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Considerata l'importanza dell’argomento ed il sempre

maggior rilievo del “consenso informato?” nei rapporti

medico paziente, si e ritenuto opportuno predisporre

un aggiornamento del precedente elaborato alla luce sia

del Nuovo Codice di Deontologia Medica che di humerose

sentenze emesse dalla Magistratura tanto civile che penale.

L’elaborato, aggiornato dalla Direzione dell’Ordine, segue

la linea tracciata dalla precedente edizione che si era

avvalsa dell’ausilio del Procuratore Aggiunto Dott.

Giuseppe Saieva,

che nhuovamente si ringrazia per la preziosa

collaborazione fornita all’Ordine.

Presentazione

alla 1 edizione

In Italia si & cominciato a parla-
re di “consenso informato” da
molti anni, e piu precisamente
dalla storica sentenza della Cor-
te di Assise di Firenze del 1990
con la condanna di un medico-
chirurgo per omessa preventi-
va informazione al paziente di
un intervento ritenuto necessa-
rio, ma non urgente.

Si e passati cosi dalla tradizio-
nale figura “paternalista” del
medico a quella di “esperto ope-
ratore della salute” in una rela-
zione tra medico e paziente che
sempre pil assume i connotati
di un “rapporto contrattuale” di
prestazione d'opera.

La materia & ancora in evolu-
zione e non sono completamen-

te definite le norme giuridiche
per le modalita applicative del
‘consenso informato” che pur
tuttavia, se correttamente
esercitato, rappresenta
I'espressione piu qualificante di
un corretto rapporto medico-
paziente.

In questo quadro, I'Ordine pro-
fessionale, organo ausiliare del-
lo Stato a tutela dei cittadini e
garante della qualita degli atti
medici e odontoiatrici, deve es-
sere permeato costantemente
dal diritto /dovere di occuparsi
di questo rilevantissimo aspet-
to della Professione per ade-
guarlo in modo dinamico sia al
progresso tecnico che sociale
della comunita umana.

Nel perseguire la primaria fina-
lita di “alleanza terapeutica” nel
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Mario Falconi

rapporto medico-paziente per la
tutela e per il recupero della sa-
lute dei cittadini, il consenso in-
formato deve essere considera-
to come un imprescindibile
strumento operativo che ce-
menta e fortifica tale relazione.
Siamo consapevali delle difficol-
ta interpretative e applicative
per il conseguimento di un “con-
senso informato” utile e finaliz-
zato alla tutela del diritto fon-
damentale di ogni persona di di-
sporre liberamente del proprio
corpo e della propria salute, nel
contestuale rispetto della pre-
parazione e capacita professio-
nale del proprio medico e odon-
toiatra. Abbiamo moltiplicato,
soprattutto nell'ultimo triennio,
tutte le occasione e le opportu-
nita per coinvolgere sull’argo-
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mento il maggior numero di col-
leghi.

Oltre ai corsi di aggiornamento
abbiamo organizzato numeraosi
incontri con gli iscritti presso
le loro sedi lavorative prevalen-
temente ospedaliere.

Tali incontri, molto partecipati
e soprattutto caratterizzati da
vivaci e costruttivi dibattiti, sono
stati svolti con il validissimo aiu-
to di un Magistrato ma con la
condivisa volonta di valorizzare
lo strumento del “consenso” a
prescindere dalla sua pur rile-
vante valenza giuridica.

In ogni caso I'impossibilita di
raggiungere ogni singolo medi-
co e odontoiatra ci ha spinti alla
realizzazione del presente docu-
mento sul “consenso informa-
to”, nella ragionevole speranza
che esso possa essere utile nel-
I'esercizio professionale.

Si deve comunque ricordare
che l'acquisizione del consenso
informato & I'atto finale di un
colloquio valido e approfondito
e che un eventuale testo scrit-
to, al di la delle situazioni
espressamente previste, deve
essere redatto nella forma piu
semplice e snella possibile. E
purtoppo invalsa 'abitudine, da
parte di molti colleghi, di rite-
nere, erroneamente, che la pre-
disposizione di una documenta-
zione prolissa e circostanziata
sia un piu valido scudo di difesa
legale. In realta cio non & suffi-
cientemente garante in molti
casi.

Vogliamo sentitamente ringra-
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ziare tutti i membri del Consi-
glio dell'Ordine dei Medici Chi-
rurghi e Odontoiatri di Roma per
il loro sostegno in questa come
in altre iniziative. Un doveroso
e particolare ringraziamento al
Sostituto Procurare della Re-
pubblica dott. Giuseppe Saieva
per il suo prezioso e insostitui-
bile apporto, non solo per le nu-
merose “peregrinazioni” che in-
sieme abbiamo sostenuto, ma
anche per i consigli ed il contri-
buto dati all'elaborazione di que-
sto documentao.

M. F.

Il consenso
informato

ORIGINE ED EVOLUZIONE
DEL CONSENSO
INFORMATO

Per oltre due millenni, sulla base
dellinsegnamento di Ippocrate,
& stato riconosciuto al medico
il diritto-dovere di non rivelare
nulla al paziente in ordine alle
sue condizioni di salute ed ai
trattamenti sanitari cui veniva
sottoposto.

L’assoluto riserbo del medico
avrebbe evitato “passi estremi”
al malato ed avrebbe al contem-
po garantito il prestigio e I'au-
torita del medico stesso.

La prestazione del consenso
della persona interessata all'at-
to medico non assumeva quin-
di alcuna rilevanza giuridica e
l'alta finalita sociale, riconosciu-
ta all'attivita medica, giustifica-
va tutti quei comportamenti le-

sivi 0 meramente invasivi che,
astrattamente, avrebbero inte-
grato fattispecie di reato san-
zionate penalmente.

Del resto era impensabile, che
colui che spontaneamente si
sottoponeva a cure mediche
non prestasse il proprio consen-
so al trattamento sanitario pre-
scrittogli.

Cosi la preventiva informazione
in ordine alla effettiva gravita
della malattia, nonche alle con-
seguenze, ai rischi ed alle pro-
babilita di successo dell'attivita
espletanda era rimessa alla piu
ampia discrezionalita del medi-
co, che, raramente, si limitava
a dispensare scarne e insoddi-
sfacenti informazioni al pazien-
te (principale interessato), pre-
tendendo comunque cieca e in-
condizionata fiducia nelle cure
approntate.

Solo in epoca recente si comin-
cia ad affermare il concetto di
“‘consent”, elaborato dalla giu-
risprudenza statunitense a par-
tire dal 1914, quando il giudice
Cardozo, occupandosi dello sto-
rico caso Schloendorf, ossia di
una donna cui era stato aspor-
tato un tumore fibromatoso al-
'addome, pur avendo dato il suo
consenso a una semplice lapa-
rotomia esplorativa, chiedendo
espressamente di non essere
operata, ebbe ad affermare che
ogni essere umano adulto e
sano di mente ha il diritto di de-
cidere su cosa va fatto al suo
corpo; e che un chirurgo che
esegue un intervento senza il
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consenso del paziente commet-
te un’aggressione e risponde
delle conseguenze, cosi ricono-
scendo il diritto del paziente al-
'autodeterminazione.

Occorre tuttavia attendere |l
1957 perche il concetto di “in-
formed consent” compaia per
la prima volta in un processo
celebrato in California. In tale
sede il principio dellautonomia
decisionale del paziente viene
affermato in contrapposizione
al potere incontrastato dei sa-
nitari di decidere a quale trat-
tamento sottoporre il malato.

In Italia la necessita del consen-
so compare per la prima volta
nell'art. 33 della legge 23 di-
cembre 1978, n. 833; (prima
legge di Riforma Sanitaria) di-
sposizione che esclude la pos-
sibilita di effettuare accerta-
menti e trattamenti sanitari
contro la volonta del paziente.
Ma la chiave di volta arriva nel
1990, quando la Corte di Assi-
se di Firenze (con sentenza n.
13 del 18 ottobre 1990, con-
fermata poi dalla Cassazione
con sentenza n. 5639 del 13
maggio 1992, imp. Massimo]
condanna un chirurgo per il re-
ato di omicidio preterintenzio-
nale per avere eseguito un in-
tervento demolitivo (ossia una
resezione addominoperineale
del retto, per I'asportazione di
un carcinoma non preventiva-
mente diagnosticato), senza
che si fosse verificata una si-
tuazione di emergenza o di im-
mediato pericolo su un’anziana

donna (deceduta alcune setti-
mane dopo l'intervento), la qua-
le aveva dato il consenso solo
per un intervento di asportazio-
ne di polipi rettali per via tran-
sanale.

E questa sentenza (conferma-
ta nei successivi gradi di giudi-
zio) che segna il definitivo tra-
monto della stagione del “pater-
nalismo medico”, ed & con que-
sta decisione che entra a far
parte anche della nostra cultu-
ra giuridica — in modo alquanto
dirompente - il concetto di con-
senso informato.

Si afferma cosi anche in Italia il
principio secondo cui nessuna
persona cosciente e capace, bi-
sognosa di cure mediche, puo
essere sottoposta ad un qual-
siasi trattamento sanitario con-
tro o senza la sua volonta; ogni
singolo accertamento diagno-
stico, ogni singola terapia, qual-
sivoglia intervento medico — an-
che se necessario ed indifferi-
bile - non potra essere effet-
tuato se non con il valido con-
senso dell’avente diritto, che
sia stato compiutamente e ido-
neamente informato in ordine
al trattamento cui sara sotto-
posto ed ai rischi che da tale
trattamento possano derivare.
Si esclude ormai che I'attivita
medica possa trovare autolegit-
timazione in se stessa, in virtu
dell'utilita sociale che comune-
mente le viene riconosciuta. La
legittimazione dell'attivita medi-
ca trova il suo fondamento nel
consenso informato.
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E l'informazione data al pazien-
te costituisce parte integrante
della prestazione medica fina-
lizzata alla tutela della sua salu-
te che diviene essa stessa una
prestazione sanitaria allo stes-
so modo dell'intervento diagno-
stico o terapeutico propriamen-
te inteso.

Anche nei casi di malattie che
mettano in pericolo la vita del
paziente infatti il rifiuto dell’at-
to medico da parte del paziente
stesso, il quale liberamente e
consapevolmente preferisca
che la malattia abbia il suo cor-
so, non potra che prevalere sul-
lo stato di necessita eventual-
mente riconosciuto.

Si rammenta, al riguardo, il
caso di un’anziana donna che
(nel 2006]) ha rifiutato I'ampu-
tazione di una gamba in avan-
zata cancrena, fino a quando il
giudice, cui si erano rivolti i pa-
renti piu stretti, la ha giudicata
“incapace di intendere e vole-
re”, rimettendo la decisione al
tutore. Venne stabilito di pro-
cedere allamputazione ma, pur-
troppo, I'anziana mori qualche
giorno dopo l'intervento.

FoNDAMENTO GIURIDICO
DEL CONSENSO
INFORMATO

In Italia il rapporto medico - pa-
ziente non & regolamentato da
alcuna specifica normativa di
legge. Il consenso all'atto medi-
co trova fondamento giuridico
in alcune disposizioni normati-
ve vigenti e in primo luogo nei
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principi fondamentali della Co-
stituzione.
Dall'art. 13 secondo cui “la li-
berta personale € inviolabile” si
ricava il principio fondamenta-
le dell'inviolabilita della liberta
della persona, garantita anche
con riferimento alla liberta di
salvaguardia della salute e della
integrita fisica e, dal successi-
vo art. 32 il principio secondo
cui “nessuno puo essere obbli-
gato a un determinato tratta-
mento sanitario se non per di-
sposizione di legge” nei casi tas-
sativamente previsti.
Tra le disposizioni di legge or-
dinarie solo il gia citato I'art.
33 della L. 23.12.1978, n.
833, esclude la possibilita di
accertamenti e di trattamenti
sanitari contro la volonta del
paziente, se questi non & in
grado di prestarlo e non ricor-
rono i presupposti dello stato
di necessita previsto e discipli-
nato dagli artt. 54 cod. pen. e
2045 cod. civ.
Nella normativa positiva italia-
na si rinvengono solo alcune di-
sposizioni nelle quali si fa
espresso riferimento al consen-
so informato.
Tali disposizioni, che si indica-
no per completezza, sono prin-
cipalmente le seguenti:
1)Decreto del Presidente
della Repubblica, 16 giu-
gno 1977, n. 4089 (trapian-
ti) “Trapianti di organi e par-
ti di corpo umanao”, legge 29
dicembre 1993, n. 578
“Norme per I'accertamento
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e la certificazione di morte”:
il prelievo dell'organo o degli
organi deve essere precedu-
to dalla verifica dell'effettivo
possesso da parte dell’gqui-
pe medica del valido consen-
so dell’'avente diritto o dei
propri familiari; per quanto
attiene i familiari da interpel-
lare, questi sono, nell'ordine,
il coniuge non separato o
non divorziato, ovvero i figli
maggiorenni senza distinzio-
ne fra legittimi e naturali,
ovvero | genitori

2)Legge 5 giugno 1990, n.
135 (AIDS) “Programma ed
interventi urgenti per la lot-
ta e la prevenzione dell’Al-
DS, articolo 5 terzo comma
prevede I'obbligo del medico
di munirsi del preliminare
consenso della persona as-
sistita nel caso di accerta-
menti effettuati a fine diagno-
stico.

3)Decreto Ministeriale 15
gennaio 1991 (sangue)
“Protocolli per 'accertamen-
to della idoneita del donato-
re di sangue ed emoderiva-
ti”, art. 19 “la trasfusione di
sangue, di emocomponenti e
di emoderivati costituisce
una pratica terapeutica non
esente da rischi, necessita
pertanto del consenso infor-
mato del ricevente”, ed all'ar-
ticolo 28 ribadisce “La pla-
smaferesi pub essere fatta
solo su donatore consen-
ziente, che sia stato preven-
tivamente e adeguatamente

VI

informato. A tale fine verra
da lui controfirmato un mo-
dulo-questionario, che con-
senta una chiara compren-
sione della procedura e la
possibilita, eventuale, di rifiu-
tare la prestazione”.

4)Decreto Ministeriale 27
aprile 1992 (sperimenta-
zione) “Disposizioni sulle do-
cumentazioni tecniche da
presentare a corredo delle
domande di autorizzazione
allimmissione in commercio
di specialita medicinali per
uso umano”, quali norme di
buona pratica clinica vengo-
no resi obbligatori i Comitati
Etici e I'acquisizione del con-
senso informato da parte di
coloro che vengono arruola-
ti alla sperimentazione.

L'unica attuale disciplina siste-
matica del consenso informato
all’atto medico, si rinviene nel
Codice di deontologia medica
approvato dalla Federazione Na-
zionale degli Ordini dei Medici
Chirurghi e degli Odontoiatri,
che anche nella sua ultima ste-
sura, del dicembre 2006 pre-
vede

- l'obbligo di informazione al
cittadino (prima paziente)
(art. 33);

— il divieto per il medico di “in-
traprendere attivita diagno-
stica e/0o terapeutica senza
I'acquisizione del consenso
informato del paziente” e I'ob-
bligo di "desistere in ogni
caso, in presenza di docu-
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mentato rifiuto di persona
capace di intendere e di vo-
lere, dai conseguenti atti dia-
gnostici /0 curativi, non es-
sendo consentito alcun trat-
tamento medico contro la
volonta della persona” (art.
39);.

— [|'obbligo di acquisire il con-
senso informato del legale
rappresentante nell'ipotesi
di minore o di interdetto (art.
37);

— l'obbligo di rispettare la rea-
le ed effettiva volonta del pa-
ziente (art. 38),

— i comportamenti da tenere
nell’ipotesi di assistenza
d’'urgenza (art. 36).

Lo stesso Codice di deontologia

prevede inoltre due casi parti-

colari per i quali & previsto I'ob-
bligo di acquisizione del Consen-
so informato scritto:

® La prescrizione di farmaci
per indicazioni non previste
dalla scheda tecnica o non
ancora autorizzati al
commercio,e da ritenersi
consentita purche la loro ef-
ficacia e tollerabilita sia
scientificamente documen-
tata (art. 13); “In tali casi,
acquisito il consenso scritto
del paziente debitamente in-
formato, il medico si assume
la responsabilita della cura
ed e tenuto a monitorarne
gli effetti”.

Si puo citare al riguardo quanto

stabilito dal Tribunale di Pistoia

che, con sentenza del 20/1/

2006, ha riconosciuto respon-

sabile di lesioni volontarie un
professionista che ha prescrit-
to, fuori indicazioni, un medici-
nale ad una ragazza obesa, sen-
za il consenso dei genitori e
senza sostegno di letteratura,
causandone gravi disturbi deri-
vanti espressamente dall’as-
sunzione del farmaco. La con-
danna & stata a 6 mesi di re-
clusione.
¢ Nel caso in cui il medico ap-
plichi medicine non conven-
zionali, lo fa nel rispetto del
decoro e della dignita della
professione e nell’esclusivo
ambito della diretta e non
delegabile responsabilita pro-
fessionale, fermo restando,
comungue, che qualsiasi te-
rapia non convenzionale non
deve sottrarre il cittadino a
trattamenti specifici e scien-
tificamente consolidati e ri-
chiede sempre circostanzia-
ta informazione e acquisizio-
ne del consenso (art. 15).
Prima di proseguire nella di-
samina piu tecnica dei vari
aspetti del Consenso Informa-
to, bisogna sottolineare I'im-
portanza che riveste, soprat-
tutto nel momento attuale un
chiaro ed aperto rapporto
medico paziente.
E infatti importantissimo che |l
medico abbia con il proprio pa-
ziente un ampio rapporto di co-
municazione, tramite il quale
acquisire il massimo delle con-
fidenze e delle informazioni, per
avere un quadrao il pit ampio pos-
sibile della situazione e della psi-

VII
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cologia fisica del paziente, al di
la di una singola patologia, allo
scopo di individuare ogni aspet-
to anamnestico ed attuale, per
porre in essere tutto quanto ne-
cessario per una corretta dia-
gnosi e possibile terapia.

Di tutto cio, owiamente, dovra
far partecipe la persona che si
e rivolta a lui, per acquisire |l
SUO CONSENSO, SeMpre succes-
sivo alla piu ampia e chiara in-
formativa possibile.

La Convenzione

di Oviedo

Un'ulteriore regolamentazione
specifica del consenso & conte-
nuta nella Convenzione di Ovie-
do del 4 aprile 1997, ratificata
in Italia con legge 28 marzo
2001, n. 145. Detta Conven-
zione dedica l'intero Capitolo |l
alla disciplina del “Consenso”,
le cui disposizioni, di seguito ri-
portate, la Corte di Cassazione
ha ritenuto tuttora inapplicabili
in attesa dell’emanazione delle
necessarie disposizioni attuati-
ve (cfr. sentenza 29 maggio -
11 luglio 2002, n. 26446,
imp. Volterrani).

Invero, in materia di consenso
non e stato dato seguito all'art.
3 della legge 145 del 2001 ci-
tata, in base al quale il Governo
veniva delegato ad adottare, en-
tro sei mesi dalla data di entra-
ta in vigore della legge, uno o
piu decreti legislativi recanti ul-
teriori disposizioni occorrenti
per I'adattamento dell’ordina-
mento giuridico italiano ai prin-
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cipi e alle norme della Conven-
zione e del Protocollo di cui al-
I'articolo 1.

In attuazione della normativa
appena richiamata, con decre-
to interministeriale dei Ministri
della Giustizia e della Salute in
data 16 dicembre 2004, n.
336, pubblicato nella Gazzetta
Ufficiale n. 42 del 21 febbraio
2005, e stato infatti emanato
un regolamento recante norme
in materia di procreazione me-
dicalmente assistita, ma non in
materia di consenso informato
in medicina.

Ma non puo escludersi che
I'anzidetto indirizzo giurispru-
denziale possa essere modifi-
cato, qualora dovesse ritener-
si che con la legge di ratifica la
convenzione sia immediata-
mente applicabile, anche in
mancanza di ulteriori disposi-
zioni attuative.

Articoli estratti
DALLA CoNVENZIONE
D1 OviEDO

Capitolo Il: Consenso

ArT. 5

REGOLA GENERALE

Un intervento nel campo della
salute non pud essere effettua-
to se non dopo che la persona
interessata abbia dato consen-
so libero e informato. Questa
persona riceve innanzitutto
una informazione adeguata sul-
lo scopo e sulla natura dell’in-
tervento e sulle sue conseguen-
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ze e i suoi rischi. La persona
interessata puo, in qualsiasi
momento, liberamente ritirare
il proprio consenso.

ARrT. 6

PROTEZIONE DELLE PERSO-

NE CHE NON HANNO, LA CA-

PACITA DI DARE CONSENSO

1) Sotto riserva degli articoli 17
e 20, un intervento non puo
essere effettuato su una per-
sona che non ha capacita di
dare consenso, se non per
un diretto beneficio della
stessa.

2) Quando, secondo la legge, un
minore non ha la capacita di
dare consenso a un interven-
to, questo non puo essere ef-
fettuato senza l'autorizzazio-
ne del suo rappresentante,
di un’autorita o di una per-
sona o di un organo designa-
to dalla legge. Il parere di un
minore e preso in conside-
razione come un fattore
sempre piu determinante, in
funzione della sua eta e del
suo grado di maturita.

3) Allorquando, secondo la leg-
ge, un maggiorenne, a cau-
sa di un handicap mentale,
di una malattia o per un mo-
tivo similare, non ha la ca-
pacita di dare consenso ad
un intervento, questo non
pub essere effettuato senza
I'autorizzazione del suo rap-
presentante, di un‘autorita o
di una persona o di un orga-
no designato dalla legge. La

VI

persona interessata deve nei
limiti del possibile essere as-
sociata alla procedura di au-
torizzazione.

4] Il rappresentante, I'autorita,
la persona o l'organo men-
zionati ai paragrafi 2 e 3 ri-
cevono, alle stesse condizio-
ni, 'informazione menziona-
ta all'articolo 5.

5) L’autorizzazione menzionata
ai paragrafi 2 e 3 pug, in
gualsiasi momento, essere
ritirata nell'interesse della
persona interessata.

ART. 7

TUTELA DELLE PERSONE
CHE SOFFRONO, DI UN
DISTURBO MENTALE

La persona che soffre di un di-
sturbo mentale grave non puo
essere sottoposta, senza il pro-
prio consenso, a un intervento
avente per oggetto il trattamen-
to di questo disturbo se non
guando 'assenza di un tale trat-
tamento rischia di essere gra-
vemente pregiudizievole alla sua
salute e sotto riserva delle con-
dizioni di protezione previste
dalla legge comprendenti le pro-
cedure di sorveglianza e di con-
trollo e le vie di ricorso.

ArRT. 8

SITUAZIONI D'URGENZA
Allorquando in ragione di una si-
tuazione d’'urgenza, il consen-
S0 appropriato non puo essere
ottenuto, si potra procedere im-
mediatamente a qualsiasi inter-
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vento medico indispensabile
per il beneficio della salute del-
la persona interessata.

ARrT. 9

DEesIDERI
PRECEDENTEMENTE
ESPRESSI

| desideri precedentemente
espressi a proposito di un in-
tervento medico da parte di un
paziente che, al momento del-
l'intervento, non e in grado di
esprimere la sua volonta saran-
no tenuti in considerazione.

In conformita a tale principio si
veda anche una prima Senten-
za della Cassazione del 18/5/
2006.

Analoga sentenza, Cass. Civ. lll
Sez. 23/2/2007 n. 4211, ma
molto pil complessa nellesame
del fatto e nelle conclusioni - “
sanitari hanno praticato la tra-
sfusione nel ragionevole convin-
cimento che il primitivo rifiuto
del paziente (non cosciente)
non fosse piu valido ed operan-
te” a causa di una diversa gra-
vita della situazione. In costan-
za di intervento operatorio era
stato interpellato telefonica-
mente il Procuratore della Re-
pubblica, ricevendone implicita-
mente un invito ad agire.
Requisiti

del Consenso

Perche il consenso possa rite-
nersi validamente prestato si ri-
chiedono determinate condizio-
ni indefettibili.

I. Occorre innanzitutto che si
tratti di una manifestazione
di volonta preventiva e per-
sonale che non pub essere
delegata ad altri.
Il consenso non potra che pre-
cedere e mai seguire I'atto me-
dico e non potra che essere
una manifestazione di volonta
personale dell'interessato e
non di altri.
La mancanza di tali condizioni
renderebbe inefficace il consen-
so prestato e illecita I'attivita
medica espletata.
Solo per i minori e gli incapaci
di intendere e di volere il diritto
allinformazione e alla manife-
stazione del consenso spetta-
no a coloro che esercitano ri-
spettivamente la potesta geni-
toriale o la tutela sulle persone
destinatarie del trattamento.
Ma secondo la previsione con-
tenuta nellultimo capoverso del-
I'art. 34 del citato Codice de-
ontologico che riprende quan-
to indicato nella Convezione di
Oviedo (art. B6) “il medico ha
I'obbligo di dare informazioni al
minore e di tenere conto della
sua volonta, compatibilmente
con I'eta e con la capacita di
comprensione, fermo restando
il rispetto dei diritti del legale
rappresentante; analogamente
deve comportarsi di fronte a un
maggiorenne infermo di men-
GE
Trattandosi di atto giuridico per-
sonalissimo |'eventuale contra-
sto tra legali rappresentanti e
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minori od incapaci non potra poi
che essere risolto dall'autorita
giudiziaria (cfr. art. 29 ult. cpv.
Codice deontologico).
Quanto al ruolo dei prossimi
congiunti e assolutamente pa-
cifico che il sanitario, a fronte
di un paziente in momentaneo
stato di incapacita non potra ri-
volgersi agli stessi per acquisi-
re il loro preventivo consenso
per I'espletamento di un atto
medico.
Il consenso dei prossimi con-
giunti non ha alcun valore giuri-
dico ed & privo di qualsiasi effi-
cacia scriminante.
| prossimi congiunti potranno al
piu rendere note eventuali de-
terminazioni precedentemente
espresse dal paziente; ma an-
che in tal caso restera al medi-
co il potere — dovere di decide-
re nell'interesse esclusivo del
paziente, non potendosi ritene-
re ancora applicabile 'art. 9
della Convenzione di Oviedo.
Il. E poi indispensabile che la
volonta del paziente sia
esente dai cosiddetti vizi del
consenso, 0ssia che venga
manifestata liberamente e
consapevolmente dalla per-
sona nei cui confronti deve
essere eseguito il tratta-
mento sanitario; e infatti
privo di qualsiasi valore il con-
senso che sia stato carpito
fraudolentemente ovvero
espresso da persona sotto-
posta a coartazione fisica o
psicologica; analogamente,
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non puo ritenersi valido il
consenso espresso da per-
sona la cui volonta sia vizia-
ta da errore, ossia da una
rappresentazione falsa o
fuorviante della realta in re-
lazione al tipo di trattamen-
to cui dovra sottoporsi ed
alle finalita perseguite.
Vedasi il seguente estratto di
sentenza del 27.02.2006 - Tri-
bunale di Genova (& legittima la
richiesta risarcitoria nel caso
di “consenso disinformato)
| capisaldi del sistema risarci-
torio del “consenso informato”,
e cioe dei casi in cui una infor-
mazione lacunosa abbia com-
promesso il diritto del paziente
di determinarsi conveniente-
mente, rispetto alle esigenze
della cura e conservazione dei
principali interessi ed esigenze
di vita, e la sua dignita morale
sono costituiti da un’informati-
va colpevolmente carente e
concretamente incidente sulla
decisione terapeutica, cui non
si sarebbe consentito a fronte
di un'informazione completa e
corretta.
Con il termine “consenso infor-
mato” si allude, in modo ellitti-
co, alla protezione della dignita
e dell’autodeterminazione del
soggetto le condizioni per la re-
lativa risarcibilita che non & au-
tomatica, richiedendo un’atten-
ta verifica di due profili rilevanti
rispetto alla lesione degli indivi-
duati beni giuridici protetti.
In primo luogo deve aversi ri-
guardo alle ragioni dell'incom-
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pletezza dell'informazione, per-
ché non e detto che in ogni
caso la lacuna comporti una
“colpa” del sanitario. Qui entra-
no in gioco diversi fattori, che
vanno dalla negligenza vera e
propria ai casi in cui I'informa-
zione sia ritenuta superflua per
ragioni di impostazione terapeu-
tica, oppure per l'esigenza di
non indurre parossistico timo-
re presso un paziente partico-
larmente emativo, con il rischio
di produrre I'effetto opposto ri-
spetto alle reali esigenze tera-
peutiche, per ragioni di “medi-
cina difensiva”.
In seconda battuta, ci si deve
interrogare circa la rilevanza
causale del consenso viziato,
dal momento che non & possi-
bile assecondare la rincorsa
strumentale delle parti attrici
ad allegare, ex post, un’infor-
mativa incompleta, dopo che
I'intervento abbia sortito un
esito nullo o peggiorativo, sen-
za interrogarsi se la lacuna in-
formativa sia stata davvero de-
terminante del consenso, ovve-
ro sia stata irrilevante rispetto
alla scelta terapeutica proposta
dal sanitario.
Il bis. Proprio per evitare
qualsiasi errore od equivoco
e per consentire al paziente
di esprimere la propria vo-
lonta con piena consapevo-
lezza, la manifestazione del
CONsenso non potra che es-
sere preceduta da una pre-
ventiva e completa informa-
zione da parte del medico sul

guale incombe I'obbligo di of-
frire gli elementi indispensa-
bili perche la persona che
dovra sottoporsi ad un trat-
tamento sanitario sia suffi-
cientemente edotta in ordi-
ne al tipo di trattamento, alle
alternative terapeutiche, alle
finalita, alla possibilita di suc-
cesso, alla natura dei rischi
e degli effetti collaterali che
ne possano derivare.
Al tal fine la Corte di Cassazio-
ne ha costantemente afferma-
to che il medico, anche quando
I'oggetto della sua prestazione
sia solo di mezzi, e non di risul-
tato, ha il dovere di informare il
paziente sulla natura dellinter-
vento, sulla portata ed esten-
sione dei suai risultati e sulle
possibilita e probabilita dei risul-
tati conseguibili, sia perché vio-
lerebbe, in mancanza, il dovere
di comportarsi secondo buona
fede - ( Tribunale di Bologna -
marzo 2006 - vedi estratto
che di seguito riportiamo) nello
svolgimento delle trattative e
nella formazione del contratto
(art. 1337 cod. civ.), sia per-
ché tale informazione e condi-
zione indispensabile per la vali-
dita del consenso, che deve
essere consapevole, al tratta-
mento terapeutico e chirurgico,
senza del quale l'intervento sa-
rebbe impedito al chirurgo tan-
to dall'art. 32 comma secondo
della Costituzione, (a norma del
guale nessuno pub essere ob-
bligato ad un determinato trat-
tamento sanitario se non per
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disposizione di legge), quanto
dall'art. 13 della Costituzione,
(che garantisce l'inviolabilita del-
la liberta personale con riferi-
mento anche alla liberta di sal-
vaguardia della propria salute e
della propria integrita fisica), e
dall'art. 33 della legge 23 di-
cembre 1978 n. 833 (che
esclude la possibilita d’accerta-
menti e di trattamenti sanitari
contro la volonta del paziente,
se questo e in grado di prestar-
lo e non ricorrono i presuppo-
sti dello stato di necessita; ex
art. 54 cod. pen.).

Estratto sentenza Tribunale di
Bologna - (la responsabilita del
dentista per intervento con alta
percentuale di rischio di insuc-
cesso clinico; la scarsa infor-
mazione)

I medico, nelladempimento del-
le obbligazioni inerenti alla pro-
pria attivita professionale, & te-
nuto ad una diligenza che non
e solo quella del buon padre di
famiglia ex art. 1176, comma
1, c.c., ma e quella specifica del
debitore qualificato, come pre-
scritto dall'art. 1176, comma
2, c.c., la quale comporta il ri-
spetto di tutte le regole e gli ac-
corgimenti che nel loro insie-
me, costituiscono la conoscen-
za della professione medica.
Pertanto, in rapporto alla pro-
fessione di medico odontoiatra,
la diligenza dovuta comporta
una adeguata preparazione pro-
fessionale ed una scrupolosa at-
tenzione nell'applicazione delle
regole tecniche del caso, cosic-

che nella diligenza viene ricom-
presa anche la perizia, da inten-
dersi come conoscenza ed at-
tuazione delle regole tecniche
proprie di una determinata arte
o professione.

Con riguardo in particolare al
tema della determinazione del
“‘quantum” dell'informazione ne-
cessaria, guesta non puo esse-
re in alcun modo generica ed
omnicomprensiva, ma deve ri-
guardare le singole fasi dell'in-
tervento; in particolare per
ognuna di esse il dovere di in-
formazione concerne le inevita-
bili difficolta gli effetti consegui-
bili e gli eventuali rischi preve-
dibili — con esclusione solamen-
te degli esiti anomali per evita-
re che il paziente sia indotto ad
rifiuto delle cure per il timore
di eventi infausti di remota ve-
rificazione — in modo da porre
il paziente nelle condizioni di de-
cidere sullopportunita di proce-
dervi 0 meno attraverso la per-
sonale valutazione del bilancia-
mento di vantaggi e rischi a
maggior ragione qualora si trat-
ti di interventi non strettamen-
te necessari per la sua salute.

L'obbligo d’informazione, che si
estende allo stato d’'efficienza
e al livello di dotazioni della
struttura sanitaria in cui il me-
dico presta la propria attivita,
riguarda i soli rischi prevedibili
e non anche gli esiti anomali,
e si estende alle varie fasi dei
singoli trattamenti che assu-
mono una propria autonomia
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gestionale e, in particolare, ai
trattamenti anestesiologici. In
ogni caso, perché I'inadempi-
mento dell'obbligo d'informazio-
ne dia luogo a risarcimento, oc-
corre che sussista un rappor-
to di casualita tra l'intervento
chirurgico e l'aggravamento
delle condizioni del paziente o
I'insorgenza di nuove patologie
(cfr. da ultimo lll Sez. Civ. 30
luglio 2004, n. 14638, RV.
579325).

E indubbio che, pur non richie-
dendosi un’informazione che
raggiunga livelli di completa eru-
dizione, dovranno essere forni-
ti al paziente tutti gli elementi
che gli consentano di avere un
guadro completo del trattamen-
to e delle finalita perseguite;
sara comungque necessaria
un’informazione idonea a ren-
dere comprensibili al paziente
la natura ed i limiti del tratta-
mento, ricorrendo eventual-
mente ad una terminologia
semplice al fine di rendere com-
prensibili anche per un profa-
no dei concetti tecnici altrimen-
ti inintelligibili.

E owvio che la difficolta di tale
compito non potra che richie-
dere uno sforzo ed una capaci-
ta di adeguamento concettuale
inversamente proporzionale al
livello culturale ed intellettivo
del paziente ed & facile com-
prendere come i Sproblemi piu
gravosi riguardino le modalita
ed i limiti dell'informazione.
Corte Appello di Roma - (I'ob-
bligo di compiuta informazione,
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prima dell'intervento chirurgi-
co, siimpone anche se il pazien-
te & un medico)

Particolare interesse riveste
in proposito la sentenza della
Corte di Appello di Roma del
marzo 2006 (di cui si allega
estratto), ove & precisato che
anche nel caso di paziente me-
dico I'informazione deve esse-
re ampia e precisa, in quanto
non tutti i rami della Medicina
possono essere noti anche ad
un laureato in Medicina e Chi-
rurgia

La necessita che il professioni-
sta informi il paziente in modo
corretto e completo, soprattut-
to con riguardo ai benefici, ai
possibili inconvenienti ed ai ri-
schi dell'intervento non viene
meno per il solo fatto che il pa-
ziente sia anch’esso medico
chirurgo, giacche l'esistenza di
una informazione effettiva e cor-
retta, deve essere verificata in
concreto con riferimento alla
specifica natura dell'intervento
ed alla portata dei risultati con-
seguibili, senza che possa rile-
vare, a questi fini, il titolo pro-
fessionale (generico) consegui-
to dal paziente, sempre che
non risulti che a quel titolo cor-
rispondono anche una specia-
lizzazione ed una effettiva espe-
rienza professionale nel campo
oggetto dell'intervento.

E rimesso infatti alla prudenza
ed alla sensibilita del medico il
compito di stabilire come e
guando informare il paziente,
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essendo indubbio che in taluni
casi la gradualita dell'informa-
zione & indispensabile per evi-
tare traumi psicologici o reazio-
ni inattese.
E altresi rimesso alla pruden-
za ed alla discrezione del me-
dico il compito di stabilire en-
tro quali limiti di completezza
debbano essere fornite le in-
formazioni necessarie, evitan-
do, sia di nascondere le con-
seguenze che potrebbero deri-
vare dal trattamento, sia di cre-
are inutili allarmismi nel pa-
ziente con la prospettazione di
rischi improbabili che espor-
rebbero comunque il medico a
responsabilita derivanti dal so-
stanziale rifiuto del trattamen-
to per violazione di norme de-
ontologiche (art. 33).
E indubbio che — fermo restan-
do I'obbligo per il medico di non
mentire — & in tale ambito che
potra essere esercitata un‘am-
pia discrezionalita nello stabili-
re i limiti dell'informazione per
venire incontro alle richieste —
talvolta pietose, ma non vinco-
lanti — dei familiari che vorreb-
bero nascondere talune verita
al paziente.

Ill. Il consenso dovra poi esse-
re attuale. Con il principio
dell'attualita va anche sotto-
lineato che un consenso re-
almente valido, deve essere
preceduto da un periodo di
tempo sufficiente durante il
quale riflettere sul contenu-
to della informazione ricevu-
ta e, eventualmente, consul-
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tarsi al riguardo con altro
medico di fiducia o, pit sem-
plicemente, col proprio me-
dico di famiglia. Indubbia-
mente il tempo necessario
per maturare un valido “con-
senso” o “dissenso”, varia in
relazione alla prestazione
prospettata, alle sue implica-
zioni (modalita di svolgimen-
to preparazione, complican-
ze e effetti collaterali, possi-
bili alternative, tempi di con-
valescenza, ecc...) ed alle ca-
ratteristiche del paziente
(psicologiche, funzionali, cul-
turali, ecc...).

E certo che non pub assoluta-
mente ritenersi accettabile la
prassi (da taluni seguita) di sot-
toporre al paziente un modulo,
corredato da generiche e fret-
tolose indicazioni verbali, richie-
dendone la sollecita, immedia-
ta e “urgente” sottoscrizione.
Se validamente prestato, inve-
ce, il consenso pub essere re-
vocato in qualsiasi momento da
parte del paziente e non potra
tenersi conto né del consenso
precedente e poi revocato, né
del consenso espresso in un
momento antecedente ad una
significativa evoluzione dello sta-
to di infermita.

IVV. Quanto alla forma, tranne
che per i trapianti e la dona-
zione di sangue, (e per quan-
to gia indicato negli artt. 13
e 15 del vigente Codice De-
ontologico), non si richiede
che il consenso sia espres-
S0 per iscritto, purche sia
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manifestato in modo chiaro

ed univoco.
L'art. 35 del Codice deontologi-
co sollecita peraltro la forma
scritta “nei casi in cui per la
particolarita delle prestazioni
diagnostiche e /o terapeutiche
o per le possibili conseguenze
delle stesse sulla integrita fisi-
ca si renda opportuna una ma-
nifestazione inequivoca della
volonta della persona”.
Vedasi Cassazione 10/12/
2005 di cui si allega un estrat-
to molto chiaro nel conforme
contenuto: - (la mancata ac-
quisizione di consenso scritto
non concretizza una condotta
colposa)
La previsione del consenso
scritto nel Codice di deontolo-
gia medica non solo non & una
norma cogente, ma ha la mera
finalita di responsabilizzare |l
medico, il quale, se ha comun-
gue adeguatamente informato
il paziente, pur non ottenendo
risposta scritta (che certamen-
te non pub essere imposta),
non puo ritenersi negligente.
Ne consegue che il rifiuto scrit-
to all'invito del medico ad ese-
guire una terapia necessaria, 0
a sottoporsi ad un ricovero
ospedaliero, non € altro che un
mezzo idoneo a meglio dimo-
strare che tale invito sia stato
formulato, con precisazione
della necessita dei detti inter-
venti; tuttavia la prova di una
condotta altrettanto risoluta da
parte del medico non put esse-
re fornita diversamente, fermo

restando, per le prove testimo-
niali, il doveroso vaglio all'atten-
dibilita delle dichiarazioni sia
sotto il profilo soggettivo che
oggettivo.

E facilmente comprensibile
come nella prassi i medici ten-
dano a privilegiare la forma
scritta al fine di assicurarsi —
in via preventiva — la prova ine-
quivocabile dell'acquisizione del
consenso al trattamento da
eseguire al fine di difendersi in
un eventuale giudizio di respon-
sabilita.

Ma se in un’eventuale contro-
versia civile dell’'atto scritto (dif-
ficilmente contestabile con pro-
ve testimoniali) potra giovarsi
la parte piu diligente nella ste-
sura dell'atto, in un procedi-
mento penale, dove la liberta
della prova e il principio del li-
bero convincimento del giudice
subiscono minori restrizioni,
anche la pit meticolosa descri-
zione dell'informazione fornita
potrebbe essere superata da
prove testimoniali contrarie.
Va inoltre, aggiunta l'interes-
sante sentenza n. 11335/08,
Sez. IV Penale della Cassazio-
ne, che, tra le altre questioni
esaminate, ha affermato, con
dovizia di mativazioni, che il con-
senso per essere considerato
“informato” e, quindi, valido,
non puo riferirsi ad un sempli-
ce modulo prestampato che
non testimonia la rappresenta-
zione delle diverse possibilita di
trattamento medico, con con-
seguente reale esistenza di tutti
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I presupposti per la cosciente
decisione che deve assumere |l
paziente.

V. Destinatario del consenso
e normalmente il medico che
dovra effettuare il trattamen-
to, ma si ritiene che il con-
senso dato ad un medico sen-
za particolari limitazioni val-
ga a rendere lecito il tratta-
mento anche di un altro me-
dico, purché dotato dello
stesso grado di capacita o di
specializzazione.

Conseguentemente non si ritie-
ne valido, in quanto non fungi-
bile, il consenso dato ad uno
specialista qualora il trattamen-
to sia poi effettuato da un medi-
CO generico ovvero da uno spe-
cializzando.
Anche a parita di esperienza,
di perizia e di specializzazione
non sarebbe peraltro valido il
consenso prestato a condizio-
ne che il trattamento sia posto
in essere da un medico deter-
minato. In tal caso il consenso
varra esclusivamente per que-
st'ultimo.

Considerata la situazione che si
viene a determinare delle Strut-
ture Ospedaliere, sulla base di
esperienze ivi maturate, si ri-
tiene possibile 'acquisizione del
consenso con esplicita indica-
zione che lo stesso & prestato
al Dirigente Medico responsa-
bile dell’'Unita Organica o, nel
caso il medesimo non possa in-
tervenire direttamente, al me-
dico suo collaboratore nell'equi-
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pe, che sia ritenuto in posses-
so dell'esperienza e competen-
za necessarie per la sostituzio-
ne del titolare.

VI. I CoNsENSO
INFORMATO

NEI CASI URGENTI

Invero nella pratica elettiva (in-
vasiva o chirurgica), il pieno con-
senso del paziente non potra
prescindere da una informazio-
ne quanto mai completa soprat-
tutto con riferimento alle alter-
native, ai rischi ed alla progno-
si; e I'acquisizione per iscritto
del consenso - com’e ormai
prassi — consentira in genere
di eliminare ogni equivoco.

Ma il consenso dell’avente di-
ritto e indispensabile anche nei
casi di emergenza (con eviden-
te sacrificio per la completezza
dell'informazione); e pur se in
presenza di un effettivo stato
di necessita, non potra che pre-
valere la volonta del paziente
(art. 36).

Cio in modo particolare si veri-
fica sovente al Pronto Soccor-
S0, con accompagnatori non
qualificati a sostituirsi alla vo-
lonta del paziente, non in con-
dizioni di lucidita. In tali casi & |l
medico, o I'equipe del Pronto
Soccorso, a decidere l'interven-
to da effettuare.

VII. IL DiIssSeENSO
ESPRESSO

Nei casi di rifiuto di un tratta-
mento sanitario comunemente
ritenuto indispensabile, sara poi
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il medico a valutare se si tratti
di effettivo dissenso e non gia
di semplice paura del paziente,
il quale pertanto dovra essere
informato con completezza ed
aiutato a vincere eventuali ti-
mori infondati con l'aiuto — se
possibile — dei familiari piu stret-
ti. Ma di fronte all'insuperabile
ostinazione del paziente che ri-
fiuti il trattamento sanitario il
medico non potra che astener-
si da qualsiasi attivita.

Il principio secondo cui il medi-
co e tenuto alla desistenza da
qualsiasi atto diagnostico e te-
rapeutico contro la volonta del
paziente & recepito dall'art. 35
del Codice di deontologia medi-
ca (2007).

Anche con riferimento al dis-
senso appare necessario distin-
guere le ipotesi di dissenso per-
sonale del paziente da quelle in
cui invece il dissenso sia stato
manifestato dal rappresentan-
te legale del paziente (minore o
interdetto).

In tal caso appare doveraso, per
il medico, il ricorso all'autorita
giudiziaria, purche, natural-
mente, non sussistano ragioni
di urgenza tale da non consen-
tire alcun ritardo.

Parte della dottrina contesta
I'assoluta prevalenza giuridica
della volonta del paziente nella
considerazione che la costitu-
zione tutela come beni primari
il diritto alla vita e alla salute,
mentre il suicidio pur se non
perseguito penalmente (owvia-
mente con riferimento ai casi
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di tentativo) costituisce comun-
gue un fatto illecito, tant’e che
I'art. 580 C.P. che punisce |l
reato di istigazione o di aiuto al
suicidio.

Ma allo stato appare predomi-
nante 'orientamento che attri-
buisce rilevanza al combinato
disposto di cui agli artt. 32 e
13 Cost., alla cui stregua la ri-
levanza eminentemente perso-
nale del bene salute tollerereb-
be limitazioni nei soli casi di trat-
tamenti sanitari obbligatori pre-
visti dalla legge.

Va pertanto ribadito che rebus
sic stantibus — ossia in mancan-
za di qualsiasi intervento legi-
slativo in materia - il dissenso
validamente manifestato dal pa-
ziente cosciente e capace sara
idoneo ad impedire qualsiasi
trattamento medico. (Sentenza
della Cassazione 16 ottobre
2007)

Altra sentenza della Cassazio-
ne n. 24742 del 28/11/
2007, ha ribadito che il Con-
senso e indispensabile anche
nel caso di intervento neces-
sario.

VIill. CoNSEGUENZE DEL
TRATTAMENTO EFFETTUATO
CONTRO LA VOLONTA
DELL’AVENTE DIRITTO

Un trattamento medico effet-
tuato in mancanza di consenso
del paziente o addirittura con-
tro la volonta di quest'ultimo
non potra che esporre il medi-
COo a conseguenze penali e civi-
li, oltre che disciplinari.
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In sede civile il medico non po-
tra che essere tenuto al risar-
cimento dei danni cagionati al
paziente, sempre che il danno
lamentato sia causalmente de-
rivato da una mancata o insuf-
ficiente informazione owvero dal-
'omessa acquisizione del con-
senso del paziente.

Come affermato dalla Suprema
Corte di Cassazione, per la sus-
sistenza della responsabilita
professionale del medico, a se-
guito di intervento chirurgico,
e necessario preliminarmente,
secondo i principi generali di cui
all'art. 2697 cod. civ., che il pa-
ziente dimostri il nesso di cau-
salita tra I'evento lesivo della
sua salute e la condotta del
medico. Pertanto, se il giudice
del merito ritiene mancante
tale prova, viene meno la ne-
cessita di accertare se vi sia
prestazione del consenso da
parte del paziente (cfr. Il Sez.
Civ. 23 febbraio 2000, sent. n.
2044, RV. 534273).

Va, inoltre, sottolineato che il
consenso prestato per un inter-
vento, poi eseguito con modali-
ta diverse da quelle concorda-
te, pur non essendo idoneo a
far ritenere assolto da parte dei
medici I'onere di informazione,
non da luogo a risarcimento se
manca una specifica colpa me-
dica e un effettivo pregiudizio
della salute del paziente. E" que-
sto l'interessante e condivisibi-
le principio sostenuto dal Tribu-
nale di Milano, quinta sezione
civile, con la sentenza n.

3520/2005.

La paziente interessata aveva
contestato di avere prestato il
consenso informato all'inter-
vento, lamentando che i medi-
ci sarebbero venuti meno al
dovere di informazione relativo
alle modalita dello stesso ed al
trattamento farmacologico suc-
cessivo, con particolare riguar-
do agli effetti collaterali del far-
maco prescritto. Con riguardo
al mancato consenso informa-
to, il Tribunale ha correttamen-
te evidenziato che & ormai prin-
cipio consalidato in giurispru-
denza che il medico non puo in-
tervenire sul paziente senza
averne ricevuto prima il con-
senso, presupposto indefettibi-
le per un corretto esercizio del-
I'ars medica.

La mancata richiesta del con-
senso deve pertanto valutarsi
guale autonoma fonte di respon-
sabilita in capo ai medici per le-
sione del diritto di autodetermi-
nazione. Alla comprovata lesio-
ne del diritto all'autodetermina-
Zione Nnon consegue, pero, ipso
iure, un danno risarcibile. Deve,
infatti, considerarsi necessaria
I'allegazione e la prova dell'utili-
ta della lesione dell'interesse
protetto (Cassazione 8827/
03) che deve, comunque, esse-
re apprezzabile per poter dar
luogo a risarcimento. Ha infat-
ti correttamente ritenuto la Su-
prema Corte (sentenza
14638,/2004): “Non e l'ina-
dempimento da mancato con-
senso informato che e di per
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sé oggetto di risarcimento, ma
il danno consequenziale”®.

In sede penale potra viceversa
essere perseguito per ipotesi di
reato che vanno dalla violenza
privata (art. 610 C.P. - reato
ipotizzabile nel caso in cui non
siano state cagionate lesioni ed
anche se il trattamento abbia
addirittura recato beneficio al
paziente che aveva negato il con-
senso) allo stato di incapacita
procurato mediante violenza
(art. 613 C.P. — qualora per
esempio manchi il consenso al-
'anestesia); resta ormai defini-
tivamente scongiurato il rischio
di una condanna per omicidio
preterintenzionale (art. 584
C.P.), mentre non pub escluder-
si in caso di morte del paziente
la configurabilita di un’ipotesi
criminosa particolare prevista
dall'art. 586 C.P. (morte quale
conseguenza di un reato); re-
sponsabilita che potrebbe ipo-
tizzarsi per il semplice verificar-
si del decesso del paziente qua-
le conseguenza non voluta del
reato di violenza privata.

La persona affetta da infermita
ha infatti il diritto, ma non an-
che I'obbligo giuridico di curar-
si; e poiche in tema di salute
fordinamento attribuisce preva-
lenza al diritto di autodetermi-
nazione dellinteressato, questi
pub coscientemente e libera-
mente rifiutare ogni cura, quan-
d’anche necessaria per evitare
un sicuro evento nefasto.

In mancanza di consenso del-
I'interessato e sempre che

n. 4/2008
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non si verta nei casi eccezio-
nali di trattamento sanitario
obbligatorio, “il medico deve
prestare I'assistenza e le cure
indispensabili” unicamente nei
casi in cui sussistano “condi-
zioni di urgenza ed in caso di
pericolo per la vita di una per-
sona, che non possa esprime-
re, al momento una volonta
contraria” (art. 35 Codice de-
ontologico citato).

Alla volonta dell'interessato &
assicurata infatti prevalenza
assoluta anche nel caso in cui
si trovi in istato di incapacita o
diincoscienza, se non vi sia al-
cun pericolo di vita attuale; oc-
correra infatti attendere che
lo stesso recuperi la pienezza
delle proprie facolta intelletti-
ve per esprimere liberamente
e consapevolmente la propria
volonta.

Se viceversa la persona interes-
sata si trovi in pericolo di vita e
non sia nelle condizioni per po-
tere esprimere liberamente e
consapevolmente la propria vo-
lonta, il medico ha non soltan-
to la possibilita, ma 'obbligo di
intervenire, ma non dovra, né
potra apprestare alcuna cura
anche se assolutamente neces-
saria, qualora risulti una volon-
ta contraria espressa per
iscritto dall'interessato prima
che sia intervenuto la stato di
incoscienza.

Potra infine ipotizzarsi il caso
in cui il medico abbia agito in
presenza di consenso insuffi-
cientemente o invalidamente
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prestato, ritenendo erronea-
mente sussistente il presuppo-
sto richiesto. In tal caso potra
essere chiamato a rispondere
a titolo di colpa per il danno
eventualmente cagionato solo
se |'errore sia stato determina-
to da un errore di valutazione
riconducibile a colpa generica
o specifica a lui ascrivibile.

IX. IL coNsENSO
PRESUNTO

Appare doveroso ricordare che
i primi orientamenti giurispru-
denziali non attribuivano alcu-
na validita al cosiddetto con-
senso presunto; ossia al con-
senso desumibile — in mancan-
za di consenso effettivamente
manifestato e di un espresso
dissenso - dalla presenza di
tutti gli elementi sui quali si
fonda un consenso valido e dal-
la valutazione dell'interesse
dello stesso paziente che vero-
similmente — se avesse potuto
— avrebbe prestato il proprio
consenso.

Appare emblematico al riguar-
do il caso gia citato di cui ebbe-
ro ad occuparsi i giudici fioren-
tini che nel 1990 condannaro-
no per omicidio preterintenzio-
nale il chirurgo che senza il pre-
ventivo consenso della pazien-
te nel corso di un intervento
operatorio ebbe ad asportare un
tumore non precedentemente
diagnosticato.

In tale occasione la Corte ave-
va stabilito che in caso di mor-
te, quale evento sopravvenuto
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non voluto del reato di lesioni
volontarie ascrivibili al chirurgo
intervenuto senza il consenso
dell’avente diritto, doveva con-
figurarsi il delitto di omicidio pre-
terintenzionale (reato punito
con la reclusione da dieci a di-
ciotto anni), ritenendo che per
il reato di lesioni era richiesto
il dolo generico e che I'esecu-
zione di un intervento chirurgi-
CO non consentito, in assenza
di ragioni di urgenza che lo giu-
stificassero, non faceva venir
meno lindicato elemento psico-
logico essendo irrilevante la cir-
costanza che il soggetto aves-
se agito per Il perseguimento di
uno scopo lecito o illecito o per
un mativo lecito o illecito.

La decisione citata richiamava
in proposito, condividendolo,
I'orientamento della Corte di
merito che aveva definito la con-
dotta del chirurgo un atto solo
formalmente terapeutico, ma
sostanzialmente illecito.
L'orientamento giurisprudenzia-
le pit recente della Corte di Cas-
sazione sembra peraltro avere
abbandonato le soluzioni rigoro-
Se e invero aberranti suggerite
dai giudici fiorentini ed appare
ispirato a conclusioni piu cor-
rette e sicuramente piu mode-
rate.

Con sentenza 9 marzo - 12 lu-
glio 2001 la IV Sezione penale
della Corte di Cassazione, imp.
Barese, nell'esaminare il caso
di una donna di anni 43, dece-
duta per le complicanze verifi-
catesi a seguito di un semplice
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intervento di asportazione di
una cisti ovarica nel corso del
quale avendo gli operatori ac-
certato la presenza di una gros-
sa massa tumorale in zona sot-
toperitoneale, avevano procedu-
to — in assenza di qualsiasi ur-
genza ed di consenso espresso
dalla paziente - all'asportazio-
ne della massa tumorale, del-
'utero e degli annessi, ha re-
spinto il ricorso del Procurato-
re Generale di Catanzaro che
sulla base delle considerazioni
gia espresse dalla V Sezione
penale della stessa Corte di
Cassazione nella sentenza cita-
ta del 13 maggio 1992 per il
cosiddetto caso “Massimo” di
Firenze, affermando che corret-
tamente i giudici di merito ca-
tanzaresi avevano ritenuto il
chirurgo, che aveva eseguito
l'intervento con clamorosa im-
prudenza e negligenza, respon-
sabile di omicidio colposo e non
della pit grave ipotesi di omici-
dio preterintenzionale.

In tale sentenza la Corte — pur
considerando irrilevante la con-
notazione finalistica della con-
dotta, ossia la finalita terapeu-
tica dell'atto medico - ha esclu-
so la configurabilita dell’'omici-
dio preterintenzionale nelle ipo-
tesi in cui manchi il dolo diretto
o intenzionale del reato presup-
posto voluti dall’'agente (lesioni
volontarie), ritenendo che il le-
gislatore abbia voluto addebita-
re I'evento morte quale conse-
guenza non voluta, solo quando
I'agente abbia quanto meno vo-

luto direttamente o intenzional-
mente I'evento attribuito a tito-
lo di dolo (lesioni personali o
percosse).

La stessa Corte ha espresso
preoccupazione per una ecces-
siva enfatizzazione del consen-
so, riconoscendo solo all'atto
medico eseguito malgrado
I'esplicito dissenso del pazien-
te un’indebita violazione non
solo della liberta di autodeter-
minazione del paziente stesso,
ma anche della sua integrita,
con conseguente applicazione
delle ordinarie regole penali.
Ha in sostanza escluso che la
condotta del medico intenzio-
nalmente diretta a tutelare la
salute del paziente e non a pro-
vocare una menomazione della
sua integrita fisica o psichica,
possa dar luogo a responsabili-
ta penali per reati dolosi o pre-
terintenzionali.

Al contempo ha ritenuto che -
ferma restando la responsabi-
lita del medico per il reato col-
poso quando si accerti I'esisten-
za di questo elemento soggetti-
vo del reato — doveva escluder-
si 'intenzionalita della condot-
ta nei casi, non infrequenti, nei
quali il medico, nel corso dell’in-
tervento chirurgico, rilevi la pre-
senza di una situazione che, pur
non essendo connotata da
aspetti di urgenza terapeutica,
potendo essere affrontata in
tempi diversi, venga invece af-
frontata immediatamente sen-
za il consenso del paziente; per
esempio, per evitargli un altro
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intervento e altri successivi di-
sagi 0o anche soltanto per pre-
venire pericoli futuri.

In tal caso la Corte ha ricono-
sciuto che l'imputato aveva er-
roneamente ritenuto di poter
eliminare non solo la patologia
che si era presentata nel cor-
so dell'intervento, ma altresi
guella preesistente che aveva
giustificato l'intervento, rite-
nendolo responsabile unica-
mente di omicidio colposo.
Ancora piu recentemente la |
Sezione penale della Corte di
Cassazione con sentenza 29
maggio - 11 luglio 2002, n.
26446, imp. Volterrani, ha af-
fermato che - in mancanza di
attuazione della delega di cui
all'art. 3 della legge 28 marzo
2001 n. 145, con la quale &
stata ratificata la Convenzione
di Oviedo del 4 aprile 1997 sui
diritti del'uomo e sulla biomedi-
cina — il medico &€ sempre legit-
timato ad effettuare il tratta-
mento terapeutico giudicato ne-
cessario per la salvaguardia
della salute del paziente affida-
to alle sue cure, anche in man-
canza di esplicito consenso, do-
vendosi invece ritenere insupe-
rabile 'espresso, libero e con-
sapevole rifiuto eventualmente
manifestato dal medesimo pa-
ziente, ancorché l'omissione
dell'intervento possa cagionare
il pericolo di un aggravamento
dello stato di salute dell'infermo
e persino la sua morte. In tale
ultima ipotesi, ha stabilito la Cor-
te, qualora il medico effettui

n. 4/2008
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ugualmente il trattamentao rifiu-
tato, potra profilarsi a suo cari-
co il reato di violenza privata,
ma non - nel caso in cui il trat-
tamento comporti lesioni chi-
rurgiche ed il paziente muoia —
il diverso e piu grave omicidio
preterintenzionale, non poten-
dosi ritenere che le lesioni chi-
rurgiche, strumentali all'inter-
vento terapeutico possano rien-
trare nella previsione di cui al-
l'art. 582 C.P.

ConcLusioNi

Le piu recenti decisioni della Su-
prema Corte sembrano alquan-
to rassicuranti per tutti quegli
operatori sanitari che nell’ulti-
mo decennio si sono accostati
con animo tutt'altro che sere-
no al problema del consenso in-
formato nel continuo timore di
paotersi ritrovare nelle aule giu-
diziarie in qualita di imputati o
di convenuti.

Un primo bilancio a sedici anni
da quella prima condanna defi-
nitiva per omicidio preterinten-
zionale consente di relegare |l
consenso in ambiti di attenzio-
ne meno allarmanti.

Del resto ogni medico & ormai
in grado di stabilire da solo i casi
in cui dovra astenersi dall’'ese-
guire qualsiasi atto medico e di
distinguere i casi di liceita o
meno della propria attivita, ac-
quisendo il consenso necessa-
rio per uscire indenne da con-
troversie giudiziarie talvolta ine-
vitabili.

Il consenso presunto sembra
poi trovare il favore della piu re-
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cente giurisprudenza.

| casi di responsabilita penale
del medico, secondo quanto af-
fermato dalla Suprema Corte
nella sentenza del 2001 cita-
ta, presuppongono o il dissen-
so espresso del paziente ovve-
ro una non necessaria meno-
mazione dell'integrita fisica o
psichica del paziente, provoca-
ta intenzionalmente per scopi
scientifici, di ricerca o per sco-
pi esclusivamente estetici ovve-
ro ancora casi di interventi de-
molitivi coscientemente inutili,
ossia casi in cui il medico pro-
ceda ad un'amputazione per cu-
rare una patologia che sa po-
ter essere affrontata agevol-
mente con diversi mezzi tera-
peutici.

Non si vede infine come un'’in-
formazione corretta ed adegua-
ta, ma incompleta per omesso
riferimento a rischi assoluta-
mente improbabili che acciden-
talmente si verifichino, possa
da sola dar luogo a responsabi-
lita penale per colpa.

I medico non potra rispondere
per colpa se non per violazione
di norme prudenziali o di dispo-
sizioni normative, regolamenta-
ri, ecc., ma non anche se non
sia dimostrato che il danno
eventualmente cagionato al pa-
ziente sia conseguenza diretta
di un suo errore ovvero di un’in-
sufficiente informazione idonea
ad invalidare il consequenziale
CONSENSO acquisito.

La novita giuridica dell’argo-
mento e la notevole varieta dei
casi spesso non suscettibili di
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tipizzazione rendono tutt'altro
che agevole la possibilita di for-
nire risposte esaustive a tutti i
guesiti che potranno presentar-
si; ma - al di la di qualsiasi di-
squisizione giuridica — in ogni
caso e in ogni circostanza sa-
ranno l'onesta intellettuale del
medico ed il buon senso a for-
nire una soluzione corretta per
ogni caso specifico astratta-
mente non prevedibile.

Appendice

A completamento del lavoro si
riportano alcuni fac-simile di
moduli di “Consenso informa-
to”, uno dei quali relativo a me-
dicine non convenzionali, che
vogliono essere solo un punto
di memoria ed un’ipatesi di “sug-
gerimento” ai medici, i quali, alla
luce della propria esperienza po-
tranno e dovranno modificarli
e/o integrarli con riferimento
alla singola fattispecie.

Inoltre, sempre a titolo di con-
tributo, per 'ampliamento dei
concetti ed esperienze utili per
la soluzione dei singoali casi, si
riportano alcuni moduli di con-
senso informato in uso presso
strutture sanitarie che, co-
munque, si ritengono per talu-
ni aspetti, integrabili nella par-
te informativa, direttamente
da parte del professionista
strutturato.

Nonostante, poi, le molteplici-
ta di possibili interventi diversi-
ficati, si riportano anche alcuni
moduli esemplificativi di con-
senso per alcuni trattamenti
odontoiatrici.
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Medica Or.
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= Tecniche 8/ o materiall mplegen:

» Benalic darienti:

= Rigcihi dersmnt:

= Evaniuali complicanond ed eaiti:

= Comportament cha § parants deve seguire per sviters complicanonl successve alfetmo medioo;

= Aivre informaroni:
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Madico Dr.
Via
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* Valutasioni del medico circa la efficacin & tolerann del ratiarmants sopra dessrizo

# |ntervent akernothd con ln medcnn tredmonnlo

Ubmrioni informazioni, relative anche alla compatibiith con akn trettamenti comvensionall procedont o contestunli;
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relative ollo stoto di sohute o di ;ver comproso termin @ modalth dellintenento dingnosticn Sterapeutico propasto daol

{Frmna ol cizacing o of ofy ne i Bpaimanis {Firma ol medico)
e WY ey CASY psprassaTiants previsty d legoe
o da' Coofce of Deontobgir

Exmna o el festarri

bollettino @.m.e. e 0. di roma - n. 4/2008 XX



inserto staccabile

Consenao informato ails TRASFUISOMNE
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Consensn Informato

Dnigione o Serdiro Prirnario
Pamenta: Deagnios:;

Luopo 8 data di nascita

Cortedln chraca n, anno 1° di moovero
Cartella embulatoriala n. BNno
Mumero nosologico

Radiologia & dagnostic per immagini

ko sottoscreto . a

(] ricoverato/a nel reparto

[] paziante ambulatonals

consapevole delle infermitd di cul sono affetto, perfettamenta in grado di ntendere & di wolere Natto madico par
me programmato, dichisro di essere espunientements informosto sul bpo di procedurs alla quale verrd
SOLOPOSLO, consistants in

Mi sono stati spiegati in modo chisro @ per me comprensbl | fischi generici ineronti tala pratica @ quoll
spacifiici del cano, & fronte del benehcl che ne potrd Hcevers,

Mi & stato slresi spiegeto che pud essere necessaria la eventusle induzione per we venosa di un prodotio
terapeutico &/0 di un prodotio iodeto [mezro o contraston).

In particodare | mazo di contrasto pud, in un modesto numero di casl, provocare quaiche disturbo i soarsa
BAtitd, comi sensaziond o calon, Nouses, CAUCHND, YOmito, 8 rapida rsoluzsions & Mciiments controliabde.
Malto raraments &d in maniers mpressdibis, possont mandestersi dsturbl important [dificoltd nel resperas,
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possono risultare particolarmanta sensshdi per allargie, patologie ranall, cardiache, endocrine o stato di
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