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ABSTRACT

L’obiettivo della presente tesi ¢ un’analisi comparata del ruolo della deontologia
medica nel sistema delle fonti del diritto in Italia, Francia ¢ Germania.

Nella prima Parte alcune considerazioni preliminari e I’analisi linguistica hanno
permesso di definire I’ambito di indagine e 1 profili di maggiore complessita del
rapporto tra dimensione deontologica e dimensione giuridica sui quali nelle Parti
successive si ¢ concentrata I’indagine.

La seconda Parte, dedicata alla codificazione dell’etica medica, ha messo in luce la
varieta di soluzioni e di modalita di ingresso della norma deontologica
nell’ordinamento giuridico. Dal punto di vista comparato, possono distinguersi
almeno due modelli principali. In alcuni ordinamenti, infatti, il codice deontologico
assume la forma di una fonte del diritto e viene collocato cosi in maniera “non
mediata” nel sistema delle fonti dell’ordinamento statale. Nel modello di ingresso
“mediato”, invece, la norma deontologica acquisisce rilevanza sul piano giuridico
attraverso il rinvio che ad essa fanno altri principi, norme e clausole generali
dell’ordinamento. Il codice di deontologia medica italiano rientra in questo secondo
modello, poiché¢, nonostante assuma significativa rilevanza sul piano giuridico, dal
punto di vista strettamente formale rimane ancora un regolamento interno alla
categoria professionale. Del modello “non mediato” fanno invece parte il codice
deontologico francese (e, piu in generale, la categoria di déontologies étatiques, a cui
esso appartiene) e le Berufsordnungen del Ldinder tedeschi. Cid nonostante, le due
esperienze presentano diversita sostanziali nella struttura dei rapporti tra diritto e
deontologia. Nell’ordinamento francese il codice di deontologia medica diventa
infatti una fonte dello Stato poiché viene pubblicato sul Journal Officiel come
decreto del Primo Ministro, nello specifico come décret en Conseil d’Etat, ossia un
decreto per il quale ¢ obbligatorio il parere del Consiglio di Stato francese ed ¢ stato
infine integrato in un codice statale, il Code de la santé publique. In Germania,
invece, 1 codici deontologici vengono emanati dagli ordini professionali con la forma
di Satzungen, fonti sublegislative (untergesetzlich) che rimangono perd espressione

dell’autonomia amministrativa riconosciuta agli ordini professionali in qualita di



ABSTRACT

Korperschaft des offentlichen Rechts. Rispetto a questi due modelli, in Italia la
collocazione del codice deontologico tra le fonti del diritto risulta quindi piu
complesso e la definizione della sua natura giuridica rimane ancora controversa.
Nella terza Parte ¢ stato analizzato il ruolo della deontologia medica nell’ambito del
biodiritto, sottolineando innanzitutto ’esistenza di un nucleo di principi comuni ai
codici deontologici, i quali si sono progressivamente aperti ad una sostanziale tutela
dei diritti fondamentali della persona assistita, in sintonia con 1 principi elaborati a
livello costituzionale, nazionale e internazionale. L’analisi comparata dei rapporti tra
deontologia e diritto in alcuni ambiti specifici ha pero evidenziato come, al di 1a di
tale nucleo comune, ’evoluzione di contenuti concreti dei codici e ’ampiezza di
determinate discipline dipenda da quattro fattori principali: le caratteristiche
dell’oggetto da disciplinare; le scelte di intervento dell’ordinamento giuridico
nell’ambito del biodiritto; il modello dei rapporti tra diritto e deontologia medica e la
capacita della categoria professionale di farsi carico delle nuove esigenze di tutela
dei diritti fondamentali. La combinazione tra questi fattori puo variare in maniera
significativa nei singoli ordinamenti, dando vita ad esiti anche molto diversi sul
piano normativo. Lo studio di alcuni specifici ambiti del biodiritto ha messo inoltre
in luce le peculiarita del ruolo della deontologia medica, la quale svolge una funzione
essenziale nella definizione del caso concreto, ma pud anche costituire fonte di
disciplina specifica del biodiritto, in ragione di un’inerzia o di una specifica delega
del legislatore.

La quarta Parte ¢ dedicata alla violazione della deontologia e ai procedimenti
disciplinari, che sono stati valutati in relazione alla loro idoneitd ad emancipare
I’accertamento della responsabilita deontologica dalla dimensione meramente
corporativistica.

Infine nella Parte conclusiva sono stati analizzati alcuni profili legati alla dimensione
europea della deontologia e, alla luce di quanto emerso dall’analisi comparata, sono
state proposte alcune ipotesi di riforma per un modello italiano piu coerente,

flessibile ed efficace dei rapporti tra diritto e deontologia.



INTRODUZIONE

Lo scopo del presente lavoro consiste nell’analizzare in prospettiva comparata il ruolo
della deontologia medica in Italia, Francia e Germania.

Per tenere conto della complessita dei rapporti tra deontologia e diritto verranno
analizzati sia gli aspetti formali di tale rapporto, sia i profili sostanziali del ruolo della
deontologia medica nell’ordinamento giuridico. Si studieranno quindi, innanzitutto, le
modalita di codificazione della deontologia, il ruolo normativo degli ordini professionali
e il valore giuridico dei codici deontologici. Si cerchera poi di comprendere come la
dimensione giuridica e quella deontologica si intersecano sul piano sostanziale, in
particolare nell’ambito del biodiritto. L’analisi verra inoltre estesa alle specificita del
rapporto tra dimensione statale e dimensione professionale nel procedimento
disciplinare e al ruolo della deontologia nel contesto europeo.

Per approfondire tutti questi profili, ma anche al fine di precisare il significato del
termine “deontologia” negli ordinamenti analizzati e articolare in maniera adeguata le
conclusioni e la complessita dei risultati ottenuti, la tesi sara suddivisa in cinque parti.
La prima parte sara dedicata al significato di deontologia, all’analisi delle sue
peculiarita attraverso la prospettiva “lingua e diritto” e ad alcune “questioni aperte” del
rapporto tra diritto e deontologia, comuni a tutti gli ordinamenti analizzati.

La seconda parte sara dedicata alla codificazione dell’etica professionale, mentre il
ruolo della deontologia nel biodiritto sara analizzato nella terza parte.

La quarta parte riguardera il procedimento disciplinare, che verra analizzato con
riferimento sia al rapporto tra commissioni disciplinari e poteri pubblici, sia alla
prospettiva medico-paziente.

La quinta parte sara infine dedicata alla ricostruzione critica di quanto emerso
dall’analisi comparata, alla prospettiva europea e alla proposta di un diverso modello
italiano che ricostruisca con maggiore coerenza, efficacia e flessibilita il rapporto fra la
deontologia medica e il diritto, tenendo conto dei profili problematici emersi grazie
all’analisi comparata.

Per quanto riguarda la comparazione, si ¢ deciso di concentrare 1’analisi su tre paesi che
presentano una tradizione simile per quanto riguarda il sistema delle fonti del diritto,

escludendo, ad esempio, paesi di common law. Inoltre, gli ordinamenti francese e



tedesco sono stati scelti in ragione di alcune loro specificita in rapporto al modello
italiano. A fronte di analoghe problematiche sul piano concreto, gli ordinamenti
analizzati presentano, infatti, modelli di rapporti tra deontologia e diritto e tra stato e
professioni diversi tra loro. Cid permette di analizzare il ruolo e le funzioni della
deontologia, dei codici deontologici e degli ordini professionali, nonché i punti di forza,
i profili problematici e le incoerenze del rapporto tra deontologia e diritto, confrontando
un ordinamento in cui le due dimensioni (deontologica e giuridica) rimangono
formalmente separate (Italia) con ordinamenti in cui la fonte deontologica ¢ inserita in
maniera diretta nel sistema delle fonti del diritto (Francia e Germania). Parallelamente
la scelta di questi ordinamenti permette di comparare due diversi approcci di
integrazione della norma deontologica nell’ordinamento giuridico statale.

Anche dal punto di vista del procedimento disciplinare i tre ordinamenti presentano
modelli di integrazione tra dimensione deontologica e statale molto diversi, alla luce dei
quali comparare la coerenza e I’efficacia dello strumento disciplinare.

I tre ordinamenti scelti sono inoltre caratterizzati da diversi approcci del legislatore nel
biodiritto, ma anche da diverse sensibilita della categoria professionale rispetto ad
alcune tematiche sensibili. Infine, la comparazione ¢ stata in alcuni casi estesa ad altri
ordinamenti, scelti in ragione di alcune peculiarita del rapporto tra diritto e deontologia
che risultano particolarmente utili all’analisi di specifiche tematiche.

I lavoro di tesi ¢ stato svolto nel quadro della convenzione di cotutela tra I’Universita di
Trento e I’Université Paris Ouest Nanterre la Défense e le ricerche sono state condotte
presso istituti e centri specializzati: il Max-Planck-Instituts fiir ausldindisches und
internationales Strafrecht di Friburgo per quanto riguarda 1’ordinamento tedesco,
I’Institut de droit de la santé de ['Université de Neuchdtel per gli aspetti legati al
contesto svizzero e il CREDOF (Centre de recherches et d'études sur les droits
fondamentaux) dell’Université de Paris Ouest- Nanterre la Défense per quanto attiene

all’ordinamento francese.
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DALL’ETICA AL DIRITTO: LE PECULIARITA DELLA DEONTOLOGIA MEDICA

CAPITOLO PRIMO
TRA DEONTOLOGIA E DIRITTO: LE QUESTIONI APERTE

Il presente lavoro si propone di analizzare il ruolo svolto dalla deontologia, in
particolare quella medica, all’interno del complessivo sistema delle fonti del diritto, in
Italia, Francia e Germania.

Nel condurre tale analisi, uno dei primi elementi di complessita ¢ rappresentato
dall’esigenza di studiare in prospettiva comparata un fenomeno — quello deontologico
appunto — la cui portata e i cui contorni sfuggono a classificazioni omogenee.

Tale complessita deriva da diversi fattori, alcuni dei quali intrinsecamente legati al
fenomeno deontologico, altri alle evoluzioni del comune sentire etico in ambito sociale
e professionale, altri ancora all’approccio del diritto rispetto alle nuove istanze che
emergono da questi ambiti.

Inoltre, di dimensione etica e deontologica si sente parlare in diversi e sempre piu
numerosi settori, da quello professionale a quello privato', dalle societa quotate alle
associazioni od organizzazioni imprenditoriali, dai centri di ricerca alle amministrazioni
pubbliche. Un fenomeno che infatti caratterizza ormai la maggior parte delle societa
contemporanee ¢ indubbiamente il crescente moltiplicarsi di codici etici, deontologici,
regole di condotta, direttive di comportamento, codici di disciplina. Soprattutto negli
anni piu recenti si assiste quindi al proliferare di nuove forme di deontologia che si
aggiungono al quadro gia estremamente vario ¢ complesso dell’autoregolamentazione
professionale, ampliando il ricorso che nel linguaggio comune viene fatto ad una non
meglio definita dimensione deontologica.

Varie sono le denominazioni concretamente adottate — codice deontologico, codice
etico, codice di condotta, codice di comportamento — e sulla stessa necessita di una loro

diversa classificazione la dottrina ¢ divisa: alcuni autori affermano sia corretto

! Cfr. ad esempio H. AUBRY, Réflexions sur [’évolution récente de la déontologie en droit des affaires, in
Raccueil Dalloz, n°37, 2009, pp. 2504-2507.
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mantenere distinte le tipologie?, altri invece ritengono che la distinzione sia piu formale
che sostanziale, essendo “criteri, principi e contenuti (...) tendenzialmente uniformi™>.
Inoltre, anche negli ambiti interessati dalle cosiddette professioni liberali, di norme di
etica o di disciplina di una professione si parla anche con riferimento alle
regolamentazioni provenienti da enti diversi, variamente nominati, che sono si
espressione, in maniera pit o meno diretta, della categoria professionale di riferimento,
ma che non coincidono con gli ordini professionali®.

Tutto cio contribuisce a conferire indeterminatezza al concetto di “deontologia”, quindi
al concreto significato attribuibile a questo termine nei vari contesti nei quali viene
utilizzato e il problema risulta inevitabilmente pit complesso se si sposta lo sguardo dal
contesto nazionale e si analizza il fenomeno in prospettiva comparata.

La riflessione sul concreto ruolo riconosciuto alla componente deontologica nei vari
ordinamenti analizzati non pud pertanto prescindere da una definizione dell’oggetto
della ricerca, quindi da un’analisi sul significato attribuito, ai fini del presente studio, al
termine ‘“deontologia” e sulla portata di tale concetto negli ordinamenti presi in
considerazione.

A tal fine il presente lavoro si aprira con un capitolo dedicato all’analisi linguistica, nel
quale si cerchera di fare emergere, partendo da una prospettiva particolare — quella del
rapporto tra lingua e diritto — alcuni profili che caratterizzano intrinsecamente la
deontologia professionale e i codici deontologici.

In particolare, si indaghera, in chiave comparata, il significato di deontologia, cercando
di comprendere il processo sociale e culturale che nel tempo ha portato, nei vari
ordinamenti giuridici, alla scelta di un determinato termine e alla prassi — piut 0 meno
consapevole — di un suo uso progressivamente e storicamente piu preciso. Partire da
un’analisi linguistica permettera cosi non solo di identificare 1’oggetto della ricerca, ma
di mettere anche subito in luce alcune complessita legate alla comparazione del

fenomeno deontologico in Italia, Francia e Germania; complessita delle quali sara

2Cfr., tra gli altri, R. DANOVI, Corso di ordinamento forense e deontologia, V1II ed., Milano, 2008.

3S. CASSESE, I codici di condotta, in Documenti Giustizia, 7-8, 1994, p.1373. Si veda inoltre J-MORET-
BAILLY, Les déontologies, Aix-en-Provence, 2001, in cui si afferma: “ces codes sont assimilables aux
codes de déontologies stricto sensu en raison de leur communauté d’objets et de fonctions”, p. 101.

4Si pensi, a titolo meramente esemplificativo, ad autoritd quali I’Accademia svizzera delle scienze
mediche (ASSM), che ha come scopo, tra gli altri, anche quello di elaborare direttive e raccomandazioni
etiche per la pratica e la ricerca medica (ad esempio determinazione della morte, esperimenti su animali,
fecondazione artificiale, terapia genetica).

14
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necessario tenere conto al fine di analizzare compiutamente tutti gli aspetti legati al
ruolo della dimensione deontologica nel sistema delle fonti nei vari ordinamenti.

Inoltre, proprio I’individuazione dei concetti da analizzare in prospettiva comparata —
quindi anche I’implicita ricerca di possibili traduzioni linguistiche del fenomeno
deontologico per come lo si conosce in Italia e il confronto con le scelte lessicali
compiute in altri ordinamenti — consentira di comprendere meglio il fenomeno stesso,
quindi la portata e i confini di cid0 che in Italia viene designato con il termine
“deontologia”. Attraverso I’analisi linguistica sara cosi possibile mettere in luce sia le
specificita e gli aspetti peculiari del fenomeno deontologico nei vari ordinamenti, sia gli
elementi comuni ai modelli di deontologia dei paesi oggetto di comparazione.

Per chiarire il ruolo della deontologia medica nel pit ampio e complessivo sistema delle
fonti del diritto ¢ necessario inoltre interrogarsi preliminarmente sui possibili profili di
rilevanza che la dimensione deontologica pud assumere sul piano sia sociale che
giuridico. La deontologia, infatti, da etica interna alla professione ha assunto in epoca
moderna sempre maggiore rilevanza esterna, regolando un significativo numero di
aspetti ed esigenze, anche di interesse pubblico. I codici deontologici, quindi, in ragione
dell’ampiezza e importanza dei settori, diritti e interessi sui quali incidono, sono
destinati ad acquisire innegabile rilevanza sul piano giuridico.

Da questo punto di vista va innanzitutto evidenziato come anche la deontologia medica
si inserisca in quel crescente interesse per la codificazione dell’etica professionale che
generalmente caratterizza le societa contemporanee.

Prima di proseguire nell’analisi del ruolo della deontologia medica, conviene quindi
soffermarsi brevemente a riflettere sul perché il fenomeno deontologico riscuota, per
come esso si presenta ai giorni nostri, sempre maggiori attenzioni; perché, piu in
generale, «la codificazione dell'etica» sia ormai diventata «un fenomeno del nostro
tempo»° e quali siano le esigenze alle quali la deontologia ¢ chiamata a rispondere.

Ci0 ci permettera di collocare con maggiore precisione il ruolo della deontologia medica
anche a livello sociale e di valutare le specificita di tale ruolo con riferimento ad un
ambito del tutto peculiare in cui dimensione etica, sociale, deontologica e giuridica si

intrecciano: quello del biodiritto.

SB.G.MATTARELLA, Le regole dell'onesta, Etica, politica, amministrazione, Bologna, 2008, p.139.

15



PARTE |

In termini generali, molte e diverse possono essere le ragioni che spingono a integrare le
norme giuridiche con un diritto di fonte non statuale, che nasce e viene elaborato
direttamente dall’autonomia delle categorie professionali interessate. In alcuni casi cio
puo essere semplicemente legato al pluralismo etico e culturale che caratterizza le
societa contemporanee, nelle quali ¢ progressivamente venuta meno un’etica
unanimemente condivisa e accettata, tale da assicurare omogeneita e correttezza nei
comportamenti e tale da rappresentare un chiaro punto di riferimento per I’ordinamento
giuridico. Da qui, quindi, I’esigenza di riaffermare, codificandoli, dei valori etici
condivisi®. Tale esigenza ¢ evidentemente amplificata negli ambiti in cui i progressi
scientifico-tecnologici sono piu rapidi e incisivi e in cui quindi piut complesse sono le
sfide poste alla comunita sociale e, in particolare, ai professionisti. Questi ultimi, infatti,
possono essere chiamati a prestare la loro attivita in contesti nei quali i nuovi problemi
etici non possono essere, almeno non nel breve periodo, accompagnati da un’adeguata
riflessione politico-giuridica e da conseguenti efficaci scelte legislative in grado di
garantire la certezza necessaria al sereno svolgimento delle attivita professionali, nel
rispetto delle liberta e dei diritti di ognuno. Quando i contorni normativi non sono
chiaramente definiti pud diventare cosi di essenziale importanza 1’ausilio della
deontologia, quindi dei principi etici fondamentali che la categoria professionale
riconosce come connaturati alla sua stessa esistenza.

Va inoltre sottolineata la rilevanza delle regole contenute nei codici deontologici, sia in
quanto oggettivamente percepibili dai destinatari dell’attivita professionale, sia in
quanto chiaramente e facilmente conoscibili da coloro i quali sono tenuti a rispettarle.
Tra le ragioni alla base della codificazione dei principi deontologici vi ¢ anche
I’esigenza, comune a tutti gli ambiti professionali, di garantire una maggiore certezza
delle norme deontologiche anche attraverso la possibilita di una loro immediata

conoscenza a vantaggio di tutti i soggetti interessati’.

G. IADECOLA, Le norme della deontologia medica: rilevanza giuridica ed autonomia di disciplina, in
Rivista Italiana di Medicina Legale, 2, 2007, p.551.

"Come vedremo, perd, proprio la conoscenza della deontologia sia all’interno che all’esterno della
professione costituisce ancora uno degli ambiti in cui la componente deontologica presenta lacune e
incoerenze. Al ruolo della deontologia come strumento di tutela sia dei destinatari dell’attivita
professionale che degli stessi professionisti vanno aggiunti gli ulteriori vantaggi che potrebbero derivare
dalla possibilita di periodiche revisioni dei codici deontologici. Cid0 pud permettere, infatti,
un’elaborazione progressiva delle norme, che favorisca maggiore aderenza alle nuove esigenze di tutela
dei diritti fondamentali e una maggiore comprensione delle norme proprio attraverso la loro elaborazione
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Inoltre, in un contesto di innovazione e veloce progresso scientifico, di nuove e rilevanti
questioni etiche e di crescente complessita sociale, ¢ evidentemente maggiore il divario
tra il professionista, portatore di conoscenze tecnico-scientifiche specifiche, e 1
destinatari della sua attivita professionale. Conseguentemente maggiore ¢ 1’esigenza
avvertita dal singolo di sapere che il professionista a cui si rivolge si sia impegnato a
rispettare, nell’esercizio della sua attivita, regole e valori etici posti a tutela della
persona, dei suoi diritti e delle liberta fondamentali. L accettazione sociale dell’attivita
professionale deve dunque necessariamente passare da una forma di autolimitazione dei
professionisti, dall’auto imposizione di principi e regole che siano percepibili anche, e
soprattutto, sul piano oggettivo dai destinatari dell’attivita professionale. I principi
deontologici, quindi, proprio perché promuovono la competenza e la correttezza,
incentivando cosi la fiducia, svolgono I’importante ruolo di ovviare alle asimmetrie che
caratterizzano i rapporti tra gli esercenti la professione e i destinatari di essa®.
Indipendentemente da quelli che, come vedremo, sono i modelli legislativi in materia, i
codici deontologici trovano una, quanto meno implicita, forma di legittimazione proprio
nella loro intrinseca finalita di tutela dei diritti e degli interessi della persona. Cio ¢
particolarmente rilevante quando 1’attivita oggetto di autoregolamentazione va ad
incidere su beni e liberta costituzionalmente garantite e 1 principi deontologici possono
quindi porsi come possibile risposta a questioni etico-morali di rilevanza fondamentale
per la persona.

Nel quadro fin qui delineato la deontologia medica si inserisce in modo del tutto
peculiare in ragione delle scelte e dei diritti fondamentali sui quali ¢ chiamata ad
incidere e delle peculiarita del suo ambito di applicazione, quello della salute e delle
scienze della vita.

Analizzare il suo ruolo tra le fonti del diritto significa, quindi, tenere in considerazione i
profili di rilevanza giuridica e sociale tradizionalmente comuni a tutte le deontologie;
ma occuparsi della deontologia medica significa anche, e soprattutto, fare un passo

ulteriore riconoscendo quella che ¢ la peculiarita di questa professione e cercando di

e i dibattiti di riforma. Tuttavia, come si vedra nella terza Parte, non sempre le riforme dei codici di
deontologia medica analizzati soddisfano queste esigenze.

8 E. QUADRI, Il codice deontologico medico ed i rapporti tra etica e diritto, in Responsabilita civile e
previdenza, 2002, p. 925. Si veda inoltre A. PATRONI GRIFFI, Diritti della persona e dimensione
normativa nel codice di deontologia medica, in L. CHIEFFI (a cura di), Bioetica e diritti dell uomo,
Torino, 2000, p. 248.
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cogliere I’autonomia e specificita delle considerazioni in merito al suo ruolo negli
ordinamenti giuridici, in particolare tra le fonti del biodiritto.

Con riferimento alla specificita della deontologia medica tre sono i principali profili che
devono essere tenuti in considerazione e due gli ambiti in cui tale specificita si esprime
in maniera piu significativa.

Il primo profilo attiene alle nuove sfide e nuove esigenze di tutela dei diritti
fondamentali che caratterizzano la professione medica in epoca moderna e che si
sommano a quelle a cui la deontologia ¢ stata tradizionalmente chiamata a rispondere.
In particolare, le nuove sfide ed esigenze di tutela emergono sia nelle questioni piu
spinose dal punto di vista bioetico, sia nella quotidianita dell’attivita medica.

Per quanto riguarda il primo aspetto, va sottolineato come la medicina sia ormai in
grado di intervenire in maniera sempre piu diretta e incisiva sui processi vitali,
sull’origine, i confini e la qualita della vita, quindi sugli ambiti prima regolati da leggi
naturali, generalmente ritenute inviolabili’. Le nuove possibilitd di scelta che il
progresso scientifico ha messo a disposizione dell’'uomo incidono cosi sullo stesso ruolo
del medico, conferendo a colui che detiene le informazioni e che quindi puo
potenzialmente gestire anche i criteri di scelta, un considerevole potere su diritti
fondamentali della persona'®. L’introduzione di nuove tecnologie e nuovi macchinari,
I’accelerazione dei progressi in ambito genetico, il costante sviluppo delle conoscenze
biologiche hanno infatti ricadute tanto sorprendenti in termini di nuove speranze
terapeutiche quanto problematiche se poste in relazione alla tutela di valori e diritti
fondamentali quali ad esempio la vita, la salute, la liberta di autodeterminazione,
I’eguaglianza e la dignita della persona.

Con riferimento al secondo aspetto, va ricordato come anche nella quotidianita
dell’agire del medico la costruzione della relazione di cura possa confrontarsi in modo

problematico con D’esistenza di diversi fattori che incidono sulla decisione del

? Cfr. C. CASONATO, Introduzione al biodiritto, Torino, 2012.

19 Per un approfondimento sul nuovo ruolo del medico si rinvia a F. BELLIVIER, C. NOIVILLE (a cura di),
Nouvelles frontieres de la santé, nouveaux roles et responsabilités du médecin, Paris, 2006. Cfr. Inoltre P.
CATTORINL, La professione medica oggi. Dilemmi etici., in Rivista italiana di medicina legale, 6, 2008, p.
1205; I. MARINO, Nelle tue mani. Medicina, fede, etica e diritti, Torino, 2009; ID., Credere e curare,
Torino, 2005. J. MORET- BAILLY, Les évolutions récentes des régles d’exercice des professions de santé,
in RDSS, 2, 2005; B. MATHIEU, La bioéthique, Paris, 2009, p. 2 ; J.A. SICKOR, Normenhierarchie im
Arztrecht, 2005 ; J. SCHROTER, Die Strafbarkeit des Arztes bei der Offenbarung genetischer Daten an
Angehdrige eines Patienten, Frankfurt am Main, 2011; J. VOLLMANN, J. SCHILDMANN, A. SIMON (a cura
di), Klinische Ethik. Aktuelle Entwicklung in Theorie und Praxis, Frankfurt-New York, 2009.

18



DALL’ETICA AL DIRITTO: LE PECULIARITA DELLA DEONTOLOGIA MEDICA

professionista. Cid puo accadere, ad esempio, con i vincoli di natura contabile che
attualmente caratterizzano la realta dell’attivita medica in molti contesti nazionali.
Vincoli di questo tipo possono incidere, anche in maniera significativa, sulla scelta del
medico, che potrebbe essere indotto a non valorizzare la centralita e I’interesse del
paziente'!. Inoltre, sempre a titolo esemplificativo, si pud menzionare un fenomeno che
da anni caratterizza I’attivita clinica, ossia la progressiva estensione dei confini della
medicalizzazione delle persone che solleva complesse questioni nella gestione della
relazione di cura e nella tutela del bene del paziente!'2.

11 secondo profilo di specificita attiene ai diritti e alle scelte sui quali I’attivita medica
incide. La deontologia, in questo caso, non solo si confronta con valori e diritti
fondamentali costituzionalmente garantiti, ma disciplina ambiti di attivita professionale
che incidono in maniera significativa sulla struttura morale di ogni persona e quindi
sulle scelte che in maniera piu profonda coinvolgono I’essenza stessa dell’essere
umano'?.

I1 gia menzionato ruolo di riequilibrio che I’esistenza di principi deontologici svolge tra
la posizione del professionista e quella del destinatario della sua attivita assume quindi
significati ancora piu pregnanti proprio con riferimento alla relazione medico-paziente,
in cui piu delicata ¢ ’implicazione dei diritti e delle liberta fondamentali della persona
umana e al contempo piu alto ¢ il potenziale lesivo delle attivita professionali rispetto a
tali valori. Proprio la peculiare relazione asimmetrica che caratterizza la relazione di
cura ha infatti reso necessaria fin dalle origini una forma di autolimitazione del potere
esercitato dal medico, autolimitazione affidata, come gia sottolineato, proprio alla
deontologia. Gia il Giuramento d’Ippocrate rappresenta del resto uno, il piu noto, degli

esempi di questa esigenza risalente e profondamente radicata nella professione medica,

" Infra Parte I1I.

2In particolare: abbassamento dei valori soglia di malattia, disease mongering, aumento delle capacita
diagnostiche in radiologia ¢ laboratorio. Da un lato, infatti, informazione ¢ prevenzione rientrano tra i
diritti del paziente che il medico ¢ tenuto a garantire, dall’altro lato, pero, le conseguenze degli interventi
di diagnosi e di cura potrebbero trasformarsi in fenomeni che in ambito medico vengono definiti di over
diagnosis od over treatment. Cid pud comportare un’espansione delle concezioni di malato ¢ di malattia,
che non sempre corrisponde ad un’idonea e responsabile costruzione della relazione di cura. Si rischia
cosi di spostare il fulcro della decisione e di non orientarla esclusivamente all’interesse del paziente. Infra
Parte II1.

13 Si veda, con particolare riferimento alle caratteristiche peculiari del biodiritto, C. CASONATO, Evidence
Based Law. Spunti di riflessione sul diritto comparato delle life sciences, in BioLaw Journal, 1,2014, 179
-208: «coinvolge tipicamente la struttura morale piu profonda di ognuno e, con essa, il significato stesso
di concetti anche antropologicamente delicati e divisivi come quelli di salute, di malattia, di morte, di
dignita; e con essi il concetto stesso di essere umano» (p.180).
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di inquadrare la propria attivita in una cornice di principi e dettami, percepibili dal
medico e dal paziente e dai quali scaturiscano doveri in capo al primo a tutela del
secondo. Le nuove sfide con cui il medico deve confrontarsi rendono ora necessaria una
rinnovata riflessione sul ruolo della deontologia e sulla sua capacita di farsi carico delle
nuove esigenze di tutela dei diritti fondamentali.

11 terzo profilo riguarda infine le peculiarita del contesto giuridico di riferimento.

Spesso infatti lo sviluppo scientifico-tecnologico e le sue ricadute sulla quotidianita del

?14 ¢ il ritmo

lavoro del medico, sono spesso cosi radicali, a volte persino “tumultuose
del loro susseguirsi ¢ cosi elevato, da non rendere sempre possibile nel breve periodo
un’adeguata maturazione culturale e giuridica. Si tratta, inoltre, di ambiti in cui il diritto,
proprio in ragione dei diritti che ¢ chiamato a tutelare e delle scelte morali sulle quali
anche esso va ad incidere, richiede un grado di condivisione tale da rendere del tutto
inadeguata una disciplina giuridica che si basi, sia in fase di elaborazione che di
applicazione normativa, sull’esclusivita dello strumento legislativo senza tener conto di
tutte le componenti culturali e normative presenti nella comunita sociale e
professionale'.

Si tratta di tre profili intimamente connessi tra loro. Va ricordato, infatti, come proprio
la capacita della deontologia di incidere su vari aspetti della vita sociale, di farsi carico a
piu livelli delle esigenze di tutela dei diritti e degli interessi coinvolti nell’esercizio
professionale e di riequilibrare, generando fiducia, le posizioni del professionista e della
persona destinataria della sua attivita, le abbiano permesso di affiancare alla tradizionale
funzione di regolamentazione della professione, un concreto ruolo come possibile
componente normativa in ambiti che sollevano questioni particolarmente delicate dal
punto di vista etico, giuridico e professionale.

Sono due quindi gli ambiti nei quali confluiscono gli aspetti piu specifici della

deontologia medica fin qui richiamati: il primo attiene al rapporto medico-paziente e

“Documento del Consiglio Nazionale FNOMCeO “Etica e deontologia di inizio vita” approvato a Ferrara
il 25 ottobre 2008, in www.fnomceo.it : “Lo sviluppo tumultuoso della scienza ¢ di una tecnologia
sanitaria che si ¢ mostrata capace di modificare 1’evoluzione della vita [...] ha aperto nuovi spazi alla
normazione deontologica che, pur non essendo fonte primaria di diritto, ¢ tutt’altro che indifferente alla
sua interpretazione e applicazione, nel quadro dell’irrinunciabile autonomia del medico e della tutela della
salute del cittadino.[...]Queste tematiche coinvolgono i medici secondo piu profili: quello tecnico
professionale, basato sulle migliori evidenze scientifiche disponibili e quello etico-deontologico che
attiene ai principi deontologici sia comuni a tutta la professione sia individuali, propri cio¢ dei singoli
statuti morali”.

15 Cfr. C. CASONATO, Introduzione al biodiritto, cit.
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alla necessita di una nuova riflessione deontologica a fronte dei maggiori poteri che
scienza e tecnologia conferiscono al medico e il secondo riguarda la rilevanza assunta e
variamente riconosciuta alla deontologia come fonte del biodiritto.

Proprio rispetto a tali due ambiti ¢ pertanto essenziale analizzare il ruolo e i rapporti
della dimensione deontologica con quella giuridica.

Sono due aspetti inevitabilmente e intimamente interconnessi ed entrambi sono a loro
volta influenzati dal contesto giuridico, ma vanno concettualmente distinti perché
afferiscono a due funzioni diverse della deontologia medica. Il primo aspetto puo essere
infatti considerato come una specifica evoluzione della tradizionale funzione che
accomuna la deontologia medica alle altre deontologie professionali e che la caratterizza
fin dalle sue origini. Il secondo aspetto rappresenta invece una specificita propria di
alcune deontologie nell’epoca moderna e una possibile ulteriore funzione che — in
ragione delle peculiari esigenze del quadro normativo dell’ambito sul quale la
deontologia medica va ad incidere e rispetto al quale puo offrire il suo contributo — si
aggiunge alle tradizionali ed originarie funzioni della deontologia. Evidentemente
questo secondo aspetto ¢ condizionato, oltre che dall’approccio del diritto, anche da
come la categoria professionale esprime, nella prima delle funzioni menzionate, la sua
capacita di farsi carico delle nuove esigenze di tutela dei diritti dei pazienti in ambito
biomedico, ma non si esaurisce in cio, ricomprendendo evidentemente anche altre
peculiarita della normativa deontologica. La funzione relativa alla protezione dei diritti
del paziente nel rapporto con il medico e le specifiche caratteristiche che essa puo
assumere in ragione dell’ambito di applicazione puo a sua volta essere influenzata, nella
sua portata pratica, dalla natura giuridica o meno riconosciuta alle norme deontologiche,
ma sussiste indipendentemente da cid ed ¢ comunque indipendente dal concreto ruolo
che potrebbe essere riconosciuto alla normativa deontologica come fonte del biodiritto.
Si tratta infatti di un ruolo che, quanto meno nel suo nucleo essenziale, caratterizza la
deontologia indipendentemente dalla sua eventuale rilevanza giuridica tra le forme di
regolamentazione della scienza e dell’evoluzione della sua normativa in tal senso.
Nonostante inevitabili punti di incontro e reciproche influenze, diversi sono inoltre i
piani sui quali la dimensione deontologica puo intersecarsi con quella giuridica

nell’esercizio delle due funzioni menzionate.
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Di entrambe queste dimensioni e delle conseguenze sul piano giuridico si terra conto nel
presente lavoro, ma, come si avra modo di analizzare nei capitoli a cio dedicati, ¢
proprio nei punti di intersezione tra questi due ambiti di rilevanza della deontologia
medica che forse piu significativo e carico di conseguenze pratiche ¢ il contributo della
componente deontologica ¢ quindi piu interessante ¢ complessa 1’analisi comparata dei
suoi rapporti con il diritto.

Va tuttavia precisato che in questi ambiti la deontologia presenta alcuni peculiari punti
di forza, ma anche dei profili di debolezza.

Tra i punti di forza va sicuramente menzionata la flessibilita e dinamicita delle soluzioni
nel caso concreto'¢, nonché 1’apporto tecnico-professionale alla normativa giuridica. A
cio deve aggiungersi la sintonia che emerge in alcuni contesti tra norme deontologiche e
principi costituzionali'”. Come si vedra piu nello specifico nella terza Parte del presente
lavoro, la categoria professionale ha infatti dato vita, in tempi piu recenti (anche se con
sensibili differenze nelle esperienze dei singoli ordinamenti), a un’interessante
evoluzione delle proprie norme deontologiche verso una tutela sempre piu concreta dei
diritti inviolabili del paziente, uscendo da una dimensione meramente corporativa e
paternalistica e facendo propria una concezione del rapporto medico-paziente
progressivamente piu attenta alla centralita di quest’ultimo'®. In sintonia con i principi
elaborati anche a livello europeo e internazionale si ¢ quindi affermata 1’idea di una piu
paritaria alleanza terapeutica basata sul rapporto tra due autonomie e responsabilita. Di
qui I’elaborazione diffusa di codici di deontologia medica e il susseguirsi nel tempo di
loro modifiche in una progressiva evoluzione volta a rispecchiare il mutamento della
percezione sociale e culturale dell’attivita medica quale riflesso del mutamento nella
consapevolezza dei diritti e valori fondamentali della persona'®.

Va inoltre menzionato il significativo legame tra normativa deontologica, societa ed
esigenze legate al sistema sanitario nazionale. Tale legame emerge anche dai preamboli

e articoli dei codici deontologici. Con riferimento al rapporto tra deontologia e societa,

16 La deontologia puo rivelarsi infatti uno strumento normativo estremamente duttile ed efficace in quanto
in grado di coniugare la promozione della responsabilita professionale e la tutela della persona con la
necessaria flessibilita e dinamicita delle soluzioni nel caso concreto. Cfr. E. QUADRI, Il codice
deontologico medico ed i rapporti tra etica e diritto, cit.

'7 Infra Parte I1I.

18’evoluzione dei codici deontologici verra analizzata dettagliatamente nella I1I parte di questo lavoro.

19 E. QUADRI, Codice di deontologia medica, in ALPA G., ZATTI P., Codici deontologici e autonomia
privata, Milano, 2006., p. 76.
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ad esempio, ¢ emblematica I’affermazione riportata nel codice di deontologia medica
spagnolo, in base al quale «Este Codigo sirve para confirmar el compromiso de la
profesion médica con la sociedad a la que presta su servicio»®.

Per quanto riguarda invece i profili di debolezza, va preliminarmente precisato che
proprio le nuove sfide ed esigenze di tutela dei diritti sollevate dallo sviluppo
tecnologico, se da un lato fanno emergere le possibili potenzialita della deontologia,
dall’altro ne segnano anche il limite. La deontologia e gli strumenti tradizionali
elaborati dalla categoria professionale non bastano infatti da soli a garantire in maniera
adeguata la tutela dei diritti e interessi coinvolti nell’esercizio dell’attivita professionale.
Tra i principali punti critici della dimensione deontologica va sicuramente menzionato il
pericolo che il ruolo della deontologia si trasformi in autoreferenzialita o in forme di
chiusura corporativa. Spesso, inoltre, le strutture ordinistiche sono caratterizzate da una
scarsa democraticita delle decisioni. A cio deve infine aggiungersi una contraddizione
ancora presente in molte dimensioni deontologiche: il contrasto tra una significativa
tutela dei diritti fondamentali nei codici deontologici e un livello di efficacia dello
strumento disciplinare spesso non adeguato.

Nel quadro fin qui delineato, il rapporto tra diritto e deontologia si manifesta quindi in
un insieme estremamente variegato di reciproche influenze, reciproci arricchimenti e
reciproche limitazioni.

Cosi, ad esempio, se da un lato, la legge necessita di altre componenti normative e la
permeabilita tra dimensione legislativa e componente tecnico-professionale ¢ ormai non
solo un’esigenza, ma di fatto una realta innegabile, dall’altro, pero, il potenziale ruolo
normativo della componente tecnico-professionale, nella sua dimensione dinamica e
flessibile, si scontra e deve essere arginato dalle esigenze di certezza del diritto.
Similmente, nella sua dimensione di fonte autonoma, la deontologia ¢ limitata dal
principio democratico e dalla necessita che determinate scelte particolarmente delicate o
la definizione dei principi fondamentali siano adottate con le garanzie offerte dalla legge
e dai dibattiti parlamentari, quali espressioni della volonta generale.

Inoltre, la deontologia puo entrare nelle fasi di elaborazione normativa o attraverso
procedimenti legislativi attenti al confronto plurale o, pit semplicemente, attraverso

I’influenza politica della categoria professionale. Allo stesso tempo, 1 riferimenti alla

2Codigo de deontologia medica — Preambolo. Reperibile sul sito:
https://www.cgcom.es/sites/default/files/codigo_deontologia medica.pdf.
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legge entrano nei codici deontologici e la stessa legislazione puo influire — con modalita
e intensita che variano da ordinamento a ordinamento — sul processo di formazione e sui
contenuti dei codici.

Anche con riferimento al profilo della tutela dei pazienti, il diritto in alcuni casi fa
propria nella legislazione la tradizione deontologica di elaborazione di determinati
principi, risultandone quindi influenzato?'. Analogamente 1’evoluzione dei codici
deontologici puod essere stimolata — in maniera piu o meno diretta — dalle evoluzioni in
ambito normativo.

In generale la complessita di rapporti emerge in piu ambiti e a diversi livelli. Riguarda,
ad esempio, oltre ai citati profili delle fonti del (bio)diritto e della tutela dei diritti dei
pazienti, anche la responsabilita professionale, il rapporto tra stato e professioni e tra
giurisdizioni disciplinari e giurisdizioni statali.

Per tenere conto in maniera compiuta di tutti questi aspetti, I’analisi verra condotta sia
sugli aspetti formali del rapporto tra la deontologia e il sistema delle fonti del diritto, sia
sui profili sostanziali del ruolo della deontologia nell’ordinamento giuridico.

Nella seconda Parte del presente lavoro si procedera innanzitutto con una ricostruzione
teorica dei concreti rapporti tra dimensione giuridica e dimensione deontologica con
riferimento alla formazione dei codici e delle normative deontologiche, alla loro
collocazione nel sistema delle fonti del diritto e ai rispettivi ruoli dei pubblici poteri e
della categoria professionale nei processi di codificazione dell’etica professionale.

Una volta ricostruito dal punto di vista formale il ruolo della deontologia nel
complessivo sistema delle fonti del diritto si potranno analizzare con piu precisione i
rapporti tra dimensione deontologica e giuridica alla luce della loro reciproca influenza
nell’ambito del biodiritto.

Nella terza Parte si proseguira, dunque, con una riflessione sul ruolo e le funzioni della
deontologia, degli ordini professionali e dei codici deontologici attraverso
I’individuazione e 1’analisi dei principali profili problematici del rapporto tra
deontologia e diritto e dei piu significativi ambiti di rispettiva rilevanza e reciproca
influenza, quali emergono da esempi concreti nel panorama biogiuridico europeo e nella

pratica clinica e terapeutica.

21 J. MORET-BAILLY, Le code frangais de déontologie médicale : commentaire critique, in Revista de
Direito Sanitdrio, 2012, 157-186.
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Per comprendere il fenomeno, valutare la coerenza o gli aspetti problematici nei vari
sistemi e per ipotizzare modelli dei rapporti tra deontologia e diritto in grado di
migliorare gli aspetti di incoerenza e valorizzare i1 punti di forza, sara inoltre importante
condurre le ricerche partendo da un’analisi di entrambe le dimensioni, quella
dell’ordinamento generale e quella deontologico-professionale, indagando innanzitutto i
rispettivi approcci nei confronti delle questioni oggetto di riflessione.

Sullo sfondo dell’analisi dei rispettivi approcci vanno inoltre tenute in considerazione,
anche da un punto di vista delle diverse tradizioni deontologiche, le relazioni tra poteri
pubblici e professionisti della salute, per come si sono sviluppate nei vari ordinamenti,
in particolare a partire dal secondo dopo guerra. Anche 1’analisi di alcune dinamiche
legate a questi profili permette infatti di capire la pluralita di livelli sui quali possono
svilupparsi e intersecarsi i1 rapporti tra dimensione giuridica e dimensione deontologica.
Da un lato, infatti, i rapporti tra pubblici poteri e professionisti sono spesso stati (e
ancora sono) caratterizzati da reciproca diffidenza, anche se con esiti diversi nei vari
ordinamenti. Cio ¢ particolarmente evidente, ad esempio, in Francia dove la professione
medica ha, almeno in origine, costruito la sua identita in opposizione ai pubblici poteri*?
e dove la storia caotica e conflittuale dei rapporti tra medici e poteri pubblici ha
influenzato 1’organizzazione del sistema sanitario, ancora oggi caratterizzato da
“rendez-vous manqués.

Dall’altro lato, pero, ai professionisti vengono riconosciute forme di autonomia che
incidono anche al di 1a dell’elaborazione di norme deontologiche. Sempre in Francia, ad
esempio, nonostante la conflittualita menzionata e nonostante la loi Le Chapelier avesse
abolito tutte le corporazioni, la costituzione e il conferimento di funzioni di diritto
pubblico ad alcuni ordini professionali risultano tra i pochi atti del regime di Vichy di
cui ¢ stato mantenuto nella sostanza il contenuto, evidentemente proprio in ragione
dell’importanza riconosciuta al ruolo degli organismi professionali per la tutela di
determinati interessi’*.

Comprendere come tutte le problematiche cui si ¢ fatta menzione siano affrontate dalla

componente giuridica e da quella deontologica permette di analizzare poi con maggiore

22 Ibidem.

23 D. TABUTEAU , Pouvoirs publics et professions de santé, in Les Tribunes de la santé (Séve), n° 26,
printemps2010, p. 103.

24 Benché infatti la relativa legge del 7 ottobre 1940 fosse stata formalmente abolita, con ordinanza del
settembre 1945 venne sostanzialmente ripristinato un regime identico. Cft. infra parte II cap. 1.
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consapevolezza 1 casi concreti di interazioni e reciproche influenze tra le due
dimensioni.

Inoltre, dal punto di vista comparato, 1’analisi degli aspetti sia formali che sostanziali
del rapporto tra deontologia e diritto, permettera di mettere in relazione un determinato
tipo di approccio o di scelta adottato in ambito giuridico, con specifiche conseguenze
sul piano deontologico e dei rapporti tra fonti e, viceversa, di valutare I’influenza di una
determinata tradizione o evoluzione deontologica sulle reazioni dell’ordinamento
giuridico e 1 riflessi che cio puo avere sul ruolo stesso riconosciuto alla deontologia.
Tale ricostruzione dinamica e su piu livelli dei rapporti tra deontologia e diritto mira a
mettere in luce i punti di forza, ma anche i possibili aspetti problematici e le incoerenze
nel rapporto tra deontologia medica e diritto presenti nei vari ordinamenti.

La valutazione di tutti questi aspetti sara inoltre funzionale all’ulteriore obiettivo del
presente lavoro che, oltre alla ricostruzione critica di quanto emerge dall’analisi
comparata, si propone di elaborare ipotesi teoriche e pratico-applicative relative ad un
modello italiano in grado di ricostruire con maggiore coerenza, efficacia e flessibilita il
rapporto fra la deontologia medica e il diritto.

Lo studio comparato dovra inoltre tenere conto del ruolo della giurisprudenza, sia per
quanto riguarda il valore giuridico riconosciuto alle norme deontologiche sia per quanto
attiene al concreto ruolo riconosciuto alla deontologia nelle pronunce in ambito
biomedico.

Alla luce di tutti gli elementi di complessita fin qui delineati, 1’analisi dei rapporti tra
deontologia e diritto nei singoli ordinamenti dovra essere condotta cercando di valutare,
in ogni ambito analizzato, non solo il ruolo riconosciuto alla deontologia nel concreto
delle situazioni indagate, ma anche, da un lato, la coerenza di tale ruolo con la struttura
e le dinamiche complessive dell’ordinamento e, dall’altro, la coerenza tra le scelte degli
ordinamenti e le prassi interne alla categoria professionale. Ci si dovra inoltre
interrogare su quali ambiti le esigenze cui deontologia e diritto mirano a rispondere
possono convergere e su quali invece le due dimensioni mirano a tutelare interessi e
diritti diversi. Nel primo caso si dovra valutare se 1’analisi comparata mostri esempi di
fruttuosa collaborazione tra le due fonti e individuare dove invece profili di incoerenza
o di reciproca diffidenza rendano necessario migliorare 1 rapporti tra diritto e

deontologia. Nel secondo caso bisognera invece interrogarsi su quale possa essere il
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punto di equilibrio tra le esigenze e le competenze della dimensione legislativa e di
quella deontologica, quali i limiti reciproci e quali le garanzie sia in un senso che
nell’altro.

Con particolare riferimento al biodiritto, inoltre, nell’analisi dei rapporti tra approccio
del legislatore e ruolo della deontologia, alla luce del quadro che emergera dall’analisi
comparata, ci si dovra anche chiedere se, indipendentemente dal modello di
regolamentazione adottato, possa residuare un ambito in cui I’apporto della dimensione
deontologica risulti essere in ogni caso, in qualche modo, insostituibile e, di
conseguenza, quali siano gli strumenti che legislatore e categoria professionale possono
adottare per garantire, nel concreto, la tutela della persona e la necessaria flessibilita
delle soluzioni.

Gia da tutto quanto fin qui accennato — sulla rilevanza esterna della deontologia, sul suo
possibile ruolo come componente normativa del biodiritto e nella protezione dei diritti
fondamentali, sulla delicatezza e importanza delle scelte sulle quali va ad incidere, sul
potere e influenza della categoria professionale — emergono due necessita specifiche.
Innanzitutto quella di valutare il grado di conoscenza delle norme deontologiche
all’interno della stessa categoria professionale e la pubblicita di esse a livello sociale,
quindi 1l grado di consapevolezza anche della societa rispetto alla dimensione
deontologica e il dialogo tra categoria professionale e il contesto sociale di riferimento.
A ci0 deve aggiungersi inoltre 1’ulteriore necessita alla quale verra dedicata una parte
del presente lavoro: analizzare e valutare I’effettivita delle norme deontologiche nel
momento della loro violazione e quindi il grado di coerenza ed efficacia dello strumento
disciplinare. In particolare, proprio I’effettivita delle norme deontologiche e Ia
responsabilita disciplinare si pongono come snodo essenziale nel tentativo di trovare un
punto di incontro e proficuo equilibrio tra le diverse esigenze che caratterizzano i
reciproci rapporti tra diritto ¢ deontologia. Cio sulla base della considerazione che il
rilievo e il ruolo normativo da riconoscere alla deontologia passi inevitabilmente anche
dalla concreta effettivita delle norme deontologiche nel momento di una loro eventuale
violazione e da una maggiore conoscibilitd e consapevolezza di esse, sia interna che
esterna alla categoria professionale.

Nella quarta Parte 1 rapporti tra diritto e deontologia verranno quindi analizzati con

riferimento al procedimento disciplinare, cercando di analizzare e ricostruire in chiave
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comparata i principali settori di intervento, le reazioni della componente professionale
rispetto alle violazioni delle norme deontologiche, le relazioni con la responsabilita
penale del medico e i rapporti tra commissioni disciplinari e giurisdizioni statali. Si
prenderanno altresi in considerazione le procedure adottate, con particolare riferimento
alle garanzie del giusto processo e alla possibilita di contraddittorio con il paziente
prevista in alcuni ordinamenti, nonché la composizione, eventualmente
pluridisciplinare, delle commissioni disciplinari e i rapporti tra queste e i poteri
pubblici.

Infine, la complessita dei rapporti tra diritto e deontologia, la varieta di modelli e
soluzioni rinvenibili sia per quanto attiene ai contenuti delle normative deontologiche
che per quanto riguarda la loro rilevanza sul piano giuridico e le conseguenze di una
loro violazione sul piano della responsabilita medica possono avere riflessi significativi
anche in ambito europeo. Regole deontologiche potenzialmente configgenti tra loro e
modelli dei rapporti tra deontologia, diritto e responsabilita medica molto diversi a
livello europeo, potrebbero, infatti, non agevolare, se non addirittura ostacolare, la libera
circolazione dei professionisti e dei pazienti.

Lo stesso diritto dell’Unione Europea fa espresso riferimento alla deontologia e
all’adozione di codici di condotta a livello europeo®. Nella quinta Parte del lavoro, tale
prospettiva dovra essere attentamente valutata, almeno per quanto riguarda I’ambito
medico, alla luce delle differenze che ancora permangono tra le normative dei singoli
stati e della stretta connessione tra dimensione deontologica e legislazione dei paesi di
riferimento. Dal punto di vista formale, I’adozione di un codice unico a livello europeo
presupporrebbe un’uniformazione dei modelli di deontologia e di responsabilita
disciplinare dei singoli ordinamenti giuridici che pare difficilmente attuabile allo stato
attuale. Ci0 nonostante proprio le normative sulla libera circolazione in Europa, nel
creare nuove opportunita, pongono anche nuovi interrogativi, che rendono non piu
rinviabile un concreto confronto tra culture e sistemi giuridici diversi, in un percorso di
coordinamento e armonizzazione delle regolamentazioni volto a garantire un’adeguata
protezione dei diritti e una proficua, quanto consapevole, circolazione di professionisti e
pazienti. L’analisi dei rapporti tra deontologia e diritto non puo quindi non tenere conto

anche della dimensione europea e provare ad individuare alcuni possibili profili di

% Infra parte V.
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coordinamento a livello europeo tra i modelli di deontologia analizzati nello studio
comparato.

Di tutti gli elementi di complessita delineati si cerchera quindi di tenere conto nel
presente lavoro, provando a dare, attraverso l’analisi comparata, una risposta agli

interrogativi fin qui sollevati.
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CAPITOLO SECONDO
LINGUA E DIRITTO: IL SIGNIFICATO DI DEONTOLOGIA

1. Complessita del problema e obiettivi dell’analisi linguistica.

In questo capitolo si comincera a dare alcune risposte agli interrogativi sollevati in
precedenza, partendo proprio dalla prospettiva del rapporto tra lingua e diritto.

In qualsiasi comunita sociale, infatti, le parole non sono mai neutre, ma sono il portato
della cultura, della storia e dell’ethos, quindi di quell’insieme di valori propri di ogni
comunitd umana, dal quale il diritto deriva e dipende?®. I concetti giuridici sono quindi
intimamente legati alla lingua con la quale un dato contesto sociale si esprime e il
diritto, in quanto fenomeno di organizzazione sociale, dipende anche dal linguaggio. Le
lingue giuridiche, le specificita dei vari linguaggi sono pertanto espressione e allo stesso
tempo componenti di specifiche tradizioni giuridiche e sono molti gli aspetti del diritto
che la prospettiva linguistica permette non solo di comprendere e studiare, ma anche
direttamente di svelare?’.

Cio vale sia per I’analisi di un determinato ordinamento sia, e soprattutto, per la
comparazione giuridica. L’analisi comparata porta infatti con sé [’esigenza di
identificare nei vari ordinamenti analizzati i termini (diversi) con cui un medesimo
concetto ¢ descritto. Il rapporto tra lingua e linguaggio specifico, quindi 1’esigenza
avvertita all’interno di ogni lingua di individuare e comprendere il significato che i
termini assumono nella specificita del linguaggio giuridico, risulta pertanto
inevitabilmente piu complicato qualora si debbano analizzare concetti espressi in lingue

diverse.

26 Cfr. P. GROSSI, Prima lezione di diritto, Roma — Bari, 2003, p. 15 ¢ 21.
"B. P0zz0, M. TIMOTEO (a cura di), Europa e linguaggi giuridici, Milano, 2008.
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Proprio le riflessioni alle quali ¢ chiamato il giurista comparatista mettono infatti in luce
sia I’importanza che le peculiarita e le difficolta della traduzione giuridica. Con questi
aspetti ci dovra, seppur brevemente, confrontare nel presente lavoro?®.

Da un punto di vista metodologico va innanzitutto sottolineato che, mentre per Italia e
Francia ci si potra occupare del significato e dell’evoluzione dello stesso termine — ossia
di quello originariamente coniato da Jeremy Bentham come “deontology”, nelle sue
traduzioni italiana e francese — per I’ordinamento tedesco sara invece necessario seguire
un ragionamento diverso, poiché non esiste, almeno non nell’ambito oggetto della
presente analisi, una traduzione equivalente.

Va infatti subito chiarito che il termine Deontologie, che pur viene riportato in alcuni
dizionari, corrisponde ad una traduzione dell’accezione filosofica del termine e non
viene mai usato nel linguaggio giuridico tedesco nel senso che, come si vedra, il termine
deontologia ha invece assunto nei linguaggi giuridici italiano e francese.

Per quanto riguarda la Germania bisognera quindi preliminarmente interrogarsi sulla
stessa possibilita di tradurre concetti giuridici dell’esperienza tedesca con termini
solitamente utilizzati nell’esperienza italiana e francese. Nell’analisi linguistica con la
quale si apre il presente lavoro sara quindi necessario, nel riferirsi all’ordinamento
giuridico tedesco, premettere un’indagine sul contesto di riferimento per riuscire ad
individuare con sufficiente precisione le diverse terminologie usate e, tra esse, i
significati che corrispondono al medesimo oggetto espresso in italiano e francese con il
termine “deontologia” e “codice deontologico”.

Nell’individuazione della portata e dei contenuti dei concetti da analizzare va inoltre
tenuto in considerazione che i tradizionali e gia complessi problemi legati alla
comparazione giuridica — e quindi alla traduzione dei significati di riferimento — sono
inevitabilmente influenzati dalle peculiarita e complessita che 1’ambito di analisi

presenta nei singoli ordinamenti, sia per quanto attiene alla definizione dei concetti

28 La letteratura ¢ molto vasta. Si vedano, ad esempio, R. TONIATTI, Le droit traduit et comparé, in
Traduire les savoirs, Berne. 2011, p. 279-296S. CAVAGNOLI, E. IORIATTI (a cura di), Tradurre il diritto.
Nozioni di diritto e di linguistica giuridica, Padova, 2009; B. P0zz0, L interpretazione della Corte del
Lussemburgo del testo multilingue: una rassegna giurisprudenziale, in E. TORIATTI (a cura di),
Interpretazione e traduzione del diritto, Padova, 2008, 133 p. -; J. VISCONTI (a cura di), Lingua e diritto:
livelli di analisi, Milano, 2010. In particolare, R. SACCO, Azione, pensiero, parola nella creazione del
diritto, p.21.
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giuridici utilizzati, sia per quanto riguarda il rapporto tra essi e le categorie giuridiche
tradizionali®’.

Innanzitutto, il fatto che la dimensione deontologica non possa essere completamente
assimilata né all’etica né al diritto, ma rappresenti una sorta di anello di congiunzione
che, come efficacemente sottolineato in dottrina, permette “il difficile e delicato

passaggio dal discorso etico al discorso giuridico™>°

, pone la definizione dell’oggetto
del presente lavoro in un ambito — quello dinamico del passaggio appunto — che non ¢
inquadrabile né attraverso le categorie del punto di partenza (etica) né attraverso quelle
del punto di arrivo (diritto), ma che ¢ al tempo stesso condizionato dai processi sociali e
culturali che di tali categorie determinano 1’evoluzione.

Rispetto al piano piu generale, inoltre, la deontologia medica interviene in settori nei
quali lo stesso ruolo del diritto — in particolare della norma legislativa — e il suo rapporto
con altre componenti normative ¢ oggetto di dibattito. Non a caso, come si vedra,
diversi sono i modelli di intervento del diritto in ambito medico e diverse sono le scelte
con riferimento agli spazi di intervento lasciati ad altre componenti normative’!.

Cio rende particolarmente complessa la ricostruzione dei rapporti tra dimensione
giuridica e dimensione deontologica e la difficolta, per quanto qui piu interessa, risiede
proprio nel fatto che questi stessi modelli di rapporti tra le due dimensioni incidono sul
contenuto e sulla portata della normativa deontologica e quindi sull’individuazione
stessa dell’oggetto di analisi nei vari ordinamenti.

Per tenere conto di tutte queste complessita sembra quindi fondamentale svolgere
un’analisi del significato del termine deontologia, che indaghi non solo la sua origine ¢
la sua evoluzione, ma che permetta anche di comprendere perché tale fenomeno sia
presente, come ¢ fino a che livello esso sia problematizzato in un dato ordinamento

giuridico, partendo quindi anche dalla riflessione sulla significativa presenza (o sulla —

2 Cft. infra Parte I1I.

3Cfr. QUADRI, Codice di deontologia medica, cit. p. 938. Per quanto riguarda la difficolta di inquadrare
la dimensione deontologica tra quella etica e quella giuridica, si vedano, tra gli altri, J. MORET- BAILLY,
Les déontologies, cit.; ID., Le code frangais de déontologie médicale : commentaire critique, cit. ; B.
FEUILLET- LE MINTIER, De [’éthique au droit en passant par la régulation professionnelle, Mission de
recherche “Droit et justice”: MIRE, CRJO Rennes, 1999, M. L. MOQUET-ANGER, Déontologie médicale,
droit ou auto-régulation avec contrdle juridictionnel?, in B. FEUILLET-LE MINTIER (a cura di),
Normativité et biomedicine, Paris, 2003; H. G. KOCH, Medizinrecht : Ersatz oder Pendant medizinischer
Ethik, in Ethik in der Medizin, Springer, 1994, pp. 2-12; J. TAUPITZ, Die Standesordnungen Der Freien
Berufe: Geschichtliche Entwicklung, Funktionen, Stellung Im Rechtssystem, Berlin, 1991.

31 Cfr. C. CASONATO, Introduzione al biodiritto, cit., p. 89 e ss.
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in alcuni casi forse ancora piu sintomatica — assenza) della parola nelle fonti, nei

formanti e nei generi letterali.

2. Le definizioni: una riflessione comparata.
2.1 Origine ed evoluzione del termine “deontologia”.

Alcuni interessanti spunti di riflessione sono offerti gia dalle definizioni presenti nei
dizionari, nelle enciclopedie generali e in quelle specializzate, e dagli stessi criteri di
scelta e di sistemazione in essi adottati >2.

Iniziando proprio dallo studio scientifico dell'origine della parola, nel Dizionario
etimologico della lingua italiana della Zanichelli, a cura di Manlio Cortellazzo e Paolo

Zolli, troviamo la seguente definizione di deontologia:

Ingl. deontology, dal greco déontos, genitivo di déon “dovere” col suffisso —
logy '-logia' : “coniato da Bentham, appare nel trattato postumo Deontology
or the Science of Morality, 1834” (Mig. Onom.), ma il Bentham aveva gia
diffuso la voce tant’¢ vero che essa appare in Francia gia nel 1823, G.
Bentham, Essai sur la nomenclature et la classification des principales

branches d’art et science, Paris, p.196.

Similmente, il Dizionario etimologico della lingua italiana del 1951, a cura di Carlo
Battisti e Giovanni Alessio definisce espressamente la deontologia come «teoria dei
doveri»®.

Dal punto di vista della storia del lessico fu quindi Jeremy Bentham a coniare il termine
deontologia, chiamando cosi la sua dottrina utilitaristica dei doveri. Lo stesso Bentham
spiega di usare il termine deontologia «per la sola ragione che non esiste, nella parte

originaria della lingua inglese, una singola parola con la quale si possa esprimere lo

32Va pero sottolineato che, almeno per quanto riguarda il contesto italiano, la voce deontologia non ¢
presente con la stessa costanza nei primi decenni del XX sec.: la si trova nell'Enciclopedia italiana della
Treccani del 1931, ma non ¢ invece presente, ad esempio, nel Vocabolario etimologico della lingua
italiana, edito da Sonzogno nel 1936. La disomogeneita della presenza di terminologie riferite alla
dimensione deontologia ¢, come si vedra, un elemento che caratterizza in maniera trasversale molti degli
ordinamenti analizzati.

3C. BATTISTI C., G. ALESSIO, Dizionario etimologico italiano, Firenze, 1951.
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stesso significaton®* e che «(p)er ‘deontologia’ intesa nel senso pill ampio, si intende
quel settore dell’arte e scienza che ha per suo oggetto il fare in ogni occasione cid che ¢
giusto e conveniente fare», precisando inoltre che «(i)l compito della deontologia
consiste principalmente nella distribuzione degli obblighi: nel segnare sul campo
dell’azione i luoghi nei quali si puo ritenere convenientemente che sorga un obbligo; e,
in caso di conflitto fra obblighi derivanti da fonti diverse, nello stabilire quale debba
ottenere la preferenza e quale debba rinunciarvi. Gli uomini hanno bisogno di venire
informati degli obblighi che gravano su di loroy.

Ai fini della presente ricerca I’interesse per 1’opera di Bentham non va pero oltre quello
della storia dell’origine del termine, poiché il filosofo e giurista inglese, nonostante
abbia coniato il neologismo, non puo essere considerato come il primo teorico della
deontologia per come essa ¢ oggi concepita a seguito della successiva evoluzione che ne
ha segnato in maniera sostanziale il significato®>.

Anche in questo caso lo studio delle definizioni disponibili in dizionari ed enciclopedie
fornisce un elemento chiaro per la nostra analisi, riflettendo in maniera pressoché
univoca tale evoluzione. La deontologia infatti “si cala nella professione”® legando, gia
a partire dalla meta del XIX secolo, il suo significato all’esercizio delle professioni
liberali, le quali cominciano progressivamente a codificare le norme comportamentali
che disciplinano le loro specifiche attivita professionali, anche al fine di esercitare un
potere disciplinare sugli appartenenti alla categoria. Si compie cosi il passaggio alla
deontologia nell’accezione attuale (distinta dall’etica).

Interessante da questo punto di vista I’opera di M. Simon del 1845 con la quale il
termine viene introdotto in Francia, tra I’altro proprio con riferimento alla professione
medica: Déontologie médicale ou des droits et devoirs des médecins dans [’état actuel

de la civilisation®. E gia evidente come il significato si sia modificato legandosi al

34]. BENTHAM, Deontology, a cura di S. CREMASCHI, Firenze, 2000, citato in C. SARTEA, L ‘emergenza
deontologica, Contributo allo studio dei rapporti tra deontologia professionale, etica e diritto, Roma,
20009.

35 Si vedano, tra gli altri, D. RODRIGUEZ, Jeremy Bentham e la Deontology or Science of Morality,
relazione svolta il 19 ottobre 2000 nella sede della Facolta di Medicina e Chirurgia dell’Universita degli
Studi di Ancona nell’ambito del ciclo di conferenze “Memoria ed attualita della Medicina” e reperibile al
sito http://www.lauriedizioni.com/lauri/abstract/517ab.pdf.; C. SARTEA, L 'emergenza deontologica, cit.

36 Cosi si legge nell’incipit della voce deontologia medica in S. LEONE, S. PRIVITERA (a cura di),
Dizionario di bioetica, ISB, 1994.

37 M. SIMON, « Déontologie médicale ou des devoirs et des droits des médecins dans I'état actuel de la
civilisation », Paris Bailliére, 1845. Cfr. inoltre i commentaires del codice deontologico francese:
http://www.conseil-national.medecin. fr/article/introduction-aux-commentaires-du-code-225.
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concetto di diritti e doveri dei professionisti. Non a caso la riflessione deontologica si
sviluppera lungo tutto il XIX e fino agli inizi del XX secolo essenzialmente all’interno
delle professioni medica e forense?®.

Come tale evoluzione abbia influenzato il significato pit comune del termine
deontologia emerge anche dall’Enciclopedia Filosofica®, la quale afferma in primo
luogo cio che la deontologia “in generale significa™: «quella parte della morale che
riguarda 1 doveri specifici di alcuni stati professionali». La voce dell’Enciclopedia
definisce invece come “significato del tutto particolare” quello in cui la deontologia ¢
concepita da Bentham: «In questo senso la scienza deontologica consiste nel sapere
valutare preliminarmente le conseguenze di un’azione in modo da poter stabilire, in
base alla somma di piacere o dolore che se ne puo derivare, se essa ¢ moralmente da
compiersi 0 meno»*’. Gia a livello intuitivo, leggendo questa frase, ¢ evidente la
distanza rispetto a quelle posizioni che noi oggi chiamiamo deontologiche, per le quali
le azioni vanno giudicate in base al principio che le guida, in base quindi al loro valore
intrinseco e non solo in base alla valutazione utilitaristica delle conseguenze. Inoltre, la
distanza rispetto al moderno concetto di deontologia emerge anche rispetto a cido che
Bentham stesso afferma essere 1’obiettivo della sua opera, ossia «quello di collocare
nella prospettiva piu chiara e soddisfacente possibile gli interessi e i doveri dell’uomo in
ogni momento della vita privata»*!. La scelta di concepire la deontologia come
strettamente legata alla vita privata, escludendo il riferimento alla sfera sociale, implica
di per sé I’assenza di ogni riferimento anche a quella specifica dimensione sociale
costituita dalle relazioni professionali*’.

Il fatto che, invece, «il termine fu poi usato per indicare lo studio (empirico) di
determinati doveri in rapporto a particolari situazioni sociali» compare alla voce

“deontologia” in molte opere dell’Istituto dell’Enciclopedia italiana Treccani.

38 Cfr. J. MORET-BAILLY, Le code francais de déontologie médicale : commentaire critique, cit., p.158 e
ID. Qu’est-ce que la déontologie?, in B. BEIGNIER, B. BLANCHARD, J. VILLACEQUE, Droit et déontologie
de la profession d'avocat, 2éme édition, Paris, 2007, pp. 49-77.

¥Enciclopedia Filosofica, Milano, 2006, voce deontologia a cura di G. MASI e G. CosI, vol. III, p.2684 ¢
ss.

“Ibid. Addirittura, nella Grande Enciclopedia De Agostini si legge: «termine proposto da Bentham per
indicare la scienza del conveniente, fondata sul principio dell’utilita che prescinde da ogni riferimento al
dovere. In senso piu ampio, per deontologia si intende la filosofia morale che individua e discute i doveri
propri delle condizioni professionali. Questa doppia accezione ¢ resa possibile dalla polivalenza di
significati dell’etimo greco».

41J. BENTHAM, Deontology or the Science of Morality, 1834.

“2C. SARTEA, L 'emergenza deontologica, cit.
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I1 termine deontologia per come lo si concepisce attualmente si riferisce quindi ai doveri
specifici di alcuni stati professionali e proprio la specifica relazione con il mondo della
professione impedisce ormai di fare riferimento alla deontologia in modo
semplicemente astratto e autoreferenziale*: essa oggi esiste e viene quindi intesa
essenzialmente come etica professionale.
Proprio I’aggettivo professionale ¢ legato al sostantivo deontologia, ad esempio, nel
Grande dizionario della lingua italiana di Salvatore Battaglia**; ma se qui tale relazione
¢ sottolineata solo nell’accezione dedicata al diritto (la terza dopo quella dedicata a una
prospettiva di filosofia generale* e quella relativa a Bentham) il Vocabolario della
Treccani*® porta direttamente, come unica, la seguente definizione di deontologia:

Insieme di norme etico-sociali che disciplinano il comportamento morale e

piu in particolare 1’esercizio di una professione.
Analoghe definizioni si trovano nel contesto francese. Nel Grand Larousse*’, ad
esempio, per deontologie s’intende:

Ensamble des regles et des devoirs qui régissent une profession, la

conduite de ceux qui [’exercent, les rapports entre ceux-ci et leurs clients

et le public.
La deontologia ¢ quindi intrinsecamente legata alla professione e, come si vedra,
proprio in questo legame si esprime anche una delle piu importanti funzioni
dell’autoregolamentazione deontologica, ossia la possibilita di riequilibrare quella
situazione di fisiologica disparita che caratterizza i rapporti tra professionista e comune
cittadino. La deontologia, infatti, come ci ricorda anche la gia citata Enciclopedia
Filosofica, «fondamentalmente s’incarica (...) di arginare in forma autodisciplinare la
possibilita degli eccessi nell’esercizio del proprio potere tecnico da parte dei
professionisti, i quali risulterebbero altrimenti incontrollabili da parte dei profani

mediante strumenti di tipo consensualistico o in senso lato democratico»®®.

Bbid.

#“«Dir. Deontologia professionale: il complesso di norme etico — sociali che disciplinano I’esercizio di
una professione».

#«Filos. Parte della filosofia che tratta ’origine, la natura, il fine del dovere (in contrapposizione con
I’ontologia, che tratta 1’origine, la natura, il fine dell’essere)».

411 Treccani, Roma, 2003.

“1Grand Larousse, Paris, 1995.

BEnciclopedia Filosofica, cit, p. 2685.
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L’importanza della dimensione deontologica ¢ tale da divenire, in un panorama di
continua variabilita e costante cambiamento del mondo professionale, com’¢ ormai
tipico della societa moderna, uno dei requisiti identificativi della stessa professione, uno
di quei pochi elementi comuni alle varie professioni, che valgono quindi a riconoscerle
come tali e a legittimarle*®: «(o)gni professione, infatti, deve possedere un patrimonio
scientifico o pratico (i), deve avere rilevanza sociale (ii) e infine deve esprimere principi
etico-deontologici, con i mezzi associativi e organizzativi per difenderli (iii)»>°.

Non a caso, inoltre, in ambito europeo la conoscenza della deontologia ¢ richiamata
dalla direttiva 2005/36/CE relativa al riconoscimento delle qualifiche professionali tra i
requisiti specifici che uno Stato puo imporre a chiunque eserciti una professione nel suo
territorio e tra le materie fondamentali nel percorso formativo delle varie professioni
sanitarie menzionate’'.

Gia da questa prima analisi delle definizioni disponibili emergono alcuni elementi
caratteristici della deontologia sui quali si tornera pit ampiamente nel corso del presente
lavoro: essa € intesa come etica professionale che si esprime sotto forma di norme di
autodisciplina con vocazione a regolare — tramite la previsione di regole, doveri e
strumenti per garantirne il rispetto — ’esercizio professionale e il comportamento dei
professionisti sia nei rapporti tra loro che nei rapporti con i destinatari della loro attivita
professionale. Si possono quindi gia intravvedere 1 riferimenti alla dimensione
normativa della deontologia e alla sua vocazione ad incidere sia all’interno che
all’esterno della categoria professionale di riferimento®”: non si tratta quindi di generici
principi di etica professionale, ma di regole, doveri, discipline elaborati da organismi
professionali e garantiti attraverso strumenti di natura sia associativa che organizzativa.
Rispetto all’idea dell’etica professionale — che non ¢ certo invenzione dell’epoca
moderna, ma che affonda le sue radici gia nell’antichita, nelle varie opere filosofiche e
letterarie e in particolare nell’epoca romana classica® — ¢& proprio 1’apparato

organizzativo, piu 0 meno complesso e articolato, di cui le varie professioni si dotano

#“R. DANOVI, Codici deontologici, Milano, 2000.

STbid. p.6.

S1Direttiva 2005/36/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 7 settembre 2005, relativa al
riconoscimento delle qualifiche professionali, reperibile sul sito:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005L0036:1T:NOT.

52 Si vedra infra che ampiezza e che rilevanza hanno assunto attualmente queste dimensioni, in particolare
con riferimento alla deontologia medica.

3Si pensi, ad esempio, al De officiis di Cicerone Per un’analisi della classicita dell’idea di etica
professionale si rinvia a C. SARTEA, L ‘emergenza deontologica, cit.
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nel darsi regole deontologiche sempre piu specifiche e dettagliate, a costituire infatti un
elemento di novita caratterizzante I’ambito professionale nell’epoca moderna.

Nel tempo la dimensione normativa della deontologia si ¢ concretizzata nella
codificazione delle regole dell’etica professionale in codici deontologici**. Con questo
termine, infatti, ci si riferisce generalmente proprio a quei complessi di regole che gli
appartenenti ad una determinata categoria professionale adottano, in maniera piu o
meno autonoma, per disciplinare il corretto esercizio della propria attivita, sia per
quanto riguarda i1 rapporti interni alla categoria che per i1 rapporti con la societa
(elemento prevalente all’inizio) e i destinatari dell’attivita stessa (e i relativi diritti:
ultimo passaggio). La crescente importanza della normativa deontologica in ambito
professionale ¢ testimoniata proprio dalla fortuna di questo tipo di fonte e dal suo

proliferare in diversi ambiti professionali®”.

2.2 La deontologia nella letteratura giuridica e nella normativa di riferimento

Una volta individuati i primi elementi che definiscono I’ambito di rilevanza della
deontologia nel significato che essa ¢ venuta ad assumere in epoca moderna, puo essere
interessante proseguire 1’analisi concentrandosi sulla letteratura giuridica e sulle fonti
che definiscono la cornice normativa entro la quale opera la deontologia.

Da questo punto di vista preme rilevare innanzitutto un dato che potrebbe essere forse
sintomatico di una scarsa attenzione al fenomeno deontologico da parte del diritto o
della complessita di definirne il ruolo in ambito giuridico, quanto meno in Italia:
’assenza, proprio nelle principali enciclopedie giuridiche italiane, di una voce specifica

dedicata alla deontologia’®.

3% All’origine dei codici deontologici, al loro fondamento giuridico e al potere normativo degli Ordini
professionali si fara riferimento nel capitolo espressamente dedicato alla codificazione dell’etica
professionale, infra Parte I1.

3Cfr., tra gli altri, E. QUADRI, Il codice deontologico medico ed i rapporti tra etica e diritto, in
Responsabilita civile e previdenza, 4-5, 2002, p. 926 ¢ ss; 1d., Codice di deontologia medica, in G. ALPA,
P. ZATTI, Codici deontologici e autonomia privata, Milano, 2006, p.69 e ss; G. IADECOLA, Le norme della
deontologia medica: rilevanza giuridica ed autonomia di disciplina, in Rivista italiana di medicina
legale, cit., fasc. 2, p.551 e ss.

56 11 termine non & presente, ad esempio, nei Digesti, siano essi dedicati alle discipline privatistiche,
pubblicistiche o penalistiche; nemmeno nel Nuovissimo Digesto italiano, nell’Enciclopedia giuridica
Treccani e nel piu recente Dizionario di diritto pubblico diretto da Sabino Cassese ed edito nel 2006.
L’Enciclopedia del diritto della Giuffré inserisce, negli aggiornamenti del 1997, la voce bioetica, ma
altrettanto non fa, nemmeno in quelli piu recenti®®, per una voce specifica di deontologia (Vi & solo negli
aggiornamenti del 1999 un riferimento terminologico all’interno della voce “Difensore”, “Doveri del
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Curiosamente, a fronte della sua assenza nelle enciclopedie e nei dizionari giuridici
italiani, il termine deontologia ¢ invece generalmente presente, o come voce autonoma o
come traduzione settoriale di alcuni termini, nei dizionari giuridici bilingui, quasi a
indicare come [’esigenza di una sua esplicita e specifica menzione si avverta soprattutto
nel momento in cui si debbano tradurre le principali definizioni, e con esse i
fondamentali concetti, di un ordinamento in un altro linguaggio giuridico.

La deontologia ¢ ancora poco presente anche nei manuali e nelle voci enciclopediche
dedicate al tema delle fonti del diritto. In quasi tutti i volumi piu recenti ¢ fatto
ovviamente riferimento alla graduale trasformazione del sistema delle fonti rispetto alla
tradizionale, e a lungo indiscussa, elencazione delle Preleggi, in base alla quale leggi e
regolamenti esaurirebbero il sistema delle fonti atto statali. Cio nonostante ¢ ancora raro
trovare esplicito riferimento alla fonte deontologica anche laddove si parli, ad esempio,
di soft law o di fonti di diritto extra ordinem®’.

A tal proposito interessante e significativo ¢ il riferimento alla deontologia contenuto
nel manuale di diritto costituzionale di Roberto Bin e Giovanni Pitruzzella®®, in cui, nel
capitolo relativo alle fonti dell’ordinamento italiano, dopo la trattazione relativa alla
fonte legislativa e a quella regolamentare, in un paragrafo significativamente intitolato
“E poi?” si menziona il problema dell’emergere di «zone d’ombra in cui ¢ difficile
vedere chiaro, create da processi in corso nella societa che spingono verso la
proliferazione di atti regolativi anomali» e con esso quindi I’irrisolto problema «di dire
cio che ¢ diritto e cid che non lo é»®. E in questo contesto che, all’interno di un
riquadro di approfondimento denominato, anch’esso significativamente, «diritto si,
diritto no», gli autori partono dall’esempio del codice deontologico relativo al

trattamento dei dati personali per porre I’interrogativo «tutt’altro che semplice» della

difensore”. Sono invece presenti, com’¢ facile intuire, riferimenti indiretti all’etica professionale alle voci
“Ordini Professionali” e “Professioni”. Per ulteriori riflessioni di carattere epistemologico si veda inoltre
SARTEA, L emergenza deontologica, cit.

3711 tema dei codici di condotta e dei codici deontologici ¢ affrontato, ad esempio, in E. MOSTACCI, La soft
law nel sistema delle fonti: uno studio comparato, Padova, 2008, in cui pero con riferimento ai secondi (a
differenza di quanto sostenuto per i primi) si afferma: «Il codice deontologico, in sostanza, ¢ si un atto di
self regulation, tuttavia non ha le caratteristiche di flessibilita in ordine all’efficacia che caratterizzano le
norme di soft law» (p.144).

¥R. BIN., G. PITRUZZELLA., Diritto Costituzionale, XIV ed., Torino, 2013.

F1bid.

Tbid.
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rilevanza giuridica del codice deontologico e del suo essere o meno parte ¢ fonte
dell’ordinamento giuridico®!.

La rara presenza di voci, definizioni e trattazioni relative alla deontologia nella
letteratura giuridica e 1 toni problematici con i quali ci si riferisce ad essa nelle opere
che la menzionano sono indice di come il ruolo della deontologia nelle fonti del diritto e
1 suoi rapporti con la dimensione giuridica siano ancora lontane da una chiara e univoca
definizione, in particolare nel contesto italiano. Come si avra modo di approfondire nei
prossimi capitoli, il quadro che emerge da questa breve analisi a livello terminologico
riflette infatti alcune caratteristiche del fenomeno deontologico italiano anche sul piano
legislativo e giurisprudenziale, in particolare, la scarsa attenzione mostrata dal
legislatore nei confronti delle dimensione deontologica e le diverse e opposte
concezioni espresse dalla giurisprudenza con riferimento alla natura delle norme
deontologiche.

Indicazioni piu specifiche su contenuti, portata ed obiettivi della deontologia e dei
codici deontologici emergono invece dai riferimenti contenuti nella legislazione
professionale di riferimento, soprattutto quella piu recente, negli stessi codici (in
particolare nei loro preamboli e articoli preliminari) e nei documenti elaborati dalla
categoria professionale.

Da questo punto di vista, mentre la legislazione relativa alla professione medica®® non

offre indicazioni particolarmente utili, significativamente piu articolate, anche rispetto

®1Tbid.: «Tutto sta a capire cosa sia il “Codice deontologico” e quanto conti, giuridicamente, il fatto che
esso sia stato approvato anche dall’Autorita garante della privacy: ¢ parte dell’ordinamento giuridico o
no? E fonte dell’ordinamento giuridico o ¢ solo un atto interno alla “corporazione”dei giornalisti, che
certo come tale non potrebbe pretendere di produrre effetti per chi giornalista non ¢? Il problema ¢
tutt’altro che semplice». Tutti questi aspetti, con particolare riferimento al codice deontologico dei medici
e alle opposte e diverse concezioni rinvenibili sia in dottrina che nella recente giurisprudenza della Corte
di Cassazione, verranno approfonditi in prospettiva comparata infra parte II. Va precisato che il codice
deontologico dei giornalisti occupa una posizione peculiare in relazione sia al fenomeno deontologico
italiano, sia alle varieta di modelli ¢ soluzioni rinvenibili nei diversi ordinamenti. Nel contesto italiano, ad
esempio, il codice deontologico dei giornalisti, in ragione dello specifico legame con il codice privacy
presenta alcune caratteristiche simili alle deontologie francesi cd. “étatiques™ (cioé “statali” su cui si
tornera nella parte II), tra le quali rientra anche la deontologia medica francese. In Francia, invece, il
codice deontologico dei giornalisti rientra nella categoria delle deontologie “extra-étatiques” presentando
alcune caratteristiche simili al codice di deontologia medica in Italia. Per un approfondimento sui codici
di autoregolamentazione legati al codice privacy nell’ordinamento italiano, cfr., ad esempio, H.
SIMONETTI, Codici di autoregolamentazione e sistema delle fonti, Napoli, 2009.

62 In particolare: d.lgs.c.p.s. 13 Settembre 1946, n. 233, relativa alla “Ricostituzione degli Ordini delle
professioni sanitarie e per la disciplina dell'esercizio delle professioni stesse” e d.p.r. 5 aprile 1950, n.
221, recante “Approvazione del regolamento per la esecuzione del decreto legislativo 13 settembre 1946,
n. 233, sulla ricostituzione degli Ordini delle professioni sanitarie e per la disciplina dell'esercizio delle
professioni stesse”. Per un’analisi piu approfondita cfr. infra parte 11.
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alla dimensione deontologica, sono invece le legislazioni piu recenti relative ad altri
ordinamenti professionali, quali ad esempio quella forense®. L’articolo 3 della legge del
2012 definisce, ad esempio, in questi termini il codice deontologico ai cui principi

I’avvocato deve uniformarsi nell’esercizio della professione:

I codice deontologico stabilisce le norme di comportamento che 1’avvocato
¢ tenuto ad osservare in via generale e, specificamente, nei suoi rapporti con
il cliente, con la controparte, con altri avvocati e con altri professionisti. Il
codice deontologico espressamente individua fra le norme in esso contenute
quelle che, rispondendo alla tutela di un pubblico interesse al corretto

esercizio della professione, hanno rilevanza disciplinare®*.

Un altro elemento che emerge da questa definizione e che caratterizza la deontologia
professionale per come ¢ oggi concepita e per come la si prendera in considerazione nel
presente lavoro, ¢ la sua rilevanza sul piano della responsabilita disciplinare.

Proprio dal fatto che la dimensione deontologica risponda ad esigenze non solo interne
alla categoria, ma anche di rilevanza pubblica, ponendosi quale normativa a garanzia dei
diritti dei destinatari dell’attivita professionale e quindi, in generale, dell’interesse
pubblico al corretto esercizio della professione, derivano infatti alcune importanti
conseguenze sul piano dell’ordinamento giuridico. Innanzitutto lo stato ha nel tempo
avocato a sé la determinazione del quadro giuridico di riferimento, disciplinando
composizione, ruolo e funzione degli organismi professionali a base associativa cui ¢
conferito, in maniera piu o meno esplicita e con limitazioni e influenze che variano da
stato a stato, il compito di elaborare norme deontologiche, garantirne il rispetto e, in

generale, vegliare sulla qualita e il corretto esercizio della professione®.

8 Proprio la recente riforma dell’ordinamento forense testimonia infatti I’esigenza di adeguare la
legislazione statale, originariamente molto simile a quella emanata in ambito medico, all’evoluzione del
ruolo della deontologia nelle societa contemporanee e quindi nell’ordinamento giuridico. Per un
confronto con i disegni legge in materia di riforma degli Ordini delle professioni sanitarie, cfr. infra parte
II.

% Legge 31 dicembre 2012 n. 247, “Nuova disciplina dell’ordinamento della professione forense”,
pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale n. 15 del 18 gennaio 2013. L’articolo citato prevede altresi che “Tali
norme, per quanto possibile, devono essere caratterizzate dall’osservanza del principio della tipizzazione
della condotta e devono contenere ’espressa indicazione della sanzione applicabile”. Sul procedimento
disciplinare e sul rapporto tra dimensione deontologica e dimensione statale anche con riferimento
all’aspetto sanzionatorio cfr. infra Parte IV.

85 Sul ruolo degli ordini professionali si veda infra parte 11, cap. L.
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Inoltre, la violazione della deontologia rileva sul piano giuridico attraverso la
responsabilita disciplinare, le cui sanzioni e i cui rapporti con altre forme di
responsabilita (soprattutto penale) sono generalmente previste dallo stesso legislatore
statale®®.

Analoghe caratteristiche si ritrovano anche nella definizione contenuta nel primo
articolo del codice deontologico medico e nel successivo articolo dedicato alla potesta e

alle sanzioni disciplinari:

Art. 1 (Definizioni)

I1 Codice di deontologia medica ... identifica le regole, ispirate ai principi di
etica medica, che disciplinano I’esercizio professionale del medico chirurgo
e dell’odontoiatra ... iscritti ai rispettivi Albi professionali.

Art. 2 (Potesta e sanzioni disciplinari)

L’inosservanza o la violazione del Codice, anche se derivante da ignoranza
costituisce illecito disciplinare, valutato secondo le procedure e nei termini

previsti dall’ordinamento professionale.

La relazione con la dimensione giuridica, di cui la responsabilita disciplinare ¢ solo una
delle tante manifestazioni che verranno analizzate nel presente lavoro, non esaurisce
perd la vocazione della deontologia a incidere e intersecarsi a piu livelli con i valori
della societa civile e con altri ambiti del sapere umano.
I principi deontologici a cui il medico deve attenersi pongono infatti necessariamente la
sua attivita in stretta relazione con altre discipline e cid ¢ particolarmente vero in ambito
sanitario e biomedico.
Della reciproca influenza tra deontologia e altre discipline umane si trova ad esempio
riscontro, tornando alle definizioni generali, alla voce deontologia medica nella gia
citata Grande Enciclopedia De Agostini:
Complesso di norme che riguardano 1 rapporti del medico con gli
ammalati, 1 colleghi, le autorita, ecc. . La deontologia medica interferisce
soprattutto con i principi fondamentali dell’etica e con la morale corrente,

ma anche con il diritto, la psicologia e la biologia.

% Tbid.
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Questa caratteristica della deontologia ¢ sottolineata in maniera ancora piu chiara nel cd.
Documento di Erice, stilato da studiosi di bioetica, deontologia medica ¢ medicina
legale nel corso del 53rd Course “New trends in forensic haematology and genetics.
Bioethical problems” e approvato nel maggio 1991 dal Consiglio Direttivo della Societa
Italiana di Medicina Legale e delle Assicurazioni®’. In tale documento, che
espressamente «si propone come strumento di interpretazione e di chiarificazioney, il
gruppo di studio, nel tentativo di affrontare proprio i persistenti equivoci sulla specifica
natura della bioetica e della deontologia medica e delle loro relazioni con la medicina
legale, ha formulato significative definizioni di queste tre discipline «tra loro
interconnesse ma nel contempo autonome, i cui reciproci rapporti € confini, tuttavia,
non sempre risultano evidenti al pubblico e talora agli stessi cultori delle materie».
Particolarmente ampia ¢ proprio la definizione offerta di deontologia medica: «La
Deontologia Medica e una disciplina il cui oggetto ¢ lo studio delle norme di
comportamento professionale specifiche delle professioni sanitarie. Questa disciplina
include tre ordini di norme:

a) le norme morali, oggetto dell'etica medica tradizionale, e oggi considerate

all'interno della Bioetica alla cui “costruzione I'etica medica ha preparato il

terreno”;

b) le norme deontologiche propriamente dette, raccolte nei codici, e in tutta

la tradizione orale e scritta della professione medica;

¢) le norme giuridiche proprie di ciascun Paese».
La natura interdisciplinare ¢ ancora piu evidente nella parte relativa a quelli che
vengono definiti “gli strumenti di studio delle tre aree™:

a) lo studio delle norme morali e della loro aggiornata rilettura ¢ sviluppato

in stretto collegamento con le conclusioni che provengono dalla bioetica;

b) l'aggiornamento delle norme deontologiche propriamente dette comporta

una costante comparazione con 1 codici deontologici nazionali e

internazionali:

%’Documento di Erice sui rapporti della bioetica e della deontologia medica con la medicina legale (18-21
Febbraio 1991). Il Documento di Erice ¢ stato pubblicato tra I’altro su Medicina e morale, 1991, pp. 561
ss.
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¢) le norme giuridiche a carattere deontologico sono studiate sotto il profilo

del diritto vigente e condendo di ciascun paese, anche allo scopo di ricercare

una corrispondenza con i valori deontologici.
I1 documento prosegue infine affermando esplicitamente che «(l)a natura delle
competenze ¢ pluridisciplinare, cioé¢ medica, medico-legale, giuridica e bioeticax.
E proprio in questa ulteriore caratteristica della deontologia medica si innesta la
peculiarita del suo ruolo tra le fonti del biodiritto, che sara oggetto di analisi nel
presente lavoro®®,
In prospettiva comparata, per quanto riguarda la presenza della deontologia nella
letteratura giuridica, parzialmente diversa ¢ la situazione nell’ordinamento francese e
cio ¢ probabilmente legato al diverso ingresso di alcuni tipi di deontologia, tra le quali
anche quella medica, nell’ordinamento giuridico. Si tratta in particolare di quelle
deontologie definite étatiques® in quanto inserite tra le fonti del diritto attraverso la loro
pubblicazione sul Journal Officiel sotto forma di decreti statali; il codice di deontologia
medica, inoltre, ¢ stato direttamente integrato in un codice statale, il code de la santé
publique. A una posizione piu definita della codificazione deontologica all’interno del
sistema delle fonti, corrisponde quindi una maggiore presenza della deontologia anche
nei manuali, nei vocabolari giuridici e nella dottrina giuridica’. A differenza di quanto
avviene in Italia, infatti, la voce déontologie ¢ presente pressoché in tutti i dizionari
giuridici’!. Cosi ad esempio, nel Vocabulaire juridique di Gérard Cornu, la deontologia

viene definita come:

8 Come gia detto, la capacita della deontologia di porsi all’intersezione tra diverse discipline umane le ha
permesso di acquisire rilevanza come componente normativa in ambiti che sollevano questioni
particolarmente delicate dal punto di vista etico, giuridico e professionale. Come si vedra nei prossimi
capitoli, la deontologia medica ha inoltre progressivamente sviluppato una significativa attenzione alla
tutela dei diritti fondamentali, spesso in sintonia sia con le Costituzioni nazionali che con i principi
bioetici affermati a livello europeo e internazionale. Infra parte III.

 Infra parte 11, cap. L.

70 Si veda, in particolare, J. MORET-BAILLY, Les déontologies, cit., che ricostruisce in maniera dettagliata
i rapporti tra diritto e diverse deontologie professionali attraverso la fondamentale classificazione dei vari
modelli in déontologies étatiques e déontologies extra étatiques. Per un ulteriore approfondimento si
vedano, tra gli altri, P. ALMERAS, H. PEQUIGNOT, La déontologie medicale, Paris, 1996; E. TERRIER,
Déontologie médicale et droit, Bordeaux, 2003.

"Per citarne solo alcuni : G. CORNU (a cura di), Vocabulaire juridigue, VIII ed., PUF, 2007; Le droit de A
a Z, Dictionnaire juridique pratique, 111 ed., EJE, 1998 ; Lexique des termes juridiques, DALLOZ, 16°ed.,
2007 ; Guide du langage juridique, 111 ed., Foucher, 2004 ; R. CABRILLAC (a cura di) Dictionnaire du
vocabulaire juridique, Litec, Objectif Droit, 2008.
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« Ensable des devoirs inhérents a [’exercice d’une activité professionnelle

libérale et le plus souvent définis par un ordre professionnel ».
Le ulteriori caratteristiche della deontologia a cui si ¢ fatto riferimento
analizzando le definizioni italiane emergono in maniera sostanzialmente analoga
nell’ordinamento francese’”. La diversita tra i due ordinamenti riguarda, invece,
come si vedra, le conseguenze sul piano dell’ordinamento giuridico statale.
Analogamente a quanto visto in Italia, sul sito dell’ ordre national des médecins si
legge, ad esempio, che

« Le code de déontologie médicale (articles R4127-1 a R4127-112

du code de la santé publique) définit les devoirs des médecins vis-a-

vis de leurs patients, de leurs confréres et des autres professionnels de

santé ».
I1 primo articolo del codice deontologico precisa poi che

« Conformément a [’article L.4122-1 du code de la santé publique,

["Ordre des médecins est chargé de veiller au respect de ces

dispositions. Les infractions a ces dispositions relevent de la

Juridiction disciplinaire de ['Ordre ».
In quanto norma anche formalmente inserita nella gerarchia delle fonti del diritto
francese a livello regolamentare, il riferimento alla deontologia medica ¢ inoltre
presente in maniera pressoché costante in tutti 1 manuali di droit de la santé e droit
médical”, nonostante la dottrina non sia stata sempre concorde nel riconoscerle natura
sostanzialmente giuridica’.
Nonostante la maggiore, ¢ spesso piu precisa, problematizzazione del fenomeno

deontologico nella dottrina e nella manualistica francese, un dato che ¢ pero interessante

72 Si riporta quanto scritto gia nel 1965 da Y. BUFFELAN nella Semaine Juridique, J.C.P. 1962 1 Nr. 1695:
« La déontologie est la science traitant des devoirs que crée, pour un individu, l'exercice d'une certaine
profession. On entend par code de déontologie l'ensemble de préceptes qui régissent la conduite des
personnes appartenant a des professons organisées en Ordres », precisando anche che « En matiére
professionnelle, le terme « code de déontologie » recouvre des actes élaborés, non par le législateur ou
I'Administration, mais par les représentants des Ordres professionnels ». Analogamente Thouvenin, in
Rec.Dall.Sir. 1985 I, Chronique, 21, 23: «La déontologie définit les devoirs qu'impose aux médecins
l'exercice méme de leur profession ».

3 Si vedano, ad esempio, A. LAUDE, B. MATHIEU, D. TABUTEAU, Droit de la santé, PUF, coll. Thémis
Droit, Paris, 2012; J-R. BINET, Droit médicale, coll. « Coursy, Paris, 2010.

7 Va pero sottolineato come tali posizioni siano piu risalenti nel tempo e generalmente antecedenti
all’integrazione del codice deontologico nel Code de la santé publique, infra
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sottolineare, in particolare nel confronto con la realta italiana, ¢ 1’assenza della voce
déontologie anche in molte enciclopedie giuridiche francesi’.

I1 fatto che anche nell’ordinamento francese — pur a fronte dell’innegabile rilevanza di
molte deontologie professionali sul piano giuridico, dell’ingresso dei codici
deontologici tra le fonti del diritto attraverso la loro emanazione come decreti statali e,
nel caso della deontologia medica, pur a fronte della sua integrazione in un codice
statale — non esista nelle enciclopedie giuridiche una voce specificamente dedicata a
déontologie, solleva la necessita di legare le ragioni di tale assenza a considerazioni
diverse e piu ampie di quelle ipotizzate per I’ordinamento italiano.

La spiegazione potrebbe infatti essere individuata non tanto nella scarsa attenzione al
fenomeno deontologico, quanto piu ad altre caratteristiche proprie del fenomeno stesso
e del suo rapporto con il diritto: la coesistenza di una pluralita di modelli e soluzioni
diverse sul piano giuridico per cui, ad esempio, anche in Francia non tutte le
deontologie delle professioni liberali possono rientrare nella stessa definizione e,
soprattutto, D’intrinseca trasversalitd e interdisciplinarieta della deontologia. Forse
proprio questa sua trasversalita e interdisciplinarieta, accompagnata al fatto che la
stesura delle singole voci nelle enciclopedie sia suddivisa e affidata a studiosi in base
alle loro competenze specifiche e settoriali, potrebbe infatti aver impedito, almeno per

ora, I’inserimento di una voce specificamente dedicata alla deontologia.

2.3 Standesethik, Berufsethos, Standesrecht, Berufsordnung: varieta e specificita della

terminologia tedesca

Come gia accennato, proprio dall’analisi linguistica emergono alcune complessita del
fenomeno deontologico nell’ordinamento tedesco di cui ¢ necessario tenere conto
nell’individuazione dei concetti giuridici da comparare. Gia il fatto stesso che in
Germania il termine Deontologie non sia legato agli ambiti in cui esso si € sviluppato in
Francia e Italia e non possa quindi essere utilizzato per definire 1’etica professionale
nell’accezione e con le caratteristiche ad essa attribuite in questi due ordinamenti, pone

I’esigenza di indagare il significato e I’evoluzione di altri termini.

75 Essa non ¢€ presente, ad esempio, né nell’ Encyclopedie né nella Guide juridique Dalloz, tanto meno nel
Nouveau Repertoire de Droit, e nemmeno nelle mis a Jour, né nella sezione dell’ Encycloplédie dedicata
al droit administratif, né in quella del contentieux administratif benché, come si vedra, le giurisdizioni
disciplinari ordinistiche rientrano nella categoria delle giurisdizioni amministrative cd. d attribution (cft.
infra Parte IV).
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In particolare, nell’individuare [’attuale portata di determinati concetti giuridici
bisognera tenere presente sia il loro legame con le specifiche classificazioni e categorie
che si sono progressivamente sviluppate in relazione all’ambito di indagine e al contesto
complessivo, sia il fatto che i concetti stessi possano essere il portato di una
stratificazione di significati diversi’®. Cio ¢ particolarmente importante nello studio di
un ambito, quale quello dei rapporti tra dimensione professionale e dimensione statale,
la cui origine ¢ risalente nel tempo e la cui definizione ha subito evoluzioni, anche
significative, nei tempi piu recenti.

Forse proprio per la complessita intrinseca del fenomeno e la difficolta di inserirlo,
soprattutto attraverso la traduzione dei termini che lo designano, in concetti precisi da
una lingua all’altra, 1 dizionari bilingui, sia generali che giuridici, non sono sempre in
grado di fornire un quadro sufficientemente preciso delle terminologie di riferimento. In
molti casi la voce deontologia semplicemente non esiste, in altri, I’analisi comparata
delle traduzioni disponibili dall’italiano o dal francese al tedesco e viceversa mostra una
grande varieta di scelte lessicali possibili.

Cosi, ad esempio, nei Grandi Dizionari Sansoni, la Déontologie ¢ legata espressamente
all’ambito filosofico, mentre per 1’ambito medico, quindi in un contesto in cui la
deontologia ¢ utilizzata nell’accezione moderna, la traduzione di deontologia ¢ drztliche
Pflicht”’. 1l riferimento ¢ quindi ai doveri dei medici. Come gia sottolineato, il termine
Deontologie, inteso in ambito tedesco semplicemente come Ethik als Pflichtenlehre’®,
non entra a far parte del linguaggio giuridico nel senso visto in Italia e Francia. Non a
caso quindi non compare né in molti dizionari giuridici bilingui, né nei dizionari

giuridici tedeschi’.

6 Cfr. B. P0Zz0, M. TIMOTEO (a cura di), Europa e linguaggi giuridici, cit.

7711 dizionario monolingue Duden porta la seguente definizione del termine Pflicht (dovere): ,,Aufgabe,
die jemandem aus ethischen, moralischen, religiosen Griinden erwdchst und deren Erfiillung er sich einer
inneren Notwendigkeit zufolge nicht entziehen kann oder die jemandem obliegt, die als Anforderung von
aufSen an ihn herantritt und fiir ihn verbindlich ist*.

B«etica come teoria dei doveri». Questa ¢ la definizione del dizionario monolingue Duden. “Sitten oder
Pflichtenlehre” ¢ anche la traduzione dal francese déontologie che si trova nel Sachs — Villatte Grand
Dictionnaire Langenscheidst.

7 Non compare, ad esempio, in Dizionario Giuridico, Italiano-Tedesco, Tedesco-Italiano, LINHART K.,
MOROSINI F., Beck Juristischer Verlag; Giuffre; HELBING & LICHTENH, Stand August 2012 XI;
Etymologisches Rechtsworterbuch, KOBLER, GERHARD, MOHR SIEBECK, Tibingen, 1995; Juristisches
Worterbuch, KOBLER G., Vahlen F. Gmbh, 1991; Rechtsenglisch: Deutsch-englisches und englisch-
deutsches Rechtsworterbuch fiir jedermann, KOBLER G., SCHUSTERSCHITZ G., Vahlen F. GmbH,
Miinchen, 1996; Rechtsfranzdsisch - Deutsch-franzosisches und franzosisch-deutsches Rechtswérterbuch
fiir jedermann, KOBLER GERHARD (Unter Mitarbeit von Peter Winkler), Vahlen Franz GmbH, Miinchen,
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Interessanti, alla luce dell’evoluzione del termine deontologia e del suo legame con il
contesto professionale a cui si ¢ fatto riferimento, sono invece le traduzioni contenute
nel Harrap’s Universal Dictionnaire®’: il francese déontologie & tradotto infatti con
Beruf]sethik®' e déontologie médicale con Berufsethik des Arztes® e nella traduzione

dal tedesco ¢ il termine Berufsethos®

a corrispondere al francese déontologie
[professionnelle]. In entrambi i casi ¢ evidente come il concetto di etica o di ethos sia
legato gia nel termine stesso al significato di professione, Beruf appunto, nei casi in cui
debba tradurre il termine déontologie.

Analogamente il dizionario giuridico Potonnier traduce, nella sua terza edizione,
Berufsethik (specificando tra parentesi il termine Standesregeln, quindi regole dello
Stand, qui inteso come categoria professionale), con déontologie e prevede come uso
specifico quello relativo ai Berufspflichten des Arztes, quindi ai doveri professionali del
medico, che viene tradotto con déontologie médicale®*. Gia nella seconda edizione la
traduzione non era sostanzialmente diversa e compariva sempre come esempio 1’ambito
medico: Berufsethik (z.B. des Arztes)® era tradotto infatti con déontologie (médicale),
confermando il legame tra deontologia e professione anche nella scelta lessicale. I
maggiori dettagli presenti a partire dalla terza edizione, quindi i riferimenti alla
dimensione piu specifica delle Standesregeln e dei Berufspflichten, possono spiegarsi
con la maggiore attenzione alla dimensione comparata che caratterizzerebbe questa
edizione rispetto alla precedente, almeno secondo il working paper “The Quality of

Legal Dictionaries: an assesment” pubblicato nel 2008 dalla Facolta di giurisprudenza

dell’Universita di Maastricht a cura di Gerard-René de Groot e Conrad J.P. van Laer,

1996; Rechtsitalienisch: Deutsch-italienisches und italienisch-deutsches Rechtswérterbuch — fiir
jedermann, GERHARD KOBLER; ESTHER NEULICHEDL; MONIKA HOHENAUER, Vahlen Franz GmbH,
Miinchen, 1996; Dizionario giuridico ed economico-Worterbuch der Rechts-und Wirtschaftssprache,
GIUSEPPE CONTE, HANS Boss, Giuffré editore, Milano, 1989; Vocabolario del diritto e dell’economia
tedesco-italiano — Worterbuch fiir Recht und Wirtschaft deutsch-italienisch, TROIKE STRAMBACI
HANNELORE; HELFFRICH MARIANI E., 2 ed., Giuffré editore, Milano, 1997.

8 Harrap’s Universal Dictionnaire Allemand-Frangais Frangais-Allemand, 2004.

81 «Etica professionale».

82 «Etica professionale dei medici».

8 «Ethos professionalex.

8 POTONNIER, G.E. & POTONNIER, B., Wérterbuch fiir Wirtschaft, Recht und Handel, Vol 1: Deutsch-
Franzosisch, 3. vollig neu bearb. und erw. Auflage Wiesbaden [Brandstetter] 1997. Analogamente nel
Vol 2: Franzosisch-Deutsch: déontoligie ¢ tradotto con Berufsethos, Standesregeln e déontologie
médicale con Berufspflichten des Arztes.

85 «Etica professionale (ad esempio dei medici)».
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che a sua volta cita il volume “Einfiihrung in die Terminologiearbeit” di R. Arntz, H.
Picht e F. Mayer®® .

Ancora piu preciso sembra il Doucet - Fleck Dictionnaire juridique et économique della
Becck che traduce anche codice deontologico e che prima di riportare le traduzioni di
déontologie indica tra parentesi una breve spiegazione del termine: ‘“ensemble des
regles et des devoirs régissant une profession”. Tra le traduzioni si trova Standesrecht,
Berufsethos, ma anche ,,Grundsdtze einer ordnungsmdfiigen Berufsausiibung®. 1
riferimenti sono quindi al diritto che proviene da una categoria professionale, all’etica
professionale e ai principi relativi ad un esercizio regolato della professione. Numerose
le traduzioni anche per code de déontologie: Standesordnung, Berufsordnung, Kodex
der Standespflichten, Ehrenordnung eines Berufstandes e tra gli esempi si rimanda a
medici e avvocati.

Si segnala perd che non sempre questi termini vengono tradotti in maniera omogenea.
Nella versione dal tedesco al francese del Fleck Worterbuch Recht sempre della Becck,
ad esempio, il termine Standesrecht, che, come visto, € riportato come prima traduzione
di déontologie nel citato Dictionnaire juridique et économique (e che, come vedremo, ¢
il termine piu frequentemente usato anche dalla dottrina tedesca) viene tradotto
semplicemente come droit professionnel ou corporatif mentre con déontologie, legata a
éthique professionnelle o a obligations professionnelles vengono tradotti
rispettivamente Standesethik e Standespflichten.

Anche nel Worterbuch fiir Recht und Wirtschaft della Giuffé®” Standesrecht & tradotto
in italiano con diritto professionale (stessa traduzione che in altri dizionari ¢ riportata
per Berufsrecht ¢ Berufsordnung) nella sua accezione di ordinamento o regolamento
professionale, ma in nessun caso compare il riferimento a deontologia, voce tra ’altro
assente nel volume dall’italiano al tedesco. Standesrecht ¢ tradotto con droit corporatif
anche nel gia citato Harrap’s Universal Dictionnaire, mentre il termine non compare

nel dizionario Potonnier a cui anche si ¢ fatto riferimento.

86 Maastricht Faculty of Law Working Paper 2008/6 : “The third edition has a stronger comparative law
perspective than the second edition, according to R. ARNTZ et al., Einfithrung in die Terminologiearbeit,
4., griindlich iiberarb. Auflage, Hildesheim 2002, p. 208-209“.Nello stesso dizionario compare anche
Berufethos, tradotto con éthique professionnelle (o anche con morale o conscience professionnelle).

8 Worterbuch fiir Recht und Wirtschaft, H. TROIKE STRAMBACI/E. HELFFRICH MARIANI Giuffré editore,
Milano.
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Sintomatico della varieta di termini che nel linguaggio giuridico tedesco possono
designare ambiti che negli ordinamenti francese e italiano rientrano nell’accezione di
“deontologia” ¢ il contesto delle normative dell’Unione europea. La traduzione
giuridica in ambito comunitario presenta specificita e difficolta che esulano dalla
presente analisi®®, tuttavia ¢& interessante notare che, ad esempio, nella direttiva
2005/36/CE relativa al riconoscimento delle qualifiche professionali, mentre le versioni
in italiano, francese e spagnolo, utilizzano in una decina di disposizioni solo il termine
deontologia o deontologico, la versione tedesca prevede almeno sette diverse scelte
lessicali.

Ad esempio, al considerando n. 11, tra i requisiti specifici che uno Stato pud imporre,
vengono menzionate “le norme professionali, comprese quelle deontologiche” e tale
espressione nella versione tedesca ¢ resa con “die beruflichen Standards, einschlieflich
der standesrechtlichen Regeln”. 1l termine di riferimento per deontologia ¢ quindi in
questo caso Standesrecht.

I1 riferimento alla deontologia applicabile alle attivita professionali nello Stato membro
ospitante la cui conoscenza puo essere richiesta nella prova attitudinale di cui all’art. 3 ¢
reso in tedesco con “berufsstindischen Regeln”. Viene quindi utilizzato 1’aggettivo
berufsstandisch che nella maggior parte dei dizionari bilingui analizzati viene tradotto
con professionale o corporativo.

Nell’art. 36 relativo all’esercizio dell’attivita di dentista il rispetto delle “disposizioni
regolamentari e delle regole deontologiche che disciplinano la professione” ¢ reso nella
versione tedesca con i termini “Rechtsvorschriften und Standesregeln”. 1l primo si
riferisce alle disposizioni regolamentari, mentre il secondo condensa il significato di
regole e di Stand, inteso qui come categoria professionale, e quindi sostituisce
I’espressione “regole deontologiche che disciplinano la professione”.

L’articolo 40, in materia di formazione di ostetrica, fa riferimento all’adeguata
conoscenza ‘“der Berufsethik” und “des Berufsrechts”, termini che nella versione
italiana sono resi rispettivamente con deontologia e legislazione professionale. In questo
caso quindi il concetto di deontologia viene reso con il termine che letteralmente

significa etica professionale, Berufsethik appunto.

8 Per un approfondimento si veda, ad esempio, E. IORIATTI, Interpretazione comparante e multilinguismo
europeo, Padova, 2013.
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Inoltre, il riferimento alle norme deontologiche sulle quali devono, se necessario,
essere fornite informazioni ai cittadini e ai punti di contatto degli Stati membri, in
quanto elementi utili al riconoscimento delle qualifiche professionali ai sensi dell’art.
57, viene reso nella versione tedesca con due termini: Standesregeln und
berufsethische Regeln.

In relazione al programma di studi per veterinari, invece, alla deontologia che compare
tra la lista delle materie specifiche, corrisponde nella versione tedesca il termine
Berufskunde, mentre tra le materie fondamentali nel programma di studi per i farmacisti,
quello che nella versione italiana ¢ reso con deontologia in tedesco ¢ indicato con
Standesordnung.

A fronte di questa varietda di termini con 1 quali possono essere indicate
nell’ordinamento tedesco dimensioni che in Italia e Francia vengono uniformemente
designate con il termine deontologia, ¢ necessario provare ad individuare i concetti che
nell’ordinamento tedesco corrispondono ad un fenomeno caratterizzato da quegli stessi
elementi che definiscono la deontologia nella sua accezione moderna, per come ¢
emersa dall’analisi effettuata e per come ¢ concepita nel presente lavoro. Non basta
pertanto il pur essenziale legame con la professione e quindi un generico riferimento
all’etica professionale, ma ¢ necessario individuare quelle dimensioni e quelle fonti che
esprimono anche la funzione normativa tipica della deontologia, la sua vocazione a
regolare 1’esercizio della professione sia al suo interno che nella tutela dei destinatari
della sua attivita, attraverso I’elaborazione da parte di organismi professionali
rappresentativi di regole il cui rispetto ¢ garantito da meccanismi di responsabilita
disciplinare.

Un rapido sguardo alle definizioni contenute nei dizionari e nelle enciclopedie tedesche
mostra che, in generale, per Berufethos si intende «das mit der Ausiibung eines Berufes
verbundene Ethos»*°e la «hohe sittliche Vorstellung vom Wert und den Pflichten eines
Berufes»*°. 11 riferimento ¢ quindi all’ethos nel senso di valori e doveri legati
all’esercizio di una professione. Standesethos fa invece piu specificamente riferimento
al comune sentire etico degli appartenenti ad una determinata categoria. Esso ¢

generalmente definito come «die von den Angehorigen eines bestimmten Standes

8 Brockhaus Wahring Deutsches Woerterbuch in sechs Banden L’esempio riportato ¢ anche qui quello
medico: das Berufsethos des Arztes.
% Cfr. Duden.
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anerkannte Norm der sittlichen Gesinnung und Haltung»’'. Per capire perd quali siano
nel concreto le fonti della deontologia nell’ordinamento tedesco bisogna fare
direttamente riferimento al quadro normativo che in Germania definisce i rapporti tra
Stato e professioni, oltre che alla stessa normativa elaborata dalla categoria
professionale di riferimento e alla letteratura giuridica del settore.

Proprio partendo da un’analisi di quest’ultima, con riferimento alla deontologia medica,
emerge come in molti dei manuali, commentari, trattati dedicati al Medizinrecht,
all’Arztrecht o a varie tematiche bioetiche, tra le fonti normative rilevanti compare
drztliche Standesrecht®.

Per Standesrecht si intende infatti in termini generali ,,das besondere Recht eines

93,1l diritto specifico di una

bestimmten Berufsstandes (z.B. Rechtsanwidilte; Arzte usw.)
determinata categoria professionale. Dal punto di vista delle categorie giuridiche, ad
esso si fa generalmente riferimento come a quella parte del Berufsrecht, quindi del
complesso di norme che disciplinano ’esercizio della professione medica, elaborata
dall’autonomia normativa riconosciuta agli organismi rappresentativi della categoria
professionale e in particolare alle Landesdrztekammern, quali enti di diritto pubblico.
Ad esse, in qualita di “Teil der mittelbaren Staatsverwaltung™*, le leggi dei singoli
Léinder conferiscono esplicitamente il compito di condensare i doveri professionali del
medico in una Berufsordnung, quindi sostanzialmente nella forma di un codice. Dal
punto di vista delle fonti del diritto, tali Berufsordnungen sono delle Satzungen che
contengono la disciplina dell’attivita medica; 1 doveri professionali in esse previsti sono

vincolanti per tutti gli appartenenti alla categoria e la loro violazione pud portare

all’applicazione di sanzioni disciplinari®.

%! Brockhaus Wahring Deutsches Woerterbuch in sechs Banden. Piti ampia la definizione contenuta nel
Duden ,, ethisches Bewusstsein des Menschen, das sich aus seiner sozialen Stellung, seiner Funktion und
Leistung in Familie, Beruf und Gesellschaft ergibt*.

%2 Si vedano, a titolo meramente esemplificativo, il capitolo Arztliches Standesrecht in H.-P. RIES et al.,
Arztrecht, Springer, 2012, p. 87 ¢ ss; il commentario alla MBO, R. RATZEL, H.-D. LIPPERT, Kommentar
zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte (MBO), Fiinfte Auflage, Springer, 2010; il capitolo ,,Das
drztliches Standesrecht in C. MULLER-GOTZMANN, Artifizielle Reproduktion, p. 290 e ss.; J. HEBERER,
Das drztliche Berufs-und Standesrecht, 2001; H.-D. LIPPERT, Recht und Ethik in der Medizin, in B.
BRINKMANN, B. MADEA (a cura di), Handbuch Gerichtliche Medizin, p.1325; J.A. SICKOR,
Normenhierarchie im Arztrecht, cit.

93 Deutsches Rechtsworterbuch, Beck.

% C. MULLER-GOTZMANN, Artifizielle Reproduktion, cit., p. 291. Sul concetto di mittelbare
Staatsverwaltung infra parte 11.

% La letteratura sul punto ¢ vastissima, sia per quanto riguarda I’ambito biomedico che il diritto
amministrativo. Si vedano, tra gli altri, il Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte
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In particolare, tornando ancora alle definizioni generali, nella Brockhaus Enzyklopddie
si trova la seguente spiegazione della voce Standesrecht:*¢
«die Gesamtheit der Regelungen, die fiir Angehorige bestimmter Berufe
gelten und Ausdruck enges gewachsenen berufsstind. Ethos sind.
Standesrecht gilt bes. fiir einige (akadem.) Berufe - v.a. fiir Anwiilte,
Apotheker, Architekten, Arzte, Steuerberater - und wird i.d.R. von ihren
Standesorganisationen ausgearbeitet. Es stiitzt sich auf generalklauselartige
gesetzl. Regelungen des Berufsrechts ... Standesrecht normiert
Verhaltenspflichten der Berufsangehorigen bei der prakt. Berufsausiibung.
Ihre Verletzung wird als Pflichtwidrigkeit angesehen, die vor
Berufsgerichten  (Ehrengerichten)  geahndet  werden und  auch
Haftungstatbestdnde auslosen kann».
Possono chiaramente riconoscersi in questa definizione gli elementi che caratterizzano
anche in Italia e Francia la deontologia nella sua dimensione normativa.
Quindi, se in generale Berufsethos e Standesethos si riferiscono a valori e principi
dell’etica professionale, al comune sentire etico degli appartenenti a una determinata
categoria professionale — e, come tali, certamente rientrano nell’accezione di
deontologia per come la si intende in Italia e Francia — la dimensione piu propriamente
normativa che pure caratterizza il fenomeno deontologico viene definita in altro e piu
specifico modo, prevalentemente attraverso il termine Standesrecht.
Da questo punto di vista, significativa ¢ la classificazione elaborata da Jochen Taupitz in
“Die Standesordnungen der freien Berufe™’.
In tale ampio studio sugli ordinamenti delle professioni liberali, 1’autore analizza infatti
dettagliatamente le caratteristiche dello Standesrecht, 1 suoi rapporti con il Berufsrecht,
ma anche con i concetti di Standespflichten e Standesordnung. Inoltre, sempre a
dimostrazione della complessita di individuare la sfumata linea di demarcazione tra le

varie dimensioni che possono porsi in relazione con il concetto di Standesrecht, I’autore

(MBO), cit.; J.A. SICKOR, Normenhierarchie im Arztrecht, cit., H.-P. RIES et al., Arztrecht, cit., p. 90; C.
MULLER-GOTZMANN, Artifizielle Reproduktion, cit.

% Brockhaus Enzyklopdidie in 30 Bénden Similmente nel CARL CREIFELDS, Rechtswérterbuch si legge
“Unter Standesrecht verstand man Elemente des Berufsrecht der freien Berufe, vor allem der Arzte und
Rechtsanwiilte, aus dem Grenzbereich von Rechts- und Anstandspflichten, die durch di "Standes"
vertretungen und durch bezeichnenderweise "Ehren" gerichte genannte Spruchstellen des Berufstandes
gewahrt und weitgehend auch formuliert wurden *.

97 J. TAUPITZ, Die Standesordnungen Der Freien Berufe: Geschichtliche Entwicklung, Funktionen,
Stellung Im Rechtssystem, op. cit.
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dedica un intero capitolo allo studio, anche in prospettiva comparata, dei contenuti,
della portata e delle eventuali reciproche relazioni tra alcuni importanti concetti, quali
(Standes)pflichten, (Standes)Recht, (Standes)Ethik e Deontologie, quest’ultima intesa
non nel senso meramente filosofico, ma nel suo significato di “Lehre von den
beruflichen Pflichten™®. 11 riferimento ¢ in particolare all’uso di “code de déontologie”
che viene fatto “im Ausland” (all’estero) e I’accezione nella quale viene richiamato ¢
quella sviluppatasi a seguito della gia citata opera francese di Simon che ha, appunto,
introdotto il concetto di déontologie di origine benthamiana nell’ambito della
professione medica. Anche Taupitz sottolinea come negli ordinamenti in cui viene
utilizzata questa espressione, essa sia legata all’ambito dei doveri professionali e che per
“code de déontologie” si intende generalmente un “Pflichtenkompendium ... das vom
Berufsstand selbst geschaffen wurde”°.
Per quanto piu nello specifico riguarda il termine tedesco Standesrecht, esso viene
significativamente definito dall’autore “das eigene Recht des Standes, gesetzt durch
den Stand”: il diritto proprio di una categoria posto durch (letteralmente “a mezzo di”,
“attraverso”) la categoria stessa'.
Tra le fonti principali dello Standesrecht, come visto, la dottrina e la stessa legislazione
in materia, ma anche 1 manuali di diritto amministrativo, indicano la Berufsordnung,
ossia il codice elaborato dalle Landesdrztekammern. La Berufsordnung viene definita,
ad esempio,

«Satzung der Arztekammer, die Regelungen dariiber enthdlt, was ein Arzt

bei der Ausiibung seines Berufes zu beachten hat und unter Vermeidung

berufsgerichtlicher Sanktionen zu unterlassen hat».
Il riferimento quindi ¢ direttamente anche alla forma giuridica che la Berufsordnung
assume, oltre che al suo contenuto di regole da rispettare nell’esercizio della professione

(medica) e alle conseguenze sanzionatorie che potrebbero derivare da una mancata

osservanza di esse.

% Con riferimento, dunque, ai doveri professionali (letteralmente “teoria dei doveri professionali). Tra
I’altro tale espressione ricorda la terminologia utilizzata, in ambito medico, nella versione fiamminga del
code de déontologie in Belgio, “Code van geneeskundige plichtenleer”. Cfr. il sito dell’ordine:
http://www.ordomedic.be/nl/code/inhoud/

% Un compendio di doveri elaborato dalla categoria professionale. Ibid., pag. 188.

100 precisa ulteriormente 1’autore: ,,Demgegeniiber handelt es sich beim (iibrigen) Berufsrecht um
Regelungen, die von aufien, und zwar von der staatlich verfafiten Rechtsgemeinschaft, an den
Stand herangetragen werden, die dem Stand gesetzt werden. “.
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La definizione prosegue poi riferendosi all’autorizzazione legislativa conferita alle
camere professionali dei Lénder per 1’adozione delle Berufsordnungen e alla funzione
di modello svolta dal codice adottato dal generale Arztetag dei medici tedeschi:
«Die Heilberufs- und Kammergesetze der jeweiligen Bundesldnder
ermdichtigen die Arztekammern zum Erlass einer Berufsordnung. Als
Musterentwurf —dient die vom Deutschen Arztetag beschlossene
Musterberufsordnung»'"'.
Utile anche in questo caso un rapido sguardo a quanto contenuto nelle stesse normative
deontologiche con riferimento alla definizione del loro ambito di applicazione e dei loro
obiettivi. La (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen und

Arzte'”

, quindi il modello di Berufsordnung elaborato dalla Bundesdrztekammer
(BAK), ma analoga ¢ la formulazione nelle Berufsordnugen dei Linder'®,
espressamente dichiara nel suo preambolo che la Berufsordnung:
«stellt die Uberzeugung der Arzteschaft zum Verhalten von Arztinnen
und Arzten gegeniiber den Patientinnen und Patienten, den Kolleginnen
und Kollegen, den anderen Partnerinnen und Partnern im
Gesundheitswesen sowie zum Verhalten in der Offentlichkeit dar».
Tra gli obiettivi vengono indicati:

- das Vertrauen zwischen Arztinnen und Arzten und Patientinnen und

Patienten zu erhalten und zu fordern;
- die Freiheit und das Ansehen des Arztberufes zu wahren;

- berufswiirdiges Verhalten zu fordern und berufsunwiirdiges Verhalten zu
verhindern.
Si possono quindi riconoscere gli elementi che, almeno in generale, caratterizzano
anche i codici deontologici in Italia e Francia.
Da questa breve analisi si possono pero ricavare alcune osservazioni sul rapporto tra

deontologia e i termini impiegati nell’ordinamento tedesco per designarla.

101 Brockhaus - Fachlexikon Recht .

10211 codice deontologico federale: (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen und
Arzte - MBO-A 1997 - in der Fassung der Beschliisse des 114. Deutschen Arztetages 2011 in Kiel,
reperibile sul sito della BAK: http://www.bundesaerztekammer.de/.

103per i rapporti tra livello federale e livello dei singoli Léinder e per il ruolo normativo delle fonti
deontologiche elaborate da questi due livelli cft. infra parte 1.
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Innanzitutto, sia che il riferimento sia a Berufsethos, a Berufsordnung, Standesethos o
Standesrecht, emerge gia nella parola stessa il legame con la dimensione professionale
che, come visto, caratterizza ’accezione moderna di deontologia.

Per quanto riguarda il termine Stand, quale parte di Standesethos e Standesrecht, va
precisato che, nonostante la sua origine richiami 1’idea dei ceti sociali e quindi di quella
che anticamente era un’articolazione di tipo classista della societd, basata, almeno
nell’antico diritto tedesco, sull’appartenenza per nascita a determinati gruppi sociali'®*,
tale termine, con il quale in generale si designa “eine Zusammenfassung von Menschen,
di durch ihre gleichartige Stellung eine Gemeinschaft bilden“'®> ha subito una
significativa evoluzione nel corso del tempo, in ragione dei mutamenti culturali in
ambito sociale e professionale.

Il concetto di Stand ¢ infatti, come ci ricorda Taupitz “eine Erscheinungsform der
gesellschaftlichen Gliederung, die sich entsprechend der zeitbedingten Wandlung der
gesellschaftlichen Zusammenhdnge und Institutionen cndert”'°. 1l concetto giuridico
designato ¢ quindi frutto di quella stratificazione ed evoluzione di significati di cui ¢
necessario tener conto in un’analisi comparata'?’.

Per cio che qui piu interessa, va sottolineato 1’attuale identificazione del concetto di
Stand con quello di Beruf o Berufsgruppe e quindi il legame di Standesrecht,
analogamente a quanto caratterizza anche il concetto di deontologia, agli elementi
oggettivi della professione, quindi alla sua funzione e al suo esercizio e non piu all’idea
dell’appartenenza soggettiva ad un ceto sociale!*®.

Inoltre, tutti i termini che in Germania vengono utilizzati per designare concetti che
negli ordinamenti francese ed italiano rientrano nell’ambito del termine deontologia,
contengono gia nella loro maggiore specificita, tipica della lingua tedesca, il riferimento

a cio che al generale termine deontologia ¢ stato progressivamente associato in ragione

dell’evoluzione del suo significato, delle sue funzioni e dei suoi usi. Cio ¢

-~

particolarmente evidente nel caso della dimensione normativa della deontologia che

104 Cfr. TAUPITZ, cit., p. 152.

105 Nella Brockhaus Enzyklopddie viene definito ad esempio: ,,in Abgrenzung zu Schicht, Klasse, Kaste
eine rechtlich und sozial abgeschlossene Gruppe in einem hierarch. Gesellschafissystem *.

196 Quindi sostanzialmente una manifestazione dell’articolazione della societd che muta in relazione alle
evoluzioni che nel tempo caratterizzano il contesto sociale e istituzionale.

107 per I’evoluzione di tale concetto con riferimento all’evoluzione della societa e dell’idea di professione,
si rimanda nuovamente allo studio di TAUPITZ, cit., in particolare pag. 171 e ss.

108 Thid.
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espressa, accanto a quella professionale resa con Beruf o Stand, nel termine stesso,
(Standes)recht appunto. L’intrinseca valenza giuridica della deontologia e il suo legame

con il contesto professionale sono quindi espressi gia all’interno dello stesso termine.
2.4 Arztliche Standesrecht e deontologia medica

La complessita dell’analisi comparata del ruolo delle fonti deontologiche in Germania,
Francia e Italia non ¢ perd solo linguistica. Se, da un lato, Standesrecht puo essere
considerato come I’insieme delle regole e dei doveri elaborati dalla categoria
professionale per disciplinare 1’esercizio della professione e corrisponde quindi
all’accezione in cui deontologia ¢ attualmente considerata anche negli altri ordinamenti
oggetto di comparazione, dall’altro, anche ad una prima analisi emergono alcune
differenze con riferimento alle fonti attraverso le quali tale potere conferito alla
categoria professionale si esprime.

In generale in Italia e in Francia le fonti della deontologia si identificano nel codice
deontologico e nei cd. principi deontologici generali non scritti, ma ricavati in via
interpretativa'®’; le fonti dello Standesrecht, quindi le fonti che in Germania ricadono
nella competenza della categoria professionale e che possono potenzialmente incidere
anche sulla normativa biogiuridica sono invece piu complesse. Esse ricomprendono,
accanto alla Berufsordnung, anche altre fonti''’) tra le quali quelle maggiormente
rilevanti, in quanto allegate alla Munster-Berufsordnung (MBO), sono rappresentate da
un determinato tipo di Richtlinien.

Spesso tali fonti, come ¢ evidente in ambito di procreazione medicalmente assistita,
contengono discipline anche molto estese e dettagliate!!!.

In riferimento a cido, € bene sottolineare fin da subito un ulteriore elemento di
complessita, che verra analizzato nel presente lavoro, ma la cui presenza deve essere
necessariamente presa fin da subito in considerazione nel definire 1 contenuti
dell’analisi comparata. Il contenuto e I’ampiezza delle normative la cui emanazione ¢

affidata alla categoria professionale, infatti, ¢ influenzata in Germania, non solo, come

199 Si veda sul punto infra I’arrét Milhaud del Consiglio di Stato francese, parte II e IV.

10Per una descrizione generale cfr., ad esempio, H-D. LIPPERT, Recht und Ethik in der Medizin, in B.
BRINKMANN, B. MADEA. (a cura di), Handbuch Gerichtliche Medizin, Berlin — Heidelberg, 2003; C.
MULLER-GOTZMANN, Artifizielle Reproduktion Und Gleichgeschlechtlich Elternschaft, Berlin, 2009.

" Infra parte I11.

58



DALL’ETICA AL DIRITTO: LE PECULIARITA DELLA DEONTOLOGIA MEDICA

in Italia e in Francia, dal rapporto stato-professioni, ma anche dalla stessa struttura
federale della Repubblica tedesca.

La MBO adottata a livello federale non ha, ad esempio, valore giuridico e solo le
Berufsordnungen adottate dalle Landesdrztekammer sulla base delle legislazioni dei
singoli Léinder acquisiscono la forma e la natura giuridica di Satzungen''?. Le singole
legislazioni dei Lénder definiscono inoltre esplicitamente i possibili ambiti di intervento
delle Berufsordnungen, che poi spettera alla rispettiva categoria professionale
concretizzare in norme all’interno del codice. La possibilita che all’interno di tale fonte
— quindi con lo stesso valore giuridico di Satzung — siano ricomprese anche le
Richtlinien adottate sulla base del MBO e recanti una disciplina in grado di incidere in
maniera sostanziale sul settore di riferimento, dipende dalla scelta adottata a livello dei
singoli Léinder. E infatti a questo livello che le Richtlinien devono essere recepite e
trasformate in normative giuridicamente rilevanti'!>. Proprio in questo settore perod
emerge una delle piu grandi disomogeneita a livello regionale poiché non in tutti i
codici deontologici dei Léinder le Richtlinien sono recepite allo stesso modo!!*,
L’analisi comparata e 1’individuazione dei significati che possono corrispondere a
concetti equivalenti dal punto di vista funzionale mette quindi in luce I’ulteriore
difficolta legata alle tipologie delle fonti professionali che, nonostante molti punti in
comune, risultano parzialmente diverse nei vari ordinamenti analizzati.

Il problema delle diverse tipologie delle fonti normative la cui adozione ¢, pi 0 meno
direttamente, affidata dallo stato alle categorie professionali va letto, inoltre, alla luce
dell’ulteriore elemento che riguarda tutti gli ordinamenti considerati e che emerge anche
solo ad una prima lettura delle normative deontologiche: le differenze che ne

caratterizzano i1 contenuti nelle singole esperienze nazionali.

12 Cfr. infra.

113 Per un’ampia trattazione sul tema delle Richtlinien si veda, tra gli altri, M. UHL, Richtlinien der
Bundesdrztekammer. Ein  verfassungsrechtlicher — Beitrag zur exekutiven Rechtsnormsetzung,
Schriftenreihe Medizinrecht in Forschung und Praxis, Hamburg, 2008.

14]] fenomeno di documenti e dichiarazioni allegati ai codici deontologici € ai quali & conferito il loro
stesso valore ¢ presente anche in altri ordinamenti. In Spagna, ad esempio, ¢ lo stesso codice a prevedere
espressamente che “Las declaraciones de la Comision Central de Deontologia aprobadas por la
Asamblea General de la Organizacion Médica Colegial tienen naturalezza normativa e igual cardcter
vinculante que los preceptos contenidos en este Codigo”. Si pensi inoltre alle direttive dell’ Accademia
svizzera delle scienze mediche che sono allegate al codice di deontologia medica, ma ¢ con riferimento
all’ordinamento tedesco che, in ragione della particolare posizione che le Richtlinien possono assumere
tra le fonti del diritto, della rilevanza del loro contenuto in ambito biogiuridico e delle differenze a livello
federale, il fenomeno acquista particolare interesse sul piano dei rapporti tra diritto e deontologia. Infra
parte III.
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Dei contenuti dei codici si rendera conto in maniera piu analitica in diverse parti di
questo lavoro''®, ma va fin da ora sottolineato come anche tipologie di fonti analoghe
possano presentare differenze significative con riferimento ad alcune discipline
particolarmente delicate. Come emergera chiaramente nei capitoli a ci0 espressamente
dedicati, proprio negli ambiti che nelle Berufsordnungen tedesche sono denominati

»116 - emergono alcuni dei profili piu interessanti

“Besondere medizinische Verfahren
nell’analisi comparata del ruolo della componente etico-professionale e dei suoi rapporti
con quella legislativa.

Nello studio dei contenuti delle normative elaborate dalle categorie professionali si
intersecano infatti il profilo dell’approccio della stessa professione rispetto ad alcune

tematiche!!”

, quello dell’approccio legislativo alle medesime questioni (sia nei contenuti
che per quanto riguarda il modello di intervento e il grado di condivisione delle
normative), quello della qualita e costanza del dialogo tra componente legislativa e
componente tecnico-professionale e quello dell’ampiezza dei poteri normativi
riconosciuti agli ordini professionali''®. Nell’individuazione dei concetti giuridici da
analizzare bisogna quindi tenere subito in considerazione che il termine Berufsordnung
puo fare riferimento ad una fonte con un contenuto per alcuni profili pit ampio rispetto
ai codici deontologici italiani e francesi'!'” e, per altri, potenzialmente piu ristretto in
ragione delle delimitazioni legislative delle tematiche che puo disciplinare.

Analogamente, il codice deontologico francese, in ragione della sua incorporazione in

un codice statale e del suo rapporto con una legislazione molto dettagliata in ambito

bioetico contiene semplici rinvii alla legge in contesti nei quali invece il codice

115 Cfr. parte II, cap. II relativo all’intervento dello stato nel procedimento di formazione dei codici e
quindi alla possibile influenza sul loro contenuto e, soprattutto, Parte III relativa alla rilevanza della
deontologia medica nel biodiritto, nella quale si analizzera nel dettaglio I’evoluzione dei codici
deontologici e il suo rapporto con I’evoluzione legislativa.

16 Cfr. § 13 (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen und Arzte - MBO-A.

7 Mentre per alcuni principi ormai consolidati a livello europeo ¢ internazionale le differenze sono
generalmente trascurabili, maggiori e piu incisive dal punto di vista pratico sono le differenze in ambiti
eticamente sensibili. Si vedra pero, infra parte III, come anche un ambito rispetto al quale ¢’¢ ormai un
diffuso consenso, ossia quello dell’informazione al paziente, possa sollevare problematiche interessanti
dal punto di vista comparato con riferimento ai rapporti tra professioni e stato, nonché per quanto riguarda
la libera circolazione di pazienti e professionisti in ambito europeo.

18 Da qui I'importanza di un’analisi in grado di coordinare in maniera dinamica lo studio comparato di
tutti questi aspetti, cftr. infra cap. I11.

119 Ad esempio nelle Berufsordnungen che hanno deciso di allegare, conferendo quindi loro stesso valore
normativo, Richtlinien con dettagliata normativa in materia di procreazione medicalmente assistita.
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deontologico italiano e le Berufsordnungen tedesche prevedono discipline piu

specifiche o addirittura rappresentano 1’unica fonte di disciplina del caso concreto!?’.

2.5 Ulteriori esempi dal panorama comparato: il caso della Svizzera.

Puo essere infine interessante notare alcune peculiarita linguistiche estendendo 1’analisi
anche ad ordinamenti diversi da quelli principalmente analizzati in questa ricerca, ma
nei quali sono utilizzate le stesse lingue ufficiali. Da questo punto di vista, 1’esempio

121 sia per la presenza di tutte e tre le lingue

piu significativo ¢ sicuramente la Svizzera
analizzate nella presente analisi, sia per le peculiarita del suo modello di deontologia nel
panorama europeo. Sul sito della Federazione dei medici svizzeri (FMH) sono presenti
le versioni del codice deontologico nelle due principali lingue co-ufficiali, il francese
code de déontologie e il tedesco Standesordnung. E evidente perd come pur a fronte di
termini analoghi per disegnarla, la fonte normativa assuma quanto a contenuto,
tradizione e impostazione un significato diverso da cio che in Germania ¢ definito con
Standesrecht e Berufsordnung. Allo stesso modo, pur condividendo con il significato di
déontologie la dimensione dei principi e valori dell’etica professionale, il code de
déontologie in Svizzera non ¢ una fonte che necessariamente riguarda tutti i medici,
trattandosi del prodotto di un’associazione di diritto privato, la FMH appunto, alla quale
i medici non hanno I’obbligo giuridico di iscriversi. Al code de
déontologie/Standesordnung svizzero, inoltre, non ¢ direttamente affidata la disciplina

delle questioni eticamente sensibili, le quali sono oggetto di un formante diverso,

prodotta da un’istituzione differente. Si tratta in particolare delle direttive della

120 Cft. infra parte 111

121 Si segnalano perod brevemente anche le scelte lessicali compiute nei contesti bilingui del Belgio e
dell’Alto Adige/Siidtirol.

Al primo caso si ¢ fatto gia brevemente riferimento supra. 1l termine fiammingo per designare il co-
ufficiale francese code de déontologie traduce anch’esso il significato piu specifico che il generale
termine deontologie ¢ venuto ad assumere. Il riferimento ¢ alla teoria dei doveri (plichtenleer)
contestualizzata nell’ambito della professione medica (geneeskundige):
http://www.ordomedic.be/nl/code/inhoud/. Per quanto riguarda il secondo caso, si tratta della traduzione
della fonte italiana del codice deontologico per uno specifico contesto linguistico provinciale. L ordine
dei medici della Provincia di Bolzano traduce in generale il riferimento al codice deontologico italiano
con Berufsordnung, utilizzando quindi lo stesso termine impiegato nell’ordinamento tedesco e in quello
austriaco. Cio nonostante, in maniera del tutto originale, spiegabile forse in ragione della diversita e
specificita della fonte italiana rispetto al contesto nel quale viene generalmente utilizzato questo termine
in altri ordinamenti, nel file ufficiale della traduzione del codice deontologico, accanto al termine
Berufsordnung,  viene  riportato  come  titolo il  termine  “Codex  Deontologicus”:
http://www.ordinemedici.bz.it/de/berufsordnung/.
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Accademia svizzera delle scienze mediche (ASSM), sorta nel 1943 e sostenuta dalle
cinque facolta di medicina, dalle due facolta di medicina veterinaria e dalla stessa FMH.
Queste direttive sono quindi sempre elaborate da un’istituzione del corpo medico e, pur
non avendo di per sé valore giuridico, sono allegate al codice deontologico, assumendo
quindi, come si legge nel testo “Rechtliche Grundlagen im medizinischen Alltag. Ein
Leitfaden fiir die Praxis” pubblicato proprio dalla FMH e dalla ASSM'?2, | die Stufe des

Standesrechts “1?

. Tuttavia il codice e le direttive allegate rimangono espressioni
dell’autonomia privata degli organismi di riferimento. Non a caso il documento citato
pone lo Standesrecht, quindi la Standesordnung e le direttive del’ASSM ad essa
allegate, tra le “privaten Regelwerke”'**. Cid non esclude, come si vedra, forme di
rilevanza anche significative delle norme del codice anche al di fuori della Federazione,
ma, almeno dal punto di vista formale, il codice deontologico svizzero non si riferisce

ad un fenomeno che identifica tutta la categoria professionale di riferimento nei suoi

rapporti con la societa e i pubblici poteri.

3. Elementi comuni e oggetto dell’indagine

L’analisi fin qui condotta permette di individuare alcuni elementi che caratterizzano il
fenomeno deontologico indipendentemente dall’ordinamento giuridico di riferimento.
Innanzitutto la deontologia ¢ intesa come forma di autoregolamentazione professionale,
quindi come disciplina elaborata dalla categoria professionale di riferimento, la quale
traduce in regole e doveri, vincolanti per 1 professionisti, principi dell’etica
professionale, ossia di quello che ¢ percepito come il comune sentire etico degli
appartenenti alla categoria di riferimento.

L’autoregolamentazione riguarda sia 1’esercizio dell’attivita professionale, quindi
I’imposizione di doveri che ne garantiscono la qualita, sia i1 rapporti tra professionisti,
sia 1 rapporti tra 1 professionisti e 1 destinatari della loro attivita, quindi la societa e gli

individui.

122 11 documento ¢ pubblicato anche in versione francese : ACADEMIE SUISSE DES SCIENCES MEDICALES
(ASSM) e FEDERATION DES MEDECINS SUISSES (FMH), Bases juridiques pour le quotidien du médecin.
Un guide pratique, 2° éd., Berne, 2013, al quale si rimanda anche per un approfondimento sulla
regolamentazione giuridica e deontologica dell’attivita medica in Svizzera. In particolare, per quanto
attiene al ruolo delle norme deontologiche nel sistema delle fonti del diritto, cfr. p. 10 e ss.

123 Ibid., p. 13 : “élevées au rang de normes professionnelles” nella versione francese.

124 Ibid., p. 12: “réglementations privées” nella versione francese.
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Tali regole e doveri si concretizzano in fonti normative, in particolari in codici, la cui
posizione tra le fonti del diritto varia da ordinamento ad ordinamento, ma che sono
comunque espressione dell’innegabile dimensione normativa della deontologia che, in
ragione dell’ampiezza e importanza dei settori, diritti e interessi sui quali ¢ destinata ad
incidere, acquisisce rilevanza esterna sul piano dell’ordinamento generale.

Proprio sulla vocazione della deontologia a incidere su diversi aspetti della vita sociale e
di farsi carico dei diritti fondamentali e degli interessi sui quali 1’attivita professionale
va incidere, si basa la presenza nei codici di deontologia medica di norme dedicate agli
aspetti eticamente piu sensibili nell’ambito biogiuridico e quindi la sua rilevanza come
componente normativa del biodiritto.

Alla dimensione normativa della deontologia si affianca, in tutti gli ordinamenti benché
con riflessi diversi sul piano giuridico, quella relativa alla responsabilita disciplinare
quale conseguenza della vincolativita delle norme deontologiche per i professionisti.

Un altro elemento comune a tutte le deontologie ¢ il duplice approccio dello stato con
riferimento al fenomeno deontologico. Da un lato, infatti, I’ordinamento giuridico
riconosce l’autonomia della categoria professionale a regolamentare direttamente
determinati aspetti che la riguardano (con un’ampiezza spesso anche significativa) e il
ruolo degli ordini professionali nel garantire il corretto esercizio della professione.
Dall’altro lato, pero, lo stato in qualche modo “acquisisce” il fenomeno deontologico,
facendolo entrare nell’ordinamento giuridico entro piu livelli. Cid ¢ avvenuto, ad
esempio, con la scelta degli ordinamenti di definire attraverso fonti statali, in maniera
piu 0 meno incisiva, il quadro giuridico di riferimento della dimensione deontologica e
della relativa responsabilita disciplinare. Tale approccio statale ¢ ravvisabile pero anche
nelle forme di controllo sulla dimensione deontologica che gli ordinamenti hanno
progressivamente sentito il bisogno di affermare in maniera piu concreta. In Francia
questo tipo di controllo si esplica, ad esempio, attraverso la scelta di pubblicare, a
partire dagli anni Cinquanta, il codice deontologico come decreto statale e si concretizza
nel conseguente ruolo svolto dal Conseil d’Etat in fase di formazione dei codici. In
Germania sui confini dell’autonomia normativa della categoria professionale e sul
relativo ruolo della fonte legislativa ha preso posizione negli anni Settanta il
Bundesverfassungsgericht. Attualmente inoltre le tematiche sulle quali puo intervenire

la normativa deontologica sono stabilite a livello legislativo dai Lédnder. Anche in Italia,
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nonostante non ci sia un quadro ben definito dei rapporti tra codici deontologici e fonti
del diritto, la Corte di Cassazione ha, ad esempio, riconosciuto la sua competenza a
pronunciarsi sull’interpretazione delle norme dei codici deontologici, quindi a svolgere
la stessa funzione nomofilattica che le & propria rispetto alle norme giuridiche!%.

Infine, il contenuto e I’ampiezza delle fonti deontologiche dipendono in ogni
ordinamento dai modelli dei rapporti tra dimensione deontologica e dimensione
giuridica.

Nel presente lavoro, 1’analisi del ruolo della deontologia tra le fonti del diritto avra
come principale oggetto di riferimento la deontologia codificata, quindi i codici
deontologici. Cio permettera di studiare in maniera analitica e con maggiore precisione
e concretezza il ruolo riconosciuto alla normativa deontologia e i suoi rapporti con la
dimensione giuridica in tutti gli ambiti e 1 livelli in cui le due normative (e i poteri che
le hanno prodotte e che vigilano sul suo rispetto) si intersecano e influenzano
reciprocamente. L’analisi terra perd in considerazione anche i principi deontologici
generali non scritti e la riflessione deontologica interna alle categorie professionali
analizzate.

Per quanto nello specifico riguarda [’ordinamento tedesco, tra le fonti dello
Standesrecht, verranno prese in considerazione insieme alla Berufsordnung le
Richtlinien allegate al MBO e cid in ragione della loro potenziale rilevanza sul piano
giuridico e dell’importanza della disciplina in esse contenuta. In particolare, per la
rilevanza che assumono in ambito biogiuridico, ci si concentrera prevalentemente sulle
Richtlinien in materia di procreazione medicalmente assistita. L’analisi dei rapporti tra
deontologia e diritto si estendera poi alle fonti della responsabilita disciplinare e al

relativo procedimento.

125 Qu tutti questi aspetti cfr. infra parte I1.
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CAPITOLO PRIMO
DALLA DIMENSIONE DEONTOLOGICA A QUELLA STATALE:
ALCUNE PREMESSE

Studiare la codificazione dell’etica professionale significa anche studiare piu da
vicino il percorso di avvicinamento della dimensione deontologica a quella giuridica,
quindi quello che ¢ stato definito il “passaggio significativo dalla mera

9]

individuazione dei problemi etici a un vero e proprio diritto deontologico”". La stessa
idea di un codice, di un corpus di regole deontologiche ¢ del resto in sintonia con
quella “scelta fondamentale della civilta giuridica moderna compiutamente definitasi
tra Sette e Ottocento nell’Europa continentale™.

I1 percorso che ha portato la deontologia ad essere progressivamente piu vicina alla
dimensione giuridica ¢ caratterizzato da fattori e scelte diverse nei singoli paesi ed ¢
sfociato in conseguenze parzialmente diverse sul piano giuridico. Si tratta perd di un
fenomeno che certamente accomuna, seppur con intensita diversa, tutti gli
ordinamenti analizzati. Benché diverse siano le gradazioni e le forme nelle quali puo
manifestarsi tale progressivo avvicinamento, cio che ¢ infatti osservabile in tutti i
contesti ¢ I’evoluzione da una fase originaria in cui le deontologie professionali — in
particolare quella medica che ¢ indubbiamente la piu risalente e frutto di una costante
tradizione — venivano elaborate al di fuori di qualsiasi intervento esterno alla
professione, ad una fase in cui la normativa deontologica ha cominciato ad assumere
forme sempre piu integrate nella dimensione statale.

In questa prospettiva sono almeno due 1 profili dell’intervento dello stato che occorre

analizzare. Il primo attiene al ruolo da esso assunto nell’elaborazione e

predisposizione concreta del codice deontologico, quindi in una fase “a monte” della

! Cosi scrive R. DANOVI nel saggio introduttivo “Dalle regole alla codificazione” nel Commentario al
codice deontologico forense da lui curato, II. ed., Milano, 2004, p. 4.

2 P. GRosSI, Codici: qualche conclusione tra un millennio e [’altro, in P. CAPPELLINI, B. SORDI (a cura
di), Codici. Una riflessione di fine millennio. Atti dell’incontro di studio, Firenze, 26-28 ottobre 2000,
Milano, 2000, p. 579-599, soprattutto p. 598.
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sua adozione. Il secondo riguarda invece la dimensione per cosi dire “a valle”, ossia
il riconoscimento e I’inserimento del codice nel sistema delle fonti del diritto.

L’esito del percorso di avvicinamento tra dimensione deontologica e dimensione
statale ha un’incidenza potenzialmente tanto rilevante sulla portata e le funzioni
moderne delle deontologie da portare la dottrina francese, ad esempio, a distinguere
all’interno del vasto panorama di modelli di deontologia, alcune dette ératiques da
altre che rimangono invece su un piano extra-étatique’.

La possibilita di tracciare una distinzione significativa, con riferimento sia alla loro
forma che alla loro forza obbligatoria, tra déontologie étatiques e déontologie extra-
étatiques € un elemento che caratterizza espressamente 1’ordinamento francese, ma
che ¢ interessante in prospettiva comparata poiché sintomatico delle conseguenze
pratiche cui possono condurre determinati modelli di rapporti tra deontologia e diritto
e perché alcuni elementi sostanzialmente equivalenti possono individuarsi anche in
altri ordinamenti giuridici, seppur espressi diversamente sul piano formale.

Per quanto riguarda I’evoluzione a cui si ¢ appena fatto cenno, ¢ innanzitutto
interessante notare come la forma di deontologie extra-étatiques fosse generalmente
quella della maggior parte delle deontologie prima che ricevessero un diretto
riconoscimento statale e spesso la produzione di una deontologia da parte di
un’associazione o di un sindacato ¢ servita da preludio ad un suo successivo
riconoscimento ufficiale.

In generale la distinzione tra 1 due tipi di deontologia si basa proprio sull’inclusione
delle deontologie ératiques all’interno della produzione normativa statale. Piu nello
specifico, per quanto riguarda I’ordinamento francese, tale distinzione si basa
principalmente su una definizione di “droit de I’Etar” come «ensemble de actes et
décisions publiés au Journal Officiel de la République» e cid in ragione del fatto che
la produzione del diritto statale ¢ governata dal principio di pubblicita e che «toute sa
production juridique est publique au sens de publiéex»*. Le deontologie étatiques si
caratterizzano quindi generalmente per la forma di fonti statali che esse assumono e
per la pubblicazione sul Journal Officiel.

In ragione di cio, altre forme di produzione normativa come, ad esempio, i

regolamenti interni di associazioni, di sindacati o di imprese, benché prese in

3 J. MORET- BAILLY, Les déontologies, cit., p. 152 e ss. € p. 398 ¢ ss.
“Ibid., p. 79.
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considerazione dallo stato, sono qualificate come regole di origine extra-étatique
proprio in quanto non s’incarnano nella produzione statale, ma rimangono al di fuori
di essa. Inevitabilmente, la pubblicazione e quindi, piu in generale, 1’avallo da parte
dello stato di una deontologia manifesta la rilevanza di quest’ultima all’interno del
sistema giuridico e pertanto «les déontologies consacrées par [’état sont-elle
appelées a des développements auxquels ne peuvent prétendre celles qui ne le sont
pas»’. Senza un riconoscimento statale 1’efficacia di una normativa deontologica
all’interno del sistema di diritto positivo ¢ infatti necessariamente piu limitata®. La
ridotta operativita di questi tipi di deontologia risulta proprio dal fatto che il loro
ambito di validita rimanga confinato a quello dell’istituzione che le ha prodotte’.
Come si avra modo di analizzare piu avanti, nell’ordinamento francese la dimensione
del riconoscimento statale dei codici deontologici si accompagna generalmente ad un
intervento dei pubblici poteri anche nella fase di elaborazione che precede la loro
adozione.

Benché tali due profili di intervento statale non coincidano necessariamente in tutti
gli ordinamenti analizzati, la distinzione tra déontologies étatiques ed extra-étatiques
e piu in generale il legame tra una normativa deontologica e gli strumenti giuridici
predisposti a livello statale sono estremamente significativi per comprendere la
rilevanza, le funzioni e i limiti della deontologia sul piano dell’ordinamento generale
e costituiscono un elemento di valutazione essenziale nell’analisi comparata.

In particolare, il legame tra dimensione deontologica e dimensione statale ¢ il portato
dell’evoluzione storica, culturale, normativa e giurisprudenziale dei rapporti tra stato
e professioni ed emerge in maniera significativa proprio dalle dinamiche legate alla
codificazione deontologica.

In questa seconda parte verranno quindi analizzate dal punto di vista formale le
modalita di ingresso della deontologia negli ordinamenti francese, tedesco e italiano.

Il rapporto tra deontologia e diritto e tra professioni e stato verra pertanto affrontato

SIbid.

6 J. MORET-BAILLY, Une déontologie commune?, in 1. DE LAMBERTERIE, E. VERGES (a cura di), Quel
droit pour la recherche?, Paris, 2006, pp. 181-194, soprattutto p.187.

7 Anche la stessa deontologia medica francese, ad esempio, aveva originariamente un’efficacia
considerevolmente limitata se paragonata a quella attuale, in quanto prodotta semplicemente da
sindacati o associazioni senza la forma di fonte statale vincolante: in particolare, per il professionista
che non volesse sottomettersi alla regolamentazione deontologica era sufficiente non aderire alle
istituzioni che cercavano di promuoverla per non esservi vincolato. Si veda J.-P. ALMERAS, H.
PEQUIGNOT, La déontologie médicale, cit., p.35.
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dal punto di vista della codificazione dell’etica professionale e della sua rilevanza
nell’ordinamento giuridico, con particolare riferimento alla dicotomia tra autonomia
della professione e controllo dei pubblici poteri. Ci si chiedera innanzitutto se i
codici trovano un preciso fondamento normativo nelle fonti statali e se agli ordini
professionali sia riconosciuto un vero e proprio potere regolamentare.

Del potere normativo degli ordini professionali si indaghera poi I’ampiezza e il
livello di autonomia rispetto a meccanismi di intervento e di controllo statale, in
particolare per quanto riguarda il procedimento di formazione delle fonti
deontologiche e la determinazione del loro contenuto.

Con specifico riferimento ai codici deontologici e al profilo del loro riconoscimento
da parte dello stato, si analizzera infine la forma da essi assunta, quindi la loro
collocazione nel complessivo sistema delle fonti del diritto.

Da questo punto di vista, ogni ordinamento analizzato rivela specifiche diversita nel
modo di concepire i rapporti tra diritto e deontologia e nelle modalita in cui permette
I’ingresso della normativa deontologica nell’ordinamento giuridico statale. In ogni
capitolo, quindi, 1’analisi procedera cercando di individuare e approfondire gli
elementi che maggiormente caratterizzano le singole esperienze nazionali.
Indipendentemente dalla formale collocazione del codice deontologico negli
ordinamenti trattati — che, come si vedra, puo variare anche in maniera significativa e
non dare risposte esaustive per tutte le dimensioni deontologiche analizzate — in
alcuni casi ci si dovra quindi piu in generale interrogare sulla natura giuridica o meno
delle norme contenute nelle fonti deontologiche (sia nei codici che, ad esempio, nelle
Richtlinien tedesche), anche attraverso lo studio della giurisprudenza e di altre forme
di rilevanza esterna della componente deontologica. Per adeguare il percorso
argomentativo alla specificitda dei modelli analizzati, I’analisi di alcune esperienze
sara quindi maggiormente basata sugli elementi formali della codificazione
deontologica, mentre lo studio di altre, in particolare di quella italiana, dovra
estendersi ad elementi diversi ed ulteriori rispetto alla forma del codice.

L’obiettivo della presente sezione ¢ quello di capire se del fenomeno deontologico si
possa parlare in termini di diritto, quindi di fonte normativa inserita nell’ordinamento
giuridico generale o di semplice forma di autodisciplina professionale con

meccanismi di controllo statale.
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La portata di tale distinzione sara poi ancora piu chiara con riferimento a due
ulteriori profili del rapporto tra dimensione deontologica e dimensione statale: il
ruolo della deontologia medica nel biodiritto e la sua rilevanza in ambito di
responsabilita professionale.

La ricostruzione teorica dei modelli di rapporti tra fonti deontologiche e fonti statali
consentira infatti di collocare e analizzare con maggiore precisione le interazioni e le
reciproche influenze tra diritto e deontologia. Allo stesso tempo, perd, proprio lo
studio dell’intersecarsi di queste due componenti, delle loro funzioni e della portata
delle rispettive fonti in ambito biomedico permettera di valutare la tenuta sul piano
pratico dei modelli descritti in questa sezione e la loro capacita di offrire, nel
concreto, risposte coerenti, certe, ma sufficientemente flessibili alla complessita di

questioni etiche, giuridiche e deontologiche che emergeranno nell’ambito di analisi.
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CAPITOLO SECONDO
FONDAMENTO GIURIDICO E POTERE NORMATIVO DEGLI
ORDINI PROFESSIONALI

1. Abilitazione legislativa espressa e integrazione della deontologia

nell’ordinamento giuridico francese

Nell’ordinamento francese 1’attuale fondamento giuridico del codice deontologico ¢
contenuto in una norma del code de la santé publique (CSP). Tale norma rappresenta
sia il punto di arrivo di un’evoluzione dei rapporti tra diritto e deontologia sfociata
nella concreta integrazione del codice deontologico nel sistema delle fonti statali, sia
la sintesi di un peculiare rapporto tra categoria professionale e pubblici poteri
nell’elaborazione della normativa deontologica.

Di questo peculiare rapporto nella formazione del codice si parlera nel prossimo
capitolo; in questa sede si cerchera invece di rendere conto del percorso di
integrazione della deontologia nell’ordinamento giuridico statale.

Dal punto di vista storico, la normativa deontologica nacque in Francia come
semplice forma di autoregolamentazione e comincio il suo graduale processo di
avvicinamento al diritto a partire dal XIX secolo, divenendo oggetto costante di
dibattiti in ambito professionale e cominciando ad essere elaborata in codici prodotti
da sindacati ed associazioni mediche.

L’elaborazione di un corpo di regole deontologiche ¢ stato voluto infatti dalla stessa
professione medica, la quale, stimolata in particolare dalle opere di Simon®, comincio
a manifestare parallelamente anche una spiccata volonta di unificazione e

istituzionalizzazione’. Sono quindi le riflessioni e le spinte interne alla categoria

8 SIMON, Déontologie médicale ou des devoirs et des droits des médecins dans ['état actuel de la
civilisation, cit. Un altro autore che in quegli anni ha probabilmente esercitato una significativa
influenza ¢ J. GRASSET, con il suo scritto Consultations médicale sur quelques maladies fréquentes,
Masson, Paris et Coulet, Montpellier, 4° ed., 1896. Per un’analisi storica piu approfondita cfr. E.
TERRIER, Déontologie medicale et droit, cit. p. 90.

 E. TERRIER, Déontologie medicale et droit, cit., p.93.
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professionale a preparare in qualche modo il terreno a quello che sarebbe stato poi
I’intervento dei poteri pubblici, grazie al quale la deontologia medica francese ha
assunto il suo attuale ruolo all’interno delle fonti del diritto.

Agli inizi del XX secolo la deontologia comincio progressivamente ad assumere una
dimensione giuridica, benché ancora solo come insieme di regole interne a
istituzioni, associazioni o sindacati professionali. Come gia ricordato, il limite di
queste produzioni normative consisteva nella non obbligatorieta dell’adesione alle
organizzazioni che le avevano elaborate. Da qui la volonta dei principali organismi
professionali di ottenere un riconoscimento della deontologia da parte dello stato. Sul
piano concreto tale volonta si manifesto attraverso la proposizione di diversi disegni
di legge volti ad ottenere 1’organizzazione di un ordine professionale cui affidare
I’incarico di elaborare ed applicare la deontologia.

E interessante sottolineare 1’idea progressivamente emersa del legame tra
riconoscimento sul piano giuridico della deontologia ¢ la sua capacita di svolgere nel
concreto le funzioni che le sono proprie. A ci0, in un contesto storicamente
caratterizzato da una spiccata diffidenza nei confronti delle corporazioni, si ¢ unita la
volonta dello stato di controllare il fenomeno ordinistico e deontologico. E stata
probabilmente la sinergia tra queste due volonta ad aver condotto all’attuale
peculiare assetto della deontologia medica in Francia.

Originariamente, infatti, durante la rivoluzione francese la loi Le Chapelier
dell’agosto 1791 aveva abolito tutte le corporazioni per contrastare quello che veniva
definito un «corporatisme contraignant les libertés»'’. L’idea di un’“Institution
ordinale medicale” comincio a riemergere gia nel 1845 in occasione del Congres
Meédical de France che propose proprio la creazione di un Ordine. Nonostante le
spinte interne alla categoria e diversi progetti depositati in Parlamento, si dovette
aspettare pero il 1940 perché venisse creato un organismo al quale tutti i medici
dovessero obbligatoriamente aderire e che imponesse loro delle regole di condotta.
L’Ordine, in particolare il “Conseil supérieur des médecins”, venne creato infatti

solo durante il Regime di Vichy con la legge del 17 ottobre 1940, che conferi ad

10 Interessante notare che dopo tale abolizione, Napoleone, che pure cred 1’ordine degli avvocati, non
ritenne necessario codificare delle regole per I’esercizio della medicina, ad eccezione della stesura nel
1810 dell’articolo 378 del codice penale in materia di segreto professionale. Cfr. il sito dell’ordine dei
medici francese . http://www.conseil-national.medecin.fr/.
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esso, tra D’altro, ’incarico di elaborare «tous réglements d’ordre intérieur». Su
queste basi, nell’aprile 1941, venne creato il primo codice di deontologia, in vigore
fino alla promulgazione del successivo nel 1947.

Il codice del 1942 rappresentd cosi la prima concreta tappa nel percorso di
avvicinamento tra dimensione deontologica e dimensione giuridica. Il cambiamento
piu radicale e significativo fu perd la nascita di un ordine professionale capace di
raggruppare in maniera obbligatoria e non piu solo su mera base volontaria I’insieme
dei professionisti. A partire da questo momento, infatti, tutte le regole elaborate dal
Conseil e, in particolare, il suo regolamento interno si applicarono a tutti i
professionisti. La deontologia si affermo cosi come dimensione caratterizzante
I’intera professione, come insieme di norme che ne regolano I’esercizio, alle quali
tutti 1 medici sono sottoposti.

Tale modello di organizzazione cosi affermatosi nella seconda guerra mondiale
venne mantenuto anche dopo la fine del regime. Nonostante la formale soppressione,
subito dopo la liberazione della Francia, dell’ordine creato nel 1940, I’attuale ordine
dei medici francese venne infatti creato con un ordinanza del Generale de Gaulle,
firmata dall’allora Ministro della Salute Francois Billioux, gia il 24 settembre 1945'!,
Ci0 testimonia la consapevolezza da parte delle istituzioni statali dell’utilita del ruolo
di un ordine professionale. A tale consapevolezza si unisce perd un ulteriore aspetto
legato al mantenimento dell’ordine professionale!?. L’idea che emerge dalla
creazione moderna degli ordini ¢ infatti quella di organizzare un controllo

amministrativo delle professioni'®.

L’ordine assume cosi anche la funzione di
garantire interessi di rilievo pubblico e proprio al fine di garantire il controllo sulla
qualita e la correttezza dell’esercizio professionale ad esso viene attribuito, accanto
alla competenze in ambito deontologico, un ruolo amministrativo'*.

Interessante ¢ da questo punto di vista la giurisprudenza con la quale il Consiglio di
Stato francese, gia a partire dal 1943, ha affermato la sua competenza a giudicare

della liceita degli atti degli ordini professionali. Si tratta in particolare della decisione

"' Cft. J. MORET-BAILLY, Le code frangais de déontologie médicale : commentaire critique, cit.

12 Aspetto ulteriore rispetto agli intenti del regime di Vichy che con la creazione dell’ordine mirava
soprattutto al «dépassement de la lutte des classes™ ; cfr. MORET-BAILLY, J. MORET-BAILLY, Le code
frangais de déontologie médicale : commentaire critique, cit.

13 Ibid. L’autore fa espresso riferimento all’obiettivo di «organiser la police administrative des
professions».

14 Per un quadro completo delle competenze dell’Ordine cft. http://www.conseil-national. medecin. fi/.
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Bouguen'’, pronunciata con riferimento ad una causa insorta tra un medico e I’allora
consiglio superiore dell’ordine. La portata di tale arrét ¢ particolarmente ampia
perché da un lato ha inciso sulla definizione della natura giuridica dell’ordine
professionale e, dall’altro, costituisce la base del regime giuridico applicabile agli atti
di tutti gli ordini professionali. Per quanto riguarda il primo aspetto, in assenza di una
previsione legislativa di riferimento, le difficolta che a lungo hanno impegnato la
dottrina francese attenevano al problematico inserimento della figura dell’ordine tra
la categoria dell’ente pubblico e quella della persona giuridica di diritto privato. Il
Conseil d’Etat in questa decisione ha escluso espressamente che si trattasse di enti
pubblici, senza pero concretamente qualificarne la natura sul piano giuridico.

Con riferimento al secondo aspetto, invece, il Conseil, per fondare la sua competenza
a decidere sul caso, ha precisato che il legislatore, creando gli ordini, ha voluto fare
dell’organizzazione e del controllo dell’esercizio delle relative professioni un
servizio pubblico'®. Da qui, quindi, una competenza molto ampia del giudice
amministrativo nel giudicare gli atti degli ordini professionali.

A lungo tale pronuncia, pur avendo posto un punto fermo escludendo la natura di
établissements publics, ha lasciato parte della dottrina nell’incertezza sulla possibile
configurabilita di una terza figura a meta strada tra la persona giuridica di diritto
pubblico e quella di diritto privato. Da un lato infatti il rilievo pubblico delle funzioni
attribuite agli ordini faceva propendere per la prima categoria; dall’altro, pero,
’analisi della loro struttura interna — completamente di diritto privato — ne rendeva
difficile la qualificazione all’interno del diritto pubblico!'’. La questione venne poi
risolta sempre in via giurisprudenziale dal Conseil d Etat, il quale a partire dagli anni
Sessanta ha in maniera costante definito gli ordini professionali come «organismes
privés chargés d’une mission de service public»'8, quindi organismi privati con

funzioni di servizio pubblico. Si pud pertanto sostenere, come sottolineato anche in

152 avril 1943 - Bouguen - Rec. Lebon p. 86.

16 Cfr. la sezione Présentation des grands arréts sul sito del Conseil d’Etat
http://www.conseiletat.fr/fr/presentation-des-grands-arrets/2-avril-1943-bouguen.html La letteratura
sul punto ¢ molto vasta.

1711 dibattito si inserisce in quello pit ampio relativo alla distinzione tra diritto pubblico e diritto
privato nel diritto amministrativo francese. Si vedano, tra gli altri, L. WALINE, droit administratif, 23e
éd., Pairs, 2010, p.251; P. GONOD, F. MELLERAY, P. YOLKA, Traité de droit administratif, Paris, 2011.
Si vedra nel prossimo paragrafo come la controversa natura degli ordini professionali in Francia
costituisca una differenza rispetto all’ordinamento tedesco, nel quale invece le Arztekammern sono
Korperschaften des dffentlichen Rechts, infra § 2.2.

1% Arrét Magnier del 13 gennaio 1961.
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dottrina che «le droit privé régit la structure de [’ordre, et le droit public [’exercice
de sa mission»'° .

Sempre all’interno di una logica di definizione a livello statale dell’ambito di
rilevanza della componente professionale, anche il modello di elaborazione delle
norme deontologiche, in particolare del codice, venne riorganizzato: dal secondo
dopo guerra in poi il codice deontologico assunse infatti la forma di un atto
amministrativo statale. Ed ¢ questo il secondo cambiamento radicale dal punto di
vista giuridico: la deontologia medica francese ¢ sostanzialmente «échappé(e) a la
sphere de la seule régulation sociale, pour intégrer [’ordre du droit». La deontologia
medica in Francia ¢ quindi integrata nel diritto statale, assumendo inizialmente la
forma di réglement d’administration publique, a sua volta rinominato dalla
Costituzione del 4 ottobre 1958 décrets en Conseil d’Etar®®.

Per quanto nello specifico attiene al fondamento giuridico del codice deontologico,
I’articolo 66 dell’originaria ordinanza del 1945 ¢ attualmente confluito nell’articolo
L 4127-1 del CSP ai sensi del quale «un Code de déontologie, propre a chacune des
professions de médecins, chirurgiens-dentistes et sages-femmes sera préparé par le
Conseil-National de 1'Ordre intéressé et soumis au Conseil D’Etat pour étre édicté
sous la forme d’un reglement d’administration publique».

Gia in questo articolo, come anticipato, ci sono tutti gli elementi che sintetizzano dal
punto di vista formale [D’attuale modello francese di ingresso del codice di
deontologia medica nell’ordinamento giuridico.

E innanzitutto una norma giuridica statale a conferire espressamente il potere
normativo all’ordine dei medici francese, prevedendolo non in termini generici, ma
con esplicito riferimento all’adozione di un codice deontologico. Di quest’ultimo
viene anche contestualmente stabilita la forma giuridica che deve assumere, quindi la
relativa posizione nella gerarchia delle fonti. Il codice deontologico assume cosi la
forma di un regolamento amministrativo, nello specifico un decreto en Conseil

d’Etat.

19 L. WALINE, Droit administratif, cit., p. 252.
20 J. MORET - BAILLY, Une déontologie commune?, cit, p.183. Per un approfondimento su questo tipo
di fonte cfr. P. GONOD, F. MELLERAY, P. YOLKA, Traité de droit administratif, Paris, 2011.
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Proprio sulla base di questa norma ¢ stato adottato il codice del 1947%!. A questo
codice hanno fatto poi seguito altri adottati nel 1955, nel 1979 e nel 1995,
successivamente modificati nel 2006 e nel 201272,

La codificazione del 1947 ha quindi permesso alla deontologia medica di uscire
dall’universo chiuso dell’autoregolamentazione per assumere la forma di deontologia
étatique e divenire cosi una vera e propria fonte del diritto.

In un secondo momento, il codice di deontologia medica ¢ stato inserito nel piu
ampio progetto di codificazione a droit constant, che ha interessato 1’ordinamento
francese a partire dalla fine degli anni Novanta, venendo cosi addirittura integrato nel
diritto positivo attraverso la trasposizione del suo contenuto nel code de la santé
publique.

Su questo processo di integrazione e sulla concreta posizione del codice deontologico
tra le fonti del diritto si tornera a breve. All’esito di quest’analisi del percorso che ha
portato la deontologia francese ad avvicinarsi, prima, ¢ ad integrarsi poi,
nell’ordinamento giuridico statale, cio che si puo fin da subito sottolineare ¢ come
tale integrazione rappresenti un elemento originale anche nel panorama delle
deontologie francesi, con riferimento al quale si pud forse sostenere che «!’Etat

s approprie un ensamble de normes autonomes issues d’un groupe particulier»®.

2! Sul significativo ruolo del Conseil d’Etat per la deontologia nel sistema delle fonti dell’ordinamento
francese cft. infra. Cap. III.

22 Per un’analisi storica della deontologia medica francese e dei vari codici si veda, tra gli altri, G.
MEMETEAU, Droit médicale et déontologie: suggestions prudentes en faveur d’un rapprochement, in
Etudes offertes a Jean-Marie Auby, Paris, 1992, p.747 e ss; TERRIER, Déontologie medicale et droit,
cit., J-P. ALMERAS et H. PEQUIGNOT, La déontologie médicale, cit. e inoltre il sito del Conseil
National de I'Ordre des Médecins: www.conseil-national.medecin. fr.

23S, POIRE, Le médecin, maillon du systéme de « gouvernement de la santé », in BELLIVIER F.,
NOIVILLE C, Nouvelles frontiéres de la santé, nouveaux roles et responsabilités du médecin, cit., p.23.
Cfr. inoltre V. CABROL, La codification de la déontologie médicale, in Revue générale de droit
médical, 2005, vol. 16, pp. 103-123.
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2. Berufsordnung come espressione dell’autonomia amministrativa degli ordini

professionali in Germania

Per comprendere il quadro giuridico nel quale inserire il fondamento normativo della
Berufsordnung nell’ordinamento tedesco ¢ necessario collocare con precisione la
previsione ed elaborazione del codice nelle dinamiche legate alla struttura federale
delle Repubblica tedesca e alla natura giuridica e autonomia amministrativa degli
ordini professionali.

In termini generali, la codificazione dei doveri del medico elaborata dalla categoria
professionale si articola in Germania su due livelli, cui corrisponde una diversa
rilevanza sul piano giuridico: quello statale comprende le Berunfsordnungen
elaborate dalle Camere dei medici (Landesdrztekammern) sulla base della rispettiva
legislazione professionale statale (Heilberufe-Kammergesetz); quello federale si
esprime attraverso la (Muster-) Berufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte
(MBO) elaborata dal Deutschen Arztetag e dal consiglio dell’ordine federale dei
medici tedeschi, la Bundesdrztekammer (BAK).

Per Deutsche Arztetag si intende I’assemblea nazionale che ogni anno riunisce, a
livello federale, tutti i medici tedeschi, per discutere di alcune delle questioni piu
rilevanti o eticamente sensibili legate all’esercizio della professione. Dal punto di
vista storico, il primo Deutsche Arztetag risale al settembre del 1873. In
quell’occasione venne redatto lo statuto per un Arztevereinsbund, con I’obiettivo di
unire le varie associazioni dei medici tedeschi perché il confronto tra esse fosse di
reciproco stimolo e per incentivare e valorizzare il riconoscimento sul piano
scientifico, pratico, ma anche sociale della categoria professionale. Gia a partire dal
1878 I’organismo associativo cosi creato contava un significativo numero di
adesioni, che raddoppio nel 1890, aumentando costantemente fino a fare del
Deutsche Arztetag quella che oggi viene definita la “parlamentarische
Versammlung”, 1’assemblea parlamentare dei medici tedeschi.

Per molti decenni i dibattiti ebbero come oggetto principale le questioni di politica
sanitaria e il confronto sull’allora controverso rapporto con la legislazione in materia
di servizio sanitario nazionale. Sul percorso cosi iniziato dalla categoria
professionale, com’¢ noto, incise perd in maniera drammatica 1’esperienza del

nazionalsocialismo e i1 crimini commessi, anche dai medici, durante il Terzo Reich.
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Ci0 rimise inevitabilmente in discussione 1I’immagine della professione medica e di
quell’insieme di valori e principi etici di cui dovrebbe essere portatrice, con
conseguenze che a lungo condizionarono poi la riflessione sia all’interno che
all’esterno della categoria professionale. Dell’influenza di tale esperienza sulla
dimensione deontologica, sul suo ruolo, sui contenuti e 1’evoluzione delle norme
professionali e sul rispettivo approccio di stato e professione, si trattera nella
prossima sezione, studiando il ruolo della deontologia in ambito biomedico; con
rifermento all’evoluzione di cui in questa sede si tracciano le tappe fondamentali, va
sottolineato che la crisi sociale e politica che colpi la Germania influi in maniera
diretta anche sulle organizzazioni professionali. Gia dal 1932, poi per tutto il Terzo
Reich e fino al 1947 nessuna assemblea nazionale dei medici tedeschi ebbe infatti
luogo. Dal 1933 del resto non esisteva piu alcuna organizzazione medica che fosse
libera.

Da questa pagina, senza dubbio la piu nera nella storia della professione medica, ¢
poi, a conflitto terminato, progressivamente ripartita la ricostruzione dei rapporti tra
stato e categoria professionale. Le dinamiche culturali, sociali, politiche e giuridiche
che caratterizzarono la Germania del secondo dopo guerra — in particolare la sua
ricostruzione e riunificazione, nonché I’entrata in vigore della Legge Fondamentale e
la definizione delle competenze tra Bund e Lédnder — hanno rappresentato quindi il
contesto all’interno del quale venne ricostruito 1’attuale assetto dell’autonomia
amministrativa e regolamentare riconosciuta alla professione medica.

Per quanto riguarda gli ordini professionali, subito dopo la seconda guerra mondiale
e fino alla fine del 1945 esse poterono riprendere ad esercitare su base in gran parte
volontaria nelle tre zone occupate della Germania Ovest. La prima nuova
Arztekammer venne istituita nel 1946 in Baviera come ente collettivo di diritto
pubblico e, in seguito, anche le legislazioni degli altri Lénder cominciarono a
istituire ordini professionali con analoga struttura e natura giuridica. In questa
ricostruzione intrapresa nella Germania Ovest e terminata con la fondazione
dell’ordine dei medici di Berlino nel 1962, gli ordini professionali, nel sostituirsi alle
organizzazioni professionali attive in epoca precedente, hanno quindi fatto ricorso al

diritto, in particolare al diritto pubblico, per la definizione della loro sfera di
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competenza®*. Nella Germania Est si dovette invece aspettare la fine della DDR e la
riunificazione tedesca per la ricostruzione di un contesto democratico all’interno del
quale fondare I’autonomia amministrativa degli ordini. Dopo il 1990, quindi, anche
nei nuovi cinque Ldnder vennero istituiti ordini e associazioni professionali nella
forma di enti collettivi di diritto pubblico. Poiché nel Land Nordrhein-Westfalen
vennero istituiti due ordini professionali corrispondenti alle due regioni, in Germania
sono attualmente presenti 17 Arztekammern, ciascuna delle quali elabora una propria
Berufsordnung.

Per quanto riguarda la comunita professionale nel suo complesso, dopo 17 anni di
interruzione, con il cinquantunesimo Deutschen Arztetag di Stoccarda ripresero
anche le annuali assemblee dei medici tedeschi, che perd solo dopo riunificazione
divennero veramente rappresentative di tutta la categoria professionale tedesca. Nel
1947 venne inoltre istituita la “Arbeitsgemeinschaft der Westdeutschen
Arztekammern”, poi divenuta ’attuale Bundescirztekammer.

La nuova realta federale non permise pero il realizzarsi dell’originario obiettivo,
portato avanti dalle rappresentanze della categoria medica, di riunire la comunita
professionale in un unico ente federale di diritto pubblico e di creare un uniforme
diritto della professione medica su base federale?>. La sfera di competenza e le
funzioni dell’ordine federale dei medici tedeschi furono infatti condizionate
dall’emergente contesto di organizzazione su base statale della professione.

Dal punto di vista giuridico, elemento essenziale del nuovo quadro normativo di
riferimento ¢ infatti proprio la struttura federale cosi come disciplinata dalla
Grundgesetz (GG). In particolare, per quanto riguarda la ripartizione di competenze
tra livello federale e livello statale, in base all’articolo 30 GG «l'esercizio dei poteri

statali e I'adempimento dei compiti statali spettano ai Ldnder, salvo che questa Legge

24 Cfr. il sito della BAK:

http://www.bundesaerztekammer.de/page.asp?his=3.66.67.177 1#Grundgesetz. Per un
approfondimento sul fenomeno deontologico in Germania si vedano, tra gli altri, H.-P. RIES et al,,
Arztrecht, Berlin Heidelberg, 2012; J. HEBERER, Das drztliche Berufs-und Standesrecht,
Landsberg/Lech, 2001; W. Bruchhausen, H.-G. HOFER, Arztliches Ethos im Kontext. Historische,
phédnomenologische und didaktische Analysen, Bonn, 2010.

25 Cfr. il sito della BAK:
http://www.bundesaerztekammer.de/page.asp?his=3.66.67.1771#Grundgesetz.
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Fondamentale disponga o consenta altrimenti»?®. Ai sensi dell’articolo 70, inoltre, in
tutte le materie non riservate al Bund, i Lénder hanno il diritto di legiferare?’.

In ambito sanitario la GG si limita a prevedere tra le materie di legislazione
concorrente le misure contro le malattie dell'uomo e degli animali contagiose e
pericolose per la collettivita pubblica, 1'abilitazione alla professione medica e ad altre
professioni e attivita del settore sanitario, nonché, nella versione originaria del 1949,
la circolazione di medicinali, farmaci, narcotici e veleni e nella versione attuale «il
diritto delle farmacie, dei medicinali e dei prodotti medici, dei farmaci, dei narcotici
e dei veleni»?®.

Con riguardo alla professione medica I’unico riferimento ¢ quindi quello alla materia
dell’abilitazione professionale. La giurisprudenza ha pero precisato che nel concetto
di Zulassung di cui all’art. 74 n. 19 GG non rientrano questioni legate alla pratica e
all’esercizio professionale; quindi non vi rientra, ad esempio, 1’ Arztekammerrecht, la
legislazione in materia di ordini dei medici®’, che rimane pertanto all’interno della
competenza legislativa dei Ldnder.

Nell’esercizio di tale competenza legislativa le cd. Kammer- und Heilberufsgesetze,
ossia le leggi dei singoli Ldnder in materia di ordini e professioni sanitarie
conferiscono agli ordini professionali il compito di stabilire 1 doveri professionali dei

medici in una Berufsordnung. Nel quadro giuridico attuale, 1’emanazione dello

26 Art. 30 GG: ,,Die Ausiibung der staatlichen Befugnisse und die Erfiillung der staatlichen Aufgaben
ist Sache der Ldnder, soweit dieses Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zulifst”. Per la
versione italiana cfr. G. CERRINA FERONI, T. E. FROSINI, A. TORRE (a cura di) Codice delle
Costituzioni. Volume I - Belgio, Danimarca, Francia, Germania, Italia, Spagna, Svizzera, Usa e
Weimar, Torino, 2009.

27 Art. 70 (1) GG: Die Liinder haben das Recht der Gesetzgebung, soweit dieses Grundgesetz nicht
dem Bunde Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Nella traduzione italiana: «I Lander hanno il diritto di
legiferare nella misura in cui questa Legge Fondamentale non attribuisca competenze legislative allo
Stato federaley.

28 Art. 74 n. 19 nella versione originaria del 1949: «die Mafinahmen gegen gemeingefiihrliche und
iibertragbare Krankheiten bei Menschen und Tieren, die Zulassung zu drztlichen und anderen
Heilberufen und zum Heilgewerbe, den Verkehr mit Arzneien, Heil- und Betdubungsmitteln und
Giften». La formulazione ¢ ora stata ampliata e prevede «il diritto delle farmacie, dei medicinali e dei
prodotti medici, dei farmaci, dei narcotici e dei veleni». All’articolo 19° ¢ stata inoltre aggiunta «la
garanzia della stabilita economica degli ospedali e la regolamentazione delle tariffe ospedaliere». La
versione attuale prevede infatti: «Mafinahmen gegen gemeingefihrliche oder iibertragbare
Krankheiten bei Menschen und Tieren, Zulassung zu drztlichen und anderen Heilberufen und zum
Heilgewerbe, sowie das Recht des Apothekenwesens, der Arzneien, der Medizinprodukte, der
Heilmittel, der Betdubungsmittel und der Gifte».

2 Cfr. BVerwGE 39, 110/112; 41, 261/262. Sul punto si vedano, tra gli altri, H. D. JARASS, B.
PIEROTH, Grundgesetz fiir di Bundesrepublick Deutschland. Kommentar, 11. Auflage, Beck, 2011, art.
74, p. 834.
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Standesrecht, nella forma di codice deontologico, ¢ quindi compito delle 17
Landesdrztekammern, le quali, in quanto autonome Korperschaften des offentlichen
Rechts, sono parte integrante dell’amministrazione statale, in particolare di quella
indiretta, la cd. mittelbare Staatsverwaltung.

All’interno di questa complessa cornice di rapporti tra livello federale, livello statale
e livello professionale, 1’attuale ampiezza dei poteri normativi attribuiti alle camere
professionali e quindi, piu in generale, 1’attuale portata della dimensione
deontologica nell’ordinamento tedesco affonda inoltre le sue radici in una storica
sentenza del Bundesverfassungsgericht. Si tratta della cd. Facharzt-Beschlufs del 9
maggio 1972° con la quale il Tribunale costituzionale tedesco si ¢ espresso con
riferimento ai medici specialisti e alla Weiterbildungsordnung, ossia il codice
elaborato dalla categoria professionale per disciplinare la loro formazione continua.
Si tratta pero di una pronuncia che per I’importanza del suo contenuto e 1’incidenza
sulle competenze della categoria professionale rappresenta senza dubbio il leading
case anche nella definizione del potere normativo relativo alle Berufsordnungen.

In tale sentenza, il BverfG, dopo aver ripercorso le tappe dell’evoluzione dello
Standesrecht e delle istituzioni ordinistiche nell’ordinamento tedesco, affronta la
questione della competenza legislativa in materia di medici specialisti. Affermando
l‘unitarieta del concetto di “drztliche Berufe”, di professione medica, di cui all’art. 74
della GG e riferendosi alla citata giurisprudenza sul concetto di Zulassung, conferma
anche in questo caso che «Die Regelung der drztlichen Weiterbildung nach Erteilung
der Approbation und damit die gesamte Regelung des Facharztwesens gehort
dagegen zur ausschlieflichen Gesetzgebungszustindigkeit der Liinder»®'. Si tratta
quindi di competenza esclusiva dei Ldnder. Questa pronuncia del Tribunale
costituzionale tedesco assume pero particolare rilevanza soprattutto per la definizione
dei reciproci rapporti tra competenza legislativa e competenza della categoria
professionale in ambito deontologico. Di essa si analizzeranno quindi i passaggi piu
rilevanti nel prossimo capitolo. Per quanto riguarda il fondamento giuridico
dell’emanazione della Berufsordnung, va sottolineato come proprio in questa
sentenza il BverfG abbia espressamente riconosciuto la liceita, ma anche I’utilita

della regolamentazione professionale attraverso Satzungen emanate da

39 BVerfGE 33, 125.
31 bid.
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organizzazioni professionali dotate di autonomia. In sostanza, quindi, la
giurisprudenza costituzionale ha affermato la liceita della creazione da parte del
legislatore di ordini professionali quali organismi facenti parte della cd. mittelbare
Staatsverwaltung e del trasferimento a queste di funzioni normative con riferimento
alla loro sfera di attivita.

Anche nell’ordinamento tedesco, pertanto, come avviene in quello francese, il codice
deontologico trova fondamento espresso in una legge statale. In Germania, piu nello
specifico, la legge conferisce tale funzione ad organismi professionali che sono
inseriti in maniera peculiare nella struttura amministrativa statale e sono pertanto
dotati di una significativa forma di autonomia. I codici adottati dagli ordini
professionali assumono quindi la forma tipica degli atti di questi enti collettivi e dal
punto di vista giuridico sono dei regolamenti propri di un’associazione professionale
dotata di autonomia amministrativa (Satzungen).

Le Kérperschaften des offentlichen Rechts sono infatti persone giuridiche create non
attraverso un atto di autonomia privata, ma istituite direttamente da una legge o sulla
base di essa’’. Rientrano in questa categoria, ad esempio, anche i comuni, i quali
pero ricoprono una posizione peculiare trovando fondamento direttamente nel diritto
costituzionale. Tra gli enti collettivi di diritto pubblico, le camere professionali dei
medici rientrano nelle cd. Personalkérperschaften, I’appartenenza alle quali si fonda
su determinate qualifiche della persona, generalmente la professione™.

Nel contesto tedesco il concetto di mittelbare Staatsverwaltung si riferisce, come
anticipato, a forme di amministrazione indiretta, nel senso che lo stato non esercita le
sue funzioni amministrative in forma diretta, attraverso propri organi, ma le cede o
trasferisce ad organi che sono giuridicamente indipendenti e autonomi, ma inseriti

nell’organizzazione amministrativa statale’*. Tecnicamente quindi la funzione di

32 Cfr., tra gli atri, H. SODAN, J. ZIEKOW, Grundkurs éffentliches Recht. Staats- und Verwaltungsrecht,
Beck, 2012, p. 415; R. ScHMIDT, Allgemeines Verwaltungsrecht: Grundlagen des
Verwaltungsverfahrens; Staatshaftungsrecht, 11. Auflage, Verlag, 2007, p. 30 e ss.

33 H. SODAN, J. ZIEKOW, Grundkurs &ffentliches Recht. Staats- und Verwaltungsrecht, cit., p. 428; F.-
J. PEINE, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Auflage, C.F. Miiller, 2011, p. 19.

3% H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage, Beck, 2011, p. 582; H. SODAN, J.
ZIERKOW, Grundkurs dffentliches Recht. Staats- und Verwaltungsrecht, cit., p. 415 e ss., F.-J. PEINE,
Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., p. 18 e ss.
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rilasciare Satzungen deriva da una delega statale e le norme cosi adottate sono fonti
di diritto derivato®>.

Il quadro giuridico entro il quale ¢ inserita la categoria professionale medica in
Germania conferisce cosi una precisa collocazione nell’ordinamento giuridico anche
alla dimensione deontologia che tale professione esprime.

Cio vale pero solo a livello statale. Diversa ¢ infatti la qualificazione sul piano
giuridico della dimensione deontologica elaborata a livello federale dalla
Bundesdirztekammer (da ora BAK) e dal Deutschen Arztetag.

Quale organizzazione di vertice della categoria professionale e quindi istituzione
rappresentativa dell’autonomia ad essa riconosciuta, la BAK ha un ruolo sicuramente
molto attivo nel dibattito etico, politico e giuridico tedesco. Inoltre, proprio
attraverso lo strumento del cd. “Parlament der Arzteschaft”, ossia il Deutschen
Arztetag esercita una fondamentale funzione nel tentativo di uniformare, per quanto
possibile, le varie posizioni che dal punto di vista deontologico possono emergere
nella categoria, soprattutto con riguardo ad alcune delle questioni piu delicate
dell’esercizio professionale. Dal punto di vista strettamente giuridico, pero, la BAK
costituisce un’associazione di organismi collettivi di diritto pubblico, dei quali non
condivide la natura: essa rientra infatti nella categoria delle associazioni non
registrate’®.

Il codice deontologico da essa elaborato, la (Muster-) Berufsordnung fiir die
deutschen Arztinnen und Arzte, funge quindi solo da modello — Muster appunto — le
cui norme necessitano della trasposizione a livello delle singole

Landesdirztekammern per acquisire la forma giuridica di Satzung.

3. Vaghezza della legislazione italiana e prospettive di riforma

Dall’analisi del quadro giuridico che nell’ordinamento italiano interessa la
professione medica emerge, conformemente a quanto avvenuto in altri ordinamenti,

la generale attenzione posta dal legislatore sul ruolo degli organismi professionali.

35 H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., p. 76 € ss.

36 «Als Arbeitsgemeinschaft ist sie ein organisatorischer Zusammenschluss von Korperschaften
oOffentlichen Rechts. Die BAK selbst ist keine Korperschaft, sondern ein nichteingetragener Verein»,
cfr. http://www.bundesaerztekammer.de/page.asp?his=0.1.5985
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Tale attenzione ¢ testimoniata, a partire dal secondo dopo guerra, dal d.lgs. c.p.s. n.
233 del 1946 proprio in materia di “ricostituzione degli Ordini delle professioni
sanitari” dopo la loro soppressione avvenuta in epoca fascista’’.

Ci0 nonostante, tale analisi non permette di ricavare dalla normativa di riferimento
elementi concreti quali quelli che connotano la deontologia medica in Francia e
Germania definendone con certezza la natura di fonte del diritto integrata
nell’ordinamento giuridico statale.

Anche in Italia gli ordini dei medici, pur in assenza di un’espressa norma in tal senso
nelle leggi istitutive, possono essere considerati enti pubblici non economici, la cui
ragion d’essere ¢ stata individuata dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato e della
Corte di Cassazione proprio «nel fatto che determinate professioni, a causa di
inderogabili esigenze di tutela della collettivita, possono essere esercitate solo previo
accertamento pubblico delle capacita professionali, e richiedono la sottoposizione dei
professionisti a un regime di responsabilita disciplinare sotto il profilo
deontologico». La giurisprudenza ha inoltre espressamente sottolineato come cio
possa essere perseguito «affidando 1 relativi compiti alla stessa comunita
professionale, obbligatoriamente costituita e rappresentata da appositi Ordini o
Collegi, e sottoponendo gli Ordini stessi a vigilanza statale»®®.

Anche I’ordinamento italiano si inserisce quindi in quella tendenza che generalmente
nelle societd moderne caratterizza 1’approccio statale nei confronti delle professioni
liberali e che si manifesta in un duplice senso: spazio di autonomia riconosciuto alla
categoria professionale attraverso il trasferimento di determinate funzioni e controllo
da parte dei pubblici poteri, quanto meno sulla struttura e il funzionamento degli
ordini. Proprio all’interno di questa dicotomia, come visto, si inseriscono € vengono
definiti 1 contorni e la portata della dimensione deontologica attraverso il

riconoscimento o meno di un concreto potere normativo alla categoria professionale

37D.1gs. C.p.s. del 1946 del 13 settembre 1946, n. 233 in materia di “Ricostituzione degli Ordini delle
professioni sanitarie e per la disciplina dell'esercizio delle professioni stesse”, reperibile, ad esempio,
sul sito della FNOMCeO: http://www.fnomceo.it/fnomceo/showArticolo.2puntOT?id=370. Prima
della loro soppressione nel 1935, gli ordini professionali erano stati istituiti con la legge del 10 luglio
1910, n. 455 “che fissa norme per gli ordini dei sanitari” (pubblicata nella GU n. 168 del 19 luglio
1910). Cfr., tra gli altri, P. BENCIOLINIL, La deontologia dai galatei ai codici deontologici, 2010, p. 3 e
ss.; il volume edito dalla FNOMCeO, Centenario dell’istituzione degli Ordini dei Medici. Cento anni
di professione al servizio del Paese, Roma, 2010.

38 Cons. Stato, V sez, 23 maggio 1997, n. 527 e Corte Cass. Pen. Sez. VI, 1 aprile 2003, n. 28306.
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e attraverso 1’eventuale individuazione della forma nella quale questo potere puod o
deve esprimersi.

Rispetto a cio nell’ordinamento italiano emerge subito un dato rilevante con
riferimento alla deontologia medica: manca una norma che espressamente preveda in
capo agli ordini professionali ’onere di elaborare ed emanare un codice
deontologico.

La citata legislazione professionale prevede infatti tra le varie attribuzioni del
consiglio direttivo di ciascun ordine, oltre a quella di «compilare e tenere 1'albo
dell'Ordine e del Collegio e pubblicarlo al principio di ogni anno» e quella in materia
di procedimento disciplinare, di cui si dira piu avanti, semplicemente il compito di
«vigilare alla conservazione del decoro e della indipendenza dell'Ordine e del
Collegio»®’.

Stranamente quindi, pur riferendosi con questa norma a principi dell’etica
professionale, il legislatore italiano non disciplina direttamente, né tanto meno
menziona, quello che tradizionalmente ¢ stato, e rimane, lo strumento principale di
autoregolamentazione professionale. Uno strumento, tra I’altro, del quale professioni
cosi antiche come quella medica hanno storicamente deciso di dotarsi, seppur in
forme diverse da quelle attuali, ancor prima dell’intervento statale, ma la cui mancata
menzione legislativa ne rende piu difficile la collocazione nell’ordinamento
giuridico.

Nonostante tale vaghezza della normativa statale, sul piano concreto la funzione di
vigilanza si estrinseca comunque nei poteri regolamentari dell’ordine, il quale, oltre a
fissare le regole di funzionamento della sua organizzazione interna, detta norme di
condotta destinate a tutti gli iscritti all’albo, con la finalita di rendere i loro
comportamenti conformi ai principi etici che tradizionalmente caratterizzano la
professione medica. L’esigenza di conferire a queste regole maggiore chiarezza e
conoscibilita, nonché un carattere piu vincolante e solenne, ¢ evidentemente alla base
della scelta di condensarle in un codice deontologico, redatto ed emanato dall’organo
di governo dell’ordine a livello nazionale, oggi la Federazione Nazionale degli

Ordini dei Medici Chirurghi e degli Odontoiatri (FNOMCeO)*.

3 D.gs. C.p.s. n. 223 del 13 settembre 1946, art. 3 lettera b).
40 In realta la possibilita di adottare un codice deontologico appartiene a ciascun ordine sul territorio
nazionale, ma per la professione medica, cosi come in generale anche le altre professioni
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Per la precisione, in Italia la storia del codice deontologico inizio gia nel 1903 con il
“Codice di Etica e Deontologia” dell’ordine dei medici di Sassari*!. Si trattava di un
codice elaborato da una libera associazione di medici poiché precedente
all’istituzione degli ordini professionali avvenuta con la legge del 1910%2,
Successivamente a tale legislazione il primo ordine dei medici ad assumere
I’iniziativa di adottare un codice deontologico fu, nel 1912, quello di Torino. Per il
primo codice deontologico nazionale si dovette attendere pero il 1954, anno in cui
venne pubblicato su Federazione Medica il testo del codice di deontologia medica
noto a tutti come “Codice Frugoni”. Quest’ultimo era in realta direttamente inspirato
al codice torinese che — revisionato nel 1948 dal consiglio dell’Ordine di Torino — fu
poi dalla stessa FNOM posto alla base di un referendum tra i medici italiani in vista
della redazione di un codice deontologico nazionale*’.

Nell’ordinamento italiano, quindi, la deontologia medica, nella sua forma attuale,
ossia come codice deontologico nazionale elaborato e approvato dalla FNOMCeO
nasce non gia come obbligo giuridico, ma all’interno di una disciplina delle
professioni sanitarie — risalente al 1946 e da questo specifico punto di vista rimasta
per ora ancora immutata — che affida in termini generali a ordini e collegi il compito
di vigilare sul rispetto del decoro professionale. Non esiste, in particolare, una norma
che esplicitamente assegni al codice di deontologia medica il valore di fonte
giuridica o che espressamente lo collochi all’interno di una ben definita competenza

normativa della categoria professionale.

nell’ordinamento italiano, il compito ¢ stato conferito all’organo nazionale, il quale, quindi, delibera
un unico codice per 'intero territorio nazionale, vincolante per tutti gli iscritti negli albi provinciali.
Cfr. M. GRECO, G. MORROCCHES], Il potere disciplinare dell’ Ordine professionale, Torino, 2006. La
possibilita che alcuni ordini professionali scelgano di non adottare il codice della Fnomceo ¢ tornata
attuale a seguito della recente riforma del codice deontologico e delle contestazioni da parte di alcuni
ordini. Cfr. infra parte Il e I'V.

4ISono stati perd recentemente scoperti due codici precedenti a quello di Sassari: il codice
professionale della Camera dei Medici dell’Istria del 1897 e il Codice professionale della Camera dei
Medici in Trento del 1900. Si tratta di codici formalmente adottati all’interno dell’Impero Austro-
Ungarico, ma che possono essere considerati parte dell’esperienza codicistica italiana in quanto scritti
in italiano, da medici italiani in territori che godevano di una considerevole autonomia nella gestione
sanitaria locale. Cfr. S. PATUZZO; “Il primo Codice di deontologia medica italiano. Nuove ricerche”,
in Professione & Clinical Governance. La cultura della salute fra etica, economia e diritto, n. 2,
2012, pp. 33-39; id. “Istria, Trento, Sassari. Le origini del Codice di deontologia medica italiano”, in
FNOMCeO, La Professione. Medicina, scienza, etica e societa, n. 1, 2012, pp. 121-134.

4 Cfr. supra notan. 37.

43 Cft. P. BENCIOLINIL, La deontologia dai galatei ai codici deontologici, cit., p. 4; Per 1’evoluzione del
codice di deontologia medica dal punto di vista dei contenuti e dei diritti fondamentali in esso tutelati
cfr infra Parte I11.
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Emerge quindi anche a livello legislativo, almeno per le legislazioni professionali piu
risalenti come quella medica e, prima della recente riforma, quella forense, quella
stessa scarsa attenzione alla dimensione normativa della deontologia, che abbiamo
riscontrato anche nell’analisi linguistica, sfogliando i1 dizionari e le enciclopedie
giuridiche italiane (ma anche gran parte della letteratura giuridica di riferimento),
nelle quali difficilmente si trovano voci e trattazioni relative alla deontologia*,
Rispetto alla vaghezza che caratterizza la legislazione per la professione medica con
riguardo alla normativa deontologica, va pero segnalato come anche in Italia cominci
ad emergere una maggiore sensibilita e coscienza dell’importanza che i codici
deontologici rivestono per le singole professioni, anche con riferimento alla loro
rilevanza esterna e quindi sul piano dell’ordinamento giuridico statale. In particolare
tale sensibilita comincia a manifestarsi anche sul piano delle scelte legislative.

Cio emerge in generale nelle legislazioni professionali meno risalenti rispetto a
quelle attualmente in vigore per la professione medica e da questo punto di vista
preme sottolineare, in ambito di professioni sanitarie, il caso della deontologia degli
infermieri e i recenti progetti di riforma degli ordini delle professioni sanitarie®.
Inoltre, particolarmente interessante, anche in prospettiva de iure condendo per
quella medica, ¢ la recente riforma della professione forense, in quanto riferita ad una
dimensione deontologica in Italia tradizionalmente molto simile a quella medica e in
ragione dei sostanziali cambiamenti introdotti,

Con riferimento al primo aspetto, sintomatica della progressiva ma concreta
evoluzione della percezione del ruolo della deontologia sul piano giuridico ¢ la scelta

contenuta nella legge n.42 del 26 febbraio 1999. La normativa rappresenta, in

# Va per0 precisato, quale ulteriore dimostrazione della varieta di modelli e scelte che caratterizzano
il fenomeno deontologico, che anche in Italia esistono codici deontologici, la cui adozione ¢
espressamente prevista o addirittura imposta dal legislatore e che presentano caratteristiche del tutto
peculiari con riferimento al ruolo di promozione e di guida dell’autorita statale, al regime di pubblicita
legale, alla collocazione nel sistema delle fonti e al grado di vincolativita ad essi riconosciuto. Si
pensi, in particolare, ai codici deontologici in materia di protezione dei dati personali, allegati allo
stesso codice privacy. Da questo punto di vista, come gia detto, particolare rilevanza assume, anche in
prospettiva comparate, il codice deontologico dei giornalisti. Cfr., tra gli altri, H. SIMONETTI, Codici
di autoregolamentazione e sistema delle fonti, Napoli, 2009.

45 Ci si riferisce in particolare ai recenti disegni di legge in materia di riordino della disciplina degli
ordini delle professioni sanitarie di medico-chirurgo e di odontoiatra, di medico veterinario e di
farmacista e istituzione degli ordini e degli albi delle professioni sanitarie. Si veda, ad esempio, il sito
della Fnomceo:
http://www.fnomceo.it/fnomceo/Riforma+degli+Ordini+delle+professionitsanitarie.html?t=a&id=10
1569.
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generale, una svolta significativa soprattutto per la professione infermieristica,
poiché grazie alla nuova disciplina I’infermiere non ¢ piu semplicemente un
operatore sanitario, ma un vero ¢ proprio professionista dell’assistenza
infermieristica*®. L’aspetto che perd qui piu interessa & la previsione di cui al
secondo comma del primo articolo, il quale abrogando il tradizionale mansionario
indica, per la prima volta, nel codice deontologico uno degli elementi che, insieme al
profilo professionale e agli ordinamenti didattici, definisce il campo di attivita e di
responsabilita delle professioni sanitarie diverse da quella medica. Si legge infatti: «il
campo proprio di attivita e di responsabilita delle professioni sanitarie di cui
all'articolo 6, comma 3, del decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 502 [...] ¢
determinato dai contenuti dei decreti ministeriali istitutivi dei relativi profili
professionali e degli ordinamenti didattici dei rispettivi corsi di diploma universitario
e di formazione post-base nonché degli specifici codici deontologici, fatte salve le
competenze previste per le professioni mediche [...] nel rispetto reciproco delle
specifiche competenze professionali» *’. In questo specifico ambito esiste quindi una
precisa norma legislativa che, nel definire I’area di attivita e di responsabilita
riconosciuta alla professione, la connota anche con esplicito richiamo alle regole di
deontologia professionale.

Per quanto piu nello specifico attiene all’individuazione di un preciso riferimento
all’elaborazione ed emanazione dei codici deontologici da parte della categoria
professionale, ’analisi dei recenti progetti di riforma in ambito di professioni
sanitarie e in particolare dei tre disegni di legge attualmente al vaglio del Parlamento,
mostra alcuni segnali interessanti. Innanzitutto a dimostrazione della necessita di

adeguare la normativa italiana e il ruolo degli ordini professionali in essa delineato al

4In questa prospettiva ¢ interessante innanzitutto la sostituzione, operata ai sensi del primo comma
dell’art.1 (Definizione delle professioni sanitarie), della tradizionale denominazione “professione
sanitaria ausiliaria”, contenuta nel testo unico delle leggi sanitarie, con la denominazione “professione
sanitaria”. Sulla materia ¢ inoltre intervenuta la legge n. 43 del 1° febbraio 2006 recante “Disposizioni
in materia di professioni sanitarie infermieristiche, ostetrica, riabilitative, tecnico-sanitarie ¢ della
prevenzione e delega al Governo per l'istituzione dei relativi ordini professionali”, la quale, tra le altre
importanti novita, prevede la trasformazione dei Collegi professionali in Ordini professionali, nonché
la costituzione ex novo di Ordini professionali per tutte quelle categorie che ne sono ancora prive. Cfr.
G. BARBERA, Ordini e collegi: le nuove disposizioni in materia di professioni sanitarie, in Rivista di
diritto delle professioni sanitarie, 2006, 9(2), pp. 86-89.

YTArt.1, .2 legge n.42 del 26 febbraio 1999 Disposizioni in materia di professioni sanitarie. Corsivo
aggiunto. L’art. 6 ¢.3 d.Igs. 30 dicembre 1992 n.502 (Riordino della disciplina in materia sanitaria, a
norma dell'articolo 1 della legge 23 ottobre 1992, n. 421) ¢ a sua volta dedicato alla formazione del
personale sanitario infermieristico, tecnico e della riabilitazione.
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contesto attuale si legge, ad esempio, nella spiegazione degli obiettivi dei disegni
legge che «(l)e novita che hanno in questi anni investito il mondo della medicina,
della sanita e delle professioni sanitarie rendono tanto piu urgente la necessita del
rinnovamento e dell’integrazione del quadro normativo stabilito dal decreto
legislativo 13 settembre 1946, n. 233 ... che costituisce a tutt’oggi il testo di
riferimento degli ordini e dei collegi vigenti»*®. Inoltre viene sottolineato come
I’impianto ordinistico in sanita abbia «bisogno di una ridefinizione normativa, che ne
adegui i contenuti all’attuale contesto professionale e nei rapporti con le istituzioni, i
cittadini e i professionisti»*’ e come «(1)’attuale contesto sociale ed economico — che
si connota di un respiro non solo europeo, ma, in una dimensione globalizzata,
addirittura internazionale» — reclami un ammodernamento della disciplina
ordinistica, come gia in parte accaduto per le altre professioni»”’. Si tratta in generale
di prospettive di ampia riforma che interessano il riordino della disciplina degli
ordini delle professioni sanitarie di medico-chirurgo e di odontoiatra, di medico
veterinario e di farmacista e di istituzione degli ordini e degli albi delle professioni
sanitarie gia organizzate in collegi e di quelle regolamentate, ma attualmente ancora
non strutturate in analoghe istituzioni professionali. Tali prospettive interessano vari
aspetti e in particolare anche quello della responsabilita disciplinare e del relativo
procedimento su cui si tornera piu nel dettaglio nella parte del presente lavoro a cio
espressamente dedicata’’.

Per quanto riguarda il rapporto tra stato e professioni va richiamata I’affermazione
contenuta nel disegno di legge n. 829 del 14 giugno 2013 in base alla quale «(u)n
punto fermo di principio, che informa I’intera opera di riforma, ¢ costituito dal
presupposto che la potesta legislativa in materia di ordini professionali spetta allo

Stato»2. Contemporaneamente viene perd valorizzato il ruolo degli ordini, dei quali

“ Disegno di legge d’iniziativa dei senatori Bianco, Silvestro, De Biasi, Padua e Lai, n. 829 del 14
giugno 2013, reperibile sul sito della FNOMCeO
http://www.fnomceo.it/fnomceo/Riforma+degli+Ordini+delle+professioni+sanitarie. html?t=a&id=10
1569.

4 Disegno di legge d’iniziativa dei senatori Silvestro, Bianco, De Biasi, Dirindin, Granaiola,
Mattesini, Maturani e Padua, n. 818 del 12 giugno 2013.

0 Disegno di legge d’iniziativa del senatore D'ambrosio Lettieri, Bianconi € Romano, n. 725 del 29
maggio 2013.

SI'A specifiche ipotesi di riforma teoriche e pratico-applicative per un modello italiano che costruisca
con maggiore coerenza, efficacia e flessibilita i rapporti tra deontologia medica e diritto sara inoltre
dedicato un intero capitolo nella parte conclusiva del presente lavoro, infra Parte V.

52 Supra nota n. 48, p. 2.
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viene espressamente sottolineata I’autonomia regolamentare e disciplinare, oltre a
quella finanziaria e patrimoniale, pur sotto la vigilanza del Ministero della salute?. Il
richiamo al potere di autoregolamentazione degli ordini lo si trova inoltre anche nelle
motivazioni; in particolare nel disegno legge del 29 maggio 2013 si legge che «(p)er
il mondo delle professioni, nel processo di riforma diviene ... strategico un
rinnovamento che assicuri qualificazione professionale, piena concorrenza e
controllo delle norme deontologiche e, in tale ottica, particolare importanza deve
assumere il potere di autoregolamentazione degli ordini». Interessante anche il
legame che si puo intravvedere in questa affermazione tra il perseguimento di
determinati obiettivi e il controllo delle norme deontologiche che, come si vedra, ¢
uno degli aspetti tanto centrali quanto ancora di complessa e spesso incoerente
attuazione>*,

Con specifico riferimento alle funzioni degli ordini va sottolineata poi la norma che
espressamente ne definisce la natura giuridica. Con formulazione analoga in tutti i
primi articoli dei disegni presentati si legge infatti che gli ordini «sono enti pubblici
non economici e agiscono quali organi sussidiari dello Stato al fine di tutelare gli
interessi pubblici, garantiti dall’ordinamento, connessi all’esercizio professionale».
Viene esplicitato quindi il ruolo degli ordini nella tutela di interessi di rilievo
pubblico e la loro funzione sussidiaria rispetto a quella dello stato.

Inoltre, viene introdotto espressamente il riferimento ai codici deontologici, ancora
assente nelle leggi istitutive attualmente in vigore. Il richiamo ¢ presente sia nelle
motivazioni che nelle norme proposte. Nel disegno di legge presentato il 12 giugno
2013 n. 818 ad esempio, tra i compiti degli ordini compaiono anche «il
rafforzamento e la novellazione dei codici deontologici». Due sono in particolare le
norme nelle quali verrebbe inserito il riferimento ai codici deontologici qualora la
riforma venisse portata a termine. Innanzitutto, tra i compiti degli ordini verrebbe
annoverato anche quello della «salvaguardia dei principi etici dell’esercizio
professionale indicati nei codici deontologici al fine di garantire la tutela della salute

individuale e collettiva». Non si tratterebbe quindi piu di un generico riferimento alla

33Si legge inoltre che «(l)a conservazione e la modernizzazione degli ordini deve essere intesa come
un’apertura, anche in una prospettiva europea, alla garanzia sempre maggiore dell’utenza nei suoi
rapporti con il professionista». Cfr. disegno legge n. 725, cit.

3% Cfr. infra parte 1V.
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vigilanza sul decoro e I’indipendenza della professione, ma di un espresso
riferimento ai principi di etica professionale contenuti nei codici deontologici. Questa
previsione normativa indica certo una maggiore consapevolezza rispetto al ruolo dei
codici deontologici, ma non pud essere in ogni caso paragonata alle norme che
nell’ordinamento tedesco e francese fondano la natura di fonti del diritto dei codici
deontologici, indicando la forma da essi assunta e inserendoli cosi direttamente nel
sistema delle fonti di diritto statale. Si tratterebbe, nel caso italiano, di un mero
riferimento dal quale non emergerebbero conseguenze chiare sul piano della portata
giuridica dei codici, almeno non in maniera diretta e immediata come nei casi
francese e tedesco.

Piu esplicita, almeno con riferimento alla concreta attivita affidata alle federazioni
nazionali, ¢ la norma, analoga in tutti i disegni di legge, in base alla quale esse
«raccolgono e aggiornano le norme deontologiche in un codice nazionale unico per
tutti gli iscritti agli albi, definendo le aree condivise tra le diverse professioni, con
particolare riferimento alle attivita svolte da équipe multiprofessionali in cui le
relative responsabilita siano chiaramente identificate ed eticamente fondate». Si
tratterebbe quindi di una norma che, qualora adottata, entrerebbe piu nel dettaglio
delle competenze attribuite alle federazioni con specifico riferimento al codice
deontologico. Nulla perd ancora si potrebbe ricavare in maniera diretta e immediata
con riferimento alla forma giuridica che questo codice andrebbe ad assumere.

Piu interessante da questo punto di vista ¢ invece la recente riforma della professione
forense, sia per gli aspetti innovativi sia, come gia accennato, perché proprio quella
forense condivideva con la legislazione professionale medica il semplice riferimento
alla conservazione del decoro professionale senza alcun riferimento al codice
deontologico e al relativo compito degli ordini di elaborarlo ed emanarlo®.

La legge n. 247 del 31 dicembre 2012, oltre a vari richiami al codice e alle norme
deontologiche, contiene ora all’art. 3 rubricato “doveri e deontologia” norme
espressamente dedicate al codice deontologico cui gli avvocati sono obbligati ad

uniformarsi. Del codice viene definito in breve e in termini generali il contenuto, la

55 Tra D’altro, come si vedra nel prossimo capitolo, proprio le similitudini tra i due modelli di
deontologia, quella forense e quella medica, permettono 1’estensione a quest’ultima della
giurisprudenza della Corte di Cassazione in riferimento alla natura giuridica delle norme contenute nei
codici deontologici.
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cui definizione viene lasciata nel concreto alla categoria professionale. La legge pero
entra piu nello specifico prevedendo anche che «il codice deontologico
espressamente individua fra le norme in esso contenute quelle che, rispondendo alla
tutela di un pubblico interesse al corretto esercizio della professione, hanno rilevanza
disciplinare». Inoltre «tali norme, per quanto possibile, devono essere caratterizzate
dall’osservanza del principio della tipizzazione della condotta e devono contenere
I’espressa indicazione della sanzione applicabile». Su questi aspetti si tornera piu nel
dettaglio anche per quanto riguarda la responsabilita disciplinare, ma ¢ fin da subito
interessante notare I’imposizione a livello legislativo sia del principio di tipizzazione
della condotta illecita e di espressa indicazione della sanzione, che della distinzione,
con riferimento alla rilevanza disciplinare, delle norme deontologiche sulla base della
loro rispondenza o meno alla tutela di un interesse pubblico.

Per quanto riguarda i compiti e le attribuzioni del Consiglio Nazionale Forense la
legge ora prevede espressamente che esso «emana e aggiorna periodicamente il
codice deontologico». La riforma legislativa ha quindi introdotto il concreto
riferimento al compito della categoria professionale di emanare il codice
deontologico, funzione alla quale si aggiunge contestualmente anche quella di
aggiornarlo e di curarne «la pubblicazione e la diffusione in modo da favorirne la piu
ampia conoscenza, sentiti i consigli dell’ordine circondariali, anche mediante una
propria commissione consultiva...». Si riconosce cosi a livello legislativo la potesta
normativa deontologica esclusiva in capo all’organismo professionale, in questo caso
il CNF.

Sull’importanza della diffusione e conoscenza delle norme deontologiche sia
all’interno che all’esterno della categoria si tornera anche nella prossima sezione; va
perd fin da subito segnalato un ulteriore rilevante cambiamento introdotto con la
riforma in oggetto che inserisce nel modello italiano di deontologia forense, almeno
dal punto di vista strettamente formale, un elemento che lo avvicina alle déontologies
étatiques francesi. L’ultimo comma dell’articolo 3 della legge sulla professione
forense prevede infatti che «codice deontologico ... 1 suoi aggiornamenti sono
pubblicati e resi accessibili a chiunque secondo disposizioni stabilite con decreto del

Ministro della giustizia, adottato ai sensi dell’articolo 17, comma 3, della legge 23
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agosto 1988, n. 400. Il codice deontologico entra in vigore decorsi sessanta giorni
dalla data di pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale».

Di tutti 1 principi inseriti con la riforma della professione forense sara quindi
interessante occuparsi sia in prospettiva comparata che nella prospettiva di elaborare
possibili ipotesi di riforma del modello italiano dei rapporti tra deontologia medica e

diritto’°.

56 Infra parte V1.
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CAPITOLO TERZO
I CODICI DEONTOLOGICI TRA CATEGORIA PROFESSIONALE E
DIRITTO STATALE

1. Francia: L’intervento dello stato nei procedimenti di formazione e di controllo

della déontologie médicale

L’elaborazione del codice deontologico in Francia si inserisce in una procedura del
tutto peculiare dalla quale emergono sia il potere riconosciuto alla categoria
professionale, sia le forme di controllo che lo stato ha ritenuto di avocare a sé¢ e che
vengono esercitate da vari poteri pubblici e in varie fasi della formazione del codice.
Come gia sottolineato, ¢ innanzitutto lo stesso legislatore statale a conferire
all’ordine il compito di preparare il code de déontologie. Senza questa abilitazione
legislativa espressa, infatti, non sarebbe stato possibile riconoscere il ruolo della
deontologia medica francese come source étatique®. Allo stesso tempo perd la
norma legislativa fissa i limiti del potere conferito all’ordine, che esiste solo in
quanto sia una legge a prevederlo e il cui prodotto, il codice appunto, ¢ «soumis au
Conseil d’Etat pour étre édictén®. Perché possa essere emanato ed assumere quindi
valore giuridico, il codice deontologico deve essere innanzitutto sottoposto al parere
del Consiglio di Stato.

Anche da questo punto di vista la norma del code de la santé publique racchiude in
sé il riferimento alle due dimensioni — deontologica e statale — strettamente connesse
anche nel procedimento di formazione del codice. Quest’ultimo ¢ infatti «preparé
par le conseil national dell’ordre», ma «édicté sous la forme d’un décret en Conseil
d’Etat» e tale formula chiama in causa sia il primo Primo Ministro sia, appunto, il

Conseil d’Etat.

’M.-L. MOQUET-ANGER, Déontologie médicale, droit ou auto-régulation avec contréle
Jjuridictionnel?, cit., p.122.
38 B. TERRIER, Déontologie médicale et droit, cit., p.182.
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I legislatore ha quindi conferito all’ordine, in particolare al conseil national, una
funzione che puod essere definita di proposta. Il consiglio ¢ infatti incaricato della
preparazione del codice e ha quindi la facolta di elaborare e presentare un insieme di
regole, senza pero avere anche il potere formale di imporle.

Per quanto sia innegabile I"importanza del ruolo cosi attribuito ai rappresentanti della
professione, ¢ altrettanto innegabile che 1’ordine non sia il solo protagonista; non lo ¢
in particolare per quanto riguarda I’atto che da vita al codice. Dal momento in cui il
codice deontologico ¢ emanato sotto forma di decreto en Conseil d Etat sono due le
autorita dello stato coinvolte: una (il Conseil d’Etat) nell’esercitare un controllo a
priori sulle norme deontologiche e I’altra (il Primo Ministro) nell’adozione del
codice stesso. Si tratta, quindi, di due tra le piu alte autorita dello stato>”.

Inoltre, I’integrazione dell’ordine professionale nelle instances étatiques ha gia di per
s¢ come effetto quello di avvicinare la dimensione deontologica alla dimensione
statale®®. Da questo punto di vista particolarmente significativo & il fatto che il
consiglio nazionale dell’ordine dei medici francese sia assistito da un conseiller
d’Etat avente facolta di voto®'.

Il ruolo del Conseil d’Etat nella fase di elaborazione del codice ¢& inoltre
fondamentale proprio perché vi interviene in qualita di conseiller du gouvernement
con le stesse modalita tipiche di ogni décret en Conseil d’Etat®®. 11 suo parere &
obbligatorio: se il Primo Ministro non lo richiedesse, il decreto risulterebbe infatti
inficiato da vizio d’incompetenza, che potrebbe essere fatto valere davanti al giudice
amministrativo. Attraverso questo ruolo consultivo il Consiglio di Stato puo cosi far
valere un punto di vista giuridico sulla proposta del codice deontologico e cio

potrebbe avere come effetto anche quello di costringere I’ordine a rivedere delle sue

B. FEUILLET- LE MINTIER, Déontologie médicale, droit ou auto-regulation avec céntrole
Jjuridictionnel?, cit.,p. 122 ; cfr inoltre J. LEFEBVRE, Déontologie des professions médicales et de
santé, Bordeaux, 2007, p. 41 e ss ; Cfr. inoltre J. MORET-BAILLY, Les déontologies, cit

0 M.-H. BERNARD-DOUCHEZ, La déontologie médicale, p.97.

6 LAUDE A., MATHIEU B., TABUTEAU D., Droit de la santé, cit., p. 207. Cfr inoltre B. GLORION,
L’Ordre des médecins quels pouvoirs?, in Revue Pouvoirs, numéro spécial Les pouvoir médical, n°89,
avril, 1999, p.135 e ss.

62 Per un approfondimento sul ruolo del Conseil d’Etat, cfr., ad esempio, P. GONOD, F. MELLERAY, P.
YOLKA, Traité de droit administratif, Paris, 2011.
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posizioni qualora quest’ultime rischiassero di essere contrarie alla legalita generale o
non accettabili da parte del governo®.

Per quanto riguarda le potenziali interferenze dei pubblici poteri nel procedimento di
formazione del codice deontologico, non va inoltre dimenticato [’intervento
dell’amministrazione centrale: ¢ infatti il Ministero della Salute a trasmettere il
progetto di codice al Consiglio di Stato e potrebbe quindi in quest’occasione sia
ritardare la trasmissione stessa sia far valere proprie osservazioni®.

Infine, spetta al primo ministro emanare il codice in forma di decreto. Non si tratta
perd di una competenza vincolata. Il governo, quindi, non essendo formalmente
vincolato al punto di vista della categoria professionale potrebbe rifiutare di emanare
il codice e chiedere una nuova proposta all’ordine®. Se invece il primo ministro
decide di emanarlo, il codice viene pubblicato nel Journal Officiel de la République.
In questo modo il codice deontologico, quindi le norme e i principi in esso contenuti,
ricevono “le sceau de I’Etat” e possono cosi produrre direttamente conseguenze sul
piano giuridico®.

Nel modello francese di elaborazione del codice deontologico, pertanto, da un lato il
primo ministro non pud autonomamente emanare o modificare il codice di sua
propria iniziativa poiché il relativo testo deve essere elaborato dall’ordine; dall’altro
lato, pero, la categoria professionale non pud autonomamente modificare ed emanare
la propria deontologia senza I’accordo del primo ministro, quindi sostanzialmente del
ministro della salute cui nella pratica il primo ministro delega il suo potere di
negoziazione con 1’ordine®’.

Si tratta quindi di una procedura eccezionale rispetto a quelle tradizionalmente
adottate per 1’adozione di atti amministrativi. Da tale impostazione emerge il
tentativo di coniugare il controllo dello stato su una fonte del proprio ordinamento e
le attribuzioni riconosciute alla professione nel definire le regole che si applicano alla

sua attivita.

®B. FEUILLET-LE MINTIER, Déontologie médicale, droit ou auto-regulation avec céntrole
Jjuridictionnel? cit .p. 122.

%4 Ibid.

%5 Ibid.

% Ibid.

7 J. MORET-BAILLY, Le code frangais de déontologie médicale : commentaire critique, in Revista de
Direito Sanitdrio, 2012, 157-186, p.175.
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Nell’ordinamento francese, pertanto, la connessione tra dimensione deontologica e
dimensione statale si esprime gia in maniera sostanziale nella formazione e modifica
del codice deontologico. A seguito dell’integrazione del codice nel CSP, inoltre, tale
connessione ¢ ancora piu marcata, poiché 1’elaborazione delle norme deontologiche
costituisce ormai modifica della parte regolamentare di un codice statale®®.

Alle ingerenze e controlli dei pubblici poteri nella formazione del codice devono
aggiungersi 1 generali poteri esercitati dal Conseil d’Etat sugli atti dell’ordine
professionale. Dalla funzione di servizio pubblico ad esso riconosciuta discendono
specifiche conseguenze sul piano giuridico. Le decisioni regolamentari (codici
deontologici) o individuali (ad esempio: iscrizioni all’albo) degli ordini sono infatti
considerati a tutti gli effetti atti amministrativi unilaterali®. Essi presentano quindi le
caratteristiche proprie di questa categoria di atti e soggiacciono agli stessi tipi di
controlli previsti dall’ordinamento giuridico francese’’.

Per quanto piu nello specifico attiene al codice deontologico, proprio in ragione della
sua capacita di modificare I’ordinamento giuridico, in quanto a tutti gli effetti fonte
del diritto, il codice puo essere soggetto dopo la sua entrata in vigore ad un controllo
di legittimita da parte del giudice amministrativo o alla possibilita di un ricorso per
eccesso di potere’!. Si tratta di controlli che il Conseil d’Etat ha esercitato fin dal gia
citato arrét Bouguen. Proprio in quell’occasione, ad esempio, il Conseil,
richiamando, tra 1’altro, la sua «charge d'assurer le respect des lois et reglements en
matiere médicale» dichiaro illegittimo I’articolo 27 del codice di deontologia allora
vigente, il quale impediva al medico con studio in un comune di aprirne un altro in

un comune diverso’?.

%8 Infra cap. 3.1.

% L. WALINE, Droit administratif, cit., p.251.

70 Ad, esempio, contro gli atti degli ordini professionali pud essere esperito ricorso per eccesso di
potere. I danni che tali atti possono causare (es: rifiuto di un’iscrizione), se affetti da errore, possono
essere fonte di responsabilita per I’ordine secondo le regole di diritto amministrativo. Inoltre, come si
vedra infra parte 1V, le decisioni disciplinari dell’ordine sono considerate decisioni rese da una
giurisdizione amministrativa e contro quelle di ultima istanza ¢ previsto il ricorso en cassation al
Conseil d’Etat.

"1J. MORET-BAILLY, Les déontologies, cit, p.121.

2« Larticle 27, alinéa 2 du Code de déontologie interdisant a un médecin installé dans une

commune d'ouvrir une consultation dans une autre commune est illégal », CE Ass. 2 avril 1943, n.
72210, Publié¢ au recueil Lebon. Nel 1987, invece, rigetto la questione di legittimita dell’articolo 69
dell’allora vigente codice deontologico del 1979 (Decreto 506 del 28 giugno 1979 portant code de
déontologie médicale) valutandolo in riferimento all’allora articolo L. 257 del CSP ai sensi del quale
«dans l'intérét des assurés sociaux et de la santé publique, le respect de la liberté d'exercice et de
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Anche il decreto n. 1000 del 1995 contenente il codice deontologico che poi venne
integrato nel CSP nel 2004 fu oggetto di ricorso al Consiglio di Stato. In particolare
un sindacato regionale dei medici e alcuni medici in forma personale ne chiesero
proprio I’annullamento per eccesso di potere.

Tale decisione ¢ particolarmente interessante perché mostra I’ampiezza del controllo
che in questi casi il giudice amministrativo puo esercitare sul contenuto del codice
deontologico. Nella decisione del 30 aprile 199773 il Conseil d Etat affrontd infatti la
questione sia dal punto di vista della légalité externe che di quello della légalité
interne’®. Con riferimento al primo aspetto & interessante notare che tra le questioni
esaminate dal Consiglio ci fu anche quella relativa al compito di preparazione del
codice attribuito alla categoria professionale. Sul punto il giudice ritenne che dalla
comparazione dei testi precedenti con quello oggetto di ricorso, non risultasse che
fossero state apportate « au projet ... proposé des adjonctions ou des modifications
d'une nature ou d'une ampleur telle que le code de déontologie médicale ne pourrait
plus étre regardé comme ayant été "préparé" par le Conseil national de I'Ordre des
médecins ». Con riferimento alla legalita cd. interna, invece, venne analiticamente
valutata la conformita del codice deontologico con tutta una serie di principi e
norme, sia nazionali che internazionali.

Dall’analisi della giurisprudenza del Conseil d’Etat si evince quindi come spesso i
ricorsi per eccesso di potere abbiano rappresentato un’occasione per verificare la
legalita del codice deontologico in relazione non solo alle fonti dell’ordinamento
francese, come ad esempio il CSP, ma anche a quelle sovranazionali e internazionali,

tra le quali soprattutto quelle dell’Unione Europea e la CEDU™.

l'indépendance professionnelle et morale des médecins est assuré conformément aux principes
déontologiques fondamentaux que sont le libre choix du médecin par le malade, la liberté des
prescriptions du médecin, le secret professionnel, le paiement direct des honoraires par le malade, la
liberté d'installation du médecin sauf dispositions contraires en vigueur a la date de promulgation de
la loi n® 71-525 du 3 juillet 1971». Poiché I’articolo 69 modificava il codice deontologico previgente,
in vigore nel 1971, «dans un sens plus favorable au respect du principe de la liberté d'installation du
médecin» ¢ quindi le restrizioni apportate dall’articolo non erano contrarie alla norma del CSP, il
ricorso venne rigettato (CE 4 / 1 SSR, du 12 juin 1987, 81718). Analogamente nel 1995 il Consiglio di
Stato non ritenne illegittimo 1’articolo 63 del codice deontologico in quanto le sue restrizioni «ne
méconnaissent pas les dispositions de l'article L.162-2 du code de la sécurité sociale» in materia di
condizioni di esercizio della professione (CE 4 SS, du 21 juin 1995, 152065).

3 CE, 1/4 SSR, du 30 avril 1997, 173044 174212, publié au recueil Lebon.

" CE, 1/4 SSR, du 30 avril 1997, 173044 174212, publié au recueil Lebon.

5 In particolare, con riferimento ai Trattati dell’Unione Europea emergono generalmente questioni
relative alle liberta di circolazione, mentre per la CEDU i principi rispetto ai quali viene valutata la
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Inoltre — tornando al profilo dell’intervento del Consiglio di Stato nella fase di
elaborazione del codice di deontologia medica — alla luce di quanto fin qui esposto,
emerge come la funzione di controllo del Conseil abbia quale obiettivo anche quello
di prevenire eventuali ricorsi per eccesso di potere o eccezioni di illegalita. Il codice
avrebbe infatti gia ottenuto un avallo del Consiglio di Stato attraverso il suo parere,
salvo ovviamente i casi in cui il governo decida di disattenderlo’®.

Con riferimento a quest’ultimo profilo, infatti, non va dimenticato che, una volta
ricevuto il parere, il Governo ha due alternative: adottare il testo originariamente
sottoposto al Consiglio o adottare quello eventualmente modificato dal parere’’. Se
ne potrebbe dedurre quindi, almeno a livello teorico, un ruolo incisivo del governo, il
quale pud innanzitutto tentare d’imporre il suo punto di vista nel quadro stesso della
cd. procédure d’avis davanti al Conseil d’Etat. 11 governo potrebbe, ad esempio,
suggerire gia nella domanda una possibile decisione. Inoltre esso potrebbe svolgere
un ruolo che ¢ stato da alcuni definito di arbitro tra gli organi professionali e il
Conseil d’Etat, poiché potrebbe scegliere 1'una o I’altra versione del codice
deontologico’®.

Da questo punto di vista ¢ stato in realta osservato come di fatto, sia per motivi di
opportunita politica che per motivi legati al prestigio riconosciuto alle professioni e
alle loro tradizioni, le autoritd amministrative abbiano generalmente mostrato una
«grande timidité a 1’égard des pouvoirs professionnels»’.

Sul piano sostanziale, quindi, il controllo piu incisivo sulla fase di elaborazione del
codice deontologico rimane quello del Conseil d’Etat sia attraverso 1’obbligatorieta
del parere sia attraverso la collaborazione con un rappresentante dello stato avente
diritto di voto a cui sono tenuti gli ordini professionali. A cid dovendosi aggiungere il
ruolo della giurisprudenza del Consiglio di Stato sia nei ricorsi che possono

interessare il codice deontologico sia, come si vedra, in fase disciplinare®”.

conformita del codice deontologico sono soprattutto quelli di cui all’art. 6 in relazione all’ambito
disciplinare e il rispetto della vita privata di cui all’art. 8. Per un’analisi piu dettagliata cfr, tra gli altri,
E. TERRIER, Déontologie medicale et droit, cit.

76 J. MORET-BAILLY, Les déontologies, cit, p.122.

7 1bid., p. 121.

8 Ibid.,p.123.

7 11 riferimento & a R. ODENT, Le contréle du Conseil d Etat sur les professions professionnels, Arch.
Phil. Dr. 1953, 109-121 e 111-112, citato in J. MORET BAILLY., Les déontologies, cit., p.124.

8 Infra parte IV.
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2. Germania: I limiti della Satzungsbefugnis e del contenuto della Berufsordnung

II codice deontologico degli ordini dei medici tedeschi viene interamente elaborato
dalla categoria professionale e da questa pubblicato sul rispettivo Arzteblatt.
Generalmente il compito della sua emanazione spetta alla Delegiertenversammlung
(DV), composta interamente da medici ed espressione della volonta generale degli
appartenenti all’ordine di riferimento. Non sono quindi espressamente previste forme
di collaborazione tra categoria professionale e autorita pubbliche in fase di
elaborazione ed emanazione del codice. Cio discende del resto proprio dalla
drztlichen Selbstverwaltung riconosciuta dall’ordinamento tedesco e dalla natura
stessa degli ordini professionali quali Korperschaften des dffentlichen Rechts. In
particolare, la Satzung ¢ intesa nell’ordinamento tedesco come la fonte emanata da
persone giuridiche di diritto pubblico «zur Regelung ihrer Angelegenheiten», per
disciplinare le questioni che le riguardano. Non si tratta quindi, come in Francia, di
atti del primo ministro o, piu in generale, di atti solamente proposti dall’ordine e
adottati da un’altra autorita pubblica. Le Satzungen sono infatti proprio le fonti con le
quali tipicamente e direttamente si esprime 1’autonomia della categoria di enti cui gli
ordini professionali appartengono.

Anche rispetto ai decreti normativi dell’ordinamento tedesco (Rechtsordnungen)®', le
Satzungen si differenziano, ad esempio, per non essere emanate in forma
“heteronome 2.

Ad esse quindi non si applica, né in maniera diretta, né per analogia 1’art. 80 I 2 della
GG®. 1l primo comma di tale articolo prevede in particolare che la legge possa
conferire “al Governo federale, ad un Ministro federale o ai Governi dei Lénder il
potere di emanare decreti normativi”’. Prosegue poi stabilendo che “nella legge
devono essere specificati il contenuto, lo scopo e i limiti della delega concessa”.
Mentre 1 decreti normativi necessitano di tale delega legislativa in quanto adottati da
organi dell’esecutivo, le Satzungen, proprio in quanto espressione dell’autonomia
normativa dell’ente che le emana, non hanno bisogno di una speciale delega

legislativa in tal senso. Esse sono infatti generalmente adottate da organi che

81 Si utilizza in questo caso la traduzione riportata nella versione italiana della GG contenuta nel
Codice delle Costituzioni a cura di G. CERRINA FERONI, T. E. FROSINI, A. TORRE (a cura di), cit..

82 H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., p. 77.

$1bid.
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all’interno di un determinato organismo collettivo vengono eletti democraticamente e
assumono il ruolo di “legislatore”®*.

Tale autonomia non si traduce perd ovviamente in assenza di forme di controllo o
limitazione provenienti dall’ordinamento giuridico generale.

Nel diritto amministrativo tedesco, infatti, il potere di emanare Satzungen soggiace
ad alcuni limiti di carattere generale. Sul piano oggettivo, si tratta innanzitutto di un
potere normativo confinato all’ambito delle funzioni e delle competenze
legislativamente attribuite ad una determina persona giuridica. Dal punto di vista
soggettivo, inoltre, tale potere & limitato ai componenti dell’organismo collettivo®. A
tali limiti si aggiungono quelli legati alla riserva di legge parlamentare e alla cd.
Wesentlichkeitstheorie elaborata dal BverfG®°.

Per quanto piu nello specifico riguarda il codice deontologico, 1’analisi della
legislazione e della giurisprudenza in materia mostra un complesso quadro di
rapporti e reciproche influenze tra dimensione professionale e dimensione statale.

Da questo punto di vista, tre sono 1 profili piu significativi.

Va innanzitutto sottolineato che le legislazioni statali prevedono espressamente quali
siano le tematiche delle quali il codice deontologico pud occuparsi. Le Heilberufe-
Kammergesetze designano quindi la cornice entro la quale pud esprimersi il potere
normativo dell’ordine.

In particolare, con riferimento ai doveri professionali, il legislatore distingue tra
doveri generali e doveri speciali. A livello generale, il medico ha il dovere di
esercitare la sua attivita in maniera scrupolosa, responsabile e corrispondente alla
fiducia che gli viene attribuita in ragione della sua professione. Accanto a questo
dovere e alla partecipazione al servizio di guardia medica, la Berufsordnung puo
contenere poi ulteriori doveri professionali. Tutte le legislazioni statali proseguono
infatti con una lunga elencazione degli ambiti all’interno dei quali gli ordini possono

definire 1 doveri deontologici dei medici.

84 Ibid.

8 Ibid. La letteratura ¢ molto vasta in materia. Si veda ad esempio, tra gli altri, H. SODAN, J. ZIEKOW,
Grundkurs offentliches Recht, cit., p. 436:,,in sachlicher Hinsicht reicht die Satzungsgewalt nur so
weit wie der gesetzlich bestimmte Zustdindigkeitsbereich der betreffenden juristischen Person. In
personeller Beziehung erschreckt sich di Satzungsbefugnis nur auf die Mitglieder der Korperschaft .
8 Cfr.,, ad esempio, R. SCHMIDT, Allgemeines Verwaltungsrecht: Grundlagen des
Verwaltungsverfahrens,; Staatshaftungsrech, cit., p. 53; H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht,
cit., p. 78.
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Generalmente le normative statali, pur non essendo identiche sul punto, condividono
la gran parte delle previsioni e si riferiscono piu o meno alle stesse tematiche. Tra gli
ambiti nei quali i1 codici deontologici possono esprimersi vi rientrano, ad esempio, la
riservatezza e il segreto professionale, il rilascio di pareri e testimonianze, gli orari di
visita e le visite a domicilio, il generale esercizio dell’attivita professionale,
I’adeguatezza e il controllo sugli onorari, la pubblicita, la prescrizione di farmaci e
medicinali, nonché i profili legati alle relazioni con colleghi e altri professionisti. In
alcune legislazioni viene inoltre fatto espresso riferimento all’obbligo di
consultazione delle commissioni etiche istituite presso gli ordini professionali. In
altre si prevede tra gli ambiti di intervento della Berufsordnungen anche quello
relativo a questioni etiche, giuridiche e professionali legate ad alcune pratiche
specificamente indicate: sperimentazione clinica con I’essere umano, ricerche
epidemiologiche condotte su dati personali e ricerca su gameti ed embrioni umani®’.
Pur non trattandosi di una limitazione sui contenuti concreti delle norme elaborate
dagli ordini, la delimitazione legislativa delle tematiche affrontabili nel codice
deontologico costituisce un ingerenza diretta sull’ampiezza e sull’ambito di rilevanza
della componente deontologica.

A cio deve aggiungersi 'ulteriore e piu generico profilo del controllo esercitato da
autorita pubbliche sull’attivita degli ordini professionali. In tutte le leggi
professionali dei Ldnder sono infatti espressamente previste norme in materia di
Staatsaufsicht, quindi di controllo e sorveglianza statale.

Si tratta di un controllo che fa capo al Ministro competente e che attiene
generalmente al rispetto di quanto contenuto nella legge professionale o di quanto
adottato sulla base di essa®. In alcuni casi & espressamente previsto il potere di
revocare decisioni contrarie a norme legislative o regolamentari. In Assia, ad
esempio, la legge professionale prevede che il controllo «kann Beschliisse, die ihnen

widersprechen, aufheben»* . In altri casi si puo trovare il riferimento a un pit ampio

87 Cfr., ad esempio, § 19 Heilberufe-Kammergesetz Bayern.

8 Si veda, ad esempio, ma la formula ¢ analoga anche nelle altre legislazioni, quanto affermato nella
Heilberufe-Kammergesetz del Land Baden-Wiirttemberg: ,Soweit das Gesetz nichts anderes
bestimmt, ist die Aufsicht darauf beschrdnkt, die Einhaltung dieses Gesetzes und der auf Grund seiner
Bestimmungen erlassenen Vorschriften zu iiberwachen *.

8 Gesety iiber die Berufsvertretungen, die Berufsausiibung, die Weiterbildung und die
Berufsgerichtsbarkeit der Arzte, Zahndirzte, Tierdrzte, Apotheker, Psychologischen Psychotherapeuten
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e generico Rechtsaufsicht da parte del Land. Nella legge del Rheinland-Pfalz si legge
infatti che «(d)ie Kammern unterliegen der Aufsicht des Landes. Sie erstreckt sich
auf die Beachtung des geltenden Rechts»™.

Piu in particolare, tutte le legislazioni prevedono una forma di partecipazione dei
rappresentanti delle autorita di controllo (Aufsichtsbehorde) alle assemblee degli
ordini. In alcuni casi ¢ anche previsto che gli ordini debbano consegnare una
relazione annuale alle autorita competenti.

Per quanto piu nello specifico riguarda la partecipazione alle assemblee, essa viene
nel concreto precisata in maniera leggermente diversa nelle varie leggi. Cosi, ad
esempio, nella Heilberufe-Kammergesetz del Land Baden-Wiirttemberg & previsto
che l'autorita possa delegare suoi rappresentanti in occasione delle sedute delle
assemblee, ai quali deve essere riconosciuto il diritto di prendere parola®. Analoga la
formulazione in altre legislazioni statali, come ad esempio in Baviera: il Ministro
«kann insbesondere zu den Kammersitzungen Vertreter entsenden, denen auf
Verlangen jederzeit das Wort erteilt werden muss»">.

Nella Berliner Kammergesetz’> I’invito e 1’ascolto di tali autorita® & previsto come
un dovere: «Die Aufsichtsbehorde ist zu den Sitzungen der Kammerorgane
einzuladen und zu horen»®>. Ancora piu precise sul punto sono le legislazioni di altri
Lénder, nelle quali ¢ previsto che le autorita di controllo debbano essere
tempestivamente invitate alle sedute della Delegiertenversammlung e che le

argomentazioni delle persone designate da questa autorita debbano essere in

qualunque momento ascoltate. La stessa DV, inoltre, deve essere indetta qualora

und Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten (Heilberufsgesetz) in der Fassung vom 7. Februar
2003, § 20(2).

% Heilberufsgesetz (HeilBG) vom 20. Oktober 1978, §17 ¢ ss.

NGesetz iiber das Berufsrecht und die Kammern der Arzte, Zahniirzte, Tierdrzte, Apotheker,
Psychologischen Psychotherapeuten sowie der Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten
(Heilberufe-Kammergesetz - HBKG) in der Fassung vom 16. Mdrz 1995 (ultima modifica del 15
giugno 2010), §8(3).

2 Gesetz iiber die Berufsausiibung, die Berufsvertretungen und die Berufsgerichtsbarkeit der Arzte,
Zahndrzte, Tierdrzte, Apotheker sowie derPsychologischen Psychotherapeuten und der Kinder- und
Jugendlichenpsychotherapeuten (Heilberufe-Kammergesetz - HKaG) in der Fassung der
Bekanntmachung vom 6. Februar 2002. Fundstelle: GVBL 2002, S.42. Art. 16.1.

93 Gesetz iiber die Kammern und die Berufsgerichtsbarkeit der Arzte, Zahndrzte, Tierdirzte, Apotheker,
Psychologischen Psychotherapeuten und Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten (Berliner
Kammergesetz) in der Fassung vom 4. September 1978 (GVBI. S. 1937), zuletzt gedindert durch
Gesetz vom 27. Mdrz 2013 (GVBI. S. 70).

%4 Si tratta in particolare dei membri competenti in ambito sanitario del Senato di Berlino (Berliner
Kammergesetz § 14(1) ).

%8 14(2).
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I’autorita faccia richiesta in tal senso e in alcune legislazioni ¢ previsto anche che il
verbale delle assemblee debba essere trasmesso alle autorita competenti”®.

Il profilo maggiormente significativo nell’analisi dei rapporti tra dimensione
deontologica e dimensione legislativa riguarda pero la cd. Wesentlichkeitstheorie
elaborata dal Tribunale costituzionale tedesco.

In termini generali in base a tale teoria il legislatore deve assumere tutte le decisioni
di rilevanza essenziale in ambito normativo. Come piu volte ribadito dallo stesso
BverfG, per wesentlich (essenziale) si intende «was fiir die Grundrechtsverwirklung
wesentlich is», quindi cid che & essenziale per I’attuazione dei diritti fondamentali®’.
In sostanza quindi in base alla cd. Wesentlichkeitstheorie, cosi come emerge dalla
giurisprudenza consolidatasi nel tempo del Bundesverfassungsgericht, quando la

normativa incide sull’ambito di tutela di un diritto fondamentale ¢ il legislatore a

<98 «99

dover assumere le ,,grundlegenden‘”® ¢ ,,wesentlichen Entscheidungen
Con riferimento alla limitazione delle Satzungen tale teoria ¢ stata applicata e
definita con specifico riguardo alla dimensione deontologica in ambito medico nella
gia citata Facharzt-Entscheidung'®.

Benché alcune possibili conseguenze sul piano pratico di tale leading case emergano
con maggiore evidenza nei capitoli dedicati alle questioni piu strettamente
biogiuridiche e in quelli sulla responsabilita disciplinare, ¢ importante anticipare fin
da subito I’analisi dei principali passaggi della sentenza perché da essi si possono
evincere alcuni elementi fondamentali del complessivo rapporto tra deontologia e

diritto, e piu nello specifico tra codici deontologici e legislazione statale

nell’ordinamento tedesco.

% Si vedano, a titolo esemplificativo le legislazioni dei Linder Hessen, Heilberufsgesetz del 7
febbraio 2003, cit., § 21 ; Thiiringer (Heilberufegesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 29.
Januar 2002), §18; L’autorita di controllo pud inoltre in qualunque momento chiedere chiarimenti
all’ordine sul suo operato. Ancora piu precisa la legislazione del Land Rheinland-Pfalz, il cui § 18(2)
prevede che: Die Aufsichtsbehorde ist zu den Sitzungen der Vertreterversammlung sowie der
Hauptversammlung (§ 12 Abs. 2) rechtzeitig unter Angabe der Tagesordnung und unter Beifiigung
der fiir die Beratung erforderlichen Unterlagen einzuladen; auf Verlangen der Aufsichtsbehorde ist
die Vertreterversammlung oder die Hauptversammlung einzuberufen. Den Bediensteten der
Aufsichtsbehorde ist in der Vertreterversammlung und der Hauptversammlung auf Verlangen das
Wort zu erteilen. Die Niederschriften iiber die Sitzungen sind der Aufsichtsbehorde zuzuleiten.

7 Per un approfondimento si veda, tra gli altri, H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., p.
128.

%8 BVerfG 33, 303 (346).

% BVerfG 45, 400 (417f); 47, 46 (78f), 98, 218 (251); cfr. H. SODAN, J. ZIERKOW, Grundkurs
offentliches Recht, cit., p.201.

100 BVerfG 33, 125. Supra par. 2.2.
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Si tratta in particolare di un Verfassungsbeschwerde presentato da alcuni medici
specialisti che erano stati disciplinarmente sanzionati per la violazione di alcuni
doveri professionali stabiliti nel codice elaborato dall’ordine dei medici di
riferimento. Gia dallo strumento esperibile in casi come questo si evince I’incidenza
del controllo che direttamente il Bundesverfassungsgericht pud esercitare sulla
dimensione deontologica'®!.

La norma di riferimento nel caso di specie ¢ in particolare ’art. 12 GG in base al
quale, «tutti i tedeschi hanno il diritto di scegliere liberamente la professione ...
I’esercizio della professione pud essere disciplinato con legge o in base ad una
legge»'®.

Secondo il Tribunale tale articolo non impone che le regole che limitano la liberta
professionale debbano esclusivamente essere previste a livello legislativo. E quindi
lecito che, entro determinati limiti, tali regole possano essere poste anche attraverso
Satzungen, quindi nell’ambito  dell’autonomia  riconosciuta agli  ordini
professionali'®.

Piu nello specifico, il Tribunale riconosce 1’utilita di questa forma di autonomia
normativa. Secondo il Tribunale infatti 1’autonomia riconosciuta a determinati
organismi collettivi permette di attivare alcune forze all’interno della societa,
affidando a determinati gruppi sociali la regolamentazione delle questioni che
direttamente li riguardano e quindi le questioni che essi possono valutare con
maggiore cognizione di causa rispetto ad altre autorita. Cid permette anche, secondo
il BverfG, di ridurre la distanza tra 1’autorita che pone la norma e i destinatari di essa.
I1 legislatore viene cosi anche dispensato dal farsi carico di una serie di questioni
rispetto alle quali non potrebbe avere una competenza specifica e soprattutto
un’idonea capacita di adeguarsi ai mutamenti del settore'®. E stato poi ulteriormente
precisato, come ripreso dallo stesso Tribunale anche in pronunce piu recenti, che
I’alto livello di autonomia riconosciuta a determinati organismi assuma anche un

ruolo di compensazione rispetto all’obbligo di iscrizione all’ordine previsto per

0L Cft. infra parte IV dedicata al procedimento disciplinare.

102 Cft., per la traduzione italiana, G. CERRINA FERONI, T. E. FROSINI, A. TORRE (a cura di) Codice
delle Costituzioni, cit.

103 BVerfG 33, 125, 157 e ss.

104 Tbid.
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determinate professioni'®. Il Tribunale dichiara quindi espressamente che la sua
giurisprudenza «hat niemals in Zweifel gezogen, daf3 sich der Autonomiegedanke
sinnvoll in das System der grundgesetzlichen Ordnung einfiigt»'*®.

Ci0 nonostante, il Tribunale afferma come anche in questo ambito valga il principio
per cui il legislatore non possa totalmente alienare la sua competenza normativa o
rinunciare completamente alla sua influenza sul contenuto delle norme adottate da
determinati organismi collettivi sulla base della loro autonomia. Cio deriva, precisa il
BverfG, dal principio democratico e da quello dello stato di diritto.

Piu nello specifico, ricordando anche i pericoli che potrebbero derivare da una
regolamentazione esclusivamente lasciata nelle mani di associazioni professionali,
sia per 1 destinatari delle loro norme che per la collettivita, il Tribunale ritiene che
I’ampiezza dei poteri normativi conferiti alla categoria professionale dipenda anche
dall’intensita con la quale le norme deontologiche potrebbero incidere sui diritti
fondamentali. Viene quindi applicata ed esplicitata anche in questo ambito la cd.
Stufentheorie, gia elaborata in altri contesti dalla giurisprudenza costituzionale.

In particolare il BverG ritiene che qualora una norma possa incidere anche sulla
liberta (in questo caso professionale) e sugli interessi meritevoli di tutela di persone
esterne, quindi nei casi in cui si vada oltre il limite delle “eigener Angelegenheiten”,
degli affari propri della categoria di riferimento, la competenza debba essere del
legislatore. Nei casi che riguardano questioni tecnico-professionali, ¢ generalmente
lecita la regolamentazione attraverso i codici delle associazioni professionali. Anche
in questo caso, tuttavia, precisa il Tribunale, si deve valutare il grado di interferenza
delle norme elaborate dalla categoria professionale sui diritti fondamentali.

Vi ¢ quindi una sorta di gradazione delle possibili esigenze di tutela in ragione dei
diversi livelli di incidenza delle norme sui diritti fondamentali: da una situazione in
cui le conseguenze su tali diritti sono “ganz wesentlichen” e quindi la competenza
puo essere esclusivamente quella del Parlamento, a una situazione in cui le
conseguenze sono “‘minder wesentlichen” e possono quindi essere disciplinate con
strumenti diversi dalla legge formale, ma sempre legislativamente determinati, fino a
quei casi in cui le conseguenze sono “unwesentlichen” e non rientrano quindi nella

riserva di legge.

105 Sentenza del 2002.
106 BVerfG 33, 125.
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E da ritenersi pertanto che «(d)ie Selbstverwaltungskompetenz gibt keine Befugnis

97 La competenza ad interferire su un diritto

zum  Eingriff in Grundrechte»'
fondamentale deve essere quindi riservata al legislatore statale, che deve fissare gli
elementi fondamentali della disciplina con lo strumento della legge, intensa in senso
formale'%®,

Per quanto riguarda nello specifico il criterio della “Wesentlichkeit”, va sottolineato
come entrino in gioco non solo gli interessi dei cittadini i cui diritti fondamentali
sono toccati dalla disciplina giuridica, ma anche quelli complementari o contrari
della collettivita. I concetto di “Wesentlichkeit” non ha quindi un significato fisso e
definito, ma ha natura flessibile'”. Conformemente alla gradazione di possibili
interferenze sui diritti fondamentali elaborata dalla giurisprudenza, infatti, quanto pit
importante ¢ una questione per la persona o per la collettivitd, quanto piu tale
questione va quindi ad intaccare il nucleo essenziale dei diritti in gioco, tanto piu
ampio ed esclusivo ¢ riconosciuto il ruolo del Parlamento.

Dal punto di vista della disciplina giuridica ne consegue, inoltre, che quanto piu i
diritti dei cittadini sono interessati o minacciati in maniera profonda e duratura,
quanto piu le conseguenze sulla collettivita sono rilevanti e piu delicate le questioni
poste all’opinione pubblica, tanto piu puntuale deve essere la disciplina legislativa.
Sara interessante analizzare nei prossimi capitoli le conseguenze sul piano pratico dei

rapporti cosi definiti tra dimensione deontologica e dimensione legislativa,

nell’ambito del biodiritto.

3. Italia: Un procedimento interno alla categoria professionale

Poco ¢’¢ da dire con riferimento ai rapporti tra professione medica e poteri pubblici
nell’ordinamento giuridico italiano per quanto riguarda il procedimento di
formazione del codice deontologico. Si tratta infatti di un procedimento che si

sviluppa interamente in seno alla categoria professionale, senza alcuna forma di

107 F. HEFEN, Staatsrecht. Il Grundrechte, 3.Auflage, Miinchen, 2011, p. 113.

108 “Ist das Schutzbereich eines Grundrechts beriihrt, dann miissen also im Gesetz mindestens
enthalten sein: die wichtigsten Voraussetzungen, unter denen ein Eingriff in das Grundrecht
ermoglicht werden soll; die zu erwartenden FEingriffe, die dffentlichen Belange und Ziele zur
Rechtfertigung der Eingriffe . F. HEFEN, Staatsrecht- II Grundrechte, cit. p. 114.

199 H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., p. 129.
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collaborazione o di intervento di autorita pubbliche, come avviene, ad esempio, nel
modello francese.

Al di 1a di poche disposizioni sul funzionamento delle assemblee, della generale
sottoposizione degli ordini alla vigilanza del Ministero competente e della possibilita
di scioglimento dei consigli nei casi in cui non siano in grado di funzionare
regolarmente — tutte previsioni che, rientrando della basilare forma di controllo
statale sulla dimensione professionale, sono riscontrabili generalmente anche negli
altri ordinamenti — non sono previste nell’ordinamento italiano particolari forme di
relazione e reciproca influenza con autorita pubbliche che specificamente riguardino
I’adozione del codice di deontologia medica, né forme di diretta ingerenza sulle
tematiche di cui esso puod occuparsi.

Non ¢ inoltre prevista una particolare forma giuridica per 1’adozione del codice
deontologico e quindi nemmeno il previo parere di un’autorita statale che la legittimi.
Per la sua emanazione infine non ¢ legislativamente prevista alcuna forma di
pubblicita legale.

Come si vedra questo circuito tutto interno alla professione viene almeno
parzialmente interrotto con riferimento alla Commissione Centrale per gli Esercenti
le Professioni Sanitarie (CCEPS), competente in materia di iscrizione e cancellazione
all’albo e, per quanto piu interessa la dimensione deontologica, in ambito di
procedimento disciplinare. La sua composizione testimonia infatti una particolare
forma di rapporti tra categoria professionale e amministrazione pubblica statale,
poiché di essa non fanno parte solo medici, ma anche un Consigliere di Stato che la
presiede, un membro nominato dal Consiglio Superiore di Sanita e un dirigente

amministrativo del Ministero della Salute''?.

Si tratta perd di un elemento di
collaborazione tra le due dimensioni che non si estende alla fase di elaborazione del
codice deontologico.

I1 fatto stesso che per la deontologia medica non esista, come nella recente riforma
italiana in ambito forense o come accade nell’esperienza francese e tedesca, una

norma specificamente dedicata al codice deontologico, ¢ sintomatico di una forma di

rapporti tra dimensione statale e dimensione professionale che ancora, almeno per le

10 Infra parte IV.
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norme attualmente vigenti ¢ da un punto di vista formale, non ha compiutamente
preso in considerazione la codificazione deontologica.

Da un lato questo pud comportare una maggiore autonomia della categoria
professionale, rispetto al cui operato non interferiscono poteri statali né sotto forma
di autorita chiamate ad esprimersi e controllare il contenuto del codice né sotto forma
di indicazioni o limiti posti a livello legislativo sulla formulazione o il contenuto
delle norme deontologiche. Dall’altro lato, pero, 1’assenza di un’espressa
considerazione a livello legislativo puo privare il codice deontologico di alcune
forme di rilevanza che invece potrebbero derivare da un proficuo rapporto con la
dimensione statale.

In ogni caso, per quanto riguarda 1’analisi degli elementi formali che potrebbero
permettere di individuare con precisione 1 rapporti del codice deontologico con
I’ordinamento giuridico statale, lo studio del procedimento di formazione del codice
di deontologia medica in Italia, cosi come del suo fondamento giuridico, non fornisce
risposte certe.

Ci0 vale anche con riferimento all’ulteriore profilo che verra analizzato nei prossimi
capitoli, ossia la collocazione del codice deontologico tra le fonti del diritto e la
natura, giuridica o extra-giuridica, delle norme deontologiche. Per 1’ordinamento
italiano tale profilo dovra quindi essere ricostruito indagando altre forme di rilevanza

della normativa deontologica sul piano dell’ordinamento giuridico statale.
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CAPITOLO QUARTO
VALORE GIURIDICO DELLE NORME DEONTOLOGICHE E
COLLOCAZIONE DEL CODICE TRA LE FONTI DEL DIRITTO

1. Il code de déontologie médicale nell ordinamento francese

In Francia il codice di deontologia medica ha, come visto, una posizione particolare
poiché, da un lato, la legge riserva al consiglio dell’ordine il compito della sua
preparazione, dall’altro perd esso assume la forma di un decreto en Conseil d’Etat,
quindi di un atto del Primo Ministro pubblicato sul Journal Officiel, previo parere
obbligatorio del Consiglio di Stato. Dal punto di vista giuridico la deontologia
medica assume cosi forma di deontologia ératique e attraverso I’emanazione e
pubblicazione come décret en Conseil d’Etat diventa a tutti gli effetti una norme
intra-étatique, inserita tra le fonti statali e avente rango e contenuto regolamentare.

Il décret en Conseil d’Etat ¢ infatti una fonte di secondo grado, come tale
subordinata alla legge, ma posta, in quanto atto del Primo Ministro, al vertice della
gerarchia degli atti amministrativi.

Questo modello di inserimento della deontologia nelle fonti del diritto ha
indubbiamente conseguenze significative sulla portata giuridica del codice
deontologico. Nella gerarchia delle fonti francesi, infatti, i decreti en Conseil d’Etat,
proprio in quanto atti del Primo Ministro, si pongono al di sopra dei decreti e delle
ordinanze degli altri ministri, quindi anche del ministro della salute. Quest’ultimo
non puo, pertanto, di norma, adottare regolamenti in contrasto con il codice di
deontologia medica'!!.

Alla luce del quadro fin qui delineato, quindi, da un lato, in ragione del ruolo
esercitato da entita statali, il progetto presentato dall’ordine potrebbe essere oggetto

2

di modifiche prima della sua pubblicazione!'? e 1’inserimento formale del codice

nella gerarchia delle fonti potrebbe influire sull’autonomia di iniziativa della

1L Cfr. MORET —BAILLY, Le code frangais de déontologie médicale : commentaire critique, cit., p.
175.
112 J - P. ALMERAS, H. PEQUIGNOT, La déontologie médicale, cit.
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categoria professionale; dall’altro lato pero, I’inserimento tra le fonti del diritto
conferisce al codice deontologico e quindi alle norme in esso contenute maggiore
rilevanza e forza obbligatoria.

Con riferimento alla portata delle deontologie étatiques va infatti sottolineato che
nell’ordinamento giuridico francese quando lo stato procede all’emanazione di una
deontologia in forma decretale, essa ha generalmente effettivita giuridica e
un'applicazione che pud ritenersi «absolument systématique»''>. Le fonti legislative
rinviano infatti in maniera sistematica alla deontologia qualora intervengano negli
ambiti di applicazione di quest’ultima.

Con riferimento all’esercizio delle professioni sanitarie, ad esempio, nell’ambito
degli ospedali pubblici la legge prevede che il superiore gerarchico del medico debba
esercitare la sua autorita nel rispetto delle regole deontologiche e dell’indipendenza
professionale. Recita infatti I’articolo L 6143-7 del Code de santé publique: «le
directeur exerce son autorité sur l'ensemble du personnel dans le respect des regles
déontologiques ou professionnelles qui s'imposent aux professions de santé, des
responsabilités qui sont les leurs dans ['administration des soins et de l'indépendance
professionnelle du praticien dans l'exercice de son art»''*. L’autorita del direttore
dell’ospedale trova quindi un limite, espressamente previsto dalla legge, nella
normativa deontologica'l>.

Altrettanto accade quando I’attivita ¢ lasciata all’iniziativa contrattuale. In tal caso il
legislatore prevede espressamente che siano gli ordini professionali a dover
controllare il rispetto nei contratti della deontologia e dell’indipendenza dei
professionisti''®. L’ordine, al quale i medici devono comunicare tutti i contratti che li
riguardano, esercita quindi anche un potere di controllo sui contratti professionali al
fine di verificare 1’assenza di profili di contrarieta alle norme deontologiche della

disciplina in essi contenuta. Poiché 1’ordine non pud direttamente annullare un

13 J. MORET-BAILLY, Une déontologie commune?, cit, p.184. La generale rilevanza delle norme
deontologiche sul piano sia legislativo, sia giurisprudenziale ¢ un fenomeno che invece, come si
vedra, caratterizza le deontologie in tutti gli ordinamenti analizzati ¢ anche le deontologie francesi
extra-étatiques. Per un’analisi dettagliata delle forme di rilevanza della deontologia cfr. J. MORET-
BAILLY, La théorie pluraliste de Romano a l'épreuve des déontologies, in Droits, n°32, 2000, pp. 171-
182.

14 Art. L6143-7 CSP.

15 Cfr. J. MORET —BAILLY, Le code frangais de déontologie médicale : commentaire critique, cit., p.
175.

116 J. MORET-BAILLY, Une déontologie commune?, cit, p.184.
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contratto di diritto civile, il suo controllo si esplica nel concreto attraverso la
possibilita di esercitare il potere disciplinare e sanzionare il medico che violi la
deontologia, anche in riferimento ad un contratto. Proprio per ovviare a tali possibili
conflitti, I’Ordine predispone quindi generalmente dei contratti-tipo conformi alla
disciplina deontologica cui i medici possono aderire senza correre il rischio di
incorrere in sanzioni disciplinari'!’,

Infine, le norme contenute nel codice deontologico possono essere utilizzate dal
giudice come riferimento per definire la colpa medica ed eventuali errori compiuti
dai professionisti nell’esercizio della loro attivita''®.

Rispetto alle altre deontologie étatiques, quella medica presenta [’ulteriore
peculiarita di essere stata integrata nel luglio del 2004 nel Code de la santé publique,
agli articoli da R4127-1 a 112.

L’inserimento in questa “codification-compilation” determina quindi un nesso
indissolubile tra deontologia medica e droit de la santé e ha ripercussioni notevoli,
almeno dal punto di vista formale, sulla deontologia medica, la quale, infatti, nella
sua formulazione attuale non esiste piu solo in forma autonoma come code de
déontologie médicale, ma si identifica nelle norme del codice statale!!”.
L’integrazione del codice deontologico nel CSP si inserisce in un pit ampio progetto
di codificazione iniziato quindici anni prima con [’istituzione, nel 1989, della
Commission supérieure de codification, e poi in particolare, con la circolare del 30
maggio 1996 che preciso le modalita di programmazione, preparazione e redazione

dei nuovi codici'®’.

L’obiettivo della codificazione era quello di rendere piu
facilmente realizzabile il principio per cui “nemo censetur ignorare legem”,
permettendo una maggiore conoscibilita delle norme, nel tentativo di porre fine alla

proliferazione e al groviglio di regole giuridiche che caratterizzava 1’ordinamento

"7 Cfr. J. MORET-BAILLY, cit. Si vedra infra Parte 11I il rapporto tra questo potere di controllo
dell’Ordine e le problematiche sollevate dal punto di vista deontologico dal contratto cd. CAPI.

18 Cfr. J. MORET-BAILLY, Régles déontologiques et fautes civiles, in Recueil Dalloz, 2002, chron.,
2820-2824.

1195 POIRE, Le médicin, maillon du systeme de « gouvernement de la santé », in BELLIVIER F.,
NOIVILLE C, Nouvelles frontiéres de la santé, nouveaux roles et responsabilités du médecin, cit.,
p.23 ; cft. inoltre V. CABROL, La codification de la déontologie médicale, cit.

120A. JUPPE, Circulaire du 30 mai 1996 relative a la codification des textes [égislatifs et
réglementaires , in JO del 5 giugno1996, n°129 , p.8263.
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giuridico  francese!?!. Un’operazione quindi all’insegna della massima
semplificazione e della massima chiarezza, che si inserisce in quella che, a partire dai
cinque codici napoleonici, ¢ considerata essere una tradizione nazionale'?2.

Il metodo utilizzato ¢ quello di una codificazione a droit constant, quindi di una
codificazione non innovativa, ma semplicemente razionalizzatrice del diritto gia
esistente: 1 codici sono elaborati prendendo in considerazione i testi normativi nella
formulazione in vigore al momento della codificazione, senza che a ci0 si
accompagni una riforma a livello sostanziale.

Con riferimento a quanto qui piu interessa, ossia ai rapporti tra dimensione
deontologica e dimensione giuridica, il principio della codificazione a droit constant
deve pero essere precisato. L’elaborazione di un codice che non sia incompatibile
con le altre fonti superiori comporta infatti, in ogni caso, la necessita di assicurare la
validita e attualita delle norme oggetto di codificazione, individuando, ad esempio, le
eventuali abrogazioni avvenute e, soprattutto, la doppia conformita del futuro codice
alla Costituzione e alle norme internazionali, in particolare al diritto dell’Unione

Europea'??.

Per evitare di riprendere testi che non rispettino le norme
gerarchicamente superiori, possono percio essere apportate in fase di codificazione le
modifiche ritenute necessarie e, a tal fine, il Ministero responsabile del codice
oggetto di elaborazione e la Commission supérieure de codification dispongono di
una via privilegiata per proporre, al di la del metodo “a droit constant”,
semplificazioni, miglioramenti e armonizzazioni del diritto!*,

La tecnica della codification a droit constant ¢ stata comunque considerata fin da
subito la sola in grado di permettere un’elaborazione dei codici che non fosse
rallentata dagli esami e dai lunghi dibattiti che invece devono necessariamente

125

accompagnare una riforma del diritto a livello sostanziale’. Cid nonostante, a

dispetto della prioritd accordata ad esso a livello governativo, il processo di

21bid: «La réalisation de cet objectif ambitieux doit faciliter la mise en oeuvre du principe selon
lequel «nul n'est censé ignorer la loi » et permettre aux citoyens, aux élus, aux fonctionnaires, aux
entreprises de mieux connaitre leurs droits et obligations. La prolifération et l'enchevétrement de
regles qui caractérisent aujourd'hui notre ordre juridique sont unanimement dénoncés ; il importe d'y
mettre finy.

12]bid: «Cet effort s'inscrit dans une tradition nationale, qui a été illustrée par les cing grands codes
napoléoniens et qui s'est développée depuis la Libération avec le rapport de la Commission
supérieure chargée d'étudier la codification».

123 Ibid.

124 Ibid.

125 Tbid.
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codificazione si arend pochi anni dopo, proprio a causa dei troppi impegni
parlamentari.

Al fine di risolvere tale ritardo ¢ stata adottata nel 1999 la legge n. 1071, la quale ha
abilitato il Governo a procedere direttamente con ordinanza all’adozione di nove
codici, tra cui anche quello della santé publique'®®. Grazie anche all’avallo del
Conseil constitutionnel chiamato a pronunciarsi sulla sua conformita alla

Costituzione'?’

, 11 progetto di codificazione ¢ quindi proseguito.

Conformemente a cio, nel 2004, il decreto n.802 ha abrogato, all’articolo 5, tra varie
normative anche il decreto n. 1000 del 1995 che conteneva il codice di deontologia
medica allora vigente e ha inserito il suo contenuto nel Code de la santé publique,
senza apportarvi alcuna modifica'?®.

In particolare il CSP ¢ suddiviso in parte legislativa e parte regolamentare. Per
quanto riguarda la professione medica, nella prima parte sono inserite le norme di
rango legislativo che ne disciplinano la struttura e 1’esercizio, tra le quali anche il gia
citato articolo L4127-1'%° che fonda il potere degli ordini di elaborare il codice

139 ¢ invece

deontologico; nella parte regolamentare, a partire dall’articolo R4127-
inserito il codice deontologico. Anche dal suo inserimento nella struttura del CSP

emerge quindi chiaramente la sua posizione nella gerarchia delle fonti.

126Legge n.1071 del 16 dicembre 1999 portant habilitation du Gouvernement & procéder, par
ordonnances, a l'adoption de la partie Législative de certains codes. Art. 1: «[...] le
Gouvernement est autorisé a procéder, par ordonnances a 1'adoption de la partie 1égislative des codes
suivants : [...]3° Code de la santé publique [...]Les dispositions codifiées sont celles en vigueur au
moment de la publication des ordonnances, sous la seule réserve des modifications qui seraient
rendues nécessaires pour assurer le respect de la hiérarchie des normes et la cohérence rédactionnelle
des textes ainsi rassemblés et harmoniser 1'état du droit».

127 La legge del 1999 fu infatti occasione di intervento per il Conseil constitutionnel, investito da
sessanta deputati della questione di legittimita costituzionale. Con la decisione n. 99-421DC del 16
dicembre 1999 il Conseil ha ritenuto che la codificazione rispondesse « a l'objectif de valeur
constitutionnelle d'accessibilité et d'intelligibilité de la loi » e che « 1'égalité devant la loi énoncée par
l'article 6 de la déclaration des droits de 'homme et du citoyen et la "garantie des droits" requise par
son article 16 pourraient ne pas étre effectives si les citoyens ne disposaient pas d'une connaissance
suffisante des normes qui leur sont applicables » . Per un approfondimento cfr. Conseil
Constitutionnel, Commentaire de la décision n. 99-421 DC du 16 novembre 1999, in Les Cahiers du
Conseil constitutionnel, n.8, 1999 : www.conseil-constitutionnel.fr.; cfr. inoltre V. CABROL, La
codification de la déontologie médicale, cit., p. 104.

128 Decreto n. 802 del 29 luglio 2004 relatif aux parties IV et V (dispositions réglementaires) du code
de la santé publique et modifiant certaines dispositions de ce code.

129 La lettera L all’inizio del numerazione indica proprio che si tratta di una norma inserita nella parte
legislativa.

139 Anche in questo caso la lettera davanti alla numerazione ¢ indicativa della parte del CSP in cui &
inserito ’articolo, quindi del valore, in questo caso regolamentare, della norma di riferimento.
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L’aspetto piu interessante ai fini del presente lavoro € capire quanto tale integrazione
possa concretamente influire sull’autonomia dell’ordine dei medici nell’elaborazione
delle norme di etica professionale. Di alcuni di questi esempi concreti in ambito
biomedico si parlera in maniera piu approfondita nella prossima sezione. Va pero fin
da subito ricordato che non si tratta, come accennato, di una codificazione statica e
immobile, ma che possono essere necessari, almeno sul piano teorico, eventuali
«ajustements, réécritures et adaptations qui permettent de rendre le droit en vigueur
en adéquation avec le droit acque»'! e che le eventuali modifiche del Code de la
santé publique devono seguire gli stessi principi della codificazione iniziale e che
pertanto «il est indispensable que des textes portant sur une matiere déja codifiée
soient rédigés en modifiant ou en complétant immédiatement le code e non en de
hors de celui-ci»'*?. Le eventuali modifiche del codice deontologico apportate
dall’ordine professionale, determinando automatiche modifiche del codice statale,
devono quindi innanzitutto rispettare tale logica.

In questa prospettiva, due sono le considerazioni che posso emergere.

Innanzitutto, nonostante le norme del codice di deontologia medica coincidano
attualmente con gli articoli del Code de la santé publique, rimane ferma la
disposizione di cui all’art. L4127-1 in base alla quale la preparazione del codice ¢
affidata dal legislatore al consiglio nazionale dell’ordine dei medici. Modificare il
codice deontologico significa ora perd modificare un codice statale e, da questo
punto di vista, potrebbe anche ravvisarsi il conferimento di un potere superiore
all’ordine dei medici: quello di elaborare disposizioni che poi diventeranno regole di
diritto inserite in un codice statale'?.

L’identificazione tra norma del code de la santé publique e codice deontologico puod
perd anche restringere il potere della categoria professionale poiché la scelta statale
di intervenire sulla disciplina del primo puod determinare una modifica del secondo, la
cui evoluzione, quindi, non seguirebbe piu, in questo caso, logiche e scelte

meramente interne alla categoria professionale.

31 1. LAMBERTERIE, Quels instruments? Avantages et limites d’un “code de la recherche”, in 1.
LAMBERTERIE, E. VERGES (a cura di), Quel droit pour la recherche ?, cit., pp.77-86, p.78.

12A. JUPPE, Circulaire du 30 mai 1996 relative a la codification des textes législatifs et
réglementaires, cit.

133V, CABROL, La codification de la déontologie médicale, cit., p. 115.
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Si vedra a breve come proprio queste ipotesi sia siano concretamente verificate in
ambito biogiuridico con riferimento, in particolare, alle scelte di fine vita e alle

normative in materia di informazione del paziente'*.

2. Berufsordung e Richtilinien nell esperienza tedesca

Per quanto riguarda la Berufsordnung, da quanto gia analizzato nei capitoli
precedenti, emerge con chiarezza il suo valore giuridico e la sua posizione nel
sistema delle fonti del diritto nell’ordinamento tedesco. La forma di Satzung con il
quale il codice viene emanato lo rende infatti una norma di diritto, inserita nella
gerarchia delle fonti in quanto espressione della significativa autonomia normativa
riconosciuta agli ordini professionali. La Satzung si differenzia in particolare dalle
leggi in senso formale e dalle Rechtsordnungen proprio in quanto non ¢ posta dallo
stato, inteso in questo caso come legislatore o come organi dell’esecutivo, sia a
livello federale che statale.

Con specifico riferimento al rapporto tra diritto federale e diritto dei singoli Ldnder,
va precisato che il fatto che la Satzung sia generalmente descritta come “autonomes
Recht” contrapposto al diritto statale, non significa che essa costituisca un terzo
livello normativo accanto a quello del Bund e dei Lénder. Le persone giuridiche di
diritto pubblico da cui esse vengono adottate sono infatti incorporate nella struttura
statale, o federale o dei singoli Ldnder e quindi, a seconda dei casi, devono essere
qualificate come Bundesrecht o come Landesrecht'*>.

I codici deontologici elaborati dagli ordini dei singoli Lédnder sono quindi a tutti gli
effetti parte vincolante del diritto professionale (Berufsrecht) tedesco, pur se posti
nella gerarchia delle fonti al di sotto della Costituzione, delle leggi e dei decreti
normativi (Rechsverordnungen).

Piu complessa ¢ invece la questione della natura giuridica dell’altra normativa

deontologica che andremo brevemente ad analizzare nell’ambito del biodiritto: le

134 Si tratta in particolare della modifica dell’art. 37 del codice deontologico in seguito all’emanazione

della legge del 2005 sul fine vita e alla procedura collegiale in essa prevista per 1’interruzione dei
trattamenti di sostegno vitale e della possibile illegalita delle norme del codice deontologico in materia
di informazione al pazien