, nonostante tutto,
regna sovrano l'accertamento empirico fattualeatdeme causali molto verosimilmente esistenti
ma spesso insuscettivili di una puntuale ed analiticostruzione di ogni loro anello”. Continua
“al giudice [...] nel normativismo dei giudizio nonagici [gli] sono offerte delle scorciatoie che
non impediscono pero una piu approfondita ricaeteka verita, ove possibile: € rimessa alla
sensibilita del singolo giudice e alla fine dellargsprudenza nel suo complesso la conversione
dei giudizi nomologici in giudizi sempre piu fattiya sta dunque nella fisiologia dell'esperienza
giuridica di lungo periodo la evoluzione in un serts nell’altro”.  Si tratta di un processo di
approsimazione alla verita che non puo prescindal@a considerazione del carattere peculiare
del diritto penale, come “strumento precettivo” demportamento umano, che per questo non
puo che considerare la verita anche come “utili@etto allo scopo perseguito”.

Non di meno, conclude l'autore, la causalita “n@ssa di rimanere in bilico tra il naturalismo
delle leggi scientifiche di verita ed il normatiwis di giudizi ispirati a parametri umani’.

Sono parole che fanno venire in mente alcune a#eioni contenute nella recente pronuncia
Cass. SS.UU. 24/4/2014, depositata il 18/9/20138843 ( il notissimo caso Thyssen Krupp ) la
cui motivazione é stata stesa, non a caso, da RRlagatta. In due righe, nascoste nella diffusa
motivazione, si afferma che le decisioni in meatbaffermazione o negazione della responsabi-
litd devono essere assunte ispirandosi al “realideila giurisprudenza”, al fine di “ricercare un

criterio di imputazione umanamente praticabilegdaalento ancorato ai fatti, scevro da contami-
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nazioni retoriche, onde conseguire certezza dgirorero quale doveroso riflesso della certezza
del diritto e limite al puro soggettivismo del gice'.

Sono insegnamenti che dobbiamo tener presenterakemto della verifica del nesso causale. Da
un lato combattere la tentazione del giudice ( glraalei giudici migliori ) di competere con la
scienza sul piano della scienza; dall’altro chiedgreventivamente la via a decisioni che si fon-
dino esclusivamente sul convincimento soggettiMogdedicante, laddove questi pensasse di po-

tersi fare portavoce di un preteso ( ma non obagtile ) senso comune.

2.- LA VERIFICA CAUSALE COME PERCORSO .

Si tratta di accettare di percorrere alcune tajuytes caratterizzate dalle loro difficolta.

Per giudicare la relazione causale € inevitabiterteconto delle indicazioni del diritto penale,
delle conoscenze scientifiche, delle difficoltéambnali tra le due componenti euristiche.
2.1.-LE INDICAZIONI GIUSPOSITIVE .

» La causalita di cui il diritto si interessa € qaethe dipende da umandotta umana a-
zione od omissione, dolosa o colposa. Si trattandmodello che potremo chiamare (
HONORE’, Responsabilita e sorte. Le basi moralladetsponsabilita oggettiva”, in A-
A.VV., 128, 198; sul punto cfr. HART, HONORE’, (19assim) come responsabilita per
i risultati di una condotta, che rispecchia il mqud semplice dell'interazione fra persona
e mondo: la creazione di un effetto mediante unt@i(non necessariamente indirizzata a
guell’effetto), valutato in una prospettiva asordt( € non descrittivo/conoscitiva del fe-
nomeno causale: DONINI, 172, 496: “La causalitd¥esel diritto per imputare un fatto,
non semplicemente per spiegarlo. E una forma dutagione causale La causalita serve
al diritto per imputare un fatto, non semplicemguete spiegarlo” ). Le pratiche di ricono-
scimento e attribuzione delle conseguenza dellenazi soggetti sono infatti elemento
indispensabile per il mantenimento del senso dskmsia: indirizzare i comportamenti
umani nella prospettiva di preservare valori meatiedi tutela (i c.d. beni giuridici ). In-
dicata con C la condotta e con E I'evento, i dugsialevono collocare in una successio-
ne diacronica ( sottolinea il connotato della cétésaome consequenzialitd DI GIOVI-
NE, (62) , 640), nel senso che la azione umanavietee in un momento in cui il bene

giuridico € ancora salvo ( primo contenuto del iemfconseguire”).
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» Lo stesso art. 40 identifica poi il secondo ternde#a relazione causaleg\Vento costitu-
tivo dannoso o pericolosd«...da cui dipende l'esistenza del reato...»)ehiounc verifi-
catosi: analogamente connesso causalmente deve dssa&l. evento aggravatore. Non
sempre possibile immaginare un nesso causale tospgli eventi condizionali: le c.d.
condizioni estrinseche di punibilita, in effettipm possono dirsi causate dalla condotta,
ma solo ad essa contingenti ( talvolta per unaemunenzialita diacronica, talaltra neppure
in tale ridotto significato: si pensi al delitto llancarotta postfallimentare ). La verifica in
concreto ed ex post implica quindi che si tengat@amon di modelli ma detoncreto
modo di manifestarsi dei fenomeninon il colpo d'arma da fuoco ma quel corpo d'arma
da fuoco, non la morte, ma quella morte. Per faresempio: dato un colpo di arma da
fuoco e la morte susseguente della persona colipiterifica dell'esistenza del nesso cau-
sale implica che si tenga conto di quel colpo &thiza da cui e stato esploso, luogo in cui
ha attinto la vittima etc.) e di quella morte at&eso la ricostruzione del processo attra-
verso il quale si e verificata (morte da ipossiaipevolemia o morte da shock settico a
seguito del colpo d'arma da fuoco, morte da caasguito della necessita di porsi al ri-
paro, morte da malpratica medica nella cura delldiaf morte da sopravvenuta patologia
cardiaca).

» La condotta pu0 avere una propria essenza natigal{sconcretandosi in una modifica
della realta fenomenica: condotta attiva ) o, pstth, una dimensione esclusivamente
normativa, emergendo per il diritto nella propréantidoverosita”, connotato che accomu-
na condotta colposa e condotta omissiva. Laaadsalita della colpa come sottolinea
da ultimo VENEZIANI, 213, 1225, ha precisi riscaniormativi, prima di tutto nell’art.
43 comma 1 terzo inciso del c.p. ( 'evento “siifiea a causa di negligenza o impruden-
za o0 imperizia, ovvero per inosservanza di legggotamenti, ordini e discipline” ) poi
nelle fattispecie dei reati causalmente orientpasi ( si pensi, per tutte, all’art. 589 c.p.
che prevede che la morte debba essere cagionatalper). In realta, come meglio e-
mergera in seguito, la condotta colposa, consistealla violazione di una regola preven-
zionistica, pud concretizzarsi: in un comportameattivo, laddove la regola imponga un
non facere ( si pensi al caso della regola che mah non superare determinati limiti di
velocita, cui segue il comportamento attivo anteteso di condurre il veicolo ad una ve-

locita superiore ); in un comportamento omissiaddove la regola imponga un facere, di
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solito funzionale a contenere il rischio del vedfisi dell'evento ( si pensi alla regola per
la quale si impone di far indossare ai lavoratonieizzi individuali di protezione dai rischi
impliciti al modello di produzione). Si tratta, sthiaro, di una estrema semplificazione,
posto che la multiforme natura delle regole prewa@mgtiche potrebbe legittimare distin-
zioni ulteriori ( si pensi alle regole relazionglgr le quali risulti doveroso un comporta-
mento funzionale a sollecitare 'opera impedititau®, a contenuto attivo, sul piano nor-
mativo, a contenuto omissivo, sul piano delle cetecinterazioni tra evento e sue cause,
posto che il primo sara impedito o cagionato a séaalell’'operato del soggetto il cui in-
tervento & doverosamente reso possibile ). Cicachemuna tutte le ipotesi € pero un da-
to implicito ai contenuti della condotta colposatitti i casi, la doverosita del comporta-
mento prevenzionistico ha come propria ragione dotel una valutazione in merito agli
effetti che esso avrebbe rispetto al possibilefiearsi di quell’evento, che puo essere cri-
stallizzata in una fonte scritta, come nella capacifica, o ricavabile da regole che il di-
ritto mutua dalla miglior scienza ed esperienzaaltn termini, la condotta € colposa per-
ché contraria ad un modello di agire che si impoerehé regole predittive lo evidenziano
come funzionale alla tutela dei beni giuridici. Metolpa attiva, poi si trattera di verifica-
re se il comportamento concreto tenuto dal soggegémte ( che, secondo I'esempio, pro-
cede a velocita eccessiva ) sia stato la causa&wsito; in quella omissiva se il mezzo
prevenzionistico avrebbe o meno impedito I'evento.

* Quanto detto appare utile anche per affrontareltemiare connotato normativo della cau-
salita: quello di cui all'art. 40 cpv. c.p.. La calita della condotta omissiva, apprezzabile
solo all’esito di un confronto tra il comportamernémuto e quello che I'ordinamento esi-
geva, appare condizionata dal dato che essa @ahstisamente, un non facere, per cui
'evento € naturalisticamente cagionato all’esitaud processo di produzione che & non
influenzato dall’agire umano, mancato. La distimecemerge dalla stessa clausola di e-
quiparazione dell'art. 40 cpv. c.p., che assolvbisbgno ( riferibile al principio di cui
all'art. 25 Cost. ) di prevedere legislativamentearattere tipico del non impedire, laddo-
ve le norme incriminatrici descrivono tassativaneesulo il cagionare. La necessita della
previsione legislativa della clausola di equivakeart. 40 cpv. : Non impedire un even-
to, che si ha l'obbligo giuridico di impedire, egple a cagionarlo ), presuppone che le

due realta delle quali si sancisce la equivalesizao per loro natura differenti. D’altra
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parte, andando alla sostanza delle cose, solcasel della condotta attiva possiamo a po-
steriori concludere che un determinato evento tsito rodotto dall'agire umano ( che,
data una situazione statica, ha determinato l'ispweerso I'accadere dell’evento ); nelle
ipotesi di condotta omissiva € invece certo cheefgo € prodotto da un fattore diverso
dalla condotta umana ( sia pure, per ipotesi, iwexrsh condotta umana ), rilevando il da-
to che il soggetto abbia trascurato di reagire r@al situazione dinamica verso la produ-
zione dell’evento, frapponendo un fattore impeditj\per es. il paziente muore per la ma-
lattia e non perché il medico ha omesso di cudarl&i puo dire che la causalita omissiva
parte dalla constatazione di una realta ( I'evéh#® stato causato dal fattore “non uma-
no” B ), formula un’ipotesi rappresentata dall'ésieza, nei fatti mancata, della condotta
impeditiva, per statuire, altrettanto ipoteticaneerge essa in un processo di produzione
che ne risulta condizionato avrebbe potuto porsistiicolo al verificarsi dell’evento o se
guesto si sarebbe comunque concretizzato. La ndtwratale giudizio, implica il ricorso

a regole di causalita generale e predittiva, noenmosi fondare sul caso concreto che
non é stato: le regole devono ipotizzare che mygteeralita dei processi di produzione di
un certo tipo ( si pensi ad un processo patogemelgcivante da un’infezione batterica )
innesto di una condotta doverosa di un certo {ijpa somministrazione di antibiotici )
avrebbe credibilmente impedito I'evento. Scrive \EENANI, 213, 1236 che la formula
dell'art. 40 cpv. c.p. (in un esempio di colpa mead implica che ci si rivolga all'autore
affermando “non hai ucciso il paziente, ma in batelegge € come se lo avessi ucciso”.

* La quarta indicazione, attiene alla rilevanza césume l'esistenza ( invero generalmente
preventivabile come vera ) di fattori di produziatistinti dalla condotta umana, definiti
come cause concorrenti ( fattori che, sia chiabgsspno consistere anche in altre condotte
umane ); il fenomeno é regolato dall’art. 41 occpe afferma da un lato il principio di irri-
levanza della generalita delle concause per pamececcezione che quella sopravvenuta
da sola sufficiente interrompa il nesso tra C ed&e ultima ipotesi € ancora oggi letta
dalla giurisprudenza recentissima in termini disaita umana ( concetto della dominabi-
litd dei fattori causali concorrenti conoscibildella indominabilita di quelli imprevedibi-

li: Cass. IV,22 ottobre 2013 n. 43168, rel Casglla
» Ulteriore indicazione giuspositiva attiene allaalisa dimensione causale che connota la

condotta di partecipazione eventuale atipica, iilsignificato eziologico non € piu da va-
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lutare in riferimento al solo evento costitutivaiagto piuttosto al reato nel suo complesso
e quindi anche agli altri contributi di partecipaae, tanto da assumere rilievo anche nei
reati di mera condotta ( in tal senso Cass. |,@2013, n. 43273 ): quanto all’evento, in-
fatti, si tratta di verificare il significato causadlell’insieme dei contributi di partecipazio-
ne. Dovendosi apprezzare se l'agire di un uomoaathto origine all’agire di un altro
uomo, entra in gioco la tematica, invero estremdaeeomplessa, della c.d. causalita psi-
chica ( espressamente tipizzata come determingzgiigazione o al rafforzamento di un
proposito), laddove il prodotto dell’agire € rapg@etato dall'insorgere o nel compiuto
conformarsi in altri di una volonta. Cio comporta assoluto difetto di verificabilita, al-
meno nel senso scientifico di tale concetto, poe®non sono dati elementi dimostrativi
della stessa consequenzialita cronologica tra dteecsuo presunto effetto.

» L’ultima indicazione attiene alla conferma dell'iontanza che il diritto penale attribuisce
alla c.d. causalita generale, ovvero non espliaadivuna relazione tra la singola condotta
C ed il singolo evento E, hic et nunc verificatisia piuttosto della potenzialita di C ca-
gionarlo. Essa, con certezza, assume un ruoloideaciglla valutazione del fatto tipico
nei reati di pericolo concreto ( ed in particolteatativo, attentato, reati a dolo specifico )
laddove la valutazione non si incentra sulla veaifdella relazione tra C ed E, ma piutto-

sto sui caratteri potenziali della condotta da tzakiex antea e non ex post.

2.2.-L A SCIENZA AL SERVIZIO DEL DIRITTO

Se il diritto &€ ( almeno in parte ) mero consumatdirnozioni causali elaborate da altre scienze (i
particolare quelle naturali ), le loro incertezaeetigono incertezze del diritto.

Possiamo anticipare la conclusione: gli epistenmogmmno concordi nel ritenere che sia illusorio
confidare sull’esistenza di uparadigma normale ( come precisa KUHN, La struttura delle
rivoluzioni scientifiche, Torino 1995, 43) espressiong@aradigma indica una significativita del
termine “causa” che sia condiviso da parte dellarffrale scienza” in un determinato momento
storico), capace di trasmettere i connotati qualificanti Elazione causale, consentendo la
interpretazione del relativo elemento normativoleddhttispecie. Utile richiamare il classico
esempio dWwittgestein ( Philosophical investigations, New York 1953,68%s. ): “ cosa dobbiamo
sapere per applicare termini come sedia, foglidooogin maniera inequivocabile...? Dobbiamo
sapere coscientemente od intuitivamente che cas®éedia, una foglia od un gioco. Dobbiamo

cioe cogliere tutto I'insieme degli attributi chdte le sedie, le foglie e i giochi hanno in comuee
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applicarli alla realta che stiamo analizzando. Egeate, per stabilire se sussiste il nesso catisale
C ed E si deve preventivamente disporre di un domatrutturalmente essenziale, che colga della
relazione causale tutti gli elementi portanti.

Le scienze matematiche, fisiche e naturali, fanno riceo ad un certo numero di conoscenze
consolidate ma nella prospettive peculiare di congaire dalle nuove conoscenze empiriche
conferme o smentite quest’ultime decisamente piu fertili perché presgedi una rivoluzione
scientifica, ovvero il superamento di una conosagraradigmatica verso la formazione di un nuovo
paradigma superiore. La scienza paradigmatica eppar questo sostanzialmente provvisoria:
poiché ambisce ad essere falsificata, essa pudispp@adeguata a garantire la certezza di cui il
diritto dice di aver necessitale regole che il diritto ambisce ad utilizzare sonan sostanza la
“storia” della scienza: il caso sub iudice, conosgio nel dettaglio, non pud fornire conferma o
smentita alla regola impiegata

Data la loro natura di strumenti funzionali a prediosa dovrebbe accadere, date certe premesse, i
paradigmi scientifici si adattano meglio ai cascin anche il diritto € chiamato a formulare ipotes
previsioni, come quando si impone di accertareiigolo o la portata impeditiva della condotta.
Laddove invece si tratti di sancire se una relazisingolare e passata tra C ed E sia stata dianatu
causale, senza poter impostare neppure una versgerimentale dell’assunto, i criteri
epistemologici differenti si fanno sentire: la s@a studierebbe il caso, col metodo sperimentale, p
trarne conferma o smentita al paradigma; il dirttoede invece di sapere se al caso preesista un
paradigma capace di illustrare cid che é accaduto.

Oltre a queste divergenze metodologiche, il dirdeve scontare il fenomeno che I'epistemologia
chiamapluralismo causale( per cui ogni scienza ha un proprio paradignte )quello che possiamo
definire scetticismo causald per cui la scienza si agita nel dubbio che posstvvero sussistere
relazioni di necessita causale).

Il termine causa, nelle scienze, € polisemico,rasso significati funzionali agli specifici fini di
ciascuna scienza ( PSILLOS, Causal pluralism, imvphs.uoa.gr/psillos; HITCHCOCK, Of Hu-
mean Bondage, in British Journal for the philosoph$cience, 2003, on line; WILLIAMSON,
Causal pluralism versus epistemic causality, ind3bphica 2006, 69 osserva come un tentativo di
analisi della causalita nella scienza riveli mdit@pndicatori, quali “mecchanisms, probabilistic,
dependecies or indepedencies, conterfactual, ¢ondis or agency considerations”; ciascuno di essi
mette in luce un aspetto della causa o piu asfietssa, ma risulta inefficace “to capture the whol

rather multifarious, notion”).
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Volendo esemplificare, imedicina la patogenesi @ziologiadelle malattie € in un minor numero di
casi unifattoriale e piu spesso multifattoriale.daeise per le quali un individuo passa dallo ddato
salute e normalita a quello di malattia o anorraai@no molteplici e, in quanto rivestono diversa
importanza nel determinismo della malattia, vengdistinte incause determinanti e in cause coa-
diuvanti (o favorenti). La generica suscettibilita di ugamismo a contrarre determinate malattie
dettadisposizione Si parla invece diredisposizionequando esiste un’abnorme tendenza
dell’organismo a contrarre una malattia, e@slosizionegquando I'organismo stesso € messo in con-
dizione di risentire piu facilmente di uno stimalannoso. La medicina € poi ispirata non tanto ad
esigenze di ricostruzione cognitiva, quanto pidti@dla ricerca di soluzioni praticabili per minini
zare il rischio implicito all'evolversi di una mé#ia. In tale prospettiva la medicina puo persesguir
soluzioni anche se non sorrette da conoscenzeigaratiche certe, posto che ogni rimedio pratica-
bile e potenzialmente vantaggioso € preferibilégnaltione, alla mera assistenza passiva al decorso
del processo causale della malattia. Per diretia alodo, le regole di condotta della scienza needic
sono pratiche, dettate per indurre comportamentignzionistici doverosi seppure non «certamente»
salvifici. Il solo dato che in un certo numero dsg sia pure statisticamente modesto, la makitia
regredita o sia evoluta in modo meno virulentomda, impone la adozione del tentativo terapeuti-
co, sia pure nel dubbio ragionevole della efficat@htrattamento (ovvero, nell'ignoranza a pri@ii d
fatto che proprio in quel caso il rimedio dovergsoebbe tale da impedire I'evento).

In fisica causa € sinonimo flbrza capace di modificare lo stato di quiete o di matardcorpo @e-
finizione dinamica di forza), ovvero causa capace di deformare un codpfir(izione statica di

forza ), connotata di una grandezza, una direzione, tsoveun punto di applicazione e rappresen-
tabile vettorialmente, destinata a comporsi care dttrze in una forza risultante.

In sintesi: le spiegazioni causali sono dipendelalie teorie di sfondo, per cui la risposta alla
domanda “qual & la causa dellevento E?” e diversseconda della teoria presupposta e degli
obiettivi che si pone il ricercatore.

Il pluralismo causale scientifico fa il pari con queb giuridico di cui pure si € detto; il termine
indica relazioni meccanistiche tra C ed E, nellaseadita singolare dei reati di evento a condotta
attiva ( che, come detto ambisce a divenire “seye”. sottolineano la relazione tra causa e
spiegazione SOAVI-GIARETTA, (165) , 1217), una rkgali costanza nel succedersi degli
accadimenti nei reati di pericolo od omissivi( che HALL, Two concepts of causation, in
COLLINS, PAUL, HALL, Conterfactuals and causatioMIT press 2004, 225, chiama di
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dipendenza per cui si puo dire che “e suitably ddpen c” ) o ancora a nozioni tratte dalle scienze
sociali ( psicologia, antropologia e criminologi@dldove si tratti di causalita psichica.

Anche delloscetticismo causale si € gia dettdn una prospettiva empirista, che possiamo far
risalire a Hume cit. ( “un oggetto antecedente etigao a un altro, e tale che tutti gli oggetti
somiglianti al primo sono posti in relazioni simili precedenza e contiguita con quegli oggetti che
assomigliano al secondo”), la sola conoscenza exdabndisponibile attiene alla regolarita del
susseguirsi dei fenomeni, che trascura di congigdealoro necessita: il regolarismo, quindgn

risponde alla domanda “é vero che data C, E deve se?” né a quella “perché data C

consegue E?. Neppure il metodo controfattuale, a sua volta eistd ad una seconda definizione di
Hume cit. (“possiamo cosi definire una causa: eggetto seguito da un altro oggetto e dove tuitti gl
oggetti simili al primo sono seguiti da oggetti g8imal secondo. In altre parole: dove se il primo
oggetto non é esistito, non é esistito nemmenecibsdd), attinge alla necessita causale ( anche se

il metodo, come detto, € ancora condiviso sia Imita che nella filosofia della scienza, sia pure
all’esito di continui; si pensi alla recente teadisi mondi possibili di LEWIS, Causation, Jouraél
philosophy 1973, 556: mettendo in rilievo che @gpaditio sine qua non per un dato evento viene
espressa attraverso un condizionale controfattuiéd® un periodo ipotetico dell’irrealtd ove si
immagini inesistente C per affermare la accadébiti E - se quel fiammifero non fosse stato
sfregato non si sarebbe acceso - Lewis, mediangtrginenti della semantica modate, mostrato

che un tale enunciato puo essere parafrasato nelgsente: «in tutti i mondi possibili piu simili
all'attuale in cui il fiammifero non é stato sfregdo, esso non si &€ acceso»)

Il metodo presuppone che esista un legame nece$sa ed E, confortato dalla regolarita ricavata
all'esito dell’osservazione scientifica. Creandoaurete di conoscenze di regolarita si potrebbe
arrivare ad una sorta di conoscenza compiuta @ keidinamiche possibili.

Il problema, e che il metodo implica conoscenzalalfili, mentre la scienza del novecento ha revo-
cato in dubbio che si possano dare per esistdatiioni certe, accontentandosi della constatazithne
un indice maggiore o minore di accadibilita. Tuttene fatto risalire aprincipio di indetermina-
zione di Heisenbergche esprime l'impossibilita di determinare conterapeamente con errore mi-
nimo la posizione e la quantita di moto di unaipalta elementare mediante I'osservazione, in quan-
to I'una esclude l'altra Nell’ambito della realta le cui connessioni sonofulate dalla teoria quan-
tistica, le leggi naturali non conducono quindirawompleta determinazione di cio che accade nello

spazio e nel tempo; I'accadere (all'interno detkxfienze determinate per mezzo delle connessioni)
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€ piuttosto rimesso al gioco del cas¢ Heisenberg,Uber quantenmechanische Kinematik und Me-
chanik, Mathematische Annalen, 1926 ). Se la fliastdella scienza del novecento (di recente rivisi-
tata da CAMPANER, (133) , passim) non é stata adgrdi fornire una conclusiva risposta alla do-
manda se la relazione causale esprima esclusivanueiat razionalizzazione posticcia, imposta al
succedersi dei fenomeni dall'osservatore e studi@smo da legittimare I'affermazione che «la cre-
denza nel nesso causale é superstizione»: WITTGES TEactatus logico-philosophicus, Torino
1995, 72) o piuttosto un aspetto ontologico debfeani, rivelatore di una capacita produttiva del
primo rispetto al secondo che dipende dal suo nibakssere (in tal senso deve essere letta la nota
affermazione di Einstein «Dio non gioca ai dadivexla citata in LICCI, (35) , 62), il diritto sidva
privo di fonti da cui attingere certezze. “Dopo ¢hmito della certezza scientifica & stato sogtitu
prima dal metodo della sua falsificabilita (Poppgpoi dal pluralismo dei paradigmi e dall'avvicen-
darsi delle rivoluzioni scientifiche che si sosstono all'idea di un sapere puramente "cumulativo”
(Kuhn), quindi dalla consapevolezza del pluralisshprogetti di ricerca coesistenti anche all'intern
del medesimo paradigma dominante (Lakatos), poddtad che le scoperte avvengono per serendi-
pity, e non per applicazione di un 'metodo’ ("amghgoes": Feyerabend), laddove solo a posteriori
un pluralismo dei metodi a fronte del riconoscinoedei risultati pud consentire un loro collaudo,
diversamente argomentabile nel quadro di distitredizioni di ricerca™ (Laudan), qualsiasi illustra
zione dell'epistemologia contemporanea autorapptada scienza come un sapere provvisorio e
probabilistico, che si propone con distinti stiljamentativi. Al vecchio ideale monistico si € duaq
affiancato (non sostituito!) un pluralismo epistéogico, che riconosce alle diverse discipline gtatu
metodologici autonomi” ( cosi DONINI, 172, 498 ).

L’alternativa é secca il diritto si accontenta di quello che la scienzauo offrire, ovvero spiega-
zioni causali regolariste ed al piu parziali conosnze del meccanismo di produzione, oppure
rinuncia a qualsiasi contributo. Ne fornisce recente dimostrazione ZOCCHETTI, {1,7Bassim,
sottolineando come, per la scienza, determinatsitjuessenziali in ordine alla attribuzione deka r
sponsabilita (quali quello in ordine al momentaiale dell'insorgenza del mesotelioma a fronte di
una duratura esposizione all'amianto e quello dineragli effetti di una permanenza dell'esposizio-
ne dopo l'insorgenza della patologia), siano sifieatnente mal posti ed in sostanza irrisolvitali;

la luce almeno della conoscenze attuali. Non diond diritto penale non puo sottrarsi al compito
di accertare la relazione causale, elemento ctgttdi moltissime norme incriminatrici, anche per-

ché esso vive nella realtd sociale indipendenteengéalle insicurezze scientifiche, come modello di
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spiegazione delle relazioni tra fenomeni(LICCI,)(388).

D’altra parte € certo che un concetto di causadtmdu una regola predittiva e probabilistica (iper
gualela relazione causale e interpretabile come I'increento della probabilita del verificarsi di

un evento B in seguito al verificarsi di un evento k), € insito in alcuni specifici modi di essere
della stessa per il diritto penale. Purdbédate su una larga base empiricq altrimenti, come
evidenzia il noto I'esempio di Rosen, citato da diaia, sulla base di una sola esperienza - langalli
da golf tirata da un principiante finisce in bucaidentalmente dopo aver urtato il ramo di un aber
— si potrebbe pervenire ad autentiche aporie -olaviozione che I'accidentale urto con I'albero
accresca la probabilita che la pallina finisca utd ) esse sono la conoscenza accessibile sulla
guale fare affidamenta

Ovviamente, laddove sussistano, di grande aiuto $mmonoscenzeeccanisticche che andando
oltre le relazioni cronologiche tra gli eventi, ¥igano quanto di C contenga in sé E, e l'inverso,
guello che si chiama grado di rappresentativitd'atebcedente nel susseguente ( tornando al
classico esempio del ferito che muore nel crollyadpedale, potrebbe dirsi che il meccanismo
della morte non e quello determinato dalla condotteana aggressiva originaria, ma piuttosto dagli
effetti del crollo, un politraumatismo originatolldaschiacciamento ).

Nel mondo del diritto, simili suggestioni portaniéagondazione del criterio della probabilita logjc
ovvero non limitata al riscontro della mera regiédarma sorretta da elementi di conforto, come la
conoscenza almeno parziale del processo di prodezm quantomeno dall’aver superato con suc-
cesso il metodo popperiano della verifica di fatsibilita ( che trae origine dal pensiero di Popper
La logica della scoperta scientifica, Torino 20p@ssim). Partendo dalla premessa che ogni teoria
scientifica e formulata in termini ipotetici e qdirpuo essere smentita dall’esperienza, Poppefarile
come la verifica empirica positiva non sia possilfiposta la ipotesi che tutti i cigni siano biandh
rinvenimento di un cigno bianco non vale a confean@otesi in modo adeguato ), mentre € valida,
e fertile di esiti conoscitivi, quella mediante t&tivo di falsificazione (il ritrovamento di unlsoci-

gno nero confuta la teoria che tutti i cigni somaniohi: argomentazione citata da LICCI, ( 35) 120
L’inutile tentativo di falsificazione, corrobora keoria fornendo un criterio per decidere sulla sua
possibile utilizzazione ( Popper, cit., 83).

Spesso, proprio la falsificazione rappresentald appiglio su cui edificare la ricognizione dekse
causale, come accade nel caso della esposiziofetai nocivi cronologicamente seguito
dall'insorgere di una malattia in quanto tale nfattoriale. Ogni ulteriore sforzo sarebbe presunzio
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ne, per cui non resta che constatare con DONING, 497: “Il ruolo dell'incerto e dell'imponderabi-
le, tuttavia, € oggi ampiamente riconosciuto inia@mpo del sapere, si che la certezza delle szienz

naturali non puo piu costituire la base della @adedel diritto”.

2.3- LE PROBLEMATICHE IMPLICITE AL TRASFERIMENTO DELLE NOZIONI SCIENTI  FICHE NELLA
REALTA GIURIDICA .

Non solo il diritto penale, come ogni altra scienmdluenza per i propri fini, il metodo della
ricerca causale esso, in realta, ancor piletermina i risultati per il modo di essere del prgrio
metodo di accertamento

Sotto il primo profilo (_i fini), il diritto si attiva, nel processo, non alloopo di accrescere la
conoscenza causale posto che i suoi giudizi, affiedon 0 negando il nesso causale, non sono
funzionali ad offrire conferma o smentita dellagkgscientifica ( ben potendo accadere che la causa
sia giuridicamente affermata benché naturalisticaenmesistente o I'inverso ).

In secondo luogo, il teatro dell’affermazione gilica e il processoove la verita ( sul fatto tipico,

antigiuridico e colpevole ) e indagata ( dovrebbseee...) solo nei limiti imposti dal rispetto del
diritto di difesa. Ergo: l'affermazione nel proses sulla causalita pud, a priori, essere
scientificamente errata. D’altra parte la garasziperiore diqualita di tale accertamento passa dal
giogo del giudizio di legittimita e, quindi, dakt®@ngruenza della motivazione: Cercando di esplicare
qguanto detto, I'affermazione/negazione della clitasager essere paradigmatica per il diritto, deve
tendere alla uniformita, che e garantita soltardtyefficienza del giudizio in sede nomofilattica.
Questo, pero, come afferma Cass. 1V, 17/10/20182656 non puo andare oltre un giudizio sul
“percorso motivazionale della sentenza impugnatahcjdendo sui suoi esiti solo laddove la
motivazione sia “manifestamente (cioé grossolanameristosamente, ictu oculi) illogica o
contraddittoria” ed il vizio risulti “oltre che dal medesima sentenza, da specifici atti istruttori,
espressamente richiamati (art. 606, comma 1 ggttNelle angustie del giudizio di legittimita nen
consentito “alla Corte di cassazione di proceden@arinnovata valutazione dei fatti ovvero a una
rivalutazione del contenuto delle prove acquisifstendosi chiedere soltanto di “prendere in esame
gli elementi di prova risultanti dagli atti onderMeare se il relativo contenuto sia stato o no
"veicolato", senza travisamenti, allinterno detlacisione”. Il vizio di motivazione inficia la
pronuncia laddove “ gli atti del processo [...] silmgonomamente dotati di una forza esplicativa o

dimostrativa tale che la loro rappresentazionertitsdi I'intero ragionamento svolto dal giudicamte
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determini al suo interno radicali incompatibilita...In sintesi: giudizi causali validamente
motivati ( sul piano della tecnica argomentativa @arrativa) divengono intangibili.

D’altra parte la statuizione del giudicato & conti#ta ontologicamente ad ueHimera valenza nel
giudizio in cui si e formatoe, limitatamente al singolo caso giudicato. Lofeama il fatto che tale
giudicato non é impegnativo neppurei confronti di una persona chiamata a risponderen un
separato giudizio del medesimo addebito commessodoncorso con quella gia giudicatd in tal
senso Cass. VI, 26/4/2012 n. 18525; Cass. IV,/2G038 n. 44511).

Appare cosi confermato I'assunto: la regola sdieatiche ha fondato I'affermazione/negazione
della relazione causale non ne esce modificatassa era fondata su un grado di accadibilita A
dell'evento E in presenza della fattore di prodoeidC o in mancanza del fattore impeditivo |,
coeteris paribus, essa conserva la medesima eatidgeologica ed euristica.

Quanto almetodo, € quello del processo post accusatorio nel geameunque il giudice fonda il
proprio decisum sui fatti principalmente sulle prodedotte dalle parti, e li valuta ricorrendo, se
necessario, a consulenti o periti portatori diesigri nozioni tecniche o scientifiche. Le conosten
scientifiche arrivano nel processo attraverso leazéoni degli esperti che, soprattutto nei casi pi
delicati, si confrontano tra loro. Optare per l'uod’altra ipotesi € compito rimesso al giudice,
inevitabilmente condizionato oltre che dalla praprultura, dall’abilita del divulgatore.

Cercando di concretare tali indicazioni, possiafffieraare che la verifica dell’ipotesi formulata nel
capo di imputazione implica:

* Accertamento dell’essere della condotta C attravarsaquaestio facti,se attiva, auris, se
omissiva o colposa: per fare un es. se A abbia vonasposto delle persone a radiazioni
ionizzati ( 0 ad amianto ), se nel farlo abbia aioluna regola prevenzionistica, se avesse un
dovere giuridico di proteggere la persona esposta.

» Accertamento dell’evento hic et nunc verificatositutti i suoi connotati tipici ( non sempre
di immediata evidenza: si pensi agli eventi di paon, come nel caso del delitto di epidemia,
connotati da componenti largamente valutative );

In questa prima fase giudice e storico procedormors® metodi analoghi: impossibilitati ad
impostare verifiche sperimentali ( TUZET, Filosofteella prova giuridica, Torino 2013, 39 )

ricorrono alle prove.
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Il secondo passaggio e quello di accertare le imiatra i fatti. Come scrive CORDERO, 789, e |l
perito che in questa fase, «sugli argomenti esmrbitdal consueto scibile, apporta le premesse
necessarie al contraddittorio».

Eppure il giudice ( a differenza dello scienziataledlo storico ) non gode del privilegio del non
liquet, in quanto la sentenza affermera o negleeralézione causale ( con la sola parziale eccezion
della decisione in udienza preliminare ). Come gsklaack (citata da TUZET, cit. 59 ), laddove la
scienza ha alla propria base il metodo della re@mpirica senza prefissati limiti di tempo, per la
ricerca ad ogni costo della verita, ma pur sempaettando di fallire (open-ended fallibilism), il
diritto e caratterizzato dall'ideale della giussizdal principio della difesa in un processo (acwyg,

dal carattere temporalmente limitato dei proce$siality) e dalla loro dinamica accusatoria
(adversarialism). Ma si potrebbe dire di piu: ibpesso rappresenta la prima fenomenologia della
repressione penale; in esso si procede ad accemdpdtesi accusatoria che ha passato il vaglio
della pubblica accusa ( farisaicamente chiamata afiterca anche degli elementi in favore
dell'indagato) e talvolta del giudice dell’'udiengeeliminare e persegue lo scopo di stabilire sddeb
attivarsi la risposta repressiva preventivamentefigorata dalla minaccia edittale. In una simile
ottica, che la sentenza affermi una verita saratdaessario 0 quanto meno auspicabile perché la
reazione punitiva si affermi nei confronti di cta hbommesso il fatto di reato. Che la sentenzatirisul
invece negare un vero che e stato € sempre comsggumplicita al processo accusatorio: talvolta
accettata dall'ordinamento, perché ne consegueossilpile assoluzione di un colpevole ( ed e
considerata come un male minore, non riconoscendaausa che esiste ma che il processo non ha
consentito di affermare), talaltra disfunzionalenravendo la difesa esercitato, nel conflitto delle
prospettazioni avverse, il proprio compito in madteguato.

Si manifesta cosi un paradosgdliritto chiede alla scienza piu di quanto essa@ssa garantire,
ovvero risposte certe, mentre la scienza é prudentconsapevole della propria fallibilita; allo
stesso tempo esso ha bisogno di qualcosa di diffet@ da quello che la scienza produce e puo
trasmettere, ovvero una verita “processuale’( sul punto TARUFFO, La prova dei fatti giuridici,
Milano 1992, 303 ss.): il processo € lo strumedtwve si produce quanto necessario per il
convincimento del giudice ed i suoi “modi” contatalyolta, piu della stessa verita dei fatti. Sngie

al caso di una spiegazione causale introdotta metlizgo attraverso una prova illecita o
inutilizzabile. Intervengono in questa fase i pagad del processo, le regole fissate per conoscere
della causalita. Come scrive TARUFFO, (152) , 3mh6l grocesso bisogna accogliere, bon gré mal

gré, una concezione correspondentista della vémitdase alla quale un enunciato descrittivo € vero
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0 non e vero se corrisponde o non corrisponderedlia che descrive». Nel processo, continua l'A.,
si potra comunque parlare soltantovdrita relative «fondate sulle informazioni che le prove hanno
reso disponibili. Di conseguenza é altrettanto evid che nel processo si considera come vero cio
che é stato provato, anche in base al fondamepitaeipio epistemologico per il quale la verita é
cio che deriva dall'impiego razionale di tutteriéormazioni disponibili».

Il contraddittorio dialettico tra gli esperti, carenti e periti, trasmette al giudice le conoscepee
decidere sulla relazione causale, ogni qual vodta & possibile I'utilizzo di un sapere diffuso. Ne
deriva la relativizzazione dei contenuti del giwdec a meno di voler affermare che I'opinione
dell’'esperto super partes nominato dal giudiceréoagticamente prevalente ( e la giurisprudenza lo
nega: Cass., lll, 11/9/2013 n. 37264, nella cuiivaaione si legge: “La perizia € in effetti, second
principi generali dell'epistemologia giuridica comuanto al processo penale quanto al processo
civile, una valutazione e non una prova, id esprogdromo dell'accertamento fattuale del giudicante,
il quale peraltro, in forza del principio del lilmeconvincimento ed entro i confini in cui questo si
manifesta, che sono appunto quelli motivazionaln wi € vincolato, in quanto peritus peritoruril’)
suo contributo saro fatto proprio dal giudicantpiattosto sconfessato, all’esito di un confronto in
cui prevale la miglioraarrazione, I'esposizione piu convincentd] mezzo e non il contenuto. La
scelta del giudice, per essere condivisibile, doapprezzare la rilevanza della esposizione (
premiando quella che meglio si attaglia ai caratteti del fatto da giudicare), la sua attendiBil(t
per la fonte da cui promana ), coerenza e non addittorieta ( per la capacita di fornire un quadro
privo di incertezze ), precisione, completezza eosieniglianza ( meglio adeguandosi alle
conoscenze non specialistiche di cui il giudicepdige, generalizzazioni di senso comune,
conoscenze scientifiche, ecc.).

Di questa valutazione, ovviamente, rimarra eschusisaccia nella motivazione, con I'effetto
limitativo di una sua possibile revisione in sedéedittimita. D’altra parte, il ricorso a consuleme
perizie e davvero necessario per dirimere casiidutdme si legge in Cass. 1V, 17/9/2010 n. 43786:
"per affrontare il tema dell'utilizzazione del sepscientifico nel processo penale, occorre in prim
luogo considerare che il problema della prova sidiea prende corpo quando l'inferenza probatoria
che é alla base dell'accertamento del fatto non gms@re articolata sulla base delle conoscenze
ordinarie, del sapere diffuso. Si tratta di unatic@enza che con frequenza si concretizza in psbces
come quello in esame, in cui l'indagine sulla relag eziologica implica la necessita di tentare di
comprendere intricati e spesso oscuri, ignoti odirehe si muovono all'interno del processo che

conduce all'esplosione di una patologia"); per tues frequente che tramite tali strumenti
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pervengano al giudice conoscenze in contrastmtrad tutte piu o meno opinabili, da vagliare sul
piano dialogico: € questo il vero significato detllamune asserzione per la quale il giudice e pgeritu
peritorum (SAGNOTTI, (141) , 8), ovvero giudice naelle veritd scientifiche introdotte nel
processo, ma piuttosto delle argomentazioni perdella loro coerenza logica rispetto ai fatti che
egli ha accertato tramite le prove. Cosi sembra ettene ancora Cass. IV, n. 43786/2010 cit., per la
guale: “La spiegazione di un accadimento richieztafme tale approccio dialettico che, tuttavia, non
e semplice contesa verbale tra opinioni a confrqnt® alimenta degenerazioni di tipo retorico)
guanto piuttosto di contraddizioni all'interno dpthtesi esplicativa e soprattutto tra tale ipoesi
alcuni fatti. La dialettica di cui si parla € durguaonfronto tra l'ipotesi e i fatti; e tra le diser
ipotesi, alla ricerca della piu accreditata alleelwelle concrete contingenze di ciascuna fattispec
La congruenza dell'ipotesi non discende dalla sismemza formale o dalla corretta applicazione di
schemi inferenziali di tipo deduttivo, bensi dalderenza ai fatti espressi da una situazione thata.
breve occorre rivolgersi ai fatti, ricercarli edadinzarli con determinazione”.

La scelta del giudice tra le diverse possibile stoazioni dei fatti, come € evidente, non puo che
conseguire al ricorso eriteri di ragionevolezza, influenzati dalla qualita dell’argomentazione
scientifica, orientati all'imparzialita ed alla corretta applicazione dei criteri giuridici
disponibili. Si tratta di un criterio metodologico che nonuscettibile di una regolamentazione
normativa: laddove si e voluto procedere in taksefcome € avvenuto negli Stati Uniti, con il aoni
della Rule 702 delle Federal Rules of Evidence ¥icé dovuto limitare alla previsione che il
contributo degli esperti puo condizionare la decisi purché il giudice disponga di fatti o dati cert
da sottoporre a giudizio, esso implichi spiegazimmdate su metodi scientifici condivisi per quel
particolare problema e questi siano applicati idmoorretto ( su tale aspetto VICOLI, 214, 1239).
Come nell'accertamento del dolo, compiuto nellaegaita dei casi attraverso una indagine dei
contenuti della condotta (senza che questo scaadaliu di tanto), nell'accertamento del nesso
causale si procede dai fatti dettagliati, per gogussibile, che le prove e gli indizi consentoho a
giudice di conoscere.

Dai fatti alle conoscenze causali, dunque.

Dopo la riformulazione dell’art. 533 comma 1 c.p(n forza dell’art.5 |. 46/2006 ), la prospettiva
relativizzata per la quale il dato ignoto dellaambne causale si debba fondare sulla conoscenze
disponibili ( condotta ed evento, come fatti nosembra incontrare un ostacolo invincibile, posto
che la sentenza di condanna deve essere pronusclatallorché la colpevolezza emegajali la di

ogni ragionevole dubbio.
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La ragionevolezza del dubbio € un predicattutamente impreciso, poiché I'imprecisione é figh
dell'impotenza rispetto all’'ambizione di fissare unrigido discrimine ( qualitativo o quantitativo

) tra ragionevolezza ed irragionevolezzaScrive FERRUA, ( 204 ) 20: non essendo “possibilg
guantificare né il grado di probabilita oltre il ala si deve condannare né la probabilita che in
concreto, ossia nel singolo processo, l'imputato cgilpevole”, non resterebbe che “affidarsi a
indicazioni approssimative, come quella offertal'dgfettivo ragionevole”; ragionevole dubbio
sarebbe “una categoria vaga ma perfettamente adegusettore induttivo, dove e altrettanto vago
[...] il confine tra inferenze fondate e infondate”

E’ bene premettere che la sentenza che si ardegtiomoscimento di un dubbio ragionevole ( da
tener distinto dall@ertezza che none dallaassoluta mancanza di conoscenzag comunque tale
da affermare ihon essere ( giuridico ) del nesso causal@uesto giustifica che la ragionevolezza
del dubbio sia apprezzata con prudenza.

La implicazione della regola BARD ( cosi chiama#dl’dcronimo inglese di beyond any reasonable
doubt ) e che I'esistenza del nesso causale peonafsi anche in mancanza di certezze, ovvero in
presenza di un dubbio, purché non sia ragionevole.

Difficile stabilire cosa si debba intendere per loiolragionevole. Scrive Wittgestein: “Non sarebbe
ragionevole dubitare se questa sia davvero unagpjarj Che mi appaia indubbio, non & importante.
Se qui fosse irragionevole dubitare, questo noposiebbe vedere dalla mia opinione. Dovrebbe
dunque esserci una certa regola che dichiari chi¢ dubbio e irragionevole. Ma [una simile regola]
non c'e¢” (Wittgenstein, Della certezza. L'analisidofica del senso comune, Torino, 1999 ).

Piu agevole escludere cio che ragionevole nonmedbmero scetticismo, la insicurezza soggettiva
o il conflitto tra conoscenze e credenze irraziofperché non fondate su conoscenze empiriche ).

Il dubbio pud invece originare dalla compresenza sgdiegazioni causali conflittuali, dalla
acquisizione nel processo di regole alternativdiasjve della relazione tra C ed E; € in questica
che si impone dileterminare i paradigmi di ragionevolezza del dubho.

Volendo sintetizzare, attingendo di nuovo all’episblogia, questi possono esserentitativi o
gualitativi . Quantitativamente, il dubbio potrebbe ritenesgjionevole allorché esso si fondi su una
mera comparazione di percentuali di probabilitélwk diverse possibili spiegazioni. Si tratta di una
soluzione ( c.d. pascaliana: sul punto VICOLI, 2passim ) che, come noto, € utilizzata nella
causalita aquiliana, ove prevale il criterio dal probabile che non. Essa non puo pero adattarsi ta
guale al giudizio penale, ispirato al diverso pipie per il quale I'assoluzione di mille colpevdi

preferibile alla condanna di un solo innocentea allera quantita deve associarsi, in questo contesto
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un connotato qualitativo del sapere, come del dubbivero, un confronto quantitativo tra
conoscenze deve svolgersi considerando delle iagitioi della c.d. formula di Bayes, per la quale
definito 1 il grado di conoscenza incontrastataudifenomeno ( ovvero l'intero delle conoscenze
disponibili che esplicano il fenomeno ), il dubbimplica prove contrarie, ovvero elementi
conoscitivi per i quali ciascuna spiegazione appgastenuta da un livello di prova 1 — n, laddowve n
la prova contraria. In altre parole,probabilita che un'ipotesi sia falsa € necessainente inversa
alla probabilita che essa sia veradi conseguenza, una prova (0 un insieme di pravigvore di
una spiegazione diversa da quella da dimostratguwese, automaticamente, anche una prova (o un
insieme di provegtontro la tesi da dimostrare. Se si tratta di dimostianesso causale, la certezza
implica la mancanza di qualsiasi altra spiegazioaasale alternativa, ovvero la mancanza di
gualsiasi dubbio, cio che la scienza nega possa €aiil diritto, proprio per il disposto dell’a%33
C.p.p., non richiede di avere.

Una ponderazione quantitativa, poi, rinuncia ag@am fondamento davvero razionale alla scelta che

si impone. Come si e detto « il soggettivismo [ci]priva della via per discernere le buone

congetture da quelle cattive (Cohen, Il ruolo del peso probatorio nella prpemale, in AAVV.,

L’inferenza probabilistica nel diritto delle provéilano 2003, 193; nella stessa opera si vedaeanch
Mura, Introduzione, XXVI s.): non indica « ci0 chealmente rende un grado di credenza piu
giustificato degli altri gradi di credenza ».

Un diverso approccio ( c.d. "baconiano") richiedlera che la probabilita di un'ipotesi consista in
una relazione logica tra l'ipotesi e le prove che la supportano, vatutsu base oggettiva (
TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, in AA.VV., fattato di diritto civile e commerciale, diretto
da CICU, MESSINEO, Milano, 1992, 174): verrebbedit®, parafrasando il S.C. 43786/2010 cit.
sulla base dei fatti noti letti nella prospettivalld loro plausibili relazioni. Si tratta di una
metodologia che richiama direttamente quella che&edinisce probabilita logica: come scrive
MAZZA, ( 191 ), 361: “Volendo definire la probal#i logica, potremmo fare riferimento alla
relazione intercorrente fra un’ipotesi e gli elethehe ne confermano I'attendibilita”.

Chiamato a ricostruire eventi del passato attraveadiretta percezione di eventi del presente (le
prove), il giudice deve effettuare una duplice agene logico-valutativa: in primo luogo, formulare
ipotesi circa il "caso" che ha prodotto il "ristitid osservabile (abduzione ); in secondo luogo,
scegliere l'ipotesi migliore tra quelle compatibdon i dati probatori (inference to the best

explanation), utilizzando conoscenze ricavateadalécedente osservazione di casi analoghi.
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Cercando di tirare le fila di questo lungo discongossiamo affermare che il giudice dal processo

attende la prova, oltre ogni ragionevole dubbidl’ elstenza di fatti, ovvero la condotta ( attiga

dolosa, percepibile coi sensi, o colposa od omasdinutto di un confronto tra il comportamento

tenuto e quello atteso dall’ordinamento ) e I'eeer8olo tali “accadimenti” possono essere oggetto

di strumenti di trasmissione della conoscenza datiatgradi di attendibilita relativamente

tranquillizzanti. Documenti, testimonianze, strumheh registrazione audio o video forniscono la

rappresentazione dei fenomeni della realta, daeleggel loro significato immediato o piuttosto da

sottoporre al confronto con guod facere debetunoSciuta la condotta e I'evento, nella loro unicita

irripetibile ( e quindi nel dettaglio ) in virtu & propria scienza, il giudice deve affrontargéeina

delle relazioni che intercorrono tra la prima edeékcondo. In tale secondo livello non dispone di

alcun strumento rappresentativo di immediata p@oez non potendosi immaginare una prova

rappresentativa delle relazioni tra i fenomenilpempossibilita di riprodurli sperimentalmente.

La causalita, quindi, non pud essere oggetto di pno@a rappresentativa certa e diretta. Essa si
ricava dall’analisi dei fatti notie un dato ignoto che il giudice deve ricavare dallaonoscenza di

fatti noti. Il dato non pud che essere oggetto di uno “sfodiaccertamento, poiché integra uno
degli elementi strutturali del fatto tipico ed ogimuncia avrebbe il significato di negarlo.

Nel farlo utilizzera conoscenze causali e, laddewv&esse non siano di immediata rappresentagvita
richiedano quindi il ricorso a conoscenze superiakiochera I'aiuto di chi ne dispone: consulenti e
periti. Laddove il loro contributo risultasse caudittorio, non potra che impegnarsi in una scelta
volta a verificare se I'una tesi integri il dubbiimgionevole circa la fondatezza dell’altra. Sitaati

una verifica da operare alla luce dei fatti. Ladelter condotta nota, rappresenti la violazione @ un
regola di condotta nota, dettata per prevenire tea@partenenti al genere di quello occorso, questa
ed i caratteri dell’evento rappresenteranno glimeleti sulla base dei quali optare per I'una o per
I'altra tesi scientifica.

Si tratta, a ben vedere, del meccanismo tipicoadekrtamento mediante indizi, come descritto
dall'art. 192 c.p.p. che ammette la possibilita theonoscenza del giudice sia fondata su qualcosa
di diverso dalla prova, ovvero appunto gli indigyrché questi siano chiari precisi e concordanti.
Non essendo questa la sede, possiamo sintetiztiaengdo la definizione dal dizionario Treccani )
che indizio ¢ il fatto certo ( perché provato )edhscia prevedere o dedurre con qualche fondatezza
un altro fatto non ancora avvenuto o non conosdau&ttamente. Si tratta di un segno, un dato della
realta che con la sua presenza puo indicare kesaatdi un altro dato della realta. Riportato aloca

che interessa: non disponendo della prova direttbesistenza del nesso causale ( ovvero della
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conoscenza del processo di produzione di E comseguenza di C, nel caso concreto che non e
empiricamente ricostruibile ), esso puo dedursialla fatti noti e processualmente certi, perché
provati. Per procedere in tal modo I'ordinamentthiede soltanto che gli indizi siano superiori ad
uno ( carattere che consente una fondazione dirorréquisito modale: la concordanza/discordanza,
ovvero la loro capacita di indicare un dato da de=ne unico o differente ), siano chiari ( sinonimo
della loro significativita, ovvero della relaziotagica che lega gli stessi al demostrandum, che dev
rivelarsi con immediatezza ) e precisi ( espressidme fa riferimento al grado di concludenza della
deduzione, nel senso che l'indizio deve apparitadhato”, dal significato etimologico del termine
su misura per la deduzione, non consentendondfdratiti. Essi sono rappresentati dai fatti noti e
dalle conoscenze scientifiche disponibili, geneearioni affidabili sulla base della comune
esperienza per le quali € in grado di affermasistenza di un rapporto di causa ed effetto ( 8spe
alle cause di una morte determinata da condottéacbemune esperienza qualifica, generalizzando,
come «letali»: esplosioni, colpi d'arma da fuocaduta dall'alto; tra i contributi dottrinali che di
recente hanno affrontato il tema, simili rilievinggrano trovare conforto nelle parole di BARTOLI,
(156) , passim, per il quale (p. 50 ss.) devonoerg@ndistinte le problematiche relative
all'accertamento di decorsi causali reali, carsadtier del solo fatto commissivo doloso, ed ipateti
caratteristici sia del fatto commissivo colposo dnguello omissivo; adotta invece una concezione
unitaria del nesso causale della condotta attivanoidsiva PERINI, (163) , 436).

Nei reati dolosi di eventotale conoscenza puo essere ricavata attingeralc@thune esperienza ( e
ne & dimostrazione la minor attenzione riservdtaarifica causale nei delitti con condotta vidéen
laddove si pone soltanto la questione della pdssiilevanza di fattori causali concorrentingi
reati omissivi la conoscenza deve fare ricorso agele scientifiche predittive dovendo far conto

il diritto sull’evoluzione delle scienze, con tuttlimiti che questo comportdei reati colposi si
deve fare riferimento alla relazione che intercorretra evento che la norma precauzionale
violata intendeva evitare ed evento in concreto oocso, ovvero allo spettro prevenzionistico della
regola violata. Laddove I'evento corrisponda a uehe la regola, come coniata dalla miglior
scienza ed esperienza, era funzionale a prevénesso causale deve essere riconosciuto.
Accentrare la propria attenzione sulla mancanzaumassoluta attendibilita di troppe leggi
scientifiche di copertura, significherebbe impaateliritto eccessive rinunce.

Gli indizi, secondo il parametro valutativo del 183.p., rappresentano per questo uno strumento
risolutivo del dubbio. Indizi quali: * conoscenzecdusalita generale affermative della potenzialita

** corrispondenza tra evento ed effetti pronostitalella esposizione; *** constatazioni dell’eftet
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favorevole della eliminazione del fattore poterzidi produzione ( invero non sempre disponibili );
***¥% conoscenza almeno parziale del processo o raeitno di produzione che lega C ad E,
possono per questo fondare I'affermazione dellpaesabilita per aver causato I'evento, che ancora
non € la responsabilita colpevole. Tutte tali \eidni, poi, sono a loro volta ulteriormente
condizionate dal grado di rilevanza degli effetieconseguono ( TUZET, (212 ) 3320)

In tale contesto I'esistenza di un dubbio ragiomewmplica che sussista la prova di un altro fator
di produzione ( come scrive ancora TUZET, ( 2121®8B3a mio avviso tanto la "certezza
processuale" - 0 "certezza ragionevole" - quant@dionevole dubbio” dipendono da un intreccio di
fattori che difficilmente puo essere sciolto e simiramente include ragioni per credere e ragieni p
agire.Fra le ragioni per credere € spesso decissanfronto fra ipotesi rivali, o in altri termira
guestione delle alternative rilevanti: € ragionevotedere all'ipotesi accusatoria quando le ipotesi
alternative sono irragionevoli” mentre “e ragionkevdubitare quando ci sono ragionevoli ipotesi
alternative a quella accusatoria”), connotato dietnta o superiore credibilita, corroborata sk d
caso, dalla constatazione della inefficacia ddlfaieazione del fattore di produzione indagato.lE’
percorso indicato dalla giurisprudenza: rileggetalmota sentenza Franzese, Cass. IV 17/10/2013
precisa come la motivazione di quella pronunciarfiateria di omissione di cure mediche ) induca a
“ritenere che le Sezioni Unite [...] abbiano intesierirsi non alla certezza oggettiva (storica e
scientifica), risultante da elementi probatori dir psé altrettanto inconfutabili sul piano della
oggettivita,bensi alla "certezza processualethe, in quanto tale, non puo essere individuatsose
con l'utilizzo degli strumenti di cui il giudice spone per le sue valutazioni probatorie”; essa si
consegue “valorizzando tutte le circostanze deb casicreto [...] secondo un procedimento logico -
analogo a quello seguito allorquando si trattaadlitare la prova indiziaria, la cui disciplina éte&
dall'art. 192 c.p.p., comma 2 - che consenta d@mpatollegare un evento ad una condotta omissiva
"al di la di ogni ragionevole dubbio".

La motivazione ¢ il luogo ove si concretizza tale odello epistemologico di ricostruzioneUna
sentenza afferma validamente I'esistenza del reasale tra condotta ed evento allorché elabori gli
elementi legittimamente acquisiti in giudizio ( gdcaratteri impliciti alla condotta ed all’evento,
prima di ogni altro ), non li contraddica e forrasgna motivazione compiuta e coerente, rimanendo
come solo rimedio, in sede di legittimita, la catézione di tali connotati. Come scrive BLAIOTTA,
(157) , 405, «il giudizio della Corte di Cassaziom riguarda I'affidabilita della legge scientéjc
ma piuttosto la razionalita, la logicita dell'itnagio compiuto dal giudice di merito nell'apprezzé

validita del sapere scientifico e nell'utilizzarlell'inferenza causale».
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Il grado di conoscenza causale sufficiente al diti € imperfetto, perché il diritto e imperfetto

nei suoi strumenti di ricostruzione della realta eperché la scienza non e in condizione di fornire
certezze sulla base dei quali “valutare” la realtecome ricostruita. Concentrarsi soltanto su tali
manchevolezze(«l'eterno ritorno» di cui parla DE FRANCESCO, X76347), puo risultare
paralizzante. Anche nei casi meno nitidi, per perseguire ikefidi prevenire la lesione dei beni
giuridici e di reprimere le condotte contrarie dllso salvaguardia, I'ordinamento legittimamente
apprezza il dato obiettivo che il soggetto abbitodarigine ad un fattore del quale era nota la
potenzialita di produrre il danno che si € in dffavverato ( il diritto che agisce in conformita a
propri fini DONINI ( 44 ), 38 ). D'altra parte neontesto dell'antropologia ed ancor piu delle
relazioni umane e sociali I'idea della attribuzioteusale sopravvive, in funzione di esigenze
specifiche di tali sistemi scientifici. Nel diritttale esigenza pud sintetizzarsi nella possibdita
fondare l'asserzione che «non solo l'azione, metdsso risultato esterno richiesto dalla fattigpeci
incriminatrice (ad es. la morte di un uomo nel cdsifomicidio) &€ opera dell'agente» (FIANDACA,
(15) , 120).

3.-LA CERTEZZA CAUSALE DELLA CONDOTTA DEL MEDICQO UN TEMA COMPLESSO

Quanto sin qui detto suggerisce che, sia pure enmasenormi difficolta, il metodo per la verifi-
ca dell’esistenza della condotta tipica causale (eati causalmente orientati ) possa seguire una
sorta di iter consolidato.

Non di meno, in alcuni particolari settori del ttwipenale I'impiego della massima diligenza non
conduce ad esiti davvero preventivabili. Questdexw ogni qual volta si tratti di valutare non tant
l'interazione tra il soggetto ed una condotta witdeche assume, in sostanza, un’identica rilevanza
chiunque ne sia vittima, ma piuttosto I'agire dida di produzione che siano fortemente influenzat
dalla individualita della vittima. E’ cio che avvie nelle ipotesi di esposizione a fattori nocitérpa
estraneo a questo scritto ) ed in quella dellaalaaglella malpratica medica ( sia pure con leutiev
eccezioni ). In quest'ultimo contesto tutto senyimecipitare nelle incertezze della medicina, nella
sua mancanza ontologica di regolarita.

E’ il diritto penale vivente a fornire la immagipel nitida di questa difficolta di adattamento.

Consultando una delle piu diffuse banche dati diahie disponibili sul mercato, traiamo in pri-
mo luogo lI'impressione di una materia in ebollizonel solo mese di ottobre del 2014 risultano
pubblicate sei sentenze della Quarta sezione pdeafe.C. dedicate al tema. Il dato peraltro non

stupisce; da tempo ormai I'offerta sanitaria eaadtoo dell’attenzione degli organi inquirenti, solt
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spinta costante di un’opinione pubblica che comaiddo la salute un diritto, crede che ognuno abbia
il diritto ad essere sano.

Il secondo dato disturbante e che dall'analisiedeitende giurisprudenziali si ricava il dato di un
numero enorme di accuse mosse, ogni qual voltargichi un insuccesso ( uno dei troppo numerosi
insuccessi ) dovuto agli attuali limiti della meidi, delle sue conoscenze e metodologie, cui non
sempre corrisponde un dato altrettanto significativcondanne. Di piu, I'analisi del campione of-
ferto dalle sentenze dell’'ottobre 2014 rivela cbe grande frequenza gli esiti dei giudizi sono inco
stanti: assoluzioni seguite da riforme in appedtmdanne seguite da annullamento in sede di legit-
timita etc.. Si potrebbe concludere che si trattirch sorta di epifenomeno di una premessa elemen-
tare: per formulare I'accusa basta una sola pergmraonseguire una sentenza definitiva di con-
danna occorre il consenso di molti giudici.

Ma il dato fornisce un ulteriore elemento di rileme: forse il complesso degli insegnamenti
contenuti in numerosissime sentenze del passate safficiente a rendere prevedibile I'esito dei
giudizi futuri. Emblematica la vicenda della serm@frranzese, stiracchiata da tutte le parti, da chi
chiede la condanna e da chi esige I'assoluzione.

Gli effetti di una simile incertezza, della permatgeincostanza della giurisprudenza, sono sotto
gli occhi di tutti: da un lato la tentazione deidie di a rimanere nel comodo grembo delle prassi
consolidate, adottando le scelte poco coraggioke medicina difensiva, dall’altro la enorme causi-
dicita.

L’incertezza é figlia di molti padri.

1- La scienza medica non € sempre in grado di fondrn®scenze dotate di un elevato grado di
regolarita. Cosi descrivono TURILAZZI, NERI, FRATRIEZZO, FINESCHI, in RIML 2014 p.

375 lo stato della letteratura medica: “La grandamgita di pubblicazioni prodotte su uno stesso ar-
gomento, le carenze metodologiche di una parte itapt delle ricerche condotte, i limiti del pro-
cesso di peer review, la tendenza a pubblicarér@guentemente gli studi positivi di quelli negativ
(publication bias), insieme con i limiti del tradinale processo di revisione della letteraturadatt
agli esperti (le cosiddette review narrative o izehali)” sono motivi che rendono auspicabile, in
futuro, revisioni sistematiche (RS). D’altra pateme continuano gli autori, nella medicina foeens
“talune tipologie di studio, ampiamente utilizzatdla ricerca clinica, quali gli studi randomizzati

controllati e gli studi prospettici “cross sectihaon sono, di fatto, intraprendibili”.
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2- Sopravvivono settori nei quali non € neppure peiesdbdisporre di una regolarita: si pensi
alla psichiatrica ed alle sue ontologiche diffiégltsuperabili nella sola prospettiva, allo statot-
ta, delle neuroscienze.

3- Le regole, poi, sono dettate sulla base di paramietormalita. Ogni considerazione scienti-
fica predittiva accetta la propria fallibilita. Qata € largamente condizionata dalla identita del pa
ziente, dalle proprie condizioni singolari ed igiili: allergie, idiosincrasie, iper o iposendiai al
preparato farmacologico, condizioni generali, cardhi patologiche pregresse, voglia di vivere....
Ancora una volta queste significano ancora di piadrti settori: si pensi di nuovo alla psichiatria

4- La scienza medica e una disciplina pratica cheegess/!’ideale di fare tutto il possibile, an-
che se non sempre € noto il grado di vera utlitaquesto &€ un dovere, non si deve confondere la
scelta di non adeguarsi allo stesso con una calsaveénto. Esiste dunque una palese e riconosciuta
discrasia tra cio che si deve fare e cio che é ditipe e quindi si deve fare.

5- La medicina ambisce poi alla sperimentazione, get@mite essa, attraverso i suoi fallimen-
ti, come direbbe Popper, essa consegue nuovi eisupieelli di conoscenza. Il vaglio severo del
giudizio penale pud mortificare questa aspiraziome consenguenze complessivamente negative, in
termini di sistema.

6- La medicina e esposta ad una spasmaodica richieptanzione dell’insuccesso e non di pu-
nizione del fatto criminoso ( I'aver cagionato getpa ).

Eppure esiste urgente il bisogno di riconciliaté,@ano pratico, le aporie della giurisprudenza,
che spesso ispirata alla logica del tutto o niemegggia tra condanne fondate su una sorta di pre-
sunzione di causalita, ove difetta la precisa ifieazione processuale di un elemento del fatto tip
co, es altre che constatano la impotenza detalaiparantire giustizia,

Alcune delle risposte offerte dalla giurisprudenzalano la impossibilita di accettare una situa-
zione di tal fatta, rivelando il ricorso a soluzimon sempre commendevoli:

1- A fronte di casi poco chiari, piuttosto che suliéreegola del tutto o nulla concludendo che
non ci sono i fondamenti per una condanna BARDigpisze abiurare il metodo della causalita fon-
data sull’evidenza scientifica per rifugiarsi in imtuizionismo fondato su un preteso, malintesa; se
so comune ( ancora una volta accade spessissitagosaihiatria che rappresenta una sorta di terra
di confina).

2- Altre vole, ed e una soluzione ancora peggiordepeee ricorrere alla motivazione apparen-
te, richiamando concetti rimasticati ( e di nuowngbéematico 'uso fatto della sentenza Franzese e

dei suoi insegnamenti ) e sperando di perveningnaelaborato congruo e coerente.

Prof. Adriano Martini — Dipartimento di giurisprudiea — Piazza dei Cavalieri 2 - Pisa



(UMW ESITTA. 10T IPTSA

3- Spesso si nasconde poi dietro lo schermo delldeggocessuali: si pensi al merito in cassa-
zione che potrebbe consentire ancor oggi una sesttircondanna per una fattucchiera

4- Altre volte manipola istituti del diritto penalestanziale. Si pensi alla strumentale risoluzio-
ne del problema della natura attiva o omissivaadadindotta causale.

5- Infine riesuma istituti che dovrebbero essere eatfiin un limbo: si pensi al concorso colpo-
so nel delitto doloso ( ancora una volta in psitclag.
Analizzeremo i singoli problemi affrontando il terdalla responsabilita dello psichiatra, vera e pro-
pria ultima frontiera della causalita medica.
Per il momento ci limitiamo ad osservare come lmartecnica implichi un evidente rottura della le-
galita e della determinatezza: se le norme incinici cui si ricorre ( 589 e 500 c.p.) descrivaho
fatto tipico come cagionare per colpa, allora la glentificazione presuppone non solo la identifica
zione della natura antidoverosa della condottaaltnasi la sua chiara significativita causale, @snn
tato oggettivo che non puo dipendere dalle coneimziel giudicante, se non a prezzo di determi-
narne connotati variabili all'infinito. Nascondeosil dietro i limiti del metodo processuale ( cfa t
le altre Cass. IV 18/2/2014 n. 1697%&l riguardo, la giurisprudenza costante di questart& am-
mette, in virtu del principio del libero convincinte del giudice e di insussistenza di una prova le-
gale o di una graduazione delle prove la possibitiel giudice di scegliere fra varie tesi, prospedt
da differenti periti, di ufficio e consulenti di gig@, quella che ritiene condivisibile, purché dianto
con motivazione accurata ed approfondita delle oagidel suo dissenso o della scelta operata e di-
mostri di essersi soffermate sulle tesi che haute di disattendere e confuti in modo specifico le
deduzioni contrarie delle parti, sicche, ove unmi valutazione sia stata effettuata in maniera
congrua in sede di merito, € inibito al giudicel@gittimita di procedere ad una differente valutazi
ne, poiche si € in presenza di un accertamentatin tome tale insindacabile dalla Corte di Cassa-
zione, se non entro i limiti del vizio motivazianéCass. sez. 4, 20 maggio 1989 n.7591 rv. 181382
poi, si nega la ammissibilita dei motivi di ricorBmdati sulla falsa applicazione delle norme pienal
sostanziali. E ancora sulla richiesta di rinnovaegidel dibattimento:lhfine, quanto alla censura ri-
guardante il rigetto della richiesta di rinnovazierdell'istruttoria dibattimentale in appello avente
ad oggetto un nuovo esame del consulente d'ufficcontraddittorio con gli altri esperti, le ragion
esposte in sentenza relativamente alla adesiomecalhclusioni del prof. Be., innanzi riportate dan-
no contezza della giustezza del provvedimento.dritansi osserva che l'istituto della rinnovazione
del dibattimento in appello costituisce istitutocezionale che deroga al principio di completezza

dell'istruzione dibattimentale di primo grado, pari ad esso puo e deve farsi ricorso soltanto quan-

Prof. Adriano Martini — Dipartimento di giurisprudiea — Piazza dei Cavalieri 2 - Pisa



(LRI RS, 100 PT84,

do il giudice lo ritenga assolutamente indispenkahi fini del decidere (nel senso che non sia al-
trimenti in grado di farlo allo stato degli atti Cass. Ult.cit. ).

La confusione tra causalita attiva ed omissiva, g&inbra espressione di un vero e proprio gioco
delle tre carte. Si tratta di una soluzione cheseate di evitare un ostacolo considerato insormonta
bile: adottando il modello causale per omesso inmpexito, infatti, si dovrebbe affrontare la dimo-
strazione della effettiva e concreta utilita delledotta doverosa a prevenire I'evehto et nunove-
rificatosi. Ricorrendo ad un modello di causalitdva, invece, si ritiene di poter confidare su-ele
menti di dimostrazione dotati di un grado elevatasirattezza, sfruttando regole di casusalita-gene
rale per le quali nella maggioranza dei casi styde&condotta medica suggerita dalla migliore
scienza ed esperienza consente un certo numeossibgita di successo.

Si legge in numerose sentenze ( fra le altre C4s$%2/11/2008 n. 4107):IfA particolare nella
responsabilita professionale medica (ma non sole)e/ frequentemente ritenuta omissiva una con-
dotta che tale non & anche perché sono ben pocasiinei quali la condotta cui riferire I'evento
dannoso e chiaramente attiva (il chirurgo ha inatwamente tagliato un vaso durante l'intervento)
o passiva (il medico ha colposamente omesso dvereoe il paziente). Nella stragrande maggio-
ranza dei casi sono presenti condotte attive eipasshe interagiscono tra di loro rendendo ancor
piu difficile I'accertamento della natura della czalita.

E' peraltro necessario evitare la confusione traeito omissivo e le componenti omissive della
colpa: i casi del medico che adotta una terapiaagar(e quindi omette di somministrare quella cor-
retta) o che dimette anticipatamente il pazientgendi omette di continuare a curarlo in ambito
ospedaliero) non rientrano nella causalita omissina in quella attiva.

Si e detto che i medici che hanno sbagliato diagn®s$erapia "non hanno violato un comando
penale, bensi solo un divieto di cagionare (o cdimfiito a cagionare, si trattasse anche solo di ac-
celerare) lesioni o morte con negligenza, imperimamprudenza.

Causalita omissiva sara dunque quella del medi@ amette proprio di curare il paziente o che
rifiuta di ricoverarlo. Al piu potrebbe ritenersondivisibile il piu recente orientamento secondq cu
nell'ambito della responsabilita medica, avrebbeuna commissiva la condotta del medico che ha
introdotto nel quadro clinico del paziente un fagtdi rischio poi effettivamente concretizzatosi; s
rebbe invece omissiva la condotta del sanitario e abbia contrastato un rischio gia presente nel
qguadro clinico del paziente

Questo vero e proprio escamotage si dimostra domgrite inopportuno: da un lato esso trascura

di considerare come la verifica dell’effettiva enceeta utilita della condotta alternativa doversisa
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imposta non solo di fronte a condotte omissiveamehe a fronte di una qualsiasi condotta a base
normativa ( coinvolgendo in genere le condotte asdp fondate sulla violazione di una regola pre-
venzionistica ).

Essa, infine, nega i fondamenti distintivi tra Gaastiva e causa per omesso impedimento, come
chiaramente delineati dall’art. 40 cpv. c.p.: la@ capace di determinare il superamento di uno sta
to inerziale nel quale non sono in atto procesprdduzione, per dare origine ad uno dipendente
dall’agire umano; la seconda che presuppone léeeg@ di un processo di produzione che prescinde
dalla condotta umana ( o meglio dalla condottantiediico oggetto di imputazione perché antidove-
rosa ) e si fonda sulla mancata attuazione di nmesite antagonisti ad esso.

Provando a sintetizzare proprio questo modellogleenella condotta medica.

1.- Mancata diagnosi 0 mancato ricorso a strunt@agnostici. Sono casi di omesso impedimen-
to nei quali la condotta antidoverosa del medico cansente di riconoscere uno stato patologico che
sarebbe stato necessario contrastare. Laddovengstti che, nel caso concreto, il ricorso alle solu
zione terapeutiche note e praticabili a fronteaddibgnosi che avrebbe dovuto essere compiuta, a-
vrebbe impedito I'eventhic et nuncoverificatosi ( salvando la vita del paziente o deieando una
significativa dilazione della morte ) si puo ipai@e la rilevanza causale dell’'omissione.

2.- Errata diagnosi: avuto riguardo ad una pregtssstruzione dell’eventbic et nund es. altra
cosa e la morte per ipossia conseguente ad ipoialeispetto alla morte conseguente ad ipossia da
edema polmonare ), possiamo considerare due casi:

* morte cagionata dal male non diagnosticato ( nodkilverifica omissivo)

* morte cagionata dalla terapia del male non esistecdndotta attiva )

3. Diagnosi corretta : fatte le usuali premesg®wssono considerare i seguenti casi:

0 erronea decisione di non curare per una sceltaapensle: omesso impedimento

o0 decisione di curare con farmaci inutili : omessp&timento

o decisione di curare con farmaci dannosi: * evertit® HT NUNC cagionato dalla patologia
originaria ( omesso impedimento ); ** evento cagitandalla terapia dannosa ( causalita attiva );
IDEM per terapie non farmacologiche ma chirurgiateusa attiva della morte puo essere
inadeguata esecuzione ( attiva ) o piuttosto&fficace esecuzione ( omissiva ).

o Condotte che non si esprimono in scelte diagnasitcterapeutiche: negligenze o imperizie

come mancanza di igiene ( attiva ); determinaziofezione iatrogena ( attiva ); errori modali come
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intubamento non ben eseguito: se produce danniraihea attiva, se non ossigena e il paziente
muore per ipossia omissiva.

Non deve credersi che accertando di procedereigorersecondo le regole implicite alla diversa na-
tura della condotta antidoverosa il problema sibdetitenere comunque risolto. Non & questo pero |l
modo corretto di impostare il problema.

E’ infatti inevitabile considerare che il nesso sale potra essere riconosciuto o dovra esseresesclu
secondo i caratteri concreti del fatto tipico: feapretesa che e legittimo formulare a priori eligu

per la quale il giudicante proceda a mente aperta.

4..-1 CASI MENO NITIDI : LO PSICHIATRA .
La palestra nella quale intendiamo esercitare gquestandamenti & particolarmente delicata: la por-
tata causale di una condotta terapeutica inadeglehtaedico psichiatra rispetto ad atti auto od ete
roaggressivi del paziente.
E’ un tema ormai classico, sul quale si sono siesii di inchiostro. Per questo non credo di poter
dare un contributo originale, soprattutto in pregsedi uno studioso che molto ha contribuito in ma-
teria ( DODARO).
Non di meno, trattandosi di un territorio di corjmel quale si intersecano problematiche com-
plesse, € in tale contesto che risulta piu utiltene alla prova le metodologie della verifica cau-
sale.
Gli aspetti peculiari sono numerosi:

» In primo luogo si tratta di vicende nelle qualicla. causalita reale, ovvero il processo di
produzione dell’evento ( morte del paziente o ewéntdanno di terzi ) non € per ipotesi
in discussione. Che I'evento sia cagionato dalladotta del paziente e piuttosto la pre-
messa per poter verificare se il medico possamgg@me per non averla impedita.

* Tale causa reale deve avere come proprio “fattceieesante” una condizione patologica
dell'autore del fatto, ovvero la condotta deve essspressione della malattia;

* La ipotetica causalita potra riguardare condotteveaibd omissive, anche se le seconde
nella casistica appaiono come piu frequenti, &b rilevanti scelte mediche come tali
inappropriate rispetto a metodologie di terapia dbeono essere identificabili a priori,

evitando le perniciose conseguenze del c.d. hihtibigs;
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» Di tali condotte si dovra apprezzare la capaciténdurre una reazione etero o autoag-
gressiva, su un paziente altrimenti “inerte” ( cotta attiva ) o piuttosto la capacita di
impedirne il naturale ( ma patologico ) manifesitar

* |l tema, soprattutto a fronte di comportamenti @aggressivi, si sovrappone con altro, al-
trettanto “classico” e tribolato: quello del consorcolposo nel delitto doloso. Ritenendo-

lo ammissibile ( come opina Cass. IV, 11/3/20080%95 ), si supera di slancio la que-

! Questa la motivazionenon ignora la Corte che autorevoli oriengati dottrinali si sono espressi negati-
vamente sulla possibilitd che, nel nostroir@ahento, possa configurarsi una simile fordi@ompartecipazione.
| pilastri di questa posizione negativa s@ustanzialmente due: l'art. 42 c.p.,comma.3 g lart. 113 c.p.
[...].

L'esame della giurisprudenza di legittimita coneditrilevare che la decisione piu recente chbiaaaffrontato il pro-
blema ¢ orientata in senso favorevole a ritersrenissibile il "concorso" colposo nel reatdodo. Ci si riferisce a
Cass., sez. 4, 9 ottobre 2002 n. 39680, Capecclti2B214, che si rifa a piu risalenti precedeB@tgs., sez. 4, 20 mag-
gio 1987 n. 8891, De Angelis, rv. 176499 e 4 embre 1987 n. 875, Montori, rv. 177472) dfenno ritenuto
ammissibile il concorso colposo in casi deendio doloso sviluppatosi per la negligesigtemazione del mate-
riale inflammabile (lo stesso caso della sentereaeCchi).

Di contrario avviso erano stati altri precetileuno della medesima sezione 4 (sentelizeottobre 1996 n.
9542, De Santis, rv. 206798), uno della aesezione (20 marzo 1991 n. 5017, Festal8%331) e uno delle
SS.UU. 3 febbraio 1990 n. 2720, Cancilleri, rv. 483) questi ultimi due precedenti riguardanocdso del concor-
so colposo del notaio nel reato di lottizeaz abusiva.

[...]

La premessa da cui questa Corte ritiene adied partire € costituita dal riconosciutgpetamento delle teorie
che si rifanno al concetto di unitarieta defto reato di natura concorsuale (ritenuto"dogma" da parte di un
illustre Autore pur contrario alla tesi deflimissibilita del concorso colposo nel delittdodo). Le difficolta di in-
guadramento teorico di queste forme di partedipee soggettiva eterogenea (i problemi si ponguorahe per la par-
tecipazione dolosa nel delitto colposo) si attemudconoscendo la pluralita dei fatti reato neii tagui I'evento sia uni-
co.

...la compartecipazione é stata espressamente @rexksolo caso del delitto colposo perche, nebcdi reato dolo-
S0, hon ci si trova in presenza di un gafi@mento soggettivo strutturalmente diversodainauna costruzione che
comprende un elemento ulteriore - potreblmsi din aggiunta” - rispetto a quelli previsgpil fatto colposo, cioé
l'aver previsto e voluto I'evento (sia puren la sola accettazione del suo verificangl caso di dolo eventua-
le). Insomma il dolo & qualche cosa di pin di diverso, rispetto alla colpa e questa cpiooe € stata riassunta
nella formula espressa da un illustre studdeta colpa che I'ha cosi sintetizzata: "non clé denza colpa”.

Se questa ricostruzione € plausibile la comeeza € che non fosse necessario prevesfgessamente l'appli-
cabilita del concorso colposo nel delitto adul perché se e prevista la compartecipazimiépotesi piu restrit-
tiva non puo essere esclusa nelliipotesi gipia che la prima ricomprende e non e tEaizzata da elementi
tipici incompatibili. Questa rilettura incrirsache il valore dell'obiezione che si forgldla previsione dell'art.
42 c.p., comma 2: non si tratterebbe di ueaipione implicita di un reato colposo ma di umeostruzione che ha
disciplinato espressamente un aspetto del @mmblsul presupposto che la disciplina rigassd anche il tema
pit generale.

E' poi da rilevare che la gia ricordatateema Capecchi ha ritenuto superabile l'oftaciella previsione dell'art.
40 c.p., comma 2, con un'ulteriore argomentazitnmeappare condivisibile: questa disciplina, anplee la formula-
zione letterale usata dal legislatore, no phe riguardare esclusivamente la previsionie deigole norme incri-
minatici, che deve appunto essere espressa, mia dtiplina delle regole concorsuali che si deaere dagli artt. 110
e 113 c.p..

A questo punto si pone un ulteriore problema: adsaavviene se ci si trova in presenza di conatirstause colpose
indipendenti ? Per natura e per definizidmequesto caso non ci troviamo in presenizaurd "concorso” di per-
sone nel reato: tutte contribuiscono causalenext verificarsi dellevento ma gli atteggemti soggettivi non
s'incontrano mai neppure sotto il profilo ldelonsapevolezza dell'altrui partecipazione ednvece avviene nella
cooperazione colposa. In questi casi la conoezobe si fonda sull'unitarieta del reato non 6 saldogma ma €& pro-
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prio da ritenersi errata perché alcun legameessistto il profilo soggettivo, tra le varie cotidoanche se I'evento &
unico.

Quando ci si trovi in presenza di causepas¢ indipendenti l'applicabilita delle regael concorso di cause €
espressamente prevista, sotto il profilo ceysdall'art. 41 c.p., il cui comma 3, pede espressamente che que-
sta disciplina si applichi anche quando $asa preesistente, simultanea o sopravvenusastamel fatto illecito
altrui.

Ma proprio perché le condotte sono indipetiden medesime andranno autonomamente valiggier ciascuna di
esse andra accertato se abbia fornito un bomtricausale al verificarsi dell'evento elsecondotta causalmente
efficiente sia caratterizzata dai requisipidi della colpa. In questi casi, proprio pedipendenza delle azioni,
ogni condotta va separatamente individuata e, le#dassume particolare rilievo per la soluzionendstro problema,
diviene irrilevante che uno o piu dei contribediusali possa avere carattere doloso peehdisciplina sulla cau-
salita contenuta nel citato art. 41 c.p.,aigia sia i reati colposi che quelli dolosi.

E allora se per il riconoscimento della partecipaeicolposa indipendente al reato doloso non esisistacoli insupe-
rabili € agevole concludere che sarebbe ioreyole, nel caso di cooperazione, escludar@artecipazione col-
posa al delitto doloso solo perché l'agemteonsapevole dell'altrui condotta dolosa.

Il di piu costituito da questa consapevolezzmgrava infatti, e non attenua, il disval@eciale della condotta:
quale spiegazione razionale potrebbe trovar@ soluzione affermativa sulla compartecipazi@meato doloso
guando manca la consapevolezza di questa condotta guando questa consapevolezza esista ? Gawgue con-
cludersi, sul tema esaminato, cheammissibile il "concorso” colposo nel deliti_doloso _sia nel caso di_cau-
se_colpose _indipendenti_che nel caso di cooggone colposa e purché, in entrambi i casi, il gato_del parteci-
pe sia previsto anche nella forma colposa edaa condotta sia caratterizzata da colpa

Riconosciuta l'astratta ammissibilita del cascocolposo nel delitto doloso non € neg@ssa

addentrarsi nell'ulteriore aspetto che preséntzaso in esame caratterizzato dalla sitaoza che il fatto "dolo-
so" del terzo é stato compiuto da persona non iafylet

Il riconoscimento della natura non dolosa deltmdotta della persona non imputabile sarebletti idoneo a raf-
forzare la possibilita di riconoscere la compagazione dell'estraneo.

Va per0 precisato che il riconoscimento dsitatta possibilita di concorso colposo regdto doloso non significa
che in ogni caso questa compartecipazione vadagsmiuta perché, una volta accertata l'influermesale della condot-
ta colposa dell'agente, andra verificata I'esistete presupposti per il riconoscimento di una aaausalmente efficien-
te nel verificarsi dell'evento.

Per la soluzione di questo complesso probl@ma intanto osservarsi cheel caso in cui I'evento dannoso si
verifichi_all'esito di una sequenza di avvenienti in cui si sia inserito il fatto dolos del terzo & necessario
verificare anzitutto, sotto il ricordato profilo dell'elemento soggettivo, se la regola caldre inosservata era
diretta ad evitare la condotta delittuosa delterzo: si pensi a chi, preposto alla tutelali una persona, se
ne disinteressi_consentendo all'assalitore dedere l'integrita fisica della persona protetta

E'la posizione di garante rivestita dall'adgeche fonda l'obbligo di osservanza di ueieate regole cautelari la
cui violazione integra la colpa.

Indipendentemente dall'esistenza di una pasizidi garanzia analoghi obblighi di tutelasgono discendere
dall'esistenza di un potere di controllo fdinti di pericolo quali per es. armi, vele@splosivi per es. il farmaci-
sta non puo vendere un farmaco potenzialmentdeletlla persona che sa aver gia tentato dilemare un familiate
chi possiede un'arma non puo lasciarla indist in unluogo frequentato da bambinicasi gia indicati relati-
vi alla creazione dei presupposti perchévitiigpi un incendio doloso si inquadra in questgegaria del controllo
delle fonti di pericolo.

[...]

| casi piu complessi sono ovviamente que#li quali la regola & stata predisposta temto per altri fini main
vista di decorsi causali diversi: si pensi al latore che opera in altezza e che non sia statiteorielle cinture di sicu-
rezza. Risponde il datore di lavoro anche detd@seguenze di una caduta (che non si sarebtificata con |'uso
del mezzo di protezione) volontariamente cagia da unterzo ? E' ragionevole ritenere, @stjasi, che cio che
rileva & l'individuazione dell'evento dannose da regola cautelare mira ad evitare :hanse questa regola &
stata pensata in relazione a percorsi caubedirsi il rischio che la norma concretaneenuole evitare € quello
di caduta indipendentemente dalle cause di@nrbo provocata. E cosi in tutte quelleagitoni nelle qualiI'e-
vento volontariamente cagionato € della stewsstara di quello preso in considerazion#larfermazione della re-
gola cautelare.

Diverso & ancora il caso in cui la condafll'agente costituisca l'occasione perchéerizo compia I'atto doloso.
In questo caso si torna alle considerazioni @iziper ravvisare la responsabilita colposbpmltimo agente occorrera
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stione della rilevanza causale della condotta naediovendosene cogliere soltanto la di-
mensione strumentale rispetto all’agire causaleleso altrui. In altri termini, nella pro-
spettiva del concorso eventuale, il giudizio disalita deve riferirsi al complesso delle
condotte concorrenti non risultando per tabulases&ario che tutte siano condizioni
dell’'evento ( argomento ex art. 114 c.p. ). La Ismgnificativita rileva in riferimento al
reato plurisoggettivo nel suo complesso, potendloolersi che sussiste un contributo
rilevante ogni qual volta il secondo termine dedilazione causale é I'agire dei comparte-
cipi.
Le difficolta di verifica saltano agli occhi:

» |l giudicante non potra confidare su regole sdiiehie dotate di un grado di verifica
prossima alla certezza, poste le limitatezze ogtoh® della psichiatria come scienza,
impossibilitata a disporre, come invece accadeltime aiscipline mediche, di evidenze
cliniche obiettive.

* In entrambi i casi si trattera di accertare |'edfica causale della condotta medica inappro-
priata sul processo di ideazione del paziente, mvwea causalita psichica.

e L’accertamento degli effetti di determinate scédtipeutiche sara ulteriormente resa dif-
ficile dalla ipotizzata preesistenza di un’altecam® patologica del paziente, non potendosi
cosi fare ricorso agli ordinari criteri di valutame delle interazioni farmacologiche e/o

meramente relazionali, studiate sul presupposia detiproca normalita dei protagonisti.

4.1.-UNA SINTETICA ANALISI DELLA GIURISPRUDENZA
Quello che e certo € che il tema e con signifieafrequenza posto all’attenzione del giudicante.
CASO Vignoli.

Dall’'analisi della giurisprudenza edita & possibélemunque, cogliere alcune linee di tendenza.

che questi sia titolare di una posizione di gamiozili un obbligo di tutela o di protezione e clagmevedibile I'atto do-
loso del terzo.

Il nostro caso pud dunque essere risolto soldopo che si accerti I'esistenza di una gimione di garanzia
del dott. P. in favore del paziente e l'anito di questa posizione (se sia cioé prewshon tanto per la tu-
tela dei terzi quanto per evitare l'aggressite da parte del paziente anche ai beni dirzi) oltre che della
prevedibilita ed evitabilitd dellevento dannos. Queste risposte potranno quindi essere dadedsplo I'esame dei
motivi di ricorso.
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A) E’ noto che I'accertamento del nesso causalequte a due velocita: talvolta i giudicanti paiono
dare per scontato che esista ( ed & quello chema fronte di una condotta dolosa a base vidlenta
), altre volte impostano un articolata analisi, daicorso ad esperti di altre scienze ( ed dlquehe
accade nei processi ove si giudicano vicende cateaf rilevanti interessi economici e, soprattutto
condotte a base lecita ). Una simile attenta vaiotee sembrerebbe imposta nel caso
dell'accertamento della causalita della condottod®: rilevanti gli interessi ( prima di tutto gure-

nire tentazioni di medicina difensivj difficoltosa la verifica; lecito il contesto base della condot-
ta. Non di meno, in giurisprudenza si trovano prau( Cass. 1V, 29/12/2008 n. 48292 ) nella quali
il giudizio pare fondato su una sortasgienza personal@el giudicante, come se fosse ricavabile da
guel grado di consapevole e condiviso significatcatisa che accomuna una determinata condizione
antropologico culturale. Si legge nella sententataiche le doglianze sulla rilevanza causale “sono
in ogni caso, inammissibili perché il richiamatadjzio di sussistenza del rapporto di causalitagos
alla base della decisione di condanna non e, @ daspecie, sindacabile, avendo il giudicante for

nito una motivazione immune da censwiecome del resto basata su una considerazione faite

2 Non sono poche le sentenze nelle quali il S.@bsia della questione con la osservazione cheatiatdi un “normale
nesso di causalita” (Cass. pen. Sez. |, Sent.,183-2013) 04-06-2013, n. 24217 : il caso dedlespna morta perché
chiusa dentro un divano) e questo nei casi initiehe di doversi occupare di un motivo di meritonostante la con-
gruita della motivazione. Ancora Cass. |, 22/7/201.331466, morte conseguita a ripetute inieziémiotaina: “La Cor-
te, affrontando la questione relativa al tema dsliasalita dedotto dall'appellante sotto il profilo della@aza di prova
del collegamento della morte della vittima alladalazione della droga da lui acquistata e sommatiso della presenza
di altre concause idonee ad attenuare la sua reapiita, collegate all'assunzione pregressa kb attstanze stupefacen-
ti ovvero di psicofarmaci [...] ha puntualizzato imitdo il principio di equivalenza delle cause, himarcato la insussi-
stenza di alcuna causa preesistente, neppurezptstjzda sola sufficiente a causare la morte d#tiana indipendente-
mente dalla assunzione del mix di stupefacentiufedo dall'appellante, e ha escluso in fatto lsspnea di alcuna causa
preesistente che abbia potuto causare l'indicadatevin sinergia con la condotta del medesimo, pke |'effetto, non
sarebbe, comunque, esente da responsabilitafatinicommesso”. “Allo sviluppo di tale questioreCorte ha procedu-
to (come sintetizzato sub 4.1. del "ritenuto indgtesplicitando le verifiche svolte in correlaa@alle risultanze proces-
suali, oggetto della condivisa descrizione e anatiatenuta nella sentenza di primo grado, ripeerato i plurimi moti-
vati elementi di riflessione, pure indotti dallesesvazioni e dalle illazioni difensive, e traendo dati fattuali esaminati
solide ragioni giustificative della ritenuta congenza e completezza del quadro probatorio al faheilievo conclusivo,
certo e categorico, che la morte della vittimaaastleterminata unicamente, con esclusione di cltesmative, preesi-
stenti o sopravvenute (comunque irrilevanti), daibne altamente tossica delle sostanze stupefatergulate in asso-
ciazione tra loro in bolo unico in vena a soggetio aduso alla inoculazione delle stesse”.

3 FORTI, CENTONZE Diritto e sapere scientifico in campo sanitario: progetto di integrazione multidisciplinaran

RIML, 2011, 9150SservanoQueste posizioni della giurisprudenza alimentane.da "psichiatria difensiva” e posso-
no favorire un improprio potenziamento di quellatimhe che astrattamente assicurano "una garaspietto alle situa-
zioni di rischio": innanzitutto, il T.S.O. e 'aumt® della terapia farmacologica (in questo sedssaggio di G. Agnetti,
S. Righi,Contesto di cura e posizione di garanzia: riflessiad uso Spdc e residenzribblicato nel volume, recensito
da A. Nisco nelle pagine successive d&lgista G. Dodaro (a cura di},a posizione di garanzia degli operatori psi-
chiatrici. Giurisprudenza e clinica a confrontdlilano, 2011, p. 167)".
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incontrovertibile : I'autorizzazione all'uscita dal reparto avevgorapentato la premessa imprescin-

dibile per la realizzazione delle condizioni chewano reso possibile il gesto suicidario. Se, dun-
que, gli imputati avessero tenuto il comportametternativo lecito (si fossero, in altre parolemzo
portati in maniera osservante della regola cawgglavento non si sarebbe verificato. In altreopgr

il comportamento alternativo corretto (imporre ceneinicare al personale infermieristico in servizio,
il divieto di uscire dal reparto senza accompagmdn)esarebbe stato in concreto idoneo ad evitare
l'evento dannosd”

Altre volte (ed € il caso di Cass. IV, 12/2/20136975 ) il metodo € quello dei confronti tra peda
scientifici: singolare che nel caso la S.C. dovessgermare una sentenza assolutppar poi con-

cludere che si trattava di mutare le formula.

B) Il percorso motivazionale, specificatamente ensktntenze di condanna, si dedica prioritariamen-

te alla ricostruzione dell’ "agere debetur’ chepagsenta in tal senso una sorta di centro graviazi
nale della pronuncia, capace di attrarre nella qeogrbita le conseguenti verifiche sul piano della
causa e della colpa ( emblematica Cass. IV, 110&20 10795, che posticipa I'accertamento causale
e a quello del rimprovero per I'agire antidovergps8iamo di fronte al fenomeno della normativizza-
zione della responsabilita colposa. Il riscontrtyaevenuta violazione della regola cautelare, sbpr
tutto se severa, sembra indurre il giudicanteemeite superflue argomentazioni motivazionali in me-

rito alla rilevanza causale della condotta antidosa ed in merito al giudizio di rimprovero colposo

* |dentiche le linee motivazionali di altre sentefampossibilita di una revisione del merito, evida della causa ):
Cass. IV, 6/11/2003, 10430. Si legge nella prorauritRisulta esente da censure di legittimita latsaza di merito che,
nell'affermare la responsabilita colposa di un medgisichiatra direttore di una casa di cura psuiitidio di una paziente
ricoverata affetta da sindrome depressiva psicatiitato in luogo esterno alla casa predetta, md#gistenza del nesso
causale e della colpa in base al duplice riliexispettivamente - che l'aver consentito alla paeieluscire in compa-
gnia di una accompagnatrice volontaria priva digadéa informazione sullo stato mentale dell'amnaadadi competen-
ze medico - infermieristiche ha aumentato il risctlie la paziente tentasse un ennesimo gestoaticagressione, e che
l'evento suicidiario era prevedibile”.

®In motivazione, considerata I'esistenza di quelia si chiama comunemente doppia conforme, si I€§jéegge nella

sentenza di primo grado quanto illustrato dal PBef.. "non si pud dire che una certa terapia xavrgbbe avuto l'esito
di portare a guarigione la paziente il quel momentmn & oggettivamente possibile prevederlo..enpossibile stabilire
in termini di certezza un nesso di causalita trsolspensione dell'antidepressivo e I'ulteriore jpegmento”, ed, ancora,
la Corte distrettuale ritiene, tenendo conto dédifferente opinione dei C.T. di parte, tra cui ibP D.L. "di poter affer-

mare che il parere medico citato metta in primapita censura tra l'evidenza scientifica di indoljiiegio che suggeri-
va un diverso trattamento farmacologico e l'inahiatiile necessita di adeguare la formula farmacalegdi un dato spe-
rimentale, testato piu volte ed inutiimente sukeipnte Co. dai medici che I'avevano in cura estlggeriva, se non im-
poneva, la continua modulazione del trattamentapeutico, tenendo ben presenti i pericoli dell'afszione e del riget-
to dei farmaci stessi".
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C) il novero delle sentenze edite mostra una peexa di pronunce riferite all'accusa di non aver

impedito I'evento; non ho rinvenuto casi nei qlconsideri la condotta attiva del medico.

D) Prevale la casistica in merito allomesso impaehto dell’evento suicidiario, mentre sono meno

numerose le sentenze in merito al comportamentoaggressivo.

E) Prevalgono numericamente sentenze di condaispaito a sentenze di assoluzione.

4.2.-TENTATIVO DI PRIMA IMPOSTAZIONE DEL PROBLEMA
Se il compito appare gravoso, sembra preliminarenemite cercare di definire gli esatti confini
all'interno dei quali la questione deve porsi: woata di actio finium regundorum .

a. In primo luogo & necessario considerare che tracoes paziente si deve essere instaurata
una relazione terapeutica, nel senso che il primadsunto il compito di curare il secondo.
Questa puo concretarsi privatisticamente, attravens designazione/accettazione, o pubbli-
cisticamente, laddove il paziente si rivolga al S8Nale secondo contesto assume particola-
re pregnanza la possibilita che siano instaurgipoei terapeutici che prescindano dalla vo-
lonta del paziente (il TSO ). Questo induce ueridte precisazione: benché si parli di un
paziente psichiatrico, non per questo dobbiamo grenshe inevitabilmente si tratti di un
soggetto incapace di intendere e volere. La pianmecevoluzione della psicopatologia, come
rappresentata tra l'altro dal DSM V, evidenzia athenumero preponderante di pazienti psi-
chiatrici € in realta dotato dei capacita di interede volere ( anche se frequentemente la pa-
tologia contribuisce a scemare tale condizione)neesulo in numero percentualmente mino-
re di casi essa € del tutto inesistente. Nei cotifidei capaci o dei residualmente capaci, il
tema che ci apprestiamo ad affrontare implica lasiwerazione della loro liberta di volere
I'atto aggressivo e del potere ( che € inevitahilteain dovere ) del medico di comprimerla.

b. Da quanto detto deriva che la aggressione vol@a@ei paziente, da un lato deve essere
“condizionata dalla malattia”, nel senso che deweoaerarsi tra i sintomi della stessa, pre-
messa necessaria per poter concludere che curangatdlogia il medico avrebbe potu-
to/dovuto prevenire I'aggressione; rimangono pegstipl esclusi, 0 meglio dovrebbero rima-
nere estranei, i casi in cui la causazione di lenevdi danno da parte del paziente sia mera

libera espressione delle sue scelte comportamentalpatologiche;
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c. Una ulteriore delimitazione del campo di indagioasegue alla scelta di indagare il solo a-

spetto della significativita causale della condattadica psichiatrica rispetto ad aggressivi
del paziente, che abbiano realmente cagionato entevipico di danno. Non indagheremo
quindi le problematiche causali relative alle cayusze di un errore diagnostico o terapeuti-
co che il paziente subisca passivamente ( comeassl deciso da Cass. IV, 2/4/2007 n.
21597, paziente deceduto per mancata diagnosialpalmonite ) e che non implichino un

suo attivarsi. In tal caso, in effetti, non ci soradide ragioni per cogliere una peculiarita le-
gata alla natura psichiatrica delle “diagnosi dedelire”. In altri termini il tema che poniamo

e quello della rilevanza causale della malpratgiatpatrica sull’agire del paziente.

Il guadro che emerge consente di descrivere aumiaitteri essenziali del caso di cui intendiamo oc-

cuparci:

il malato ha compiuto un atto autoaggressivo coaigyressivo e si e verificato I'evento;

si era preventivamente instaurata la relazione coeplaziente;

il medico ha violato le leges artis nella diagndsila malattia ( predittiva rispetto a modelli
comportamentali aggressivi ) 0 nella sua terapia,

il paziente ha espresso la malattia con l'attoesgivo.

Il passo successivo riguardadaterminazione dei poteri del medico conseguentilalinstaura-

zione della relazione terapeutica

Per il giudicante, investito dell'ipotesi formulatan I'imputazione, si trattera di rispondere aclal

ne precise domande:

come avrebbe dovuto evolversi la relazione medazente, dalla diagnosi alla cura, secon-
do le leges artis?

guali sono i poteri del medico in funzione delleatse modalita di instaurazione della rela-
zione con il paziente?

L'attuazione di una corretta diagnosi e di unaettarterapia, alla luce dei poteri conseguenti,
poteva prevenire I'agire aggressivo ( giudizioaligalita ipotetica ) e pud per questo dirsi che

la condotta inappropriata del medico sia causaaelihdotta del malato?

La risposta a queste domande consente di introduarrdteriore connotato validamente limitativo. In

effetti, ed a ben pensare, la questione assumesdoa@notati a seconda che si trattasse di prexeni

un atto autoggressivo o piuttosto eteroaggressivo.
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Solo nel secondo caso, invero, puo trovare spazemiativo di risolvere la questione causale attra
verso la costruzione di una fattispecie plurisotjggeteventuale ( nel caso concorso colposo del me-
dico nell’agire doloso o pseudodoloso del pazientgd che, come anticipato, muterebbe il secondo
termine della relazione causale: non piu I'evemstitutivo ( come nell’esecuzione monosoggettiva )
ma piuttosto la forma concorso, il reato nel sumglesso, e quindi anche la condotta del concorren-
te. Nel caso di condotta suicidiaria, invece, thféa tipicita plurisoggettiva. In effetti I'ordinaento
formula una chiara scelta, punendo all’art. 580, spltanto lecondotte dolose di determinazione

al suicidio, di rafforzamento del proposito o di agvolazione al suicidip senza prevedere la rile-
vanza colposa delle medesime condotte ( in pastiephi nostri fini, I'ultima ). Dato che la norma
dell'art. 589 c.p. punisce solo I'aver cagionatariarte di altri, nessuna possibilita di partecipagi
eventuale colposa all’altrui suicidio appare ansibige.

Ne consegue che nella condotta autoaggressivgoradi logica, dovrebbe porsi soltanto la questio-
ne dell’aver cagionato per colpa in modo monosdgetcon tutte le implicazioni sottese alla veri-
fica della relazione causale tipizzante in rifenmeead un agire i cui effetti non sono preventiliabi
in termini di certezza.

Alla fine di questa prima parte del percorso rin@argda affrontare dunque due aspetti soltanto:

« E possibile affermare che lo psichiatra che abbigravvenuto ai suoi doveri terapeutici nei
confronti del paziente che si e suicidato e ne alalbitonomamente cagionato per colpa la
morte ?

« E possibile affermare che lo stesso e per la steggane, sia concorrente a titolo di colpa

nella causazione dolosa di un evento di dannoordranti di terzi ?

4.3.-ERRONEA DIAGNOSI ED ERRONEA TERAPIA .

Primo passo la ricerca della condotta doverosasabtebbe mancata.

Nel farlo il giudice non puo, o meglio non dovrelgmer confidare sulla propria scienza, quella in-

farcita del buon senso comune. Non é infatti atirey generalizzazioni che €& possibile stabilire,

prima di ogni altra cosa, quello che I'ordinameotmsiderava il comportamento atteso e quindi do-
veroso del medico. Inevitabile ricorrere alla sgggrinterpellare gli esperti.

Per ridurre la distanza tra accertamento processualkerita scientifica ( ammesso e non concesso

che questa esista ) c'é un crescente bisogno gemoaientifiche: una comunicazione tra scienza e
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diritto che passa per il tramite delle argomentaizioroposte dai depositari di conoscenze nel
contesto di altri settori noseologici: i consulesdii periti che parlano il linguaggio della scianz

Come ogni scienza, anche la psichiatria ha le pgapgole. Queste sono magari meno nitide e con-
divise di quelle di altri settori della medicinaa lloro relativa attendibilita & ontologica. In pam
luogo, nel maggior numero di casi ( ma non in tattneno alla luce delle recenti acquisizione delle
neuroscienze ) lo psichiatra non puo fare affidam@er la diagnosi, su evidenze cliniche, dovendo
fondarla su indizi ricavati dal comportamento daetignte ( indagine semiologica ). Il rischio e &llo
rappresentato da una rivisitazione a posteriotalilisegni alla luce della condotta aggressiva, che
rappresenta agli occhi del giudice la quadratutaeiehio. In tal modo pero cio che dovrebbe essere
oggetto di dimostrazione, ovvero che la condotigregsiva € causata dalla malattia, finisce per di-
venire mezzo dimostrativo della natura della paj@lstessa. Non occorre spendere molte parole
sulle insidie dell’hindsight bias per dimostrarereosi tratti di conclusione inaccettabile.

Sul piano della terapia, poi, lo psichiatra incantulteriore difficolta di non disporre, almenoun
numero preponderante di casi, di strumenti ( faoloagci o di diversa natura — relazionali in parti-
colare ) di cui sia certa I'efficacia per ridurre effetti dello status patologico.

Il quadro appare vieppiu complicato dopo che haiatim trionfalmente ingresso nel mondo della
scienza psichiatrica e, per certe implicazioni anchquello del diritto, le c.d. neuroscienze.rétta

di una prospettiva per la quale la ricostruzionmpleta e dettagliata dei processi fisiologici che-p
siedono alla elaborazione dei pensieri, delle eamzdelle decisioni e alla realizzazione dei com-
portamenti conseguenti condurrebbe alla conclusidngampo neoriduzionista, secondo cui le sud-
dette attivita non sarebbero altro che “l'outputoamicistico dei processi neuronali, senza che resi
dui spazio alcuno, se non nell'ambito della spetoee puramente metafisica, per i concetti della
c.d. “psicologia del senso comune” (folk psycholgog psicologia ingenua) quali “mente”, “ani-

ma”, “libero arbitrio”, “volonta coscient&Se determinati comportamenti disfunzionali, agsjke®

® GRANDI, Sui rapport tra neuroscienze e diritto penateRIDPP 2014, 1249.1 detemini-
smo delle neuroscienze comporta effetti comprelnsiln particolare, preso atto che il giu-
dizio di responsabilita fondato sulla possibilitaadire diversamente non e scientificamente
sostenibile in un mondo governato dal principioszderdeterministico, occorrerebbe rinun-
ciare agli istituti della colpevolezza e della inmgduilita, cosi come alla pena tradizionalmente
intesa, la quale andrebbe integralmente sostitotamisure di sicurezza finalizzate alla cor-
rezione, o in subordine alla neutralizzazione”.
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antisociali, sono figli, in un numero statisticarteesignificativo di casi, di specificita morfologie e
funzionali o di conseguenze di traumi violenti ®dsuto cerebrale, poco resta da fare allo psiahiat
Premesse del genere, piu che valorizzare il comertpeutico, finiscono per valorizzare quello di
“contenimento” delle pericolose intersezioni traipate e realta esteriore.

4,4.- UN ERRORE DI PROSPETTIVA: OBBLIGO DI GARANZIA VERSO IL PAZIENTE ED OBBLIGHI DI GA-

RANZIA VERSO LA COLLETTIVITA

Solo immaginando che al medico sia attribuito utepo di coazione/contenzione ampio nei suoi
contenuti, possiamo immaginare che in presenzadideterminata diagnosi, egli avrebbe avuto a
disposizione strumenti impeditivi.

Si entra in un terreno pericoloso.

Sul piano delle politiche sociali, & evidente checollettivita € convinta di poter esigere dalld- ps
chiatra non solo la cura del malato, ma ancor ptansaia compiuta neutralizzazione.

Sono discorsi troppo vecchi e venati di ideologié.essi, cercheremo di dare risposte giuridicamen-
te fondate.

E’ pero altrettanto certo che considerando unitagiate la psichiatria come “movimento”, non man-
cano al suo interno voci che riconoscono il propiaeere in questi stessi termini. Ne sono consegui-
te e ne conseguono ancor oggi prassi diffuse distca strumenti coercitivi, pit 0 meno incisivi U
mese or sono mi sono recato presso il STDC di Upla tAscana per incontrare un assistito. Alla fine
mi sono reso conto che per uscire avrei dovutodeheeal personale medico di aprirmi la porta. Le
persone all'interno di tale struttura erano in ansa recluse.

Il nostro ordinamento regola, come noto, soltaatpdssibile ospedalizzazione del paziente con lo
strumento del TSO. Non sono note regole espresseiito al possibile ricorso a strumenti di con-
tenzione ( che siano essi di natura fisico/mecearmisimica o ambientale ).

E' evidente che ove si considerasse doveroso pexdico, a fronte di un sospetto di possibile azion
aggressiva, il ricorso incondizionato a strumewgrcitivi/contenitivi, qualsiasi atto compiuto po-
trebbe considerarsi conseguente alla sua mancagaatii o terapia, posto che strumenti di tal fatta
appaiono certo affidabili per prevenire I'evento Bt nunc occorso.

Il problema e di fondo: come si deve intendereslbitb di garanzia verso il paziente? Si trattaudi ¢
rare la malattia o ( anche ) di salvarne la vispetto a qualsiasi causa di morte ? Strumentiishé r
tano certamente contrari nella prospettiva delfa della patologia psichiatrica, possono essere ado

tati per prevenire eventi nefasti a loro voltaifaiglla medesima patologia.
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Anche su questo si sono spesi fiumi di inchiostrajna dialettica che vede contrapposti pragmati-
smo e ideologismo, etica e utilitarismo.

Si tratta di una questione alla quale potrebbei daua risposta semplice: come ogni medico, lo psi-
chiatra assume nei confronti del paziente il doengerseguire la cura della patologia dalla qlale
stesso & afflitto. Anche adottando la definizionedilatata di atto medicpinfatti, si deduce che es-
so e comprensivo di ogni iniziativa riconosciutdlalaniglior scienza ed esperienza del momento
storico come utile a combattere uno stato patotogiabnorme del corpo o della mente del paziente
( medicina terapeutica ) o a limitare le soffereoarseguenti a tale stato ( medicina palliatf/d.¢
fonti normative che regolano il dovere/potere deimenire identificano come destinatario di esso
esclusivamente il paziente. In altri termini: il di@ non si vede attribuite dalla legge funzioni in
merito alla tutela della collettivita da un potealeiatto del paziente, né funzioni impeditive diain

to autolesivo, se non nella misura in cui gli stegmo espressione della patologia. E’ quindideac
della patologia, nelle sue manifestazioni, che prourre come effetto ( desiderato ) anche la ridu-
zione della pericolosita del paziente. Ogni ipotiisiesponsabilita, quindi, deve esprimersi come i-
nadeguatezza terapeutica.

E’ pero pur vero che nel contesto della terapiapséo i principi della scienza medica psichiatrica,
rientrano anche condotte precauzionali rispette pssibili estrinsecazioni di gesti aggressivi: Si
parla di condizioni di sicurezza ambientale e miodkelcontrollo/contatto. Si pensi, per formulare
due esempi che appaiono non problematici, allags#éedi arredare il luogo di ricovero rimuovendo
preventivamente possibili strumenti autolesivi #d aecessita di un controllo visivo costante.dh t
casi non é lecito attendersi dalla cautela alcunefigio nella cura della patologia diverso
dall'impedimento della condotta autolesiva ( anstéali aspetti insiste il documento EPA ).

Circa la possibilita di andare oltre, di incidet#ia liberta del paziente ( in virtu di una suahiiesta

di aiuto” o piuttosto nel contesto di un TSO )ratta di indagare le fonti.

" Definizione di atto medico secondo la Unione Eemplei medici specialistiThe medical act
encompasses all the professional action, e.g. scien tific, teaching, training and educa-
tional, clinical and medico-technical steps, perfor med to promote health and func-
tioning, prevent diseases, provide diagnostic or th erapeutic and rehabilitative care to
patients, individuals, groups or communities in the framework of the respect of ethi-
cal and deontological value. It is the responsibili ty of, and must always be performed
by a registered medical doctor/physician or under h is or her direct supervision
and/or prescription.”

8 SALE in dirpencont
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a. Art. 32 Cost.. Come si legge nel Commentario aket@uzione a cura di BIFULCO, CE-
LOTTO, OLIVETTI, vol.l, Torino 2006, p. 663 la norma pone, prima di tutto il diritto ad
essere curato ed il diritto a non essere curatesQutimo ha come naturale limite gli inte-
ressi della collettivitdy, ma nei soli casi in cui 'ordinamento espressamém prevede. Ne
deriva la possibilita di attuare nei confronti gakziente trattamenti che prescindano dalla sua
volonta. Si legge in C.Cost. sent. n. 218/199h€g lba dichiarato la parziale illegittimita co-
stituzionale degli artt. 5 e 6 della legge 135/19@be imponevano verifiche preventive sul
personale sanitario per prevenire il contagio dé)ldbme “la tutela della salute [...] implica
e comprende il dovere dell'individuo di non ledeeeporre a rischio con il proprio compor-
tamento la salute altrui, in osservanza del priocgenerale che vede il diritto di ciascuno
trovare un limite nel reciproco riconoscimento d'eguale protezione del coesistente diritto
degli altri”. Ne deriva che “gli interessi essalizdella comunita” possano “richiedere la sot-
toposizione della persona a trattamenti sanitadsligatori, posti in essere anche nell'interesse
della persona stessa, o prevedere la soggeziassaiad oneri particolari”. “L'art. 32 della
Costituzione prevede un contemperamento del ceesgstiritto alla salute di ciascun indivi-
duo; implica inoltre il bilanciamento di tale diotcon il dovere di tutelare il diritto dei terzi
che vengono in necessario contatto con la persenatfivita che comportino un serio ri-
schio, non volontariamente assunto, di contagibprincipio di cui all’art. 32 Cost., non di
meno, implica che il trattamento imposto non debb@portare effetti negativi sulla salute
del paziente ( se non limitati e temporanei: C.Ceestit. n. 307/1990 in ordine alla legittimita
dell’'obbligo di vaccinazione antipofid) e debba essere comunque commisurato sui benefici
attesi. | contenuti specifici dell'intervento medljcomunqueglevono essere espressamente
determinati dalla legge,dovendosi considerare illegittime disposizioni e¢tientifichino il

solo fine e non il mezzo. A rafforzare i limiti gamposti dall’art. 32, contribuisce il princi-

%Il commento all'art. 32 & a cura di SIMONCINI, L@.

19°C.Cost. sent, n, 180/1994 in materia di obbligorgiiego del casco motociclistico.

1 La sentenza & consultabile in Consulta on lineglestioni inerivano la illegittimita costituzioealispetto all'art. £
Cost. delle seguenti norme: “L'art. 5 della legg&3b del 1990 stabilisce che nessuno pud esstopssto, senza |l
proprio consenso, ad analisi tendenti ad accelttafezione da HIV, se non per motivi di necessiiaica nel suo inte-
resse (terzo comma), e che l'accertata infeziortél'danon puo costituire motivo di discriminaziorre particolare, tra
l'altro, per I'accesso a posti di lavoro o perdmenimento di essi (quinto comma). L'art. 6 vagtdatori di lavoro di
svolgere indagini dirette ad accertare, nei dipatideper l'instaurazione di un rapporto di lavdtesistenza di uno stato
di sieropositivita”.

12C.Cost. 307/1990 : “Ma si desume soprattutto ehirattamento sanitario pud essere imposto sola pevisione che
esso non incida negativamente sullo stato di sdiutelui che vi & assoggettato, salvo che perlgusele conseguenze,
che, per la loro temporaneita e scarsa entita,iappaormali di ogni intervento sanitario, e pettatollerabili”.
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pio dell’art. 13 Cost., laddove si tratti di trattanti che implichino limitazione della liberta
personale ( anche se per la dottrina sembra che 32 risulti, sotto tale profilo prevalente
perché speciale, rispetto all’art. 13 ).

b. L. 180/1978 i cui contenuti sono ribaditi quasi staicamente dalla |. 833/1978. Si contem-
pla un meccanismo per il quale, ferma la volontartg ogni trattamento sanitario, sia possi-
bile adottarne di obbligatori. Competente in taaa il Sindaco come autorita sanitaria. Atto
cha da awvio al procedimento € la proposta di udicoeche, in caso di TSO che implichi il
ricovero in ospedale, deve essere convalidata atelrg di un ulteriore medico, questa volta
appartenente al SSN. Il ricovero coattivo € pobsibolo se esistanalterazioni psichiche
tali da richiedere urgenti interventi terapeutici, se gli stessi non vengano accettati dall'in-
fermo e se non vi siano le condizioni e le circoséache consentano di adottare tempestive
ed idonee misure sanitarie extraospedaliere. Putlposta convalidata di ricovero coattivo,
il sindaco deve provvedere entro 48 ore dalla roez con provvedimento che deve essere
notificato, entro 48 ore dal ricovero, al giudiagelare: si tratta degli stessi termini preveduti
per l'arresto in flagranza. Il provvedimento haatardi sette giorni, prorogabili. Per preveni-
re ogni confusione con I'adozione di provvedimdintitativi della personalita di carattere la-
to sensu punitivo preventivo, proprio con la rifarrdel 1978 € stato eliminato dal testo
dell'art. 716 c.p. ( Omesso avviso all’autorital@siasione o fuga di minori ) ogni riferimen-
to al malato di mente, che si e quindi voluto clmaente distinguere dal soggetto ristretto in
privazione della liberta.

c. Conferma ulteriore della responsabilita esclusivateeerapeutica del medico psichiatra e ri-
cavabile dall'art. 3 ter co. 4 D. L. 211/11 ( in&enel decreto sulla emergenza penitenziaria
in sede di conversione, non senza qualche disumeolsulle vicende cfr. PELISSERO, 71,
919 ) che ha sancito la definitiva chiusura dedi@) per definizione riservati a malati di
mente pericolosi. Il luogo di esecuzione della masii sicurezza, dal 31 marzo 2015 ( in ori-
gine il termine era fissato al 31 marzo 2013; &ssb termine venne prorogato una prima vol-
ta al 1 aprile 2014 e quindi, ad opera dell’artcdinma 1, lett. a) e b), d.l.. 31/3/ 2014, n. 52,
convertito, con modificazioni, dalla I.. 30/5/201%,81, fissato al 31 marzo 2015 ) sara una
residenza sanitaria improntata esclusivamentetatfgpia del disagio o della patologia psi-
chica. Sulla base di quanto stabilito dall’arteB ¢comma 2 del d.lgs. 211/2011, e ripreso dal
D.M. 1/10/2012, all'interno della struttura &€ pr&@ una esclusiva gestione sanitaria, mentre

e contemplata unattivita perimetrale di sicurezza e di vigilanza etrna, ove necessario
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in relazione alle condizioni dei soggetti interessa da svolgere nel limite delle risorse

umane, strumentali e finanziarie disponibili a legslazione vigente Precisa ancora

I'Allegato A al DM i requisiti strutturali della sdenza, contemplando la chiusura centraliz-
zata delle uscite.

d. Come recita I'art. 3 del Codice di Deontologia neadi“ Doveri del medico sono la tutela
della vita, della salute psico fisica, il trattarteedel dolore e il sollievo della sofferenza nel
rispetto della liberta e della dignita della pewsori. Il dovere si configura come liberato dal
contratto o dal contatto, nel caso di urgenza.(&@.d. : dovere di prestare soccorso ). Il do-
vere si esercita, prima di tutto attraverso le gnigsni a fini di prevenzione, diagnosi, cura e
riabilitazione (art. 13 C.d. ), fondate sulle eande scientifiche disponibili, sull’'uso ottimale
delle risorse e sul rispetto dei principi di efiaclinica, di sicurezza ( per il paziente ) e di
appropriatezza, valendosi, ove disponibili, delheé guida. A tal fine l'art. 16 C.d. pone il
divieto di adottare, sia pure su richiesta del g@aid, interventi terapeutici clinicamente inap-
propriati ed eticamente non proporzionati”. Ladddueattamento implichi una menomazio-
ne della integrita psico fisica del paziente, gudstono essere attuati al fine esclusivo di
procurare un concreto beneficio clinico alla pees¢ibilancio clinico del trattamento: art. 18
C.d. ). Daltra parte il medico puo rifiutare laggtazione professionale quando essa gli ap-
paia “in contrasto con la propria coscienza o cpropri convincimenti tecnico scientifici, a
meno che il rifiuto non sia di grave e immediat@umoento per la salute della persona”. Di
particolare interesse I'art. 32 C.d., che si ocatgla tutela dovuta nei confronti della perso-
na “in condizioni di vulnerabilita o fragilita psdisica” . Anche in tal caso la regola genera-
le e quella del consenso, reso da parte del pazeedel suo legale rappresentante ( a fronte
dell'opposizione del quale deve rivolgersi all’aiiti@, come precisa anche l'art. 37 in caso di
negato consenso ) posto che ai sensi dell’'art.dddnta 2 C.d., non deve intraprendere ne
proseguire interventi terapeutici in mancanza delsenso. Questa regola convive con il di-

sposto del comma 4 art. 32 C.d. , per il qualedianeno il medico “prescrive e attua misu-

documentate necessitd cliniche, nel rispetto ddiipita e della sicurezza della persbna

Sul tema dei trattamenti sanitario che prescinddasiaconsenso ( TSO ) torna l'art. 51 com-
ma 2 C.d., indicando il principio di legalita: iladico opera “nei limiti previsti dalla legge”;

tra essi non rientrano iniziative costrittive difaentazione ( art. 53 C.d. ). L’art. 74 C.d. af-
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fronta ancora il tema dei TSO: il medico deve seddgil proprio compito curando “la mas-

sima diligenza e tempestivita informativa alle Antéd'.

Sintetizzando gli argomenti sopra esposti, emeageatiarezza che la sola prevenzione adottabile,
indipendentemente dalla volonta del paziente, fumele ad impedire atti auto o eteroaggressivi, sia
il TSO e nel suo contesto la adozione coercitiveedipie farmacologiche che comportino ( almeno
in termini di effetto complemetare ) la neutraliziome degli impulsi aggressivi.

Ne deriva un quadro nel quale la possibilita ditede strumenti contenitivi incidenti sulla liberta
personale € rimessa alla sola accettazione preaedé parte del paziente o dei suoi legali rappre-
sentanti. Si tratta dunque non di un atto lecit@a@ine, ma piuttosto di un atto che puo esserie sc
minato nei limiti di ammissibilita del consenso iatposto in condizioni di soccorso difensivo o ne-
cessitanti®.

Non essendo imposto dalle regole di definizionerdelo del medico privato o pubblico, il ricorso a
tali strumenti non pud considerarsi doveroso. Restp la mancata adozione di simili prevenzio-

ni/repressioni non puo considerarsi causa illatiitzn evento di danno.

5. =M ALPRATICA E SUICIDIO

Non resta che considerare la possibile rilevanzgala dell’omissione di diagnosi o di trattamenti
terapeutici o preventivi ( ma rispettosi della digrumana del paziente ), dapprima rispetto alisuic
dio, poi rispetto agli atti eteroaggressivi.

Sono note le statistiche elaborate dalla Europegutfatric Association ( EPA ) in ordine alla inci-
denza degli eventi suicidiari: questi rappresentswio in un numero preponderante di casi ( ma non
nella totalita dei casi ) conseguenza di una coodé mentale che rientri nell’oggetto di studidlale
scienza psichiatrica ( si legge che nell’90% dsi ¢géi atti suicidiari “meet the criteria for a pgya-

tric disorder” ). Non per questo si tratta semprdisbrdini invalidanti o incapacitanti. Nella magg
parte dei casi anzi si tratta di condizioni chessmiono il permanente della capacita di intendere e
volere.

L’accusa formula un ipotesi: la condotta C dell@pmtra € stata causa di una condizione patologica
che é stata a sua volta determinante il suicidit(ello attivo ) oppure essa non ha espresso quei

rimedi impeditivi disponibili che avrebbero impealitevento ( modello omissivo ).

13 Contra SALE Sulla contenzione del paziente psichiatricaDir.pen.contemporaneo.
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Cio posto, laddove si ipotizzi che il medico abtdauto una condotta attiva, si trattera di veriéca
la sua capacita di produrre la malattia mentalaiedi di dimostrare che la morte autoinflitta étata
espressione di tale patologia. Laddove si ipoteznancanza di cautele prevenzionistiche, non resta
che formulare un’ulteriore ipotesi, che partendbaddisponibilita e legittimita di esse, ne configu

la natura doverosa nel rapporto medico paziergeiadi, ne dimostri, sulla base di nozioni di causa
litd generale, la potenzialita impeditiva.

Posto che cio che non avrebbe dovuto essere altermete avrebbe dovuto essere alterato € lo “stato
psichico” del paziente, la questione si pone imter di causalita psichica ed incontra una prima
singolare difficolta. Il diritto penale, nei corititi che offre allo studio della relazione caugabeu
numerosi di quanto si tenda a credere ), tipizioaaanodelli di interazione psichica. Nel farlorpe
esso richiama esclusivamente modelli di condotigaatstigare, determinare, indurre, far fare,
ovvero condotte che data una condizione statigaadienza, producano un effetto psichico inteso
come alterazione del pregresso stato anodino owotgenza di una volonta.

La scelta potrebbe non essere dovuta al caso, pbsté nota la assoluta impossibilita di non far vo
lere qualcosa che liberamente si e scelto di volere

In ogni caso, ed indipendentemente da questo dublfiando, cid che appare decisivo € il grado di
relativa certezza che la scienza psichiatrica reatafin ordine all®uone pratiche per la preven-
zione di atti suicidiari

Prima di tutto limiti generali della scienza psathica che il giudicante non potra non apprezzare d
rivano dalla considerazione che il suicidio & nitenesempio paradigmatitodi multifattorialita: il
manifestarsi di atti autolesivi, dunque, non pusees ricondotto ad un processo produttivo lineare
che da una singola causa discende verso il sirgftédtio, ma piuttosto da un peculiare ( personalis-
simo ) modo di interagire tra un complesso di fatio produzione. Come si legge nelle Linee guida
per la prevenzione del suicidio edite nel 2012'EHRIA, ci sono soggetti che si suicidano per ragioni
“ereditarie”, altri che lo fanno per disordini reeltondotta di vita, altri ancora per il disturbpdia-

re, altri per il disordine ansioso, altri per abdssostanze, altri per la schizofrenia, altri gesordini

14 L'espressiongraradigma indica una significativita del termine “causa” chia condiviso da parte della “normale
scienza” in un determinato momento storico ( sutpuhn ).

Per comprendere possiamo ricorrere al classico @seain\Wittgestein ( Philosophical investigationsNew York 1953,
31 e ss. ): “ cosa dobbiamo sapere per applicamirtecome sedia, foglia o gioco in maniera inega@bile...?
Dobbiamo sapere coscientemente od intuitivamené atisa € una sedia, una foglia od un gioco. Daiubiaioe
cogliere tutto I'insieme degli attributi che tuteesedie, le foglie e i giochi hanno in comune’agyplicarli alla realta che
stiamo analizzando.
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alimentari, altri per traumi estemporanei, altrcara per stress, altri per I'esistenza di patolagie
ganiche croniche.

Ma il quadro non & ancora completo, perché spedattari sono destinati a interagire: come e
intuitivo, una persona stressata ( complessivamsat@ ) reagisce molto peggio di altre ad un
trauma; una persona afflitta da schizofrenia, i molto peggio ad una sollecitazione
dell'ambiente esterno etc.etc.

Infine, ed un dato che davvero appare inquietaiteota la frequenza particolare con la quale il
comportamento suicidiario si manifesta al termineurd trattamento sanitario obbligatorio, di una
ospedalizzazione in particolare. Anche questi statoforniti dallEPA.

Neppure disponiamo di nozioni che consentano goridere alla domanda “perché data la condotta
C, l'evento E non puod essere”. Tutto quello cheiabb € una regola predittiva per la quale la
probabilita di verificarsi del suicidio € meno padiile al seguito di verificarsi di cure adeguate.

La conclusione cui perviene il documento citatohg gappresenta la “miglior scienza” ) e che
“Clinical prevention of suicidal behaviours is oipied throgh treatment of underlying psychomric
disorders and through treatment of specific psyobiaymprtoms”.

Il trattamento della malattia ed il trattamento dei suoi sintomi. L'ordinamento, secondo la
miglior scienza ed esperienza non puo esigereldinglla consapevolezza che questo non basta.
Non resta che concludere che non sussistono legdiate su un regolarismo costante, per cui dato
un antecedente, si previene il conseguente, qaesteno di non voler dare al medico lo strumento
coercitivo contenitivo, di cui si e detto.

La logica conclusione dovrebbe essere quella diamliquet, ovvero del riconoscimento che non e
possibile affermare, su una base scientificamete@adibile, che I'evento poteva essere impedita da
una diversa metodologia terapeutica. Questo € tao che le stesse linee guida elaborate per la
prevenzione del suicidio dettano strategie su whffe livell, ovvero opzioni terapeutiche
farmacologiche, spesso ordinate su astratti diftergradi di attesa efficacia ( almeno fre,
interventi di carattere sociale ( legati al conitddella famiglia o di istituzioni di sostegno &de o
psichichico ), interventi di carattere ambiental (imitazione della disponibilita di strumentirpe
perseguire lo scopo ), senza per questo confide@euno di essi o la loro stessa combinazione sia

necessariamente efficace. Non @ un caso che il muhei suicidi noti nel mondo continui ad

15 Basti pensare alle linee guida ritenute pit affii@ complete per il trattamento del disturbodgre, frequentemente
associato a manifestazioni suicidiarie, quelle detdall’International society for bipolar disorders ( ISBDPche si li-
mitano ad indicare strategie farmacologiche di priseconda e terza opzione, sulla base del graggiona o minore di
divergenza riscontrata rispetto al ricorso a placeb
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assestarsi introno al milione di casi allanno. Eeniatico quanto di recente affermato da Cass. 1V,
12/4/2013 n. 16975: “Le critiche di carente o cadtlittoria motivazione vengono, dunque, meno di
fronte alla chiara affermazione della sentenza pnpta, sintomatica di una valutazione
approfondita e critica delle evenienze processlabn vi sono evidenze scientifiche per ritenera co
apprezzabile certezza che un adeguata trattamemtoadologico e una piu assidua presenza

terapeutica avrebbero impedito il compimento di atttoaggressivi da parte di Li..Co. ", fino a
scendere in particolari terapeutici (con specifiterimento alla relazione Be. ) laddove ha affetona
che non risulta provato che "una tempestiva cura itd.itio avrebbe avuto maggiore efficacia
antisuicidaria rispetto a quella con la olonzapstabilizzatore dell'umore in concreto somministrat

a Li..Co., in quanto gli effetti degli stabilizzaitmon sono acuti ma si esprimono nell'arco di negksi
anni, di tal che una simile valutazione potrebbgees parametrata soltanto in relazione all'intero
percorso di cura e non limitatamente alle fasi'alélno ricovero”. In conclusione, diversamente da
come opina il ricorrente, la Corte territorialelien evidenziato e supportato da congrua motivazione
che sull'efficacia causale del trattamento adat@mtoeglio sull'evitabilita dell'evento per il traendi

una diversa cura, non si perviene ad alcuna cert€ézzDa segnalare che sulla base di queste

'8 5j legge ancora in motivazionddra, € pur vero che questa Corte ha affermatod/.4 sentenza n.
48292 del 27.11.2008, Rv. 242390, richiamata d@alkrente) che il medico psichiatra é titolare di
una posizione di garanzia nei confronti del paagahche se questi non sia sottoposto a ricovero co
atto, ed ha, pertanto, I'obbligo - quando sussistancreto rischio di condotte autolesive, anchie s
cidane - di apprestare specifiche cautele, mai] paso di specie, i giudici del merito hanno esolu

la responsabilita della B. e della C. all'esiteda approfondita valutazione delle risultanze pt@ba
rie sia con riferimento, per quanto gia argomentaltprofilo strettamente curativo che a quelldalel
vigilanza.

Sul punto la Corte distrettuale fa rinvio alle adesazioni del C.T.U. laddove ha affermato che "la
paziente e stata trattata non soltanto dal puntgsth medico, biologico, farmacologico, ma anche e
stata seguita con buona intensita e buona quatitihhe dal punto di vista psicologico, sociale,-rela
zionale. La dottoressa C. e gli altri sanitari 'éelliipe hanno avuto molti rapporti con il maritona
familiari, hanno cercato di indagare le difficottide la malattia comportava a questa paziente nello
svolgimento del suo ruolo, nell'adempimento delsuao appunto di madre, di donna, di essere
umano". Non appare poi illogica o contraddittodame opina la costituita parte civile, la partdalel
motivazione riguardante la eccepita necessitagopatiente del ricovero ospedaliero. A parte le
considerazioni ampiamente svolte circa la impobtihdi scongiurare in termini di certezza il suici
dio in una struttura ospedaliera, non e affattmilta I'affermazione secondo cui il trasferimento
presso una struttura ospedaliera "coatta”, in quaoh gradita alla paziente, avrebbe potuto avere
effetti controproducenti sul suo stato antidepressompromettendo un esito favorevole delle cure
cui era sottoposta. E vero che le scelte terageiiono demandate ai sanitari, ma & altrettanto ver
che costoro, specie quando trattasi di patolodezexiti la sfera neuropsichica, devono tener conto
delle reazioni dei pazienti; per il,caso di speaidini di un'efficacia della cura farmacologia eua
sottoposta la Co., e stato privilegiato anche étsgsicologico evitandole quella sensazione-di re
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premesse la Corte ha annullato la sentenza comoriavfini civili, ritenendo che la formula
assolutoria non potesse essere ( come sancitottaonemte dai giudici di merito ) “il fatto non
sussiste” ma piuttosto il fatto non costituisceoea

Su tali premesse la conclusione che le concretéesisgapeutiche dello psichiatra possano essere
causa del suicidio appare frutto piuttosto di uaniane sentire” o di un “senno di poi” che della
verifica scientifica della loro mancata capacit@aditiva.

Non & un caso, del resto, che le pronunce edite qahli il S.C. si & interrogato sulla portatasale
pongano I'accento esclusivamente sulle fonti diosoenza che consentono di concludere che il
trattamento doveroso avrebbe potuto essere diverso.

Una sorta di confusione tra causa e colpa cheanfeno fin troppo noto per dover essere illustrato
in questa sede.

Non resta che confidare sulla sapienza del legigae sulla sua volonta espressa di ridurre la

rilevanza penale delle condotte connesse al saiaigi ristretti limiti dell’art. 580 c.p.

6.- RESPONSABILITA PER CONDOTTE ETEROAGGRESSIVE
Si tratta di una casistica meno ricca, spessoditéanon tanto di problematiche di colpa medica,

quanto piuttosto relative ad un dovere di “custodml latamente intesd. Nella recente

strizione derivante da un ricovero "coatto".

Infine, quanto alla censura riguardante il rigetdtla richiesta di rinnovazione dell'istruttoridodt-
timentale in appello avente ad oggetto un nuovanes#el consulente d'ufficio in contraddittorio con
gli altri esperti, le ragioni esposte in senteredativamente alla adesione alle conclusioni ded. pro
Be., innanzi riportate danno contezza della gizstelel provvedimento. In merito si osserva che ['i-
stituto della rinnovazione del dibattimento in adpgpeostituisce istituto eccezionale che deroga al
principio di completezza dell'istruzione dibattintde di primo grado, per cui ad esso puo e deve
farsi ricorso soltanto quando il giudice lo riteragsolutamente indispensabile ai fini del decidere
(nel senso che non sia altrimenti in grado di fatlo stato degli atti). La determinazione del gned

in proposito, € incensurabile in sede di legittarie congruamente e logicamente motivataxVv.
pluribus Cass. 47, 10 giugno 2003, Vassallo).E la Cortaeliito - come si € detto - ha spiegato per-
ché si sia convinta della superfluita della audigidel prof. Be., evidenziando la ricchezza ddi dat
dimostrativi acquisiti che hanno fatto propendezelfassoluzione degli imputati, secondo un itinera
rio logico che non presenta smagliature o contzaddi interne e che, in quanto tale, non puo essere
messo in discussione in questa sede.

17 E quanto appare posto a fondamento di Cass. 122010 n. 11200: imputata la direttrice di
una comunita di ricovero, che aveva consentito axdemte psicotico di avere accesso a coltelli da
cucina, impiegati per uccidere un educatore. Negalita la condanna della direttrice confermata dal
S.C.; silegge in motivazione: “In riferimento,ipalla posizione di garanzia e alla riconducikilit
all'imputata delle omissioni che hanno contribwwtusalmente a determinate l'evento, i medesimi
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giurisprudenza sembrano tenere il campo due pranwma del 2008 (Cass. IV 12/11/2008 n. 4107)
che si interroga sulla responsabilita dello psichiger il rilascio, “alla leggera” di un certificadi
sana e robusta funzionale al conseguimento deb mbarmi. Chi ottenne il documento era pero
persona affetta da un disturbo ossessivo compubsicausa del quale ( ma il tema non é invero
indagato ) impiego le armi legittimamente deteméeuccidere delle persone.

| passaggi salienti della pronuncia sono: e statata la regola cautelare per la quale il poriarfi
deve essere negato in condizioni patologiche came#iegda cui era affetto 'omicida; la condotta del

medico integra una causalita attiva; essa integraramissibile concorso colposo in delitto doloso;

giudici hanno adeguatamente spiegato che l'imputati sua qualita di referente-coordinatore della
struttura comunitaria "(OMISSIS)", oltre al doveliesegnalazione ai responsabili superiori, aveva in
capo a se poteri di iniziativa autonomi in gradsalidisfare gli obblighi di diligenza e prudenza ch
le incombevano anche nella coordinata gestione dgtlittura comunitaria; hanno dimostrato che
l'imputata, nella qualita, si era discostata, pagligenza ed imprudenza, dall'obbligo di assicyrare
con l'urgenza e la fermezza del caso, l'incolumiéle persone che avevano contatti con i pazienti
pericolosi; che, non curandosi di evitare che aattmcon il M., il cui aggravarsi delle condotig a
gressive le era noto, si ponesse l'infermiere iCeuj modus operandi si era rivelato anche di neee
inadeguato, I'imputata aveva contribuito, unitareealtomessa imposizione di un ordine che inter-
disse ai pazienti il libero accesso alle cucinéadgtkuttura ove erano custoditi i coltelli, a detaa-

re la morte di detto infermiere, accoltellato apypuial Mu., mentre il primo gli portava i medicinal

In quel contesto di notoria aggressivita del Ma.,descritta condotta imprudente e negligente
dell'imputata aveva, secondo i medesimi giudicgltevun efficiente ruolo concausale, anche se in
misura non soverchiata dalla concorrente omisstofgosa del medicopsichiatra dott. P., posto che
alla M. era noto I'aggravarsi delle condizioni dakiente e, quindi, era in grado di prevedere lifimm
nente esplicazione della sua pericolosita contnmodlumita e la vita delle persone che venivano a
contatto con lui: l'attivazione da parte della Mi doteri di sua spettanza, imposte dalle comuni re
gole di diligenza e prudenza, sarebbe valsa, secogudidici di merito, ad evitare la morte dell'in-
fermiere per accoltellamento. Da tale razional®mretta spiegazione deriva, pertanto, la legitémit
dell'affermazione di responsabilita dell'imputdéacui condotta colposa e stata ritenuta integitata
contestati profili colposi dell'imprudente e negige condotta omissiva, profili, i quali sono stati
persuasivamente ritenuti legati da rapporto di aosalita alla morte per accoltellamento dell'infer-
miere ad opera di un paziente psicotico, notoriaendivenuto molto pericoloso per gli altri.

Di siffatta convincente e congrua spiegazione lasbmbra non volere avere considerazione, allor-
ché in ricorso tenta di trarre conclusioni a sefavoli dalla ipotesi, solo ventilata, ma rimastdi+
mostrata, che l'evento sia eziologicamente dipekodalla condotta professionale colposa riferibile
al medico-psichiatra dott. P..

Trattasi, all'evidenza, di conclusioni intrise diwtazioni di merito e diametralmente opposte d-que
le adottate nella sentenza impugnata: tuttavidiviersa ricostruzione della dinamica dell'aggressio

e delle cause dell'evento mortale, che ne cos$gfuilogo, non tiene conto che, ai fini della decian
del vizio ex art. 606 c.p.p., comma 1, lett. ey @gporoducente opporre alla valutazione dei faftic
tenuta nel provvedimento impugnato una diversastioaione, magari altrettanto logica, dato che in
qguest'ultima ipotesi verrebbe inevitabilmente imvbarea degli apprezzamenti riservati al giudice d
merito.
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essa ha avuto portata causale dell’evento e laottandolosa dell’autore delle azioni omicidiarie (
come pure quelle degli altri soggetti che agiroabpdri in modo antidoveroso ) non integrano cause
sopravvenute da sole sufficienti, secondo il doteella causalita umana e quindi della dominahilit
La motivazione procede dapprima alla solida fonalaidella regola prevenzionistica violata: “E'
opportuno sottolineare, sotto il profilo causalee in base al R.D. 18 giugno 1931, n. 773, art. 35,
comma 4 (testo unico delle leggi di pubblica sizaeg "€ vietato vendere o in qualsiasi altro modo
cedere a privati che non siano muniti di permesgmdo d'armi ovvero di nulla osta all'acquisto ri
lasciato dal questore”.

Dopo la precisazione la sentenza prosegue dimaktriEnnatura commissiva della condotta ( aver
redatto il certificato, condizione necessaria pedisponibilita delle armi, impiegate nel modo trag
co di cui si e detto). A questo punto si afferm@e ‘dunque nel caso in esame la causalita ha natura
commissiva e se l'evento é da ritenere causalmatkegabile alla condotta degli imputati in ter-
mini di sostanziale certezza e evidente che noscéssario porsi la domanda, che si pone il ricor-
rente, su che cosa sarebbe avvenuto se il cettifiasmamnestico (e, successivamente, quello di ido-
neita) non fossero stati rilasciati e C.A. non agepotuto acquistare I'arma e portarla presso la su
abitazione (come incensurabilmente accertato dadigi di merito).

Certamente C.A. avrebbe potuto rivolgersi al mescelandestino e compiere i medesimi atti ma,
come si e gia accennato, il giudizio controfattuadecompiuto in riferimento all'accadimento hic et
nunc verificatosi e non ad un diverso avvenimepbbizzato in via del tutto congetturale.

Se C.A. non avesse ottenuto la licenza per il pdidani non avrebbe potuto acquistare quell’arma
(e tutte le altre acquistate regolarmente), pordafino alla sua abitazione e quindi utilizzarla per
porre in essere la gia descritta condotta omicidhaE, trattandosi di causalita commissiva, neppure
deve richiedersi se D.M. e C.F. erano investituda posizione di garanzia: essi hanno posto in es-
sere un antecedente causalmente efficiente ndiifecaegione dell'evento e quindi, secondo la regola
dell'equivalenza delle cause, sono chiamati a mej@ve del verificarsi dell'eventoSecondo il giu-
dicante proprio la condotta positiva del medicalpssitra, consistente nell’aver firmato il certifica
anamnestico senza neppure l'indicazione dellatquetie rivestivarende causalmente efficiente la
sua condotta. E' vero che la normativa applicalfibeM. 28 aprile 1998, art. 3) attribuisce al medi-
co di fiducia il compito di compilare il certificatanamnestico in questione; ma e altrettanto vero
che di fatto il dott. D.M. I'ha sottoscritto e, ottemdo I'apposizione del timbro o l'indicazioneldel
sua qualita, ha reso piu difficile individuare lais qualifica e quindi ostacolato I'accertamento

dell'eventuale incompetenza a firmarlo.
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E, per quanto riguarda il rilascio del secondo dicato, pur trattandosi di certificazione non ri-
chiesta, e evidente la sua efficacia confermatibcdntenuto dell'altro certificato e dunque raffor
zativa della ipotesi dell'inesistenza di ragiontaiss/e al rilascio del porto d'armi.

E quindi possibile dare una risposta al quesitgprecedenza formulato: I'evento hic et nunc verifi-
catosi e causalmente ricollegabile alla condottgldenputati in termini di certezza (e non solo di
elevata credibilita razionale) e l'ipotesi altermz formulata € fondata su una mera congettura che
peraltro neppure potrebbe essere presa in consideng nel giudizio di legittimita

“...le regole cautelari violate dagli imputati eranmdilizzate anche ad evitare eventi del tipo di
guello in concreto verificatosi (c.d. "concretizaa® del rischio”). Con la conseguenza che, anche
sotto questo profilo, la responsabilita degli agerdlla causazione dell'evento non puo essere esclu
sd’

La sentenza continua sull’ipotizzata applicabiigdl’art. 41 cpv. c.p.

Per la Corte la norma descrive il sopravvenirewti decorso causalendn completamente avulso
dall'antecedente, di una concausa che deve esggpento, "sufficiente” a determinare I'evento. Ma
guesta sufficienza non puo essere intesa comeaatialgorecedente percorso causale perche, altri-
menti, torneremmo al caso del processo causaléuttel autonomo per il quale il problema é risolto
dall'art. 41 c.p., comma.l

Poi imposta la verifica in termini di causalita uma“Quali sono gli elementi esterni controllabili?
Innanzitutto quelli dotati da carattere di normaljtcioe quelli che si verificano con regolarita qua
lora venga posta in essere l'azione. Ma non solestpli conseguenze si sottraggono al dominio
dell'uomo ma altresi quelle che si caratterizzamo pssere non probabili o non frequenti perche
comunque possono essere prevedute dall'uomo.

Che cosa sfugge invece al dominio delluomo? C&sfhgge a questo dominio - secondo lillustre
Autore che ha formulato la teoria - "e il fatto cha una probabilita minima, insignificante di verif
carsi: il fatto che si verifica soltanto in casirasimi...nei giudizi sulla causalita umana si cules
rano propri del soggetto tutti i fattori esterni €ltoncorrono con la sua azione, esclusi quelli che
hanno una probabilita minima, trascurabile di veré#rsi; in altri termini esclusi i fattori che pre-
sentano un carattere di ecceziondlita

Conclude infine che che per I'imputazione oggettiglievento sono necessari due elementi, uno po-
sitivo e uno negativo: quello positive the I'uomo con la sua condotta abbia posto ieressn fat-
tore causale del risultato, vale a dire un fatt@enza il quale il risultato medesimo nel caso cencr

to non si sarebbe avverato; il negativo € chesltiato non sia dovuto al concorso di fattori ecce-
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zionali (rarissimi). Soltanto quando concorrono gteedue condizioni 'uomo puo considerarsi "au-
tore dell’eventt

Scorrendo la motivazione appare pero nitido contagporto causale tra la condotta del medico e
quella dell'omicida sia, in sostanza, fondata swtissulla possibilita conseguente alla prima di una
facile disponibilita dell'arma.

Non si tratta dunque, nella sostanza delle cosenaivera pronuncia sulla portata causativa o impe-
ditiva di diagnosi ( invero al medico psichiatrannera neppure possibile formulare una diagnosi
nell’occasionale contatto con il paziente ) o texap

La sentenza citata assume importanza ai nostrpérghé e largamente ripresa ( direi cannibalizzata
) da una successiva pronuncia che abbiamo giadatwr Cass. IV, 11/3/2008 n. 10795. In
guell’occasione la vicenda era invero emblematstaaccusava lo psichiatra di aver operato una
sottovalutazione dello stato psicotico di un patEeaccolto in una comunita, di aver prima ridotto e
poi sospeso la somministrazione di una terapia daohogica di tipo neurolettico e di non aver
richiesto il TSO in presenza di sintomi ( inveratsti nel tempo ) che rendevano necessaria tale
iniziativa. Diagnosi errata e terapia errata, d@enqu

Il paziente aveva finito per trovare il solito @lo ed uccidere un educatore.

La motivazione della sentenza, sul punto del neassale, ricalca quella della pronuncia dell’anno
precedente, anche se si conclude con una pronuhci@onferma dell'assoluzione e di solo
mutamento della formula: dal fatto non sussistéatab non costitusice reato.

Prima di tutto, affrontando la doglianza difensimaordine alla mancata ricostruziongell’intero e
complesso meccanismo cau$ats in particolare quello che inerisce le conssme della riduzione

e poi sospensione della terapia farmacologica mseguenza dellacbncentrazione del principio
attivo del farmaco antipsicotico nel periodo indis@amente precedente il tragico fdttola Corte
richiama un’antica sentenza ( Cass., sez. 4, 6ndicee 1990, Bonetti e altri) traendone una sorta di
massima: & impossibile che il giudice, nell'accertarle rapporto causale, venga a capo di
tutti, conosca tutti i passaggi causali, ¢utle fasi intermedie attraverso le quali lausa pro-
duce il suo effetto, che proceda ad una spiegaioméata su una serie continua di evendéi suffi-
ciente che il giudice, adottando il modetlella sussunzione sotto leggi scientificheyersa-

li o statistiche, "restando, cioé, vincolat parametri oggettivi e impersonali fornitialth
scienza" e, quindi, ripudiando il modello individizaante, colga, metta in luce, uno o piu antece-
denti che, secondo quelle leggi scientifiche, usaie o statistiche, siano tali che senza lo stesso

gli stessi I'evento, con alto grado di probabilitan probabilita, cioé, logica o credibilita raziale,
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non si sarebbe verificatoPoi evoca i fantasmi della normativizzazionBid' recentemente si €
ancora affermato che il nesso di condizionatmedeve ritenersi provato non solo quando
(caso improbabile) venga accertata compiutametd concatenazione causale che ha dato
luogo all'evento ma, altresi, in tutti queasi nei quali, pur non essendo compiutamdate
scritto o accertato il complessivo succedeatsitale meccanismo, l'evento sia comunque
riconducibile alla condotta colposa dell'agente piare con condotte alternative purche sia pos-
sibile escludere l'efficienza causale di divemseccanismi eziologici (in questo sensoCess.

, sez. 4, 15 marzo 1995 n. 2650, Trotta, in Gipsn., 1996, 11, 445, che ha ritenuto irrilevante
l'indicazione di una delle cause alternativell'deento qualora le conseguenze delluna o
dell'altra soluzione siano identiche

Come nella confezione di un cinepanettone, pahigima in causa la sentenza Franzedea“paro-

la definitiva su questo punto € stata pronunziatadsentenza Franzese delle sezioni unite che
cosi si esprime: "poiché il giudice non puo conosdatte le fasi intermedie attraverso le quali la
causa produce il suo effetto, né procedere ad piegazione fondata su una serie continua di even-
ti, l'ipotesi ricostruttiva formulata in partea sul nesso di condizionamento tra condotta
mana e singolo evento potra essere riconogcfohdata soltanto con una quantita di preci
sazioni e purche sia ragionevolmente da esclutietervento di un diverso ed alternativo decorso
causalé.

Su tali basi enuncia il proprio metod&id che rileva, quindi, € che siano indiatiututti i
possibili meccanismi eziologici e verificare cqueste alternative ricostruzioni possanoetutt
essere riferite alle condotte (colpose) didgati e imputatioppure che si possa comungque e-
scludere che ne esistano di ragionevolmente ipdtiizhe possano condurre all'esclusione del
contributo causale da parte dell'agente”

Le premesse sono invero fondate piu sulla legittigjioranza che sulla conoscenza, e questo
troverebbe il conforto della dottrinaQueste conclusioni sono condivise anche dallavalente
dottrina. Si e detto che "non si puo pretmedche il giudice spieghi l'intero meccarosrdi
produzione dell'evento, e non lo si pud préeze perché non e possibile conoscere esattamente
tutte le "fasi intermedie" attraverso le quali lawsa "produce” I'effetto finale

A questo punto si procede al secondo passo: silehie5S.C. se quella ipotizzata sia una causalita
attiva o piuttosto da omesso impedimento.

La conclusione € nel primo senso. Premesso ba ‘sempre agevole € pero la distinzione in con-

creto tra le due forme di causalita”, si riscontcame “ Nella stragrande maggioranza dei casi so-
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no presenti condotte attive e passive chieragiscono tra di loro rendendo ancor piu diitie
I'accertamento della natura della causalita”. Edeiffetti: “E' peraltro necessario evitare la confu-
sione tra il reato omissivo e le componenti emessi®lla colpa: i casi del medico che adotta una te-
rapia errata (e quindi omette di somministrare da&orretta) o che dimette anticipatamente |l
paziente (e quindi omette di continuare aado in ambito ospedaliero) non rientrano nella
causalita omissiva ma in quella attiva “. Questaha se “potrebbe ritenersi condivisibile il piu
recente orientamento secondo cui, nelllambigdladresponsabilita medica, avrebbe natura
commissiva la condotta del medico che hadutto nel quadro clinico del paziente un fattore d
rischio poi effettivamente concretizzatasarebbe invece omissiva la condotta del tadani che
non abbia contrastato un rischio gia presemé&quadro clinico del pazierite

Venendo al caso concreto, dopo aver dottamentedsusttato, si osserva chié ‘tlott. P. non ha
violato un comando omettendo di intervenineuin caso che richiedeva la sua attivaziona
ha violato il divieto di somministrare lerapie farmacologiche in modo incongruo primanco
una immotivata riduzione alla meta del farmaco méeitico e poi addirittura sospendendo, senza
un adeguato periodo di osservazione, la terap tempi troppo ravvicinati e senza un ap
profondito esame delle conseguenze della modigicgeuticd. Per questo egli ha introdottontl
guadro clinico del paziente un fattore dsahio poi effettivamente concretizzatosi. $liba
non si tratta di un riferimento alla non rativisibile (e ormai ampiamente superata) igor
dell'aumento del rischio ma di una ricostare che tiene conto della introduzione di un
fattore causale che ha certamente cagionato, orimunto a cagionare, I'evento”.

“Se dunque nel caso in esame la causdi@anatura commissiva e se l'evento € danet
re causalmente ricollegabile alla condotta delpimtato in termini di sostanziale certezzaewe-
dente che non e necessario porsi la domawctie, si pone il ricorrente, su che cosaebhe
avvenuto se la modifica terapeutica non fossermwta domanda che trova la sua ragione nel-
la circostanza che e statisticamente accertelte una certa percentuale di scompensi nei pa-
zienti psicotici avviene anche con il mantenimetetba terapia.

Questa domanda sarebbe legittima se si tsHéa di causalita omissival medico che non
ha somministrato il farmaco salvifico rispondella morte del paziente se, in base aidgi
zio controfattuale, puo ritenersi, in termidi elevata credibilitd razionale, che I'eventon

si sarebbe verificato se il medico avesse compiatmne richiesta.

Ma, nel nostro caso, i giudici di merito im motivatamente ritenuto accertato, in terimi

di sostanziale certezza, che la crisi sicatsnata a seguito del mutamento incongrulbade
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terapia farmacologia dunque l'ipotesi formulata dal ricorrente stibuisce una congettura pri-
va di alcuna conferma ed estranea all'evideprabatoria del processo che anzi mostrail'e
stenza di una situazione di sostanziale coswetturata circa quindici anni pur con period
episodi di rottura di questa situazione di etprib.

Il giudizio controfattuale non va dunque cootpj come implicitamente richiede il ricorrent
dando per avvenuta una condotta impeditiva obe c'e stata e chiedendosi se, postasn
sere la medesima, l'evento sarebbe ugualmamenuto in termini di elevata credibilita-ra
zionale. Ma chiedendosi se, ipotizzando nowemawto il mutamento del trattamento farmaco-
logico, si sarebbe ugualmente verificato ilopesso patologico che ha condotto il paziente
allo scompenso conclamato cui é riconducibilgdigessione a C..

E su quale debba essere la risposta a qugsiesito la Corte di merito ha fornito haoti-
vata e non illogica risposta cui si € piu voléétdé cenno. E' infatti possibile che, se la terapam
fosse mutata, si sarebbero potuti verificare inufataltri episodi di scompensma lo scompenso
che si €& in concreto verificato e stato Egjwamente ricollegato - in base all'evidenda
sponibile ed in particolare agli accertamemtéritali - al mutamento terapeutico, si € nife-
stato come conseguenza prevista e prevedibfjeesto mutamento e non costituisce quindi uno
degli episodi statisticamente possibili di inef@del farmaco.

E quindi possibile dare una risposta al quesitariatato nel capitolo precedente: I'evento hic e
nunc verificatosi € causalmente ricollegabilda acondotta dell'imputato in termini di ebge
credibilita razionale e l'ipotesi alternativeorinulata € fondata su una mera congettura ch
peraltro neppure potrebbe essere presa in conaiene nel giudizio di legittimita.

Abbiamo voluto dilungarci perché, ad avviso di stiive la sentenza € la piu evidente delle dichia-
razioni di impotenza: la sua motivazione dimostra non era possibile impostare un giudizio per il
guale la avvenuta adozione della diversa teraprebée impedito I'evento, neppure in termini di
probabilita.

Questa conclusione credo debba essere fatta nostra.

Essa comporta effetti probabilmente distorsiviel&halita politico criminali, ma non é di questo
che dobbiamo occuparci.
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