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n modello di sperimentazione

come guello elaborato nelle Re-

gioni Toscana (see and treat nel-
I"ambito del pronto soccorso) ed emilia-
no-romagnola (fust and rack surgery) &
in linea con quanto fin qui elaborato
dalla giurisprudenza in tema di responsa-
bilith medica e sanitaria? La questione
mi & stata posta al convegno «Medici e
professioni sanitaries promosso a Rimi-
ni dalla FnomCeo lo scorso 14 maggio e
merita di essere approfondita.

1 punto & che una definizione di “atto
medico™ il giudice non la ritrova racchiu-
sa in un'espressa previsione normativa
contenuta nella norma penale che puni-
sce Vesercizio professionale abusivo, e
deve derivardn da paramcti nomiativi
esterni. come le leggt istitutive degli Oxdi-
ni professionali o la disciplina normativa
dell’esame di abilitazione o degli studi
universitari di Medicina,

Accade perd che non sempre tali norme
exirapenali contengono una precisa defini-
zione degli atti professionali medici esclusi
vi, sicché Findividuazione in quest casi
pud diventare malsicura, anche perché, co-
me la Cassazione ha pure affermato. al
fine di ritenere I esclusivith dell*ato. non
& decisivo il mero riconoscimento di uma
competenza - se questa non risulta esclusi-
v - 0 il generico inquadramento di una
materia tra le anivitd di una determinata
professione.

In tali contesti di incertezza, I'orienta-

menio nettamente prevalente della Supre-
ma Corte elabora una lettura per cosi dire
funzionale ¢ finalistica dell’atto medico
(tratta dalle indicazioni sintomatiche che
anche indirettamente provengono dalle nor-
e extrapenali menzionate), proponendone
una definizione sintetica che viene a coinci-
dere con quella della fetteratura medico-le-
gale pill autorevole (definizione che, nelle
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Focus sui modelli sperimentali di intervento infermieristico attivati in Toscana e in Emilia
I nodi giuridici del

La questione aperta: definire correttamente «atto medicos e «atto sanitarioy

“riservato”,

La punibilita dellabusivismo impone precisione

L a questione che essenzialmente si po-
ne é se Pordinamento giuridico possa -
© anzi debba - avere interesse a una catalo-
gazione definitoria dell'atto medico (inte-
S0 come atto “tipico” del medico e a lui
e non
“caratteristico” del medico medesimo),
ovvero se questa possa risultargli non ne-
cessaria o indifferente,

A noi pare poter dire che un tale interes-
se sussista, perché P'identificazione delf’at-
to tipicamente medico risulta interferire
su temi fondamentali dell’agire del sanita-
rio, i quali sono assai rilevanti per il diritto.

Si pensi al tema, costitutivo e primario,
dell'individuazione del fondamento di licei-
ta penale dell’attivita medica (indicato dal-
la giurisprudenza pils autorevole nelPutili-
ta sociale della medicina, il cui esercizio
attua il diritto alla salute che & costituzio-

come atto

zione di

nalmente garantito), il quale di certo po-
stula la previa qualificazione defl'atto medi-
co esente da rilevanza penale.

Si considerd, inoltre, il profilo del consen-
so informato all’atto medico, che egual-
mente - evidentemente - esige identifica-

applicazione della fattispecie di cui allart.
348 Cp, in cui si punisce I'esercizio abusivo
della professione, e che, “proteggendo”
penalmente, nell'attivitd sanitaria, gli atti
di esclusiva competenza del medico, ossia
gli “atti tipici” a questi riservati, ne impo-
ne la preventiva catalogazione.

Si puo allora gia porre una prima conclu-
sione in via generale, e cio2 che appartiene
ad aspetti importanti dellinterferenza del
diritto nell’esercizio della medicina Pesi-
genza di una definizione, la piti adeguata e
congrua possibile, deli’atto medico.

quest'ultimo, o anche la stessa

sentenze di legitimith, funge anche du para-
digma di identificazione dell attivih sanita-
ria di esclusiva competenza del medico):
va considerato atto medico ogni atto finaliz-
zato alla profilassi ¢ alla diagnosi delle
malattie. nonché alla prescrizione dei rime-
di per curarle anche se diversi da quelli
tradizionali e ordinariamente praticati.

A tale stregua, Ja ghurisprudenza. ponen-

dosi in Tinea con gli enunciati della fetteratu-
ra scientifica ¢ della stessa deontologia me-
dica. identifica nella diagnosi e nell approc-
Cio lerapeutico conseguente i trati caratte-
) i, ossia di tipicid, della prestazione
2 al medico, essendo questi Punico
in grado di cimentarsi validamente con tale
tipologia di prestazioni, come avallato dalla
formazione accademica e pratica ricevuta ¢

£

come certificato dalla acquisita abilitazione
Statuale.

Va anche segnalata Uesistenza di minori-
tarie decisiont di legittimiti (a esempio in
materia di pratica delie medicine alternati-
ve), in base alle quali il criterio discretivo
tra atti Lipici e riservati, e non. sarebbe da
vedersi non gl nelle finalith di diagnosi e
terapia della prestazione del medico. bensi

V erificato come dalla stessa esperienza medi-
ca (intesa come prassi e come regolamenta-
zione organizzativa in essa applicata) provenga-
no al gindice indicazioni chiarificatrici in ordine
all'identificazione dell’attivith medica riservata
(si veda I"articolo in alto a destra), non potrebbe
perd conseguirne che fa recezione gindiziale di
tali indicazioni sia o debba essere acritica e
meramente passiva, e cid sopratiuito a causa
degli interessi collettivi chiamati in causa dalla
distinzione tra atti medici ¢ atti pity genericamen-
te sanitari.

Si tratta di interessi indisponibili. la cui tuiela
& di ordine penale e quindi indefettibile e obbli-
gatoria, i quali pertengono essenzialmente:
e al buon andamento della pub-
blica amministrazione, ossia al-
Pinteresse che determinate atti-
vitd, che interferiscono con inte-
ressi a copertura costituzionale
(ambito medico, ambito foren-
se ecc. ), vengano svolte da sog-
getti le cui capacitd siano state
verificate e attestate dallo Stato;
o al bene della salute, esso stes-
0 costituzionalmente garantito.
Si tratta di interessi che rovano
protezione penale rispettivamente allinterno
delle norme che puniscono Iesercizio abusivo
della professione di medico e le condotte che
arrecano pregiudizio al bene della vita e dell’in-
tegrita personale (artt. 589 e 590 Cp, in tema di
omicidio e fesioni personali colposi).

Pertanto. ogni recepimento in sede giudiziale
di scelte operate o di modelli di sperimentazio-
ne applicati in ambito sanitario. che implichino
una variazione del criterio attributivo delle com-
petenze sanitarie. con ’accrescimento delle
competenze infermieristiche e ['attribuzione
agh infermieri di atti precedentemente e tradi-
zionalmente appannaggio del medico, in tanto
potrebbe essere operato dal giudice, in quanto
non arrechi pregiudizio a quegli interessi di
fondo di cui si diceva.

In tale ottica. se & prefigurabile che nulla

Gli interessi

da tutelare

sono l'efficienza
della Pa e la salute

COME IDENTIFICARE EVENTUALI ABUSI

Gli strumenti del giudice penale

possa eccepire il giudice circa il riconoscimen-
to dell’idoneita infermieristica a eseguire presta-
zioni originariamente mediche rispetto alle qua-
li il persomale infermieristico abbia acquisito
capacitd tecnica adeguata e esperienza (st da
poterne assicurare Ja corretta e sicura esecuzio-
ne), fondatamente egli non potrebbe remissiva-
mente avallare determinazioni in campo sanita-
rio non adeguatamente ponderate. autorizzant
atti sprovvisti della garanzia di sicures per i
enti e motivate in reali esclusivamente da
finalitd di risparmio attraverso la riduzione dei
cosii sanitari.

Quanto agli strumenti applicabili dal giudice
penale in questa sua opera di sindacato critico.
essi potrebbero consistere:

w nella disapplicazione di
eventuali atti amministrativi au-
torizzatori:

b) nel porre questione di Je-
gittimitd costituzionale di una
eventuale legge regionale auto-
rizzatoria, per violazione del-
Fart. 3 (sotto il profilo della
ragionevolezza) e dello stesso
art. 32 Cost., che protegge il
bene della salute come diritto
fondamentale dell’individuo (a pare Paspetio
della legitimitd costituzionale con riferimento
allart. 117 Cost. di una disciplina regionale
che. non limitandosi a una mera regolamenta-
zione organizzatoria. in realtd disegnasse veri e
propri profili professionali, i quali. per le impli-
oni possedute anche sul piano dell’applica-
zione dell’art. 348 Cp, e per evitare frantuma-
zioni valutative con diversith di posizioni tra
Regione e Regione, dovrebbero piutiosto appar-
tenere alla competenza generale dello Stato),

E neppure pouebbe 11 giudice penale far
passare sotto silenzio I'introduzione di una
disciplina organizzativa che, nel riconoscimen-
to di livelli di autonomia operativa del persona-
le infermieristico, non ne inquadrasse comun-
que Pattivii all'interno di una ordinaria super-
visione medica,
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Sanita

nel futlo del vientrare 0 meno, il tipo di
attivitd praticata tra le discipline oggetto di
studio e di valutazione nell’esame di Stato:
essendosi in esse concluso, a tale stregua,
che non sarebbe riservato ai medici 1'uso di
tali medicine, per cui la pratica delle stesse
da parte di un non medico non integrerebbe
il reato di cui all'art. 348 Cp (ossia di
esercizio abusivo della medicina).

i e linee dell'intervento
giudiziale potrebbero es-
sere fondatamente incentrate:

e

Certo & che. aese le implicazioni penali
della distinzione (tra ati protelti e nonj. in
materia il giudice penale non potrebbe qui
agire in via di supplenza, totalmente pre-
scidendo dat parametrt normativi esisten-
ti. La Cassazione al riguardo ha infatti
espressamente affermato che il givdice, in
mancanza di parameti normativi esterni
(come le legei istitutive degli albi professio-
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nali o anche la discipling normativa del-
Tesame di abilitazione o degli studi univer-
sitari), non potrebbe colmare Ja lacuna nor-
mativa con u previsione di regole generali
e astratte,

pagine a cura di
Gianfranco ladecola

SCIENZA IN PROGRESS

No a catalogazioni fisse: compiti e ruoli
da valutare alla luce della loro evoluzione

S pecialmente con riferimento ai
casi incerti, in cui il giudice da
solo non sia in grado di stabilire se
una determinata prestazione rientri
tra quelle riservate ai medici (in
quanto consistenti o implicant
una finalith di diagnosi e di cura),
un ausilio importante pud e deve
provenire dalla esperienza ¢ dalla
conoscenza medica. le quali po-
tranno fornire ogni informazione
utile al fine di ricondurre una deter-
minata e specifica prestazione sani-
taria all’interno della categoria ge-
nerale siccome iden-
tificata.

Chi pud e deve
aiutare i giudice in
tal senso, fornendo-
ghi il risultato del di-
battito medico-scien-
tifico pii aggioma-
to. & sicuramente
Pesperto, ossia il pe-
rito o il consulente
tecnico, i quali, por-
tando nel processo la loro (auspica-
bilmente) “buona scienza™ e dun-
que prestando atienzione alla natu-
ra della prestazione e al retroterra
di conoscenza che implica, sono in
grado di orientare il giudice verso
la corretta soluzione.

Se allora cosi &, e se il settore
della esperienza sanitaria costitui-
sce fonte necessaria di alimento del-
la conoscenza gindiziale in materia
di atto medico riservato, se ne pud
trarte ana prinm fondamentale im-
plicazione: non siamo qui di fronte
a una catalogazione fissa e intangi-

]

Periti e consulenti
Servono proprio

a fornire indicazioni
tecniche aggiornate

bile, bensi diacronicamente “can-
giante™, in quanto collegata - nella
stessa esperfenza sanitarie - alla
evoluzione della scienza medica, al-
le nuove acquisizioni tecnologiche,
ai nuovi modelli di organizzazione
sanitaria ¢ allo stesso mutamento di
contenuto dei piani di studio univer-
sitari e post-universitari.

Tutti fattori che. complessiva-
mente considerati, possono com-
portare. nela stessa valutazione
medica condivisa, il transito - di
aui prima riservati al medico - a
categoria professio-
nale samitaria di-
versa. Ja  quale
“medio  tempore™
sia venula acqui-
sendo la necessa-
ria competenza
per la loro corretta
esecuzione.  Tutti
fattort che dunque.
di  conseguenza,
possono  produrre
nella valutazione del giudice un
giudizio consequenziale di cessata
appartenenza di determinat atti al-
la categoria di quelli protetti cui in
precedenza appartenevano, per es-
sere divenuti gli stessi pacificamen-
te eseguibili da altra categoria sani-
taria, Professioni che nel frattempo
abbiano acquisito. nell’evoluzione
degli studi ¢ nella concorrente spe-
rimentazione nella prassi. ogni
nosciuta ¢ legittima competenza.
autorizzata da provvedimenti delle
competenti autorita. per la sua ese-
cuzione.

Il camice bianco deve restare «supervisore

“aspeltative” della Cassazio-
ne nei confronti del direttore
di struttura complessa rispet-

a) anzitutto sull’applicazio-
ne dell’art. 348 del codice pe-
nale che, come detto, prevede
il reato di esercizio abusivo
defla professione (reato del
quale andrebbe comunque in-
dagata la reale ricorrenza del-
Pelemento del dolo in capo
all autore della condotta abu-
siva), fattispecie ascrivibile a
titolo di concorso a chi auto-
rizzd le condotte oggettiva-
mente abusive. in quanto im-
plicanti abilith e conoscenze
non possedute.

Deve qui essere sottolinea-
o quanto pill sopra gid impli-
citamente accennato, e ciod
che tle ipotesi di reato non
volge alla protezione degl in-
teressi corporativistici della
categoria professionale coin-
volta (qui quella medica), ben-
si di quelli della collettivita,
la quale deve avere la garan-
zia di essere curata da chi sia

C’

Continua a competergli anche il dovere di informazione

te in causa.

& infine un ulteriore aspetto problematico e conoscenze che sono necessarie.
“sensibile”, che non pud essere trascurato: es-
so attiene al rispetto della regola indefettibile del
consenso informato.

La questione riguarda la titolarita del dovere di
informazione nei confronti del malato, dovere che
deve essere assolto, come insegna la Cassazione
civile, dal professionista dotato delle competenze
pit adeguate a fornire la pill corretta ed esaustiva
informazione sul trattamento che deve essere ese-
guito (per cui, se varie sono le fasi della complessiva
prestazione medica, e ciascuna di esse risulta grava-
ta di un proprio rischio, deve essere il sanitario
preposto a ogni singola fase a informare il paziente
in vista del consenso: cosi il radiologo dira del ri-
schio radiologico, I'anestesista di quello anestesiolo-
gico, il chirurgo di quello chirurgico, e cosi via).

Se cosi &, risulta invero assai dubbio che possa
essere lo stesso personale infermieristico a svolgere
una tale opera informativa, per la corretta e valida
esecuzione della quale gli mancano le specifiche

Sembra evidente che questo rappresenti un
aspetto con cui dovra confrontarsi una eventuale
introduzione di una nuova ripartizione delle compe-
tenze tra medici e infermieri nella materia sanita-
ria. Anche un tale profilo critico riconduce necessa-
riamente alla presenza di una figura medica sovraor-
dinata che governi lintero processo di cura assol-
vendo anche a quella esigenza relazionale con il
paziente (che, del resto, & tradizionale e istituziona-
le appannaggio del sanitario).

in conclusione: pud dirsi che, superati e risolti gli
aspetti problematici appena succintamente richia-
mati, un modello di sperimentazione come quello
elaborato nelle Regioni Toscana (see and treat nel-
'ambito del pronto soccorso) ed Emilia Romagna
(fast and track surgery) si dovrebbe disporre
senz’altro in linea con le linee complessive dell’in-
terpretazione giurisprudenziale in relazione alle
norme essenzialmente penali che vengono chiama-

o ai sanitari collaboratort, ai
quali pure la legge riconosce
ormai espressamente il privi-
legio dell"autononia terapeu-
tica: ma questa autonomia
non sottrae certo il soggetto
apicale al dovere di attivarsi,
non soltanto in caso di com-
portamenti incongrui degli al-
tri medici, ma in ogni caso
contrassegnato da elevata dif-
ficolta dingnostica o terapeu-
tica, ¢ ¢id alla luce della sua
- per definizione - maggiore
esperienza ¢ conoscenza (s
veda, in particolare. la senten-
za n. $7143/2003 della Cassa-
zione, sezione quarla pena-
le).

Sembra rientrare chiara-
mente, ¢ a maiori, in questa
logica (di tipo verticistico,
ma in realtd funzionale alla
massima protezione possibile
del bene che viene a rischio)
anche la stessa implicita dove-

effettivamente dotato dei re-

rosith della sovrintendenza e

quisiti «professionali, cultura-
li ¢ morali» per poterlo corret-
tamente fare.

Per come si vede. anche se
Pinteresse in-
mediato che si
delinea & quel-
io inerente al
corretto  fun-
zionamento
della pubblica
amministrazio-
ne, sullo sfon-
do viene senz’alro in rilievo
la tutela del bene della salute
dei cittadini: bene primario,
da salvaguardare indefettibil-
mente, il quale dovrebbe fun-

Una “superiorita”
solo funzionale

gere da costante criterio-gui-
da quando si vogliano opera-
re scelte riorganizzatorie del-
le prestazioni sanitarie me-
diante un nuo-
vo riparto del-
le competenze
tra medici e
personale  in-
fermieristico:
b} il giudi-
ce dovrebbe al-
tresi applicare
lo strumento della contestazio-
ne dei reati colposi contro la
vita e la incolumita personale
tartt. 589 ¢ 590 Cp). in caso
di cattiva esecuzione della

prestazione, ascritii al perso-
nale infermieristico esecutore
materiale. nonché a chi auto-
rizzd o ne consenti, anche
non impedendolo, I'impiego
rispetto ad atti che non era
allaltezza di svolgere, perché
di eminente competenza del
medico:

¢) un terzo motivo di inter-
vento del giudice penale po-
trebbe essere fondatamente le-
gato al fatto che. come pil
sopra ipotizzato, vengano ef-
fettuate in sede amministrati-
va scelte che sottraggano al
medico il “primato” nella ge-
stione del percorso terapeuti-

co assistenziale del paziente,
e quindi intacchino in modo
significativo la leadership che
ghi compete all’interno della
complessiva compagine assi-
stenziale. Non in forza di un
incongruo concetto di gerar:
chie e di maggiore autorith
della categoria di appartenen-
za, bensl a esclusiva ragione
delle sue maggiori conoscen-
ze ¢ abilitd, sicchd si tratta di
una “superioritd” che ¢ di ti-
po wnicamente funzionale.
Disconoscere che al sanita-
rio debba competere un ruolo
apicale di coordinamento, di
sorveglianza e di organiz

zione dell”atiivith sanitaria, si-
gnifica contraddire ¢io che &
nella ragionevole logica delle
cose € negli stessi principt sta-
biliti dalla Cas-
sazione in te-
ma i attivith
terapeutica
svolta in équi-
pe, in cui I'im-
pegno di tutti
- st afferma -
deve  essere
strenuo per salvaguardare nel
modo migliore la salute del
malato.

Si tengano a riguardo sinto-
maticamente  in conto le

La sorveglianza
¢ d’obbligo

del “governo™ complessivo
del medico dell attivita sanita-
ria prestata anche da parte del
personale infermieristico (spe-
cialmente - si
dovrebbe dire
- rispetto 4
quelle compe-
tenze non rien-
tranti nelle or-
dinarie attribu-
zioni dello
stessa), rima-
nendo il medico, alla luce dei-
fe proprie capaciti e della pro-
pria formazione. il primo ga-
rante della protezione della sa-
Iute del malato.



