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NMedici... e pubblici ufficiali
Il medico convenzionato con il
Ssn riveste la qualifica di pub-
blico ufficiale in quanto svolge
la sua attivita per mezzo di po-
teri pubblicistici di certificazio-
ne che si estrinsecano nella dia-
gnosi, ammissione e nella cor-
relativa prescrizione di esami e
prestazioni alla cui erogazione
il cittadino ha diritto presso
strutture pubbliche, ovvero
presso strutture private conven-
zionate.

Le impegnative che contengo-
no richieste di esami infatti
non sono delle semplici “do-
mande” basate su giudizi e va-
lutazioni (diagnosi o sospetto
diagnostico) di carattere scien-
tifico, ma, al pari di quelle che
contengono prescrizioni di
medicinali, sono espressione
di un potere certificativo (ve-
di box in basso), in quanto, at-
traverso la diagnosi su cui si ba-
sano, attestano e rendono ope-
rativo un interesse giuridica-
mente tutelabile del cittadino,
il quale ¢ abilitato a ottenere
I'erogazione della prestazione
presso una struttura pubblica
senza necessita di alcun control-
lo o autorizzazione ulteriore da
parte della Usl, ovvero, per le
prestazioni erogabili in regime
di convenzione, presso una
struttura privata “convenziona-
ta”, previa “autorizzazione” del-
I'Usl competente.

Anche il medico che presta la
sua opera libero-professionale
per una Casa di cura convenzio-
nata, in virta di un rapporto di
natura privatistica ¢ pubblico
ufficiale in quanto partecipe del-
le pubbliche funzioni che la Usl
svolge per mezzo della struttura
privata mediante la convenzio-
ne. Del pari ¢ pubblico ufficiale

Vecchia intramoenia e nuove problematiche

Il reato di peculato
nell'attivita intramoenia

L'analisi delle tre figure giuridiche cui pud ricondursi
la professione medica, quella di pubblico ufficiale, di
incaricato di pubblico servizio e di esercente un
servizio di pubblica necessita, ciintroduce a un
argomento “nuovo” da un punto di vista
giurisprudenziale: il peculato in regime di attivita
intramoenia. Che per la Cassazione non € solo
“pura e semplice attivita privata”, come ciillustra
I"avvocatessa Cirese in questo articolo
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il medico di guardia addetto ad
un ambulatorio Usl, di ruolo o
convenzionale, che svolge una
pubblica funzione, concorren-
do alla formazione delle volon-
ta dello Stato nella tutela della
salute degli assistiti.

Lo sono altresi: il medico con-
venzionato con I'Inam, perché
munito di potesta certificativi;

i componenti le commissioni
di accertamento di condizioni
di invalidita (non essendo re-
quisito indispensabile il rappor-
to di impiego ma essendo suf-
ficiente la partecipazione ad at-
tivita autorizzativi o certificati-
vi regolata dal diritto pubbli-
co); il medico che compie I'ac-
certamento di morte; i compo-
nenti del Consiglio di ammini-
strazione di un ente ospedalie-
ro che emettono delibere nel-
le materie ad esso riservate da
norme di diritto pubblico (es.
stipula dei contratti ecc.); gli
ispettori sanitari dell’ospedale;
il direttore amministrativo pre-
posto al servizio acquisizione
beni di una Usl perché manife-
sta la volonta dell’Usl; il prima-
rio in un ospedale dipendente
da ente religioso (art. 41 1.

Gli elementi distintivi di un“pubblico ufficiale”

Nel nostro ordinamento, in base alle norme giuridiche vigenti (Codice Penale, Codice Civile,
Leggi Sanitarie), il medico & I’esercente una professione intellettuale, attivita che puo essere
anche ricondotta a tre figure giuridiche: pubblico ufficiale,incaricato di pubblico servizio,

ed esercente un servizio di pubblica necessita

L’art. 357 del codice penale defini-
sce “pubblico ufficiale’ colui che
“esercita una pubblica funzione le-
gislativa, giudiziaria 0 amministra-
tiva”. E pubblica la funzione am-
ministrativa disciplinata da norme
di diritto pubblico e da atti autori-
tativi e caratterizzata dalla forma-
zione e dalla manifestazione della
volonta della Pubblica Amministra-
zione (P.A.) o dal suo svolgersi per
mezzo di poteri autoritativi o certi-
ficativi.

Al riguardo occorre ricordare che:
sono norme di diritto pubblico
quelle che sono volte al persegui-
mento di uno scopo pubblico ed al-
la tutela di un interesse pubblico,
* il potere autoritativo ¢ quel po-
tere che permette alla P.A. di rea-
lizzare i suoi fini mediante veri e
propri comandi, rispetto ai quali il
privato si trova in una posizione di
soggezione. Si tratta dell'attivita
in cui si esprime il c.d. potere d'im-
perio, che comprende sia i poteri

di coercizione (arresto, perquisizio-
ne ecc.) e di contestazione di vio-
lazioni di legge (accertamento di
contravvenzioni ecc.), sia i poteri
di supremazia gerarchica all'inter-
no di pubblici uffici.

« il potere certificativo & quello che
attribuisce al certificatore il pote-
re di attestare un fatto facente pro-
va fino a querela di falso. A titolo
esemplificativo sono considerati
Pubblici Ufficiali: il medico di guar-
dia, il medico convenzionato con

833/78) che svolge un servi-
zio pubblico, in virtu del-
le convenzioni.
Occorre  pertanto
prendere in consi-
derazione se alle
mansioni stretta-
mente diagno-
stiche e tera-
peutiche si ac-
compagna
I’esercizio di
un’attivita
autoritativa
che impegna
I’ente.

La figura api-
cale riveste la
qualita di pub-
blico ufficiale
non solo perché
¢ dipendente di
un ente che perse-

Ssn, i dipendenti universitari ecc.
Elemento distintivo fondamentale
della qualifica di pubblico ufficiale
& quindi I’esercizio di una funzione
pubblica e questo significa che il pub-
blico ufficiale rappresenta I’ente pub-
blico.

Con maggior precisione: il pubblico
ufficiale concorre a formare la vo-
lonta dell’ente e a rappresentarla
davanti al privato: egli impegna |'am-
ministrazione non solo sul piano con-
trattuale ma anche sul piano del po-
tere e dell’autorevolezza.

La giurisprudenza attribuisce mag-
gior importanza alle funzioni eser-
citate dal soggetto, piuttosto che
all’ente o al soggetto che questi
rappresenta. In altre parole, al fi-
ne di individuare se I’attivita svol-

gue fini pubblici ma anche per-
ché esercita un’attivita ammini-
strativa, oltre quella strettamen-
te professionale, di natura tec-
nica, avendo specifiche mansio-
ni di organizzazione, direzione
e disciplina del reparto cui ¢ pre-
posto. Infatti i sanitari ospeda-
lieri sono considerati non piu
come “incaricati di pubblico ser-
vizio” a condizione che essi non
esercitino insieme all’attivita sa-
nitaria attivita concorrenti in
modo immediato o accessorio
alle formazioni della volonta del-
la pubblica amministrazione.

Per incaricato di pubblico servi-
zio, infatti, si intende chi, pur
non essendo specificatamente
un pubblico ufficiale con le fun-
zioni proprie di tale status (cer-
tificative, autorizzative, delibera-
tive), svolge comunque un ser-
vizio di pubblica utilita presso
organismi pubblici in genere
(vedi Box alla pagina seguente).

ta da un soggetto sia “pubblica”
non rileva la forma giuridica del-
|‘ente e la sua costituzione secon-
do le norme di diritto pubblico, né
|o svolgimento della sua attivita in
regime di monopolio, né tanto me-
no il rapporto di lavoro subordina-
to con Yorganismo-datore di lavo-
ro. L’art. 357 c.p. (modificato dal-
le 1.86/90 e 92/181) ricollega la
qualifica di pubblico ufficiale non
tanto al rapporto di dipendenza tra
il soggetto e la pubblica ammini-
strazione, ma ai caratteri propri
dell’attivita in concreto esercitata
dal soggetto agente ed oggettiva-
mente considerato.
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I profili di responsabillita
del medico verso la P.A.
La qualifica di pubblico ufficia-
le o incaricato di pubblico servi-
zio pone il medico in una parti-
colare posizione riguardo alla
sua responsabilita nei confronti
della pubblica amministrazione.
In relazione ai profili di respon-
sabilita amministrativa del me-
dico alcune condotte possono
avere rilevanza penale integran-
do gli estremi di reato.

Come é noto I'intervento della
legge di riforma n. 86 del 26 apri-
le 1990 ha contribuito alla rivisi-
tazione totale del capo I del co-
dice penale e alla ridefinizione
delle nozioni di pubblico ufficia-
le e incaricato di pubblico servi-
zio (vedi Box a centro pagina).
Di recente la qualifica pubblici-
stica del medico lo sta esponen-
do al rischio di censure per il
reato “proprio” di peculato, at-
teso che la norma chiarisce co-
me soggetto attivo possa essere
esclusivamente un pubblico uf-
ficiale o un incaricato di pubbli-
co servizio. La fattispecie ¢ di na-
tura “plurioffensiva” perche I'in-
teresse tutelato coincide sia con
la legalita e I’efficienza dell’atti-
vita della pubblica amministra-
zione che con il suo patrimonio
e quello di terze persone. Esso
infatti tutela non solo la legali-
ta, e I'efficienza, ma anche la
probita e 'imparzialita dell’atti-
vita della pubblica amministra-
zione sanzionando le condotte
di chi sottragga o ponga a pro-
fitto proprio o di altri denaro o
cose mobili rientranti nella sfe-
ra pubblica.

Il reato di peculato
nell'intramoenia

Il peculato é considerato un rea-
to di danno, in quanto richiede
che I'offesa sia intesa in senso
naturalistico nei confronti del
bene tutelato e, inoltre, un rea-
to di mera condotta, poiché si
perfeziona con I'esecuzione del-
I’azione illecita.

Per la recente giurisprudenza “in-
tegra il delitto di peculato la con-
dotta del medico il quale, aven-
do concordato con la struttura
ospedaliera lo svolgimento del-
Pattivita libero-professionale con-
sentita dal Dpr 20/5/1987 n. 270
(cosl detta “intramoenia”), e ri-
cevendo per consuetudine dai pa-
zienti (anziché indirizzarli pres-
so gli sportelli di cassa dell’ente)
le somme dovute per la sua pre-
stazione, ne ometta il successivo
versamento all’azienda sanitaria.
Infatti, per quanto la qualifica di
professionista di pubblico ufficia-
le o di incaricato di pubblico ser-
vizio non possa essere riferita al
professionista che svolga attivita
intramuraria (la quale ¢ retta da
un regime privatistico), detta qua-
lita deve essere attribuita a qua-
lunque pubblico dipendente che
le prassi e le consuetudini metta-

no nella condizione di riscuote-
re e detenere denaro di pertinen-
za dell’amministrazione.” (In mo-
tivazione la Corte ha chiarito che
nella specie assumeva rilevanza
non gia I’attivita professionale,
ma la virtuale sostituzione del me-
dico ai funzionari amministrativi
nell’attivita pubblicistica di riscos-
sione dei pagamenti. Cass. Pen.
sez, IV 06,/10/2004, n. 2969).

L'intramoenia,

non pura e semplice
attivita privata

I peculato € un reato istantaneo,
che si consuma nel momento
stesso in cui I’agente entra in pos-
sesso di un bene altrui per ragio-
ni di ufficio o servizio, e ne di-
sponga “uti dominus” ossia come
se ne fosse reale proprietario.
In proposito vale la pena ricor-
dare che la Corte di Cassazione,
sezione quinta penale, ha pro-
nunciato una complessa e inte-
ressante sentenza (n. 28187 del
09/07/2008) con la quale affer-
ma alcuni importanti principi.
Il caso ha riguardato alcuni me-
dici dipendenti del Ssn, accusa-
ti di falso e corruzione, quindi
di reati che possono essere com-
messi da chi svolge funzioni di
pubblico ufficiale. I professioni-
sti si erano difesi sostenendo che
le loro condotte erano state te-
nute non in qualita di pubblici
dipendenti, ma mentre svolge-
vano la libera professione intra-
muraria, per cui non potevano
essere imputati di reati “tipici”
del pubblico ufficiale.

La Suprema Corte, invece, non
ha ritenuto che l'intramoenia sia
una pura e semplice attivita pri-
vata, affermando che si tratta di
una attivita complementare, of-
ferta dalla struttura sanitaria pub-
blica perché viene svolta previa
autorizzazione dell'Azienda, la
quale percepisce una quota dei
compensi. Il medico, che la svol-

ge quindi, non puo essere con-
siderato un libero professionista
puro, ma piuttosto un pubblico
ufficiale e deve pertanto rispon-
dere anche dei reati eventual-
mente commessi in tale qualita.
In tema di disponibilita si puo
notare come la nozione di pos-
sesso di denaro, ai fini della con-
figurabilita del reato, debba in-
tendersi non solo come com-
prensiva della detenzione mate-
riale della cosa, ma anche della
sua disponibilita giuridica: il sog-
getto agente deve essere in gra-
do, mediante un atto dispositi-

vo di sua competenza, di inserir-
si nella disponibilita del denaro.
Pertanto in tema di peculato, il
concetto di disponibilita si rife-
risce a quei poteri giuridici che
consentono all’agente, che sia
privo del possesso, di esplicare
sulla cosa quegli stessi compor-
tamenti, uti dominus, che so-
stanziano la condotta di appro-
priazione. Non rientrano, inve-
ce, nel concetto di disponibili-
ta quei poteri del pubblico uffi-
ciale che possono assimilarsi
non gia alle facolta del dominus,
ma a quelle di un creditore in
un rapporto obbligatorio.

Non risponde, pertanto, di pe-
culato il pubblico ufficiale che
omette di adempiere o adempie
irregolarmente la propria presta-
zione, al fine di consentire al pri-
vato di evitare il pagamento di

|
L““incaricato di un pubblico servizio”

L’art. 358 del codice penale definisce “'la persona incaricata di un pub-
blico servizio”, colui che “a qualunque titolo presta un pubblico servi-
zio”. L'espressione “‘a qualunque titolo’ deve intendersi nel senso che
un soggetto esercita una pubblica funzione, anche senza una formale o
regolare investitura (incaricato di un pubblico servizio “di fatto’’). Non
rileva, infatti, il rapporto esistente tra la P.A. e il soggetto che esplica il
servizio. Per “Pubblico Servizio” si intende un’attivita disciplinata da
norme di diritto pubblico di carattere intellettivo quanto al contenuto
ma caratterizzata dalla mancanza di poteri deliberativi, autoritativi e
certificativi seppur non trattandosi di semplici mansioni d’ordine a pre-
stazioni d’opera meramente materiale. La qualifica e di rango interme-

io tra le pubbliche funzioni e le mansioni materiali di un pubblico ser-

izio. Ad esempio sono incaricati di pubblico servizio: il medico dipen-
dente del Ssn, lo specialista convenzionato, cosiddetto “‘interno” che svol-
ge attivita negli ambulatori del Ssn, il medico di base e pediatra di libe-
ra scelta convenzionato ecc. Si tratta della maggioranza dei medici ospe-
dalieri e convenzionati con il Ssn. Sono, infine, esercenti un servizio di
pubblica necessita i medici liberi professionisti o “'privati che esercitano
professioni sanitarie”, le ostetriche (art. 359 c.p.).

tasse, con cio arrecando danno
alle casse dell’Erario (Cass. Pen.,
sez. VI, 28 aprile 1993, n. 4129).
Il tal caso potranno eventual-
mente ravvisarsi i reati di abuso
di atti di ufficio o omissione di
atti di ufficio.

Infatti, per quanto la qualifica
di pubblico ufficiale o di incari-
cato di pubblico servizio non
possa essere riferita al professio-
nista che svolga attivita intramu-
raria (la quale ¢ retta da un re-
gime privatistico), detta qualita
deve essere attribuita a qualun-
que pubblico dipendente che le

Il peculato nel pubblico servizio

“il pubblico ufficiale o I’incaricato di un pubblico servizio
che, avendo per ragione del suo ufficio o servizio il posses-
so 0 comunque la disponibilita di denaro o di altra cosa
mobile altrui, se ne appropria, € punito con la reclusione
da tre a dieci anni. Si applica la pena della reclusione da
sei mesi a tre anni quando il colpevole ha agito al solo sco-
po di fare uso momentaneo della cosa, e questa, dopo 'uso
momentaneo, ¢ stata immediatamente restituita’”

prassi e le consuetudini metta-
no nelle condizioni di riscuote-
re e detenere denaro di perti-
nenza dell’amministrazione.

Gli orientamenti

giurisprudenziali

La giurisprudenza non ¢ omoge-
nea in proposito. Basti ricordare
che secondo gli orientamenti de-
gli anni Novanta il primario ospe-
daliero nello svolgere nell’ambi-
to della struttura ospedaliera at-
tivita libero-professionale (cd. in-
tramoenia) consentitagli dal Dpr
n. 270 del 20/5/1987, non rive-
ste la qualifica di pubblico uffi-
ciale né di incaricato di pubbli-
co servizio. Egli invero nell’espli-
care la suddetta attivita si limita
a mansioni di natura tecnica sen-
za concorrere in alcun modo a
formare e manifestare la volon-

ta della pubblica amministrazio-
ne; d’altro canto le prestazioni in
questione non risultano in alcun
modo regolate da norme pubbli-
che (Cass., sez.VI, 12/12/1996 —
6/2/1997, n. 1128). L attivita co-
siddetta intramoenia svolta dal
medico ospedaliero all’interno
dell’ospedale, consentita dal Dpr
20/05/1987, n. 270, é sottopo-
sta, nel suo effettivo svolgersi, a
regime privatistico. Tuttavia
quando il medico proceda a fal-
sa attestazione, per fini di favore,
di accertamenti sanitari in realta
mai effettuati ricevendo il com-
penso corrispondente a quello
previsto per le visite realmente
svolte non puo invocare la natu-
ra privatistica del rapporto (Cass.,
20/5/1997). Il medico ospeda-
liero che, non avendo optato per
’attivita libero-professionale in-
tramuraria, proceda in orario di
lavoro, servendosi dei locali e del-
le risorse dell’istituto d’apparte-
nenza, ad effettuare visite sanita-
rie, agisce nella propria qualita
di pubblico ufficiale (Cass., sez.
VI, 22/1/2003-4/3/2003, n.
9949).

Secondo un orientamento giuri-
sprudenziale minoritario invece
occorre distinguere le situazioni
nelle quali un soggetto riceve
“originariamente” il denaro a
proprio titolo pur essendo obbli-
gato ad un’obbligazione “succes-
siva” verso la pubblica ammini-
strazione: in tali fattispecie non
si ha peculato poiché,, indipen-
dentemente dalla qualifica sog-
gettiva del percipiente, sino al
termine per il versamento, il de-
naro resta nella disponibilita del-
lo stesso in forza di un titolo o di
una causale legittima. In tale fat-
tispecie, quindi, il medico ospe-
daliero che svolgendo attivita pri-
vata “intramoenia” non versa la
parte spettante all’ente, riveste
la qualifica non di pubblico uffi-
ciale o incaricato di pubblico ser-
vizio, ma di sostituto di imposta
(Cass. 8.7.98, rv. 211371). Attese
le oscillazioni della giurispruden-
za oltre la questione in punto di
diritto, pare opportuno nel caso
di specie, prestare la dovuta at-
tenzione all’elemento probato-
rio dell’effettiva riscossione de-
gli importi contestati, ricercan-
do le prove di segno certo e con-
trario all’addebito.




