Responsabhilita professionale

Aggiornamenti sul consenso
informato in tema di
responsabilita medica

Una posizione finalmente favorevole al medico
quella espressa in una recente pronuncia della
Cassazione che di fatto esclude la volontarieta del
danno in qualche modo conseguente all'atto
medico anche in assenza di consenso o con un
consenso prestato in modo invalido

di Pier Francesco Tropea

La tematica concernente il con-
senso del paziente all’atto me-
dico ¢ tuttora oggetto di vivaci
dibattiti in ambito giuridico, ad
onta dell’'univoco orientamento
che stabilisce, al di la di una pre-
cisa norma di legge tuttora as-
sente nell’ordinamento, la ne-
cessita di considerare il consen-
so quale tappa propedeutica a
qualsiasi prestazione sanitaria.
Ne viene di conseguenza che og-
gi nessun medico si azzardereb-
be a intraprendere un’iniziativa
terapeutica, specialmente di ti-
po chirurgico, senza ottenere dal
malato uno specifico assenso,
prescindendo dalla formulazio-
ne pit o meno dettagliata e dal-
le modalita di sottoscrizione del
€onsenso stesso.

Dalla conoscenza della dottrina
giuridica e soprattutto dalla di-
samina della produzione giuri-
sprudenziale pitt 0 meno recen-
te si possono evincere le ipotesi
di reato nelle quali puo incorre-
re il medico che ponga in atto
un trattamento, in specie chi-
rurgico, in assenza di un con-
senso del malato; si allude qui al-
la previsione dell’art. 610 C.P.
che configura la violenza priva-
ta e soprattutto all’art. 582 c.p.
(lesione personale) nel caso in
cui da un intervento chirurgico
praticato senza consenso derivi
un evento lesivo per il paziente.

I precedenti

Al cultori di diritto, ma anche ai
medici che ne sono venuti a co-
noscenza non senza sbigotti-
mento e timor panico, € ben no-
to che in alcun i casi € prevalso
un certo orientamento dei giu-
dici a condannare per omicidio
preterintenzionale (art. 584 C.P.)
i medici che avevano praticato
un’operazione chirurgica senza
il preventivo consenso, se dal-
I'intervento era derivata la mor-
te del paziente. Tale orienta-
mento ha avuto la sua piena
espressione a suo tempo nella
condanna, confermata nei tre
gradi di giudizio, di un chirurgo
incriminato per aver praticato a
una paziente un intervento de-
molitivo diverso da quello per
I’esecuzione del quale aveva ot-
tenuto uno specifico consenso

(Cassazione, aprile 1992).
L’evoluzione giurisprudenziale
in materia ¢ stata compiuta-
mente richiamata da Vania Ci-
rese in un articolo apparso re-
centemente su questa stessa rivi-
sta (cfr GynecoAogoin. 7/09). A
noi preme qui rammentare che
dopo un non breve lasso di tem-
po in cui i giudici hanno fatto ri-
ferimento alla pronuncia piu so-
pra ricordata, un alleggerimen-
to della posizione processuale
del medico in materia é avvenu-
to con la sentenza della Cassa-
zione penale (Sez. 4°) del mar-
zo 2001 concernente un gine-
cologo giudicato colpevole di
aver praticato un intervento di
asportazione di un tumore re-
troperitoneale, erroneamente
confuso con una cisti ovarica, cui
era seguita una grave lesione va-
scolare iliaca con conseguente
exitus della paziente. Nella fatti-
specie, la Corte di Cassazione
aveva chiarito che, ai fini della
configurazione dell’omicidio
preterintenzionale (motivazione
espressa nel caso specifico nel
giudizio di 1° grado), € necessa-
rio accertare I’esistenza del dolo
diretto intenzionale dell’agente,
in assenza del quale il reato de-
ve configurarsi come colposo e
non doloso.

In proposito, gia la Corte d’Ap-
pello di Catanzaro, in una sen-
tenza (12 luglio 2000) di rile-
vante interesse giuridico, disser-
tando sull’esistenza di un dolo
del medico che procura con un
intervento chirurgico una lesio-
ne al paziente, aveva affermato
con chiarezza che “emergono le-
gittime riserve in ordine alla au-
tomatica equipollenza tra I’atto
lesivo del medico e la coltellata
del violento aggressore della vi-
ta altrui”. Pertanto, argomenta-
no i giudici, “I’atto chirurgico
eseguito a fini terapeutici ¢ pre-

sieduto da una specie di dolo in-
dubitabilmente teso alla elimi-
nazione di una situazione pre-
giudizievole per I'integrita fisica
del paziente, piuttosto che per
la voglia di realizzare un’aggres-
sione”. Questa tesi, che di fatto

E noto che in alcuni
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certo orientamento
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reterintenzionale
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esclude la volontarieta del dan-
no in qualche modo conse-
guente all’atto medico, ¢ stata re-
cepita e fatta propria dalla Cor-
te di Cassazione con la pronun-
cia del 2001 piu sopra riportata.

Il caso e la recente
pronuncia

L’argomento ¢ stato autorevol-
mente ripreso in epoca recente
dalla Suprema Corte (Sez. 4° pe-
nale, n. 51, marzo 2008) con una
sentenza i cui punti salienti me-
ritano di essere ricordati.

Il procedimento era nato dopo
una denuncia relativa ad una se-
rie di interventi praticati in un
ospedale, senza un preventivo e
valido consenso dei pazienti, al-
cuni dei quali erano deceduti a

seguito dell’intervento stesso.
L’accusa aveva sostenuto la tesi
della sussistenza del reato di le-
sioni dolose e di quello di omi-
cidio preterintenzionale relati-
vamente ai pazienti che avevano
subito un danno o nei quali si era
verificato I’exi-
tus conseguen-
temente al-
I’operazione
chirurgica pra-
ticata. In pro-
posito, era stato
fatto notare da
parte della Pub-
blica Accusa,
che alcuni in-
terventi ad al-
tissimo rischio
per la loro na-
tura demolitiva
coinvolgente
molti organi,
non erano stati
preceduti da
una adeguata
informazione al
paziente, con-
cernente gli esi-
ti di tali opera-
zioni, le gravi menomazioni con-
seguenti e quindi le alternative
terapeutiche oggetto di una pos-
sibile, diversa scelta da parte del
malato.

In verita, al riguardo il giudice di
merito aveva stabilito la non pu-
nibilita degli imputati, sostenen-
do che, nei casi in esame, doves-
se essere applicata la scriminan-
te prevista dall’art. 50 c.p. con-
cernente il consenso dell’avente
diritto. A seguito del ricorso in
Cassazione avanzato dal P.M. e
dalla Parte Civile, la Suprema
Corte ha esaminato la comples-
sa tematica in oggetto, perve-
nendo alle conclusioni che di se-
guito riportiamo. Va premesso
che I'omicidio preterintenziona-
le si configura nel caso in cui

I’evento dannoso che deriva da
un’azione o omissione si riveli
piu grave rispetto a quello volu-
to dall’agente che lo compie. Pe-
raltro, I’omicidio preterinten-
zionale presuppone il dolo di-
retto intenzionale e cioé la vo-
lonta dell’agente di provocare
una lesione fisica. Orbene, argo-
mentano i giudici, non ¢ soste-
nibile che un medico, nell’eser-
cizio della propria funzione pro-
fessionale, agisca con I'intenzio-
ne di provocare una lesione del-
I'integrita fisica del paziente, il
che configurerebbe il reato pre-
visto dall’art. 582 c.p. e cioe la le-
sione personale volontaria o
I’omicidio preterintenzionale
(art. 584 c.p.) nel caso in cui dal-
I’atto medico derivi la morte del
paziente.

Dunque, in mancanza del pre-
supposto della volonta di procu-
rare un danno, ’eventuale reato
commesso dal medico deve es-
sere ritenuto colposo e non do-
loso. Relativamente al problema
del consenso, la Cassazione riba-
disce la sua validita nel senso che
esso va considerato come un pre-
supposto di legittimita del trat-
tamento medico nei confronti
del quale il malato puo esprime-
re anche un dissenso che in tal
caso risulta strettamente vinco-
lante per il medico, ad eccezio-
ne dei casi in cui ricorra uno sta-
to di necessita (previsto dall’art.
54 c.p.) che obblighi il medico
stesso ad intervenire, anche in as-
senza di consenso del paziente.
Pertanto, come sottolineato in
precedenti pronunce della Giu-
risprudenza di legittimita, il me-
dico non possiede un “diritto di
curare” che renderebbe super-
flua I’acquisizione del consenso
del paziente, ma una “facolta di
cura” che puo concretizzarsi
quando venga legittimata dal
consenso consapevole del desti-
natario del trattamento sanitario.
“Dal rilievo cosi attribuito al con-
senso del malato”, aggiungono
testualmente i giudici, “non puo
farsi discendere la conseguenza
che dall’intervento effettuato in
assenza di consenso o con un
consenso prestato in modo in-
valido, si possa sempre profilare
la responsabilita a titolo di omi-
cidio preterintenzionale, in caso
di esito letale, ovvero a titolo di
lesioni volontarie”. Viene in tal
modo esclusa I'ipotesi del dolo
e cioé la volontarieta di un’azio-
ne lesiva da parte del medico, la
cui prestazione, caratterizzandosi
per la finalita terapeutica, ha co-
me obiettivo fondamentale il re-
cupero della salute psico-fisica
del malato, compromessa dallo
stato di malattia.

Una posizione concettuale que-
sta, finalmente favorevole al me-
dico, rispettosa della sua digni-
ta professionale e dei principi
deontologici cui da sempre si
ispira I'intera classe medica.
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