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Dalla sentenza della Corte di Cassazione n. 99 del 2019
al bilanciamento tra il diritto alla salute dell’individuo affetto
da patologie psichiatriche entrato nel circuito penale, il diritto
alla sicurezza della collettivita e le responsabilita e le risorse della
psichiatria territoriale: i Dipartimenti di Salute Mentale come
“vittime” o come attori protagonisti?

Antonio Amatulli

percorsi dell’esecuzione penale dei soggetti

affetti da patologie psichiatriche e giudicati

infermi o semi-infermi di mente preve-
dono, superate le logiche e le strutture degli Ospedali
Psichiatrici Giudiziari !, la possibilita di essere curati (e
custoditi) nelle Residenze per la esecuzione delle misure
di sicurezza (REMS) quando considerati non imputabili
o semi-imputabili e pericolosi socialmente, ¢ di seguire
percorsi territoriali, anch’essi sotto la responsabilita dei
Dipartimenti di Salute Mentale ¢ Dipendenze (DSMD),
in tutte quelle condizioni, che il legislatore ha definito
dovere essere la norma (L.81 del 2014), nelle quali la
pericolosita fosse ritenuta compatibile con misure di
sicurezza meno afflittive di quella detentiva (esempio,
liberta vigilata).

Rimaneva, pero, fino a poco tempo fa, assolutamen-
te scoperta tutta quella congerie di situazioni che non
erano passate al vaglio processuale, come le patologie
psichiatriche sopravvenute durante la detenzione. Per
esse, rimaneva la grottesca situazione della permanenza
dell’art.148 c.p., che le destinava all’OPG, nel frattem-
po istituzione scomparsa. Cosi, non restava che la cura

(psichiatrica) nelle sezioni di salute mentale delle carceri,

ancorche presenti, evidentemente inadeguate, nella mag-
gioranza dei casi, a farvi fronte in maniera soddisfacente.
Questo, sebbene I'art. 147 c.p. permettesse, invece, cure
domiciliari o presso adeguate strutture pubbliche nei
casi di gravi malattie fisiche accertate, permettendo il
differimento della pena.

Veniva quindi da sé il contrasto, anche dal punto di
vista costituzionale (art.3 Cost.) tra le due situazioni, con
’evidente discriminazione nei confronti delle persone
con patologia psichica sopravvenuta.

Va invero ricordato come questa situazione fosse gia
emersa con evidenza sia attraverso la proposta elaborata
dal Tavolo 10 degli Stati generali dell’esecuzione penale
(Fiorentin F., 2016), sia dalla c.d. “Commissione Pelisse-
ro”, incaricata proprio di una elaborazione di un nuovo
quadro di misure di sicurezza e dell’intervento sanitario
negli istituti penitenziari, con particolare attenzione alle
patologie psichiche (Pelissero M., 2016).

Con la pubblicazione in Gazzetta Ufficiale dei de-
creti legislativi n. 121, 123 ¢ 124 del 2 ottobre 2018 si
concludeva I’iter di riforma del sistema penitenziario
ma, di fatto, il Governo non dara (almeno per I’ambito

psichiatrico) adeguato seguito, tramite i sopra elencati

1. Senza pretesa di esaustivitd, ma con la finalitd di delineare un percorso legislativo: sentenze Corte costituzionale nn. 139/1982,
253/2003 ¢ 267/2004, DPCM 1 aprilc 2008, L.9/2012, L. 81/2014.
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decreti legislativi, alla delega a lui afhdata dalla L. 103
del 2017 2. Questi, infatti, non recepirono, di fatto, le
conclusioni e le ipotesi portate nelle sedi sopra descritte
(Collica M.T., 2017), lasciando molte delle istanze che
i lavori del Tavolo 10 e la maggioranza degli operatori
della salute mentale ritenevano ormai indigpensabili per
la cura e Iassistenza del malato psichiatrico sottoposto
all’Autorita giudiziaria (ristretto in carcere, ma non solo).
Si pensi, in particolare, “alla ipotizzata equiparazione del
disagio psichico a quello fisico ai fini del rinvio della pena
ex art. 147 c.p. e all‘accesso alla detenzione domiciliare ex
art. 47 ter co. I ter 0.p.; alla proposta di introdurre una
Specifica tipologia di affidamento in prova per i soggetti con
disagio psichico; alla previsione di sezioni penitenziarie
Specializzate nel trattamento del disagio psichico” (Della
Bella A., 2018).

Di una complessa elaborazione della tematica e di
forti stimoli in questo senso si ¢ fatto carico, nel 2019, il
Comitato nazionale per la bioetica, elaborando un com-
plesso parere teso a completare adeguatamente il disegno
della cura e delle misure di sicurezza di tutta la platea dei
soggetti con patologie psichiche che entrano nel circuito
penale, intercettati o meno dalla fase processuale (CNB,
2019). Il CNB ricorda come la condizione di internamento

di per sé sia gia gravemente afflittiva per le persone, e che,

ri$petto anche al dettato costituzionale che impone che la
pena abbia anche “finalismo rieducativo” (art. 27 Cost.),
il sovrappiu di afflizione imposta al detenuto con grave
patologia psichica sopravvenuta generi dei chiari connotati
di contrasto % in questo ambito, per altro, incontrandosi
anche la censura operata dall’art.3 convenzione CEDU
(“Nessuno puo essere sottoposto a tortura né a pene o trar-
tamenti inumani o degradanti”, art. 3, Convenzione
Europea dei Diritti dell’Uomo, Roma, 1950).

Cosi, sul tema, ha attivato I’incidente di costituzio-
nalita la Suprema Corte di Cassazione con ['ordinanza
n. 101 del 22 marzo 2018 4, ed esplicitamente per le parti
che non prevedono ’applicazione della detenzione do-
miciliare anche nell’ipotesi di grave infermita psichica
sopravvenuta durante ’esecuzione della pena. Si apriva
cosi la §trada per la sentenza della Corte Costituzionale
n. 99 del 2019.

In estrema sintesi, quest'ultima parte dal presuppo-
sto che nei casi di malattia psichica o considerata non
influente sulle capacita di intendere e volere al momento
del compimento del fatto reato o intercettata nella fase
processuale (malattia sopravvenuta alla condanna), il
soggetto non puo accedere a differimento o espiazione
“in deroga” della pena in condizioni extracarcerarie, come

avviene per le malattie fisiche. “La malattia psichica ¢

Legge n. 103 del 23.6.2017 recante “Modifiche al codice penale, al codice di procedura penale e all ordinamento penitenziario”, pub-
blicatain G. U. n. 154 del 4.7.2017. Importante tassello aggiuntivo, in questo caso nell’ambito delle misure di sicurezza personali
detentive, al processo di riforma sul tema del sistema sanzionatorio gia in realtd iniziato con la Delega al governo in materia di
pene detentive non carcerarie e di riforma del sistema sanzionatorio. Disposizioni in materia di sospensione di procedimento con messa
alla prova nei confronti degli irreperibili, Legge 62/2014. Qllest’ultima, in analogia alla sopra citata L. 103/2017, arrivava pero in
modo infruttuoso alla scadenza del termine della delega, non riuscendo a giungere alla definizione di nuove norme che permet-
tessero, nel nostro ordinamento, pene detentive non carcerarie da eseguirsi presso il domicilio, intaccando la dimensione ancora
carcerocentrica del sistema.

Altra questione sarebbe quella rappresentata dall’auspicio del CNB, nel medesimo parere, di superamento del cosiddetto “dop-
pio binario” per i rei folli: questione complessa, che assumerebbe il postulato che tutti i malati psichiatrici sarebbero in grado,
sempre, di valutare e intendere compiutamente il disvalore delle proprie azioni (delittuose, in questo caso) e delle loro conse-
guenze, nonché di inibire il proprio comportamento quando occorresse. Questione che nell’articolo sara trattata pitt avanti.

Ordinanza del 22 marzo 2018 della Corte di Cassazione nel procedimento penale a carico di M. N., Ordinamento penitenzia-
rio — Detenzione domiciliare — Applicazione nelle ipotesi anche di grave infermita psichica sopravvenuta durante [esecuzione della
pena — Mancata previsione. Legge 26 luglio 1975, n. 354 (Norme sull’ordinamento penitenziario e sulla esecuzione delle misure
privative e limitative della libertd), art. 47-ter, comma 1-ter.
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fonte di sofferenze non meno della malattia fisica ed &
appena il caso di ricordare che il diritto fondamentale alla
salute ex art. 32 Cost., di cui ogni persona ¢ titolare, deve
intendersi come comprensivo non solo della salute fisica,
maanche della salute psichica alla quale 'ordinamento ¢
tenuto ad apprestare un identico grado di tutela” . Cosi,
nell’ambito dell’esecuzione penale nei confronti di pa-
zienti psichiatrici, proprio questa fattispecie rimaneva
al di fuori della possibilita di accesso a misure (alter-
native) le meno restrittive possibile della liberta degli
individui. La Corte quindi, in questo vuoto di tutela
che si sostanzia in una lesione del diritto alla salute cosi
come in trattamenti “inumani e degradanti”, ha cosi
accolto la questione di legittimita costituzionale sopra
richiamata e ha dichiarato “I’illegittimita costituzionale
dell’art. 47 ter, comma 1 zer o.p., nella parte in cui non
consente che la detenzione domiciliare umanitaria sia
disposta anche nelle ipotesi di grave infermita psichica
sopravvenuta’, definendola di seguito come “una moda-
lita di esecuzione della pena”. La Corte, poi, richiama
la necessita che questa sia accompagnata da adeguate
prescrizioni del Magistrato di sorveglianza che limi-
tino la liberta dell’individuo in misura correlata alla
sua pericolositd, onde ripondere anche della tutela
della collettivita, e contemporaneamente in presenza
dell’intervento del servizio sociale. In conclusione, con
la sentenza n. 99 del 2019 la Corte Costituzionale ha,
nei fatti: constatato la perdita di efficacia dell’art. 148
c.p. per lo svuotamento, di fatto, del suo contenuto
a opera dell’evoluzione dell’ordinamento; ricordato

la possibilita dei percorsi di cura dei pazienti autori

di reato giudicati non imputabili o semi-imputabili
(esempio, misure di sicurezza non detentive come
la liberta vigilata territoriale o comunitaria); aperto
alla possibilita della detenzione domiciliare ex art. 47,
comma 1, lettera c) o0.p.; ¢ soprattutto alla detenzione
domiciliare “umanitaria” o “in deroga” ex art. 47 ter,
comma I ter o.p. per le pene superiori ai 4 anni anche
in caso di grave infermita psichica. Si sostanzia cosi
un insieme di norme che garantisce “percorsi di curaa
tutte le persone con problemi mentali che entrano nel
circuito penale, siano esse intercettate prima, e quindi
destinatarie di misure di sicurezza, siano esse detenute
con malattie sopravvenute”...”un complesso di norme
in linea con le indicazioni del parere del Comitato
nazionale per la bioetica e con i principi portati dalla
psichiatria attuale” (Calcaterra A., 2019) ©.

A questo punto, proseguito il lungo cammino della
psichiatria riformata, e del suo ruolo di partnership e
di cura e assistenza $pogliato dalle finalita custodiali di
matrice manicomiale, e informato da tempo di tutto cio
anche il mondo della giurisdizione, alcuni nodi critici

emergono nel dibattito attuale.

In primo luogo, in considerazione dell’incidenza, sep-
pure in assoluto contenuta, di agiti aggressivi e violenti
da parte di utenti della psichiatria, anche potenzialmente
o realmente pericolosi (Iozzino L. et al, 2015; Bulgari V.
et al, 2018; Witt K. et al,, 2013; Brucato G. et al., 2018;
Coid JW. et al., 2016; Singh J.P. et al., 2014; Amore M.
etal,, 2013), si evidenzial'importanza di affrontare senza

posizionamenti ideologici i temi della sicurezza e della

5. Corte Cost., sentenza n. 99 del 20.2.2019, dep. 11 19.4.2019, par. 3.1.

6. Ad anticipare un elemento successivo di discussione, si noti che la sentenza della Corte di Cassazione da cui ¢ partito |'incidente

di legittimita costituzionale trattava del diniego di detenzione domiciliare alternativa nei confronti di un soggetto con “grave

disturbo misto di personalitd con predominante organizzazione borderline in fase di scompenso psicopatologico’, con tendenze

suicidarie e condannato per concorso in rapina aggravata. Gli addetti ai lavori della psichiatria, anche leggendo la sopra men-

zionata sentenza, facciano le loro valutazioni circa la definizione, affatto facile — anche se costituzionalmente ammessa — tra

infermitd psichica grave e disturbo tipo misto con prevalenti note borderline di personalita.
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pericolosita, negati o comunque ridimensionati da molti
addetti ai lavori 7 ma, per non andare lontano, gia bene
inquadrati nella sentenza della Corte Costituzionale
appena esaminata. Il giudice delle leggi, nel concordare
con la Corte remittente che lo strumento per superare
la discriminazione tra grave infermita fisica e psichica
¢ gia presente nell’ordinamento, ed ¢ da individuarsi
nell’art. 47 fer, comma 1 ter, o.p., chiarisce che tale ar-
ticolo dell’ordinamento penitenziario “permetterebbe
anche ai malati psichici di espiare la pena fuori dal carcere
in condizioni che consentano di contemperare le esigenze
della tutela della salute con quelle della sicurezza™. Con
ancora maggiore chiarezza, piti avanti, trattando dell’isti-
tuto della detenzione domiciliare, la definisce come una
“misura che puo essere modellata dal giudice in modo tale
da salvaguardare il fondamentale diritto alla salute del
detenuto ¢, contemporaneamente, “/e esigenze di difesa
della collettivita che deve essere protetta dalla potenziale
pericolosita di chi é afferto da taluni tipi di patologia psichia-
trica”. Una sintesi radicale della divaricazione di interessi
e doveri che incombono sullo psichiatra, la cui situazione
¢ stata pitlt volte riassunta con la metafora dell’incudine
¢ del martello (Zanchetti M., 2014), checché posizioni
aprioristicamente orientate alla deresponsabilizzazione
generalizzata a favore di non bene definibili totali diritti
dei pazienti possano sostenere. A ben vedere, pero, la
contemperazione di interessi cui ci richiama ¢ a cui ci
indirizza doverosamente la Suprema corte (¢ ormai tanta
giurisprudenza) dovra essere, di volta in volta, agita dal
DSMD chiamato a prendersi carico della situazione, di
talché il Giudice dovra essere accessibile alla negoziazione
di possibilita e garanzie che solo il DSMD pu6 definire

e quantificare per potere avviare il soggetto a percorsi di

cura e contemporaneamente avere un sufficiente controllo
della eventuale pericolosita dello stesso. La dialettica
in questo ambito, si anticipa qui, sard una delle sfide
maggiori (anche) nei possibili casi di applicazione della
sentenza sopra riassunta.

Nella pratica, nel caso di richiesta di detenzione
domiciliare in deroga per un soggetto portatore di
infermita psichica grave sopravvenuta sard necessario
che le strutture del DSMD di competenza possano at-
tivamente ¢ pariteticamente interloquire col giudice per
definire da una parte il percorso di cura possibile nella
situazione data, e dall’altra parte definire anche tutti
quegli aspetti legati alla specifica pericolosita eventual-
mente manifestata dal paziente, definendo le modalita
migliori per affrontarla con I’intervento del magistrato
di sorveglianza (prescrizioni) e di valutazioni espresse
sulle prognosi di trattamento definibili nella attualita.

In secondo luogo, emerge il tema della responsabilita
e del perimetro del libero arbitrio attribuibili ai malati
psichici, e di conseguenza quali responsabilita sono loro
ascrivibili o quali dovrebbero o non dovrebbero esserlo.

Attualmente, nei confronti del paziente autore di reato
funziona il cosiddetto “doppio binario”, caratterizzato
da una parte dalla responsabilita per colpa rispetto alla
quale il soggetto puo essere definito imputabile, semi-
imputabile o non imputabile, e quindi il binario della
pena, e dall’altra parte il binario delle misure di sicurezza,
che si sostituiscono (non imputabili) o si aggiungono alla
pena (semi-imputabili e imputabili), limitazioni della
liberta personale con finalita preventive nei confronti
del soggetto ritenuto pericoloso socialmente.

Non saranno qui affrontate le modalita di valutazione

dell’imputabilitd o della non imputabilita, né appro-

7. La pericolosita, se ¢ uscita dal lessico della disciplina psichiatrica dopo la L.180/1978, ¢ ampiamente rientrata dalla finestra

della realta, con la documentata prevalenza di agiti aggressivi da parte di utenti della psichiatria (soprattutto in fase di ricovero

per acuzie) e con la giurisprudenza che attribuisce allo psichiatra precise responsabilitd rispetto a tali agiti nei confronti di terzi

eventuali. Comunque, si conferma che il rischio attribuibile (nella nostra societa) di comportamenti violenti da parte di utenti

della psichiatria non raggiunge percentuali tali da giustificare lo stigma esistente nei confronti della patologia mentale stessa, dei

suoi portatori e delle strutture a essa dedicate.
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fondito il tema della pericolosita sociale di un paziente
psichiatrico autore di un reato, ma si vuole trattare di
un dibattito ormai decisamente aperto: se cio¢ si possa
considerare un paziente psichiatrico responsabile dei
suoi atti sempre (e quindi sempre imputabile) oppure,
come nel nostro ordinamento, se possa in determinati
casi essere definito, per Ieffetto della sua patologia, come
non responsabile, e quindi non imputabile e prosciolto
al processo (oppure semi-imputabile).

I sostenitori della responsabilita sempre partono con
i buoni propositi dettati dalla radicale tensione riabili-
tativa e di appartenenza e dignita sociale delle persone
affette da disturbo mentale, dalla considerazione della
piena legittimita a godere di tutti i diritti socialmente
disponibili e da loro raggiungibili, e contemporanea-
mente, per questo, a essere sottoposti ai corriébondcnti
doveri che dalla fruizione piena dei diritti sociali sopra
delineati direttamente discendono. Si potrebbe dire:
credo a tutti costi nella tua partecipazione sociale piena
e percio ti espongo scientemente alle conseguenze che
questa partecipazione piena ti determina. Desidero vin-
cere in partenza, a tuo favore, per la tua piena dignita di
persona che si autodetermina, costi quello che costi. Le
conseguenze, per i pazienti psichiatrici autori di reato,
sarebbero 'epiazione della pena in carcere, probabil-
mente, ¢ in teoria, curati nelle sezioni psichiatriche a
gestione sanitaria che in esso esistono o che vi dovreb-
bero essere approntate ®. Nell’ipotesi di abolizione del
doppio binario, ¢ qui si semplifica molto per chiarire il
concetto, la gestione carceraria dei pazienti psichiatrici
autori di reato e condannati, oltre a superare le attuali

REMS, si aggiungerebbe a quella degli osservandi (art.

112 R.E., Regolamento di esecuzione dell’ordinamento
penitenziario), dei minorati psichici (art. 111 R.E.) e dei
provvisori (art. 206 c.p.), se questi ultimi non divenisse-
ro popolazione “residuale” delle REMS stesse. Va da sé,
dunque, che tali reparti a esclusiva gestione sanitaria (e
dentro un carcere questa “esclusivita” ¢ gia difhicile da
concepire), se ¢ quando realizzati, assumerebbero facil-
mente dimensioni e concentrazioni neo-manicomiali, da
cui, a cascata, facilmente anche le prassi.

Ma alla radice, I’idea che il paziente psichiatrico
debba rispondere sempre e comunque dei reati commessi,
presupponendo che mai alla commissione del reato abbia
avuto alcuna parte la follia del paziente in quel momento,
significa, iz nuce, dimenticare le origini stesse della psichia-
tria, che entra nelle carceri qualche secolo fa e distingue
la follia, per perseguire la cura piuttosto della condanna.
Se la psichiatria esiste, se ¢ con pari dignita inserita tra
le discipline mediche (scientifiche) avra bene la capacita
di definire il suo oggetto di cura e di studio (il disturbo
mentale), la sua esistenza o meno, la sua influenza sul
comportamento dell’'uomo. L'influenza, in breve, che
puo avere nelle capacita del soggetto di cogliere il senso
¢ le conseguenze dei suoi atti, di infine intervenire sul
libero arbitrio della persona e di conseguenza sulla re-
sponsabilita (servo arbitrio o arbitrio coatto). Cosi, negare
cio, e definire responsabile sezzpre un soggetto con grave
malattia psichiatria, molto semplicemente vuole dire
negare o sottodimensionare I’oggetto della psichiatria
stessa, il soggetto malato e la sua patologia. Ancora, se
cade il “doppio binario” la responsabilita penale del
soggetto con malattia mentale autore di reato ¢ automa-

ticamente riconosciuta, con questo definendolo a priori

8. Su questo punto (il grassetto ¢ nostro): “Venendo ora alle disposizioni in materia di assistenza sanitaria in ambito penitenziario,
occorre prima di tutto osservare che dei due criteri di legge delega relativi a questo profilo — ossia, ex art. 1 co. 85, lett. ., ['adeguamento
ai principi del d. lgs. 22 gingno 1999, n. 230 (che ha trasferito le competenze della medicina penitenziaria al servizio sanitario nazionale)
ed il potenziamento dell assistenza psichiatrica negli istituti di pena - il secondo non ha ricevuto attuazione. Nessuna traccia
dunque, nel capo I del d. lgs. 123, delle proposte contenute nel progetto Pelissero su questo punto (si pensi, in particolare, alla prospertara
equiparazgione del disagio psichico a quello fisico ai fini del rinvio della pena ex art. 147 c.p. e della detenzione domiciliare ex art. 47 ter
co. 1 ter 0.p.; alla proposta di introdurre una $pecifica tipologia di affidamento in prova per i soggetti con disagio psichico; all’ipotizzata
previsione di sezioni penitenziarie Specializzate nel trattamento del disagio psichico)”, Della Bella A., 2018.
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capace di autodeterminarsi, di valutare correttamente
le ragioni di un fatto, le modalita di estrinsecazione, le
sue conseguenze e il suo disvalore, nel caso di atto lesivo
verso terze persone. La capacita di autodeterminazione
a questo punto intrinsecamente riconsegnata sempre
al soggetto con grave malattia psichiatrica renderebbe,
poi, inutili percorsi di inabilitazione o interdizione o
di sostegno, insomma, qualsiasi percorso finalizzato a
intervenire limitando il perimetro di libero arbitrio del
soggetto °(financo un trattamento obbligatorio?), a meno
che non siano motivati da quadri di deterioramento
cognitivo. Al soggetto con grave malattia mentale viene
riconosciuta sezzpre la disponibilita delle funzioni volitive,
di critica e di giudizio (parrebbe a tutta prima sufficiente
andare a leggere gli esami psichici dei pazienti in cura
presso un CPS per capire come questo apriorismo possa
affondare in realta le sue radici in premesse ideologiche,

di conseguenza polarizzate e pre-definite).

sue radici e le sue ragioni, e che considera la riabilitazio-
ne come la ri-appropriazione di funzioni, capacita, cose,
prima edpropriate ai malati mentali, non puo cheatutta
prima riconoscersi nella $pecularita “voglio che tu sia
libero e responsabile, e di conseguenza devi rispondere di
cio di cui ti rendi responsabile”. Posizione teoricamente
corretta, che ¢ta alla base del vero concetto di recupero
e diagibilita della cittadinanza (Ware N.C. et al., 2007),
origine del binomio inscindibile diritti/doveri, dove non
esistono diritti (attivi, cio¢ conquistati, raggiunti nella
loro agibilitd) senza i doveri conseguenti.

Giova qui ricordare, pero, come lo stesso Comitato
nazionale per la bioetica, di fronte alla liberta automa-
ticamente attribuita al paziente ¢ al suo trattamento,
sottolinei come risulti a evidente detrimento del paziente
$tesso il mancato riconoscimento e utilizzo del sapere
della medicina (in questo caso, dei limiti scientifici, cli-

nici e psicopatologici) rispetto alla sua sfera personale

Va da sé che la psichiatria riformata, che nel percorso e nell’ambito della malattia di cui soffre (CNB, 2019).

condiviso di cura ¢ nella autoconsapevolezza fonda le Nella stessa linea di ragionamento si sviluppa, poi, come

Sul punto, come esempio, P. Pellegrini, La posizione di garanzia e il medico psichiatra, in Psichiatria Oggi, XXXII, 1, 2019, dove si
scinde, di farto, la reSponsabilita dello psichiarra “che non pué assumere la posizione di garanzia di controllo” dal diritto al libero arbi-
trio del paziente: “I pazienti sono a pieno titolo cittadini, titolari della loro vita. Per questo sotto il profilo legislativo occorre superare il
doppio binario, pericolosita sociale e misure di sicurezza. Va garantito il diritto al processo. Se il cittadino é libero e agisce i propri diritti
e quindi il consenso alle cure con il diritto a rifiutarle, non si pué poi applicare al medico psichiatra la posizione di garanzia in parti-
colare di controllo in quanto non solo significa chiedere un compito umanamente e professionalmente impossibile ma riporta a pensare
la persona con disturbi mentali come totalmente incapace (naturale) e agita lo Spettro dell obbligatorieta (TSO) che invece andrebbe
superato”. Una visione, come detto, strabica, anche se teoricamente a favore del paziente, nella pratica poco realistica tanto da
prospettare la cessazione del bisogno di interventi coattivi in salute mentale e che non affronta la complessita della problematica
reale degli agiti dei pazienti psichiatrici, dei limiti creati dal disturbo mentale e della necessita di una lettura generale del conte-
sto degli accadimenti. Infine, deresponsabilizzante nella misura in cui respinge il ruolo (anche) di protezione del paziente come
della collettivita che lo psichiatra di fatto ricopre. Pensare che lo psichiatra non possa mai essere chiamato a rispondere di fatti
di reato perpetrati dal paziente verso terzi (per altro ¢ assai rara in giurisprudenza la condanna per concorso colposo in delitto
doloso di uno psichiatra — Dodaro G. a cura di, La posizione di garanzia degli operatori psichiatrici. Giurisprudenza e clinica a
confronto, Franco Angeli, Milano, 201 1) presuppone la volonta di non riconoscimento dell’ordinamento penale attuale, rifor-
mabile, certo, ma non pare possibile nella chiamata a eliminare I'obbligo di mezzi in capo al medico e la relativa messa in atto
delle dovute regole cautelari finalizzate al governo del perimetro di rischio (governo del rischio e messa in atto delle azioni dove-
rose per quella data situazione, si badi bene, non responsabilith oggettiva tout court). Cosi si ¢ espressa anche la Cassazione: “/a
moderna psichiatria mostra patologie che non di rado sono difficilmente controllabili completamente, anche in ragione dell abbandono
di deprecate pratiche di isolamento e segregazione del paziente psicotico, a favore di terapie rispettose della digniti umana che, tuttavia,
non eliminano del tutto il rischio di condotte inconsulte; in tali casi, il giudice deve verificare, con valutazione ex ante, ['adeguatezza
delle pratiche terapentiche poste in essere dal sanitario a governare il rischio Specifico, pure a fronte di un esito infausto sortito dalle Stesse;
in tale percorso valutativo, che involge la delimitazione del perimetro delrischio consentito insito nella pratica medica, vengono in rilievo
le raccomandazioni contenute nelle linee guida, in grado di offrire indicazioni e punti di riferimento, tanto per il medico nel momento
in cui é chiamato ad effettuare la scelta terapeutica adeguata al caso di Specie, quanto per il giudice che deve procedere alla valurazione
gindiziale di quella condotta.” Corte di Cassazione, sez IV penale, sentenza 7 giugno 2017 n. 28187
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gia detto, la recente sentenza della Cassazione piti sopra
richiamata, che dispone, si, che la grave malattia mentale
sopravvenuta in carcere o, in ogni modo, non intercettata
durante il processo, possa ¢ debba essere curata fuori
dal carcere, ma stabilendo I’importanza del ruolo del
magistrato di sorveglianza cui ¢ attribuito il compito di
contemperare (bilanciare) le istanze di cura (reius di
liberta del soggetto) con le istanze della sicurezza (re&ius
di limitazione della liberta del soggetto).

Cosi, oggi piti frequentemente si tende a considerare
(nel diritto e nella pratica clinica) la questione dell’ impu-
tabilitd, della re§ponsabilitd, dell’autodeterminazione del
soggetto (con malattia psichica grave), come questione di
bilanciamento, contemperazione, variabilita, cosi come
tante manifestazioni complesse dell’essere umano che mal
si adattano a radicalismi, polarizzazioni tutto-o-niente,
che tanto risultano seducenti quanto semplificatorie di
realtd invero assai complesse. Semmai, la facilitd o meno
nell’ottenimento dell’infermita, i percorsi di infermita o
seminfermita, 'utilizzo adeguato di periti e consulenti
informati della pratica clinica e organizzativa attuale
della disciplina psichiatrica e delle sue strutture pubbliche
territoriali, la rapidita di riposta e di collaborazione tra
servizi psichiatrici e magistratura '°, 'utilizzo di forme
elagtiche ¢ in collaborazione con i territori nei percorsi
di espiazione alternativa della pena o di messa alla prova,
ecc, semmai in questi ambiti si deve lavorare se si hanno
a cuore contemporaneamente la cura, la protezione ¢ la
riabilitazione dei pazienti psichiatrici autori di reato da
una parte ¢ la tutela della collettivita dall’altra.

Infine, se per cosi radicale considerazione dell’essere

umano con malattia psichica lo si dovesse chiamare
sempre a ripondere dei reati eventualmente commessi,
se, come detto, gli fossero costantemente attribuite piene
capacita di autovalutazione e di inibizione dei propri
comportamenti a seguito del suo giudizio morale (con-
servato), allora anche parti dei codici civile e¢/o penale
dovrebbero di conseguenza essere modificate (nessuno
puo essere circonvenuto in quanto incapace, nessuno
dovrebbe essere aiutato o limitato da un amministratore,
¢ cos ragionando).

In terzo ¢ ultimo luogo, appare fondamentale un
punto, a oggi ¢ nell’ambito del discorso che andiamo
svolgendo, sulla responsabilitd (penale) degli esercenti
la professione sanitaria psichiatrica nell’ambito del loro
lavoro di cura e assistenza.

E noto che sullo psichiatra gravi una posizione di
garanzia nei confronti del paziente, con la relativa re-
sponsabilita inerente la cura e I’assistenza che obbliga
alla messa in atto di azioni di salvaguardia a protezione
dei beni giuridicamente rilevanti della persona afidata
(A. Amatulli, 2019). Ma nell’ambito della psichiatria la
questione ¢ maggiormente sensibile ed estesa rispetto ad
altri campi della medicina, come gia detto, in quanto alla
tutela del soggetto si somma la possibilita che dallo stesso
vengano messe in atto condotte lesive nei confronti di
terzi, ponendo cosi pitt articolate questioni relativamente
a chi deve eventualmente ripondere delle conseguenze.
Si tratta, in sostanza, del ruolo di garante di interessi
rilevanti affidati per legge, atteso che quest’ultima forni-
sca al professionista adeguati strumenti d’impedimento.

Responsabilita di protezione nei confronti del paziente,

10. “Ed ¢ questo che potra consentire all’autoritd giudiziaria di indirizzare il non imputabile ad un programma terapeutico adeguato

al caso singolo, di plasmare le misure di sicurezza sin dal momento della pronuncia nel processo penale, di rispettare il fonda-

mentale collegamento tra il tessuto territoriale di provenienza e 'esecuzione della misura”, Direttive interpretative ed applicative
in materia di superamento degli Ospedali psichiatrici giudiziari (OPG) e di istituzione delle Residenze per ['esecuzione delle misure di
sicurezza (REMS), di cui alla legge n. 81 del 2014. Delibera consiliare del 19 aprile 2017, Consiglio Superiore della Magistratura.
Dove si prospetta un percorso di collegamento tra psichiatria ¢ autorita giudiziaria perché le misure di sicurezza siano rispettose

del quadro psicopatologico e comportamentale presente, della previsione di reale pericolosita, del diritto al massimo di autode-

terminazione possibile e dei percorsi di cura territoriali che possono essere previsti.
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ma anche di controllo, equiparandolo a una possibile
fonte di pericolo per terze persone M.
Contemporaneamente, riveste importanza il tema
collegato del consenso alle cure: gli interventi legislativi
recenti (L. 219/2017 ') ne hanno rafforzato il ruolo di
prima legittimazione dell’atto medico, diminuendo di
conseguenza gli spazi per discutibili estensioni paterna-
listiche della garanzia. Al medico psichiatra ¢ imposto
'obbligo che il paziente afhdato alle sue cure, o che con
esso sia entrato in contatto anche in modo informale,
o magari perché normalmente seguito da altro medico
attualmente assente, non subisca eventi di danno rispetto
ai beni giuridici rilevanti (qui si parla della salute ¢ della
vita), come pilt sopra accennato; ma ¢ anche imposto che
non compia atti lesivi nei confronti di terze persone, in
questo caso subendone poi tutte le conseguenze giudizia-
rie ed esistenziali (posizione di controllo). La posizione
di garanzia ha le sue fondamenta in un universo extra
penale’?, nella cornice di obblighi di cura e di solidarieta
definiti in Costituzione (Artt. 2 e 32 Cost.). Levidenza di
un fatto reato (in questo caso, pitt frequentemente delitto
colposo nell’ambito di riconosciuta posizione di garanzia)

si sostanzia poi attraverso l’art 40 c.p., plagticamente al

suo comma 24, la violazione di una norma cautelare
configurante un profilo di colpa, la sussistenza di un
nesso di causa tra azione od omissione medica ed evento
di danno, e ’evidenza della prevedibilita dell’evento, che
’agente era tenuto a prevedere ex ante, cioe alle situazioni
date di quel momento (Amatulli A. 2011). Lavorando
con i pazienti autori di reato quindi, lo psichiatra sara
obbligato a definire (e a rimanere sempre nel) 'ambito del
rischio consentito, quel campo dove si possono (devono)
contemperare le responsabilitd del medico, quella del
paziente, la sua prognosi comportamentale (lasciamo
stare quella lieve ipocrisia che impedisce, quando del caso,
di abbreviare in pericolosita), le sue esigenze di cura, la
sua volonta (ambito del consenso ¢ il perimetro della sua
autodeterminazione ) e le esigenze di tutela (lasciamo
ancora stare quella lieve ipocrisia che impedisce di ab-
breviare, quando del caso, in sicurezza) della collettivita,
quest’ultima fissata dalla Carta costituzionale. Sara, poi,
importante che lo psichiatra e tutti gli esercenti la profes-
sione sanitaria nell’ambito della psichiatria (la posizione
di garanzia grava su tutti i membri della équipe, in pro-
porzione e profondita variabili, e definite dalla posizione

gerarchica e funzionale e dal ruolo in quel determinato

11. “L’obbligo giuridico gravante sul medico psichiatra risulta potenzialmente qualificabile al contempo come obbligo di controllo, equipa-

12.

13.

14.

15.

rando il paziente a una fonte di pericolo, rispetto alla quale il garante avvebbe il dovere di neutralizzarne gli effetti lesivi verso terzi, e
di protezione del paziente medesimo, soggetto debole, da comportamenti pregiudizievoli per se Stesso”...”...presenza di vincoli protertivi
e pretese di controllo, unitamente alla particolare complessita della situazione rischiosa da governare” (Corte di Cassazione, sez. IV

Penale, Sentenza n. 43476 del 18 maggio 2017).

Norme in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento. All articolo 1 ¢ Stabilito con forza di legge scritta che
“nessun trattamento sanitario puo essere iniziato o proseguito se privo del consenso libero e informato della persona interessata, tranne che
nei casi eSpressamente previsti dalla legge”.

La Posizione di garanzia consiste nella “eSpressione dell'obbligo di solidariera costituzionalmente imposto ex art. 2 e 32 Cost. nei con-
[fronti dei pazienti, la cui salute deve essere tutelata contro qualsivoglia pericolo che ne minacci ['integrita” (Corte di Cassazione, sez.
IV penale, sentenza n. 9638 del 13 settembre 2000).

Nessuno puo essere punito per un fatto preveduto dalla legge come reato, se I'evento dannoso o pericoloso, da cui dipende
Desistenza del reato, non ¢ conseguenza della sua azione od omissione. Non impedire un evento, che si hal’obbligo giuridico di
impedire, equivale a cagionarlo”.

La responsabilitd penale dell’operatore psichiatrico ¢ “un campo in cui le esigenze di tutela (dell” incapace o dall’incapace) si legano a

esigenze di rispetto di sfere di autonomia dell” incapace Stesso, secondo una linea di crescente artenzione alla dignita personale e ai diritti
dell’incapace”, in Pulitand D., Diritto penale, Giappichelli Editore, Torino, 2009.
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momento svolto nei confronti del paziente) conoscano
la legislazione attuale inerente la responsabilita civile e
penale degli esercenti le professioni sanitarie €.

Ecco quindi che si delineano ’ambito, il perimetro
¢ le regole del campo nel quale le istanze e le azioni del
paziente autore di reato, ¢ la gestione dello stesso una
volta entrato nel circuito giudiziario, sono portate avanti
c affrontate daivari portatori di interesse e dalle agenzie
che sono chiamate a intervenire. I DSMD si trovano
quindi a ricoprire ruoli differenti (cura, previsione com-
portamentale, controllo, valutazione) con responsabilita
differenziate a seconda di molteplici fattori, ma sempre
con la consapevolezza che dal dilemma della cura e del
controllo, dell’assistenza e della limitazione del rischio,
non potranno uscire 7, pena, come detto sopra, esporre
anche in vece propria il paziente alle molteplici con-

seguenze dei suoi atti, da una parte, oppure limitarlo

in modo eccessivo e arbitrario negandone i diritti di
autodeterminazione e di accettazione o di rifiuto, o di
discussione, delle cure, dall’altra.

Una psichiatria re§ponsabile, cosi, accetta l'esistenza del
rischio insito in ogni istanza legittimatoria e riabilitativa,
utilizza tutte le cautele possibili per la corretta gestione
e protezione del paziente limitandone il meno possibile
il perimetro della possibile liberta '® e si fa portatrice di
istanze sue proprie di declinazione degli obblighi di cura
e controllo (che talvolta obblighi restano).

La gestione del paziente autore di reato non puo quindi
che essere portata avanti attraverso una legittimazione
reciproca tra DSMD e Autorita giudiziaria, dove i DSMD
si devono fare carico dei percorsi di cura (che possono
tenere insieme, sicuramente, la cura e il controllo dei
comportamenti: dalla cura nasce anche sicurezza) in

condivisione con ’Autorita giudiziaria, che dovra de-

16.

17.

18.
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In breve, la Legge 24/2017 “Gelli - Bianco”, termine, a oggi, di un percorso legislativo finalizzato a limitare la responsabilita
penale medica al fine (anche) di diminuire 'incidenza della c.d. medicina difensiva, ¢ intervenuta, in modo per altro intrinse-
camente contraddittorio tanto da creare un “nodo” interpretativo relativamente agli ambiti di applicabilita risolto solo dalle SS.
UU. della Corte di Cassazione, sent. 8770/2018, in estrema sintesi limitando la responsabilita penale dell’esercente le professio-
ni sanitarie nei casi in cui si possa evidenziare che siano state seguite le corrette linee guida applicabili per quel caso concreto, ¢
in loro mancanza la corretta pratica clinica. E poi ancora intervenuta in favore della classe medica prevedendo I’estensione della
“responsabilita extracontrattuale” (diciamo, meno estesa e vincolante di quella definita “contrattuale”) al professionista dipen-
dente della struttura pubblica (prima gravato di responsabilita contrattuale). Sull’argomento, infine, si segnala che ¢ in studio un
DDL di riforma della medesima legge, che ne semplificherebbe I’applicazione con la depenalizzazione estesa, sempre solo in caso
di colpa lieve, anche alla negligenza ¢ all’imprudenza (differentemente dalla legge in vigore, che si limita alla depenalizzazione
solo nel caso di imperizia nell’attuazione delle corrette linee guida), con I’impressione di un progresso sul fronte della diminuita
imputabilita degli esercenti le professioni sanitarie. In particolare, si prevede che l'esercente la professione sanitaria il quale, nello
svolgimento della propria attivita, si sia attenuto alle raccomandazioni previste dalle linee guida come definite ¢ pubblicate ai
sensi di legge, ovvero, in mancanza di queste, alle buone pratiche clinico-assistenziali, non risponda penalmente per colpa lieve,
sempre che le raccomandazioni previste dalle predette linee guida o buone pratiche risultino adeguate alle specificita del caso
concreto.

Gia la Suprema corte, ancora parecchi anni fa, definiva “inscindibili” le “dimensioni di "sicurezza" e dimensioni terapentiche; il che
é necessario a legittimare la misura [di sicurezzal, sia di fronte alla finalita di prevenzione Speciale, "riabilitativa” [qui perd intesa in
termini sociali], propria in genere delle misure di sicurezza sia di fronte al principio, anch'esso cotituzionale, di tutela della salute (art.
32 Cost.)”, Corte Costituzionale, sentenza 139, 1982. L’aggancio alla definizione di presupposti specifici legati al singolo caso
e ai comportamenti concreti (...risposta alla pericolosita del soggerto; risposta modellata sulla Specifica ragione (causa) di questa sua
ritenuta pericolosita, vale a dive 'infermita psichica quale si é estrinsecarta nel delitto commesso...) per definire le conseguenti misure
di sicurezza, puo indurre a porre simbolicamente questa sentenza all’inizio del percorso di superamento delle logiche preva-
lentemente punitive e custodialistiche di gestione dei pazienti autori di reato che ¢ giunto fino alla L. 81/2014 e alla gia citata
sentenza della Corte Costituzionale n. 99 del 2019.

Nel massimo rispetto delle libertd individuali (art. 13 Cost.), custodite dalla doppia mandata della riserva di legge ¢ riserva di
giurisdizione a tutela di tutti i cittadini, si ricordi anche che una libertd considerata come dimensione generalizzata converge
con quanto sostenuto da H. Lacordaire: “#ra il forte e il debole é la liberta che opprime e la legge che affranca”, cit. In Lorenzo Milani,
Lettera 29/50 del 30 ottobre 1950, San Paolo Ed., Milano, 2007.
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finire i limiti e le prescrizioni cui il reo dovra attenersi.
Questa gestione condivisa del rischio, se portata avanti
nel rigpetto delle buone pratiche (ars medica psichiatrica)
non porta alcun detrimento nelle possibilita di cura dei
DSMD (come talvolta, in modo professionalmente un po’
infantile viene sostenuto) quando una psichiatria matura
e informata conosce in modo completo ¢ approfondito

il campo di gioco come pitr sopra descritto .

Al termine, ¢ perd assolutamente doveroso sottolineare
che ogni intervento finalizzato alla gestione umanizzata e
attenta ai diritti del paziente autore di reato in ogni punto
del percorso penale (e rispettando i fondamentali principi
della continuita della cura e della territorialita), soprat-
tutto se giocato sulla massima limitazione possibile delle
restrizioni della liberta personale e a favore di percorsi di
cura territoriali, ¢ sempre riconosciuto possibile “pos7o che
non si eva provveduto a stanziare ulteriori fondi che potessero
consentire un potenziamento organico dei servizi territoriali
e che in molte Regioni gran parte delle risorse erano state
inizialmente destinate alla costruzione di strutture a di-
scapito del rafforzamento dei servizi territoriali“ (Secchi
B. e Calcaterra A., 2018), questi ultimi di base gia gravati
dall’aumento, negli anni, della popolazione afferente *°.

Tutto questo, di base, non sta avvenendo *. Il disagio della

psichiatria territoriale, quindji, ¢ quello di non potersi sot-
trarre alla scomoda posizione tral’incudine e il martello, tra
la gestione territoriale di un numero crescente di pazienti
autori di reato e collocati in punti diversi del circuito penale,
le risorse obiettivamente limitate, la chiamata a tutelare i
diritti del paziente reo (talvolta responsabile di reati molto
gravi) assicurandogli i massimi livelli di libertd possibili
contemporaneamente tutelare la collettivita, e di dovere
contemperare la cura e il controllo per una committenza
multipla alla quale non si puo, e a parere del sottoscritto, non
si deve, sottrarre (la complessita della nostra materia non
ci pud esimere dalla valutazione e dall’intervento su tutto
il contesto di vita, di cura, di contrasto e di sostegno nei
confronti del paziente). Una complessita e molteplicita di
istanze, dove “le regole di condotta a contenuto precauzionale
rilevanti ai fini dell” imputazione colposa hanno sempre come
presupposto (e limite) i doveri del medico” (Cupelli C, 2016),
la cui sintesi resta, attualmente, in capo allo psichiatra. E
quindji, per ritornare alla domanda posta dal titolo di que-
sto intervento, il DSMD ha tutti gli $trumenti per essere
protagonista (e quindi per governare le difficolta piuttosto
che subitrle) a patto che li conosca adeguatamente e li utilizzi
correttamente. Naturalmente ¢ possibile almeno in parte
sovrapporre la “pericolosita” con il “bisogno di cure” %2,

ma ¢ noto come, in psichiatria, la cura né risolve sempre il

19. Una giusta perplessitd, comunque, nasce tra gli operatori della salute mentale allorquando viene prospettata I’ipotesi che I’équi-

pe di cura del DSMD possa svolgere il ruolo di “perito” del giudice, in sintonia con la auspicata (anche in questo scritto) colla-

borazione tra Magistratura e Dipartimenti di Salute mentale. In questo caso, troppo discordanti sarebbero il ruolo di valutatore
esterno (perito) e di curante da parte della medesima équipe (del DSMD), che deve invece mantenere ’identita di cura e di
relazione con il paziente, oltre che il ruolo, in modo chiaro e univoco.

20. Analisi dei dati del Sistema Informativo per la Salute Mentale, SISM. Numero degli utenti psichiatrici assistiti nei servizi di
salute mentale italiani: 777.035 nel 2015 € 851.189 nel 2017, con un incremento in soli due anni pari al 9.5%.

21. I finanziamenti dedicati, in Lombardia, al potenziamento dei DSMD con la costituzione delle cosiddette “équipe forensi” ha
permesso incrementi di risorse meritevoli ma ancora sottodimensionati.

22. 1l Consiglio Superiore della Magistratura, nella risoluzione del 24 settembre 2018 (Pratica n. 521/VV/2018. Risoluzione sui
Protocolli operativi in tema di misure di sicurezza psichiatriche. Delibera 24 settembre 2018) invita a che “gli uffici gindicanti man-
tengano un rapporto di costante collaborazione, scambio di informazioni e conoscenza capillare della rete dei servizi di salute mentale
che fanno capo al DSM cui la legge n. 833 del 1978 assegna la responsabilita di prevenzione cura e riabilitazione dei problemi di salute
psichica”. Ed é questo che potra consentire all autorita gindiziaria di “indirizzare il non imputabile ad un programma terapeutico

adeguato al caso singolo, di plasmare le misure di sicurezza sin dal momento della pronuncia nel processo penale, di rispettare il

fondamentale collegamento tra il tessuto territoriale di provenienza e lesecuzione della misura”.
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problema né, tanto meno, incide sempre adeguatamente sui
comportamenti, lasciando fuori dalla “coperta” ambiti di
concreta pericolosita che devono essere affrontati con mezzi
ulteriori. Il medico della psichiatria ¢ gravato, come tutti i
medici d'altronde, dall’“obbligo di mezzi”, che altro non
¢ che l'obbligazione alla corretta ars medica che quel caso
determinato richiede. Ambiti di complessita quindi, che non
possono essere semplificati da interventi di “riduzionismo”
motivati da posizionamenti ideologici, ¢ che devono ana-
lizzare contemporaneamente gli elementi psicopatologici,

il mondo reale, la giurisprudenza attuale ¢ la collettivita.
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