NOTE DI DIRITTO SANITARIO

La prova

a sentenza n. 24742/07 della terza

Sezione Civile della Corte di Cassazione,

depositata lo scorso 28 novembre, offre
utili spunti per disquisire in merito ad una pro-
blematica di non poco mamento ovvero quella
relativa alla prova del consenso informato.
La vicenda giudiziaria posta al vaglio della
Corte ha tratto origine da un'azione risarcitoria
proposta da un paziente il quale, nei motivi
addotti a sostegno dell'azione medesima, ha
lamentato anche la mancata preventiva informa-
zione da parte del chirurgo circa i rischi e le
conseguenze connesse all'intervento praticato.
| Giudici di legittimita, prima di affrontare nel
dettaglio la specifica doglianza di cui sopra,
hanno inteso riproporre I'ormai consolidato
orientamento giurisprudenziale in tema di quali-
ficazione giuridica del rapporto fra paziente e
struttura privata od ospedaliera.
Sul punto, la Corte si & cosi espressa: "/l rap-
porto che si instaura tra paziente e casa dj
cura (o ente ospedaliero) ha la sua fonte in un
atipico conftratto a prestazioni corrispettive con
effetti protettivi nei confronti del terzo, da cui, a
fronte dell'obbligazione al pagamento del corri-
spettivo (che ben puo essere adempiuta dal
paziente, dall’assicuratore, dal servizio sanitario
nazionale o da altro ente), insorgono a carico
della casa di cura (o dell'ente), accanto a quel-
Ii di tipo “lato sensu" alberghieri, obblighi di
messa a disposizione del personale medico
ausiliario, del personale paramedico e dell'ap-
prestamento di tutte le attrezzature necessarie,
anche in vista di eventuali complicazioni od
emergenze. Ne consegue che la responsabi-
lita della casa di cura (o deil'ente) nei con-
fronti del paziente ha natura contrattuale e
pud conseguire, ai sensi dell'art. 1218 c.c.,

all'inadempimento delle obbligazioni diretta-
mente a suo carico, nonché, in virtd dell’art.
1228 c.c,, allinadempimento della prestazio-
ne medico - professionale svolta direttamen-
te dal sanitario, quale suo ausiliario necessa-
rio pur in assenza di un rapporto di lavoro
subordinato, comunque sussistendo un col-
legamento tra la prestazione da costui effet-
tuata e la sua organizzazione aziendale, non
rilevando in contrario al riguardo la circo-
stanza che il sanitario risulti essere anche “di
fiducia” dello stesso paziente, o comunque
dal medesimo scelto."(Cass. Sentenza n.
13953 del 14/06/2007; v. in senso conforme:
Cass. n. 13066 del 2004, e Cass. n. 1698 del
2006)".

Venendo, quindi, al tema del consenso informa-
to, il Supremo Collegio si & premurato di porre
I'accento su un altro principio di diritto, che indi-
vidua la necessita del consenso informato pure
nel caso di intervento necessario: “In tema di
consenso informato prima di un intervento
chirurgico, la necessita o meno per il pazien-
te di sottoporsi all'intervento stesso é del
tutto indifferente ai fini della configurazione
della condotta omissiva dannosa e
del!’ingiustiéia del fatto, la quale sussiste per
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la semplice ragione che il paziente, a causa
del deficit di informazione non & stato messo
in condizione di assentire al trattamento
sanitario con una volonta consapevole delle
sue implicazioni e che, quindi, tale trattamento
non puo dirsi avvenuto previa prestazione di un
valido consenso ed appare eseguito in violazio-
ne tanto dell'art. 32 Costituzione, comma 2, (a
norma del quale nessuno pud essere obbligato
ad un determinato trattamento sanitario se non
per disposizione di legge), quanto delf'art. 18
Costituzione, (che garantisce ['inviolabilita della
liberta personale con riferimento anche alla
liberta di salvaguardia della propria salute e
della propria integrita fisica), e L. 23 dicembre
1978, n. 833, arl. 33 (che esclude la possibi-
lita di accertamenti e di trattamenti sanitari con-
tro la volonta del paziente, se questo & in grado
di prestarlo e non ricorrono i presupposti dello
stato di necessita ex art. 54 ¢.p.)".

Svolti i suesposti rilievi, la Corte & giunta a ravvi-
sare nel caso di specie |'effettiva acquisizione
del consenso informato sulla base di due diffe-
renti dati valutativi.

Il primo, particolare piuttosto curioso, ha tratto
origine proprio da un elemento di prova indicato
dal paziente.

Ed invero, secondo quest'ultimo il chirurgo gli
aveva garantito il buon esito dell'intervento, suf-
fragando tale affermazione attraverso il richiamo
ad una sua conferenza che di li a poco avrebbe
tenuto nella sede dell'Accademia Medica del
Policlinico Umberto | sull'argomento "chirurgia
della carotide a rischio zero".

| Giudici, a comprova di un'attenta e puntuale
disamina degli atti di causa, non solo hanno
desunto da siffatte argomentazioni che I'argo-
mento del rischio operatorio fu ampiamente trat-
tato tra le parti ma, altresl, hanno riscontrato
che il reale argomento della conferenza -
"Chirurgia della carotide a rischio zero. Un tra-
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guardo in avvicinamento" - suggeriva conclusio-
ni oppaste a quelle rappresentate dal paziente.

Il secondo profilo su cui i Giudici hanno incen-
trato il loro percorso logico-deduttivo ha avuto
riguardo alla circostanza che nei colloqui fra chi-
rurgo e paziente era, altres!, presente il medico
di fiducia del paziente medesimo.

Sul punto, infatti, la Corte si & cosl espres-
sa:."l'avv. S. F., per sua espressa ammissione,
ma la circostanza risulta anche dagli atti pro-
cessuali, fu seguito ad ogni passo dal proprio
medico di fiducia, persino negli incontri con il
prof. F.P. precedenti l'intervento e durante
l'intervento, onde non pare plausibile che il
prof. F.P. non avesse, stante la presenza
costante del collega, ampiamente edotto
l'avv. S.F. su ogni aspetto dell'intervento che
si andava ad eseguire”,

Ripercorsa per sommi capi la vertenza giudizia-
le, emerge una volta di piti come né la legge, né
la giurisprudenza abbiano ad oggi codificato
parametri univoci e certi onde condurre su binari
predeterminati la verifica processuale circa
I'esistenza o meno del consenso informato.
Ecco, pertanto, che ogni risvolto del caso con-
creto puo assumere una qualche valenza,
segnatamente se letto non gia nella sua ontolo-
gica individualita, bensi alla luce del complessi-
vo comportamento delle parti e di chi con esse
si & relazionato.

A chiosa finale dell'articolo preme, comunque,
fare un breve richiamo ad alcune pronunce giuri-
sprudenziali, che senza dubbio potranno agevo-
lare la giuridica comprensione della delicata
materia.

In questa prospettiva, la recente sentenza del
Tribunale di Genova, Sez. Il, del 12/05/2006
comprova quanto gia riferito in merito alla flessi-
bilita dei mezzi di prova ed all'assenza di presun-
zioni di Legge: “In tema di prestazioni terapeuti-
che si ritiene non vada confuso il consenso
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informato con il consenso documentato e se la
sottoscrizione del modulo relativo non costi-
tuisce la dimostrazione del consenso infor-
mato, anche l'assenza del prestampato fir-
mato non vuol dire che la prestazione sanita-
ria sia stata carente dall'angolo visuale del
diritto all'informazione.”.

Un altro risvolto meritevole di attenta considera-
zione lo si ricava da una pronuncia della Corte
di Cassazione Civile, Sez. lll, 14/03/20086,
n.5444, secondo la quale I'obbligo di acquisire
il consenso informato incomhe sempre sul
sanitario chiamato ad effettuare la prestazio-
ne medica a richiesta del paziente, a nulla
rilevando che la richiesta stessa discenda da
una prescrizione rilasciata da un altro medico.
Ad ogni buon conto, & d'uopo rammentare che
l'obbligo d'informazione, che alcune sentenze
mirano ad estenderlo anche allo stato d'efficien-
za e al livello di dotazioni della struttura sanitaria
in cui il medico presta la propria attivita (si veda
in particolare Cass. civ., Sez. lll, 30/07/2004,
n.14638), riguarda i soli rischi prevedibili e non
anche gli esiti anomali.

Pil dettagliatamente, valga osservare che
l'informativa del medico, cosi come pill valte
affermato dai Giudici di legittimita, deve ricom-
prendere la natura dell'intervento, la portata
ed estensione dei suoi risultati nonché le
possibilita e probabilita dei risultati conse-
guibili.

Tuttavia, se da un lato & ormai pacifico che la
corretta esecuzione dell'intervento non manleva
il medico da responsabilita per violazione del-
I'obbligo del consenso informato, dall’altro
occorre evidenziare che I'inadempimento a
tale obbligo potra configurare un danno
risarcibile soltanto laddove l'intervento chi-
rurgico abbia portato ad un aggravamento
delle condizioni del paziente od all'insorgen-
za di nuove patologie.

Sul punto, la gia citata sentenza della Corte di
Cassazione Civile n.14638/2004, che pure ha
dilatato oltremodo la cornice informativa ed il
correlativo onere a carico del medico, si & cosl
espressa:‘ln caso di insussistenza di un nesso
causale tra ['intervento di intubazione ed il
danno da afonia lamentaio dal ricorrente, ne
consegue che, escluso definitivamente in
punto di fatto detto rapporto eziologico, non
v'é spazio per accertare se occorresse o
meno il consenso informato sul punto.”,
In ogni caso, non v'é dubbio che l'acquisizione
di un dettagliato consenso scritto costituisca il
miglior strumento probatorio, come ha ricordato
la recente sentenza della Suprema Corte,
Sezione terza Civile, n. 17157 del 06/08/2007:
“L'esclusione della responsabilita del medico
puo trovare fondamento, come nel caso di spe-
cie, pitt che sulle risultanze tesiimoniali e della
consulenza tecnica d'ufficio, sulla firma appo-
sta dal paziente sulla cartella clinica, in cui
dichiarava formalmente di accetiare I'anestesia,
l'intervento e la terapia prescritta’.

Avv. Alessandro Lanata
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