N. Todeschini - La responsabilita civile del medic

9.- I consenso informato

Nell'attuale panorama delle professioni intelldifisempre piu
caratterizzato dall'alto grado di tecnicismo e g&lzzazione
settoriale, il tema dell'informaziohal “cliente" assume, a maggior
ragione, rilievo sempre piu consistente, anche maito di vista
deontologico.

In pressoché tutte le professioni intellettuali, cliente, o
meglio il creditore della prestazione professionalene pit 0 meno
indirettamente posto di fronte a scelte, comportaatutazioni tra
«costi e benefici», sempre piu ardue e compless®uagrendere, per
assumere le quali risulta fondamentale, oltre chesdia cultura
generale, la corretta informazione da parte ddiegrionista.

E certo che la funzione del professionista &,dralire, quella
di prestare la propria opera in settori che, ridarelo particolari
competenze, necessitano della guida di uno spsteiadella materia,
ma cid non toglie che gli effetti della condotta gliest'ultimo si
riverberano sempre e comunque in capo al clientelarado ad
incidere in modo consistente su interessi patrigone non
patrimoniali dello stesso, fondando percio l'obblign capo al
professionista, di informare correttamente il «tord-cliente» dei
vantaggi e dei rischi che la metodologia d'aziaeta comporta, con

sufficiente probabilita.

' Si vedano come riferimento le note di A. PALMIERelazione medico
paziente tra consenso globale e responsabilitdpdefessionistain Foro it., I, 777
e segg., in rif. a Cass., sez. Il civ., sen. 1Bngéo 1997, n. 364, Scarpetta c. Usl 12.
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Cosi I'Avvocato che decida per l'una o l'altra tefya
difensiva, dovrebbe illustrare al cliente l'oppoita della scelta e
metterlo in guardia rispetto ai possibili rischiechale condotta
potrebbe comportare, non rimanendo del tutto esgntesponsabilita
a fronte di una scelta rischiosa che, distaccandot®volmente dalla
comune pratica forense, provocasse danni ai gualjale stesso non
avesse fatto preventivamente cenno alcuno al mrapante.

Per venire alla figura professionale d'interessquesta breve
trattazione, ritengo che a maggior ragione, trabandi prestazione
professionale che coinvolge direttamente da unbatu della vita di
rilevanza primaria, se non il bene della vita siedall'altro materie di
pressoché assoluta ignoranza da parte del pazigntmvere di
informare in modo completo quest'ultimo, emerga dorza e
intensita del tutto peculiari.

Cio non significa che non vi siano alcune prestaizinediche
che, per la loro ordinarieta, possano ritenersiosoiute dalla
maggioranza dei possibili pazienti, per essereagnt far parte della
comune esperienza di ciascuno: mi riferisco, dotitbesempio, al
prelievo di sangue, all'applicazione di un gessw, ua'iniezione
antitetanica. Che tali prestazioni comportino, draiezione con
relativa minima ferita al braccio, ora I'immobilezone della parte
ingessata, € caratteristica che puo ritenersi,geoma, conosciuta o
conoscibile con la dovuta ordinaria diligenza datepali ciascuno,
salvo che non vi siano elementi per sostenere Icpeofessionista
avrebbe dovuto avvedersi dell'assoluta mancanzamiapevolezza,
da parte del paziente che assisteva, delle piu eglam nozioni

medico-sanitarie e pertanto preoccuparsi di integréa conoscenza.
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In ogni altro caso non riferibile a tale minima egaria di
presunta conoscenza, il dovere d'informazione assum rilievo
fondamentale, in una duplice direzione: da una tepanfatti, la
corretta informazione costituisce il presuppostor pa valida
prestazione del consenso al trattamento medicdalttal, assume i
contorni di un dovere autonomo rispetto alla stessaEpa
professionale, potendone addirittura prescindeate $econdo aspetto
sara trattato nel successivo paragrafo.

Riprendendo le osservazioni pertinenti al primodiez temi di
rilievo, occorre rilevare che il professionistajnmat di acquisire |l
consens® si deve preoccupare di illustracempiutamente al paziente

la situazione che ha di fronte, le possibilita t¢iaenire, i probabili

2 Cfr. anche la sen. della Cass. civ. sez. lll, @embre 1994, n. 10014,
Sforza c. Milesi Olgiati, inForo it., 1995, |, 2913 nota (SCODITTI), e Kuova
giur. civ. commen 1995, I, 937 nota (FERRANDO).

* Cfr. l'art. 29 cod. deontol.: «Il medico ha il ¢we di dare al paziente,
tenendo conto del suo livello di cultura e di ewitdi e delle sue capacita di
discernimento, la piu serena e idonea informazuia diagnosi, sulla prognosi,
sulle prospettive terapeutiche e sulle verosinmilingeguenze della terapia e della
mancata terapia, nella consapevolezza dei limite @®noscenze mediche, anche al
fine di promuovere la migliore adesione alle prapalagnostiche-terapeutiche.

Ogni ulteriore richiesta di informazione da partd gaziente deve essere
comunque soddisfatta.

Le informazioni relative al programma diagnosticteeapeutico, possono
essere circoscritte a quegli elementi che la caltula condizione psicologica del
paziente sono in grado di recepire e accettarggreld superflue precisazioni di dati
inerenti gli aspetti scientifici.

Le informazioni riguardanti prognosi gravi o inféeiso tali da poter
procurare preoccupazioni e sofferenze particolapaziente, devono essere fornite
con circospezione, usando terminologie non trawmatti senza escludere mai
elementi di speranza.

La volonta del paziente, liberamente e attualmespressa, deve informare
il comportamento del medico, entro i limiti dellatpsta, della dignita e della liberta
professionale.
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effetti benefici che ne dovrebbero conseguire, hénc rischi che
potrebbero derivarne; deve dunque mettere il ptzieglle condizioni
di effettuare, nel limite delle proprie possibijitana valutazione,
guanto piu cosciente e completa, dei «costi» e «einefici», e
prestare di conseguenza il consenso all'effettnazdaelle operazioni
che la scelta comporta.

| riferimenti normativi, anzitutto di rango costiionale, sono

chiaramente illustrati nel brano di sentérctee riporto di seguito:

[...] tale informazione e' condizione indispaibide per la validita' del
consenso, che deve essere consapevole, al trattarterapeutico e chirurgico,
senza del quale lintervento sarebbe impediteharurgo tanto dall'art. 32
comma 2 della Costituzioriea norma del quale nessuno puo' essere cadtblig
ad un determinato trattamento sanitario se nar disposizione dilegge, quanto

dallart. 13 cost.’, che garantisce linviolabilita' della libertgdersonale con

Spetta ai responsabili delle strutture di ricoverambulatoriali, stabilire le
modalita organizzative per assicurare la corretiforinazione dei pazienti in
accordo e collaborazione con il medico curante. »

N Cass. civ. sez. lll, 25 novembre 1994, n. 100%drz3 c. Milesi Olgiati,
in Giust. civ. Mass 1994, fasc. 11.

° Art. 32 Cost. - La Repubblica tutela la salute edimndamentale diritto
dell'individuo e interesse della collettivita e gatisce cure gratuite agli indigenti.

Nessuno puod essere obbligato a un determinatartrattto sanitario se non
per disposizione di legge. La legge non pud in umesaso violare i limiti imposti
dal rispetto della persona umana.

® Art. 13 Cost. - La liberta personale & inviolabidon & ammessa forma
alcuna di detenzione, di ispezione o perquisizipeesonale, né qualsiasi altra
restrizione della liberta personale se non permattivato dall'autorita giudiziaria e
nei soli casi e modi previsti dalla legge.

In casi eccezionali di necessita ed urgenza, itidteasativamente dalla
legge, l'autorita di pubblica sicurezza pud adettarovvedimenti provvisori, che
devono essere comunicati entro quarantotto orugdlita giudiziaria e, se questa
non li convalida nelle successive quarantotto sréntendono revocati e restano
privi di ogni effetto.

E punita ogni violenza fisica e morale sulle peesoamungue sottoposte a
restrizioni di liberta.
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riferimento anche alla liberta' di salvaguardia I@e propria salute e della
propria integrita' fisica, e dall'art. 33 dellal. 23 dicembre 1978 n. 833, che
esclude la possibilita' di accertamenti e dtrattamenti sanitari contro la
volonta' del paziente se questo €' in gradopdestarlo e non ricorrono i
presupposti dello stato di necessita’ (art. 54 queh.).

Affermati tali imprescindibili riferimenti normatiy gli
ulteriori percorsi interpretativi volti ad inquadeala violazione del
dovere d'informare, secondo i principi desumibgil @odice civile,
non mancano di stimolare ulteriormente la riflessio
Infatti 'accordo tra medico e paziente, presuppdoeuna corretta
informazion& perde altrimenti ogni significato per un viziolde
consenso, conseguendone l'annullabilita ex ar7 ®4segg. cod. Civ
Il vizio che inerisca al consenso informato e altresecondo una tesi
peraltro non condivisa da molti, motivo di respdniliz

precontrattuaf§ ai sensi dell'art. 1337 cod. ciy.sul presupposto

La legge stabilisce i limiti massimi della carcéome preventiva.
" M. BILANCETTI, La responsabilita del chirurgo esteticon Giur. it.,
1997, 2, 1V, 354 e seqg.
Cfr. le indicazioni del Comitato Nazionale di Bima secondo cui
l'informazione deve essere:
«a) adatta al singolo paziente, in relaziorla abia cultura e alla sua
capacita di comprensione da un lato e al suo ptithico dall’altro;
b) corretta e completa circa la diagnosietapie, il rischio, la prognosi.
Nella sua articolazione detta norma sinteticamedtefficacemente offre al medico
le chiavi per lindividuazione della linea di compamento piu idonea al caso
specifico.»
° Art. 1427. -Errore, violenza e dolo
Il contraente, il cui consenso fu dato per err@torto con violenza o
carpito con dolo, puo chiedere I'annullamento aeit@tto secondo le disposizioni
seguenti.
' Cfr. Cass. civ. sez. Ill, 25 novembre 1994, n.1D0«Nel contratto di
prestazione d'opera intellettuale tra il chirurgalepaziente, il professionista anche
quando l'oggetto della sua prestazione sia stlanezzi, e non di risultato, ha il
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della violazione del comportamento in «buona fedebwel
professionista. Tuttavia sembra preferibile muoyveed confronti di
guest'ultima ipotesi, una critica. Il rilevo chedifetto d'informazione
ha nel contratto d'opera, sembra infatti non teadorelegarsi alla
responsabilitd precontrattuale, da individuarsi lanefase delle
trattative, peraltro gia superata: il dovere dinfazione rileva
piuttosto come oggetto della stessa prestaziondrattualmente
dovuta?

E ancora, I'eventuale conoscenza della difetta$itformazione al
paziente, ai sensi dell'art. 1338 cod. ‘Gintegrando gli estremi della

previsione contenuta nella norma, pone in capo aalitaio il

dovere di informare il paziente sulla natura delivento, sulla portata ed
estensione dei suoi risultati e sulle possibiétprobabilita’ dei risultati conseguibili,
sia perche' violerebbe, in mancanza, il dovereothportarsi secondo buona fede
nello svolgimento delle trattative e nella forizame del contratto (art. 1337 c.c.)
sia perche' tale informazione e' condizione pelisabile per la validita' del
consenso, che deve essere consapevole, al trataneFapeutico e chirurgico,
senza del quale lintervento sarebbe impedithiaurgo tanto dall'art. 32 comma
2 della Costituzione, a norma del quale nessuwn@ pssere obbligato ad un
determinato trattamento sanitario se non pespddizione di legge, quanto
dallart. 13 cost.,, che garantisce linviolahllitdella liberta’ personale con
riferimento anche alla liberta' di salvaguardidlad@ropria salute e della propria
integrita’ fisica, e dall'art. 33 della |. 23 digere 1978 n. 833, che esclude la
possibilita’ di accertamenti e di trattamenti samitcontro la volonta' del paziente
se questo €' in grado di prestarlo e non ricarronpresupposti dello stato di
necessita' (art. 54 c.p.). » Sforza c. Milesi Qlgia Giust. civ. Mass 1994, fasc.
11.

! Art. 1337. -Trattative e responsabilita precontrattuale

Le parti, nello svolgimento delle trattative e adibrmazione del contratto,
devono comportarsi secondo buona fede.

2 Cfr. sul punto V. CARBONEl 'informazione sulle possibili anestesie e
sui relativi rischi in Danno e resp 2, 1997, 183; A. SPIRITOResponsabilita
professionale ed obbligo d'informazigrie Danno e resp 1, 1996, 24.

" Art. 1338.-Conoscenza delle cause dinvalidita.

La parte che, conoscendo o dovendo conosceretdiesss di una causa
d'invalidita del contratto, non ne ha dato notiikaltra parte e tenuta a risarcire il
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conseguente dovere di risarcire il danno subitopdaiente, qualora
non abbia dato notizia a quest'ultimo della congaleeza acquisita in
merito al vizio dell'informazione dovuta.

Soprattutto preme di sottolineare che il consenfmrmato é
manifestazione del diritto di autodeterminaziongelato da norme di
rango costituzionale, come in precedenza detto,oa B piu
condizionato dagli angusti confini descritti dal'&d cod. civ., entro i
quali una superata dottrina tentava di racchiudergegittimazione
dell'attivita medica.

Il codice deontologico del 1995, all'art. *31descrive il
consenso come fondamento di legittimazione dal'atiedicd, in
ossequio ai menzionati principi costituzionali di egli artt. 13 e 32,
sullimportanza dei quali lo stesso Consiglio Nazie di Bioeticd
nel documento “Informazione e consenso all’atto iced osserva

che:

danno da questa risentito per avere confidato,asena colpa, nella validita del
contratto.

* Art. 31 cod. deontol.: «ll medico non deve intexere  attivita
diagnostica o terapeutica senza il consenso démtazvalidamente informato.

Il consenso, in forma scritta nei casi in cui par darticolarita delle
prestazioni diagnostiche o terapeutiche o per &sipdi conseguenze sulla integrita
fisica si renda opportuna una manifestazione inexpai della volonta del paziente, é
integrativo e non sostitutivo del consenso infovditcui all’art. 29.

Il procedimento diagnostico e il trattamento terdjp® che possano
comportare grave rischio per lincolumita del patge devono essere intrapresi,
comungue, solo in caso di estrema necessita eapmefdrmazione sulle possibili
conseguenze, cui deve far seguito una opportunantiertazione del consenso.

In ogni caso, in presenza di esplicito rifiuto gakiente capace di intendere
e di volere, il medico deve desistere da qualsftsi diagnostico e curativo, non
essendo consentito alcun trattamento medico ctatvolonta del paziente, ove non
ricorrano le condizioni di cui al successivo aric83.»

©cr. FNOMCeO0p. cit.,sub art. 31 cod. deontol.
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"dal disposto degli artt. 13 e 39 della Costitumodiscende che al centro
dell'attivitd medico-chirurgica si colloca il priripio del consenso, il quale esprime
una scelta di valore nel modo di concepire il rafgp tra medico e paziente, nel
senso che detto rapporto appare fondato prima sittidlel paziente che sui doveri
del medico. Sicché sono da ritenere illegittimi rattamenti sanitari extra-
consensuali, non sussistendo un “dovere di cutasinon nei definiti limiti di cui
all'art. 32 cpv. 2 Cost. E’ da precisare tuttavi@iec pure il principio del consenso
incontra dei limiti, giacché nonostante il consendintervento risulta illecito
quando supera i limiti della salvaguardia della ajitdella salute, dell'integrita

fisica, nonché della dignita umana".

Affinché il consenso sia legittimamente prestatoedessere
reso personalmente, contenendo precisi riferimantiaso di specie,
cosi da non far incorrere chi lo presta in erronvalutazione, nonché
essere consapevole. | prossimi congiunti non passpertanto
prestare il consenso in luogo dell'interessatoeddusi ritenere che,
in mancanza della sussistenza di un pericolo dvigdanni per il
paziente, sia da mantenere fermo il principio dgd@stazione
personale: dovra cosi attendersi che quest'ultieoguisti la capacita
per prestarlo validamente.

Al contrario, ove si verificassero le condizioni pericolo di gravi
danni, il medico dovra intervenire indipendentersema quanto
affermino i congiunti.

Se si tratta di minore o di interdetto, il consed®vra essere
prestato dal legale rappresentdnteSussistendo opposizione al
trattamento, nonché contestualmente motivi di wgeper la salute

10 Ibidem,sub art. 31 cod. deontol.
" Cfr. art. 32 cod. deontol. nell'appendice di doeatazione.
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del paziente, al medico non rimarrebbe altra via atire il giudice
tutelare il quale avra la possibilita di dichiaral® temporanea
decadenza della potesta ex artt. 330 e 333 cod. civ

Il consenso inoltre dovrebbe essere sempre scntho in
guanto la formulazione ordlesia incompatibile con i principi su
esposti, ma poiché in tal modo il sanitario sarelnbegrado di
dimostrare agevolmente la sussistenza del consetssso; ne
discende l'opportunita e della sua formulaziondttace del suo
sistematico inserimento nella cartella clinicaAd una mera
prestazione orale osta anche un'ulteriore circaatarelativa alla
maggior semplicita dell'apprendimento, da parte miediente, delle
numerose informazioni contenute nel modulo di cnssemeritando
gueste, ove possibile, una meditazione attenta.

Spesso, peraltro, il paziente viene invitato aniferil proprio
consenso firmando moduli prestampati che non passoddisfare di

volta in volta le specifiche esigenze del casdyespesso, data la loro

® cfr. a proposito le conseguenze ricollegabili allalutazione di
inattendibilitd delle prove testimoniali presentat@rova dell'avvenuta prestazione
del consenso orale, Corte appello Genova, 5 apéigh: «In ipotesi di indagine
radiologica invasiva (nella specie: angiografa@otidea con liquido di contrasto),
eseguita in assenza di consenso del pazienteza sefadeguata informazione sui
rischi statisticamente prevedibili ad essa conndssstruttura sanitaria, dove si e’
svolto tale esame, e' responsabile dei danni coesgigal decesso del paziente,
anche se nell'operato dei sanitari non siano rabilisimperizia, imprudenza o
negligenza. Il direttore della clinica universitgrdove e' stato eseguito in regime di
ricovero I'esame radiologico senza il consenso piiente, non e' civiimente
responsabile dei danni subiti dagli stretti congjiin conseguenza del decesso del
congiunto, non essendo ravvisabile nel suo opeanadocolpa ne' "in eligendo" ne'
"in vigilando". » Univ. studi Genova c. Siciliancaéro, inDanno e resp 1996, 215
nota (DE MATTEIS).

¥ Cfr. G. U. RONCHILII consenso all'operazione deve essere esplicito e

non filtrato dalla mediazione dei familiarin Guida al dirittg, Il sole 24 Ore, 5, 8
febbraio 1997, 67 e segg.
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incompletezza, non contengono, come al contrariocebse
auspicabile, i precisi riferimenti al tipo d'infoazione e alle
caratteristiche dell'intervento, ovvero riportammonfiule liberatorie di
responsabilita nei confronti dell'ente ospedaligioe di fondamento
giuridico e per questo foriere di inutili incompsgoni.

Venendo ora ad alcuni aspetti caratterizzantiqudari profili
di -assunta- diversa intensita dell'informaziondataire, e rinviando
per un‘analisi piu dettagliata al paragrafo reta@ caso del chirurgo
esteticd, vi e ancora da affrontare la necessita o meno di
un'informazione che sia direttamente proporziongleganto alla sua
profondita- all'entita del rischioesistente. Al fine di evitare ulteriori
differenziazioni, giova ribadire lI'importanza di'imformazione piena
e consapevole in ogni caso, a prescindere dalitauesa criteri di
guantificazione che risulterebbero, comunque, fficde e dubbia
applicabilita, con la conseguenza di incrementarpdrplessita degli
operatori sanitari e dei pazienti interessati.

Piuttosto la giurisprudenza piu recéhtba sottolineato la
necessita ch&lnegli interventi chirurgici in varie fasi, che assano
una propria autonomia gestionale e diano luogo etesoperative
diversificate, ognuna delle quali presenta risdiieisi, I'obbligo di
informazione del sanitario si estende alle sindak ed ai rispettivi
rischixs. Tale principio, di rilevante applicabilita nelrdesto odierno,

?® Vedi infra le osservazioni al paragrafo n. 26 relativo allspomsabilita
del chirurgo estetico.

2 cfr. A PALMIERI, op. cit.,in Foro it., |, 777 e segg., in rif. a Cass., sez.
Il civ., sen. 15 gennaio 1997, n. 364, Scarpettdst n. 12.

2 Ibidem,pag. 771.
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rappresentato prevalentemente dal lavoro d'égag®yme notevole
importanza ai fini del nostro discorso provocarabun punto di vista
meramente pratico, alcuni problemi organizzativi barocratici,
peraltro superabili, ai sanitari. Infatti, vinte fgime diffidenze in
merito alla corretta pratica informativa al pazeensara opportuno
operare in modo da ottenere il consenso scritativaimente ad ogni
singola fase: quindi, a mero titolo esemplificatidovendo il paziente
sottoporsi ad un intervento di meniscectomia media¢l corso delle
visite che precedono tale tipo d'intervento -pepilo realizzato oggi
nelle forme agili del day hospital- quale quell@gso I'anestesista, 0
lo specialista ortopedico, il paziente ha diritteeslsere adeguatamente
informato circa le caratteristiche dei singoli imenti, i rischi che si
possono prevedere, infine le scelte che i divgrsciglisti intendono
operare. Sulla scorta dell'adeguata informazionestpra poi i
consensi necessari al fine di procedere all'intdgoze

Non risulterebbe altrimenti accettabile, mi sia smmtito,
comprendere come un paziente debba essere inforrealo
relativamente all'intervento specifico -in tale @da meniscectomia-,
senza ricevere adeguata informazione sulle scélée I'anestesista
intende operare, non essendo queste ultime cemo mgportanti di
guelle del chirurgo o dello specialista in ortoedi
Riprendendo i termini dell'esempio, la scelta de#stesista, per tale
tipo di interventi routinari, € normalmente quetlalla rinuncia alla
c.d. anestesia totale per molte ragioni, che natetéo pero siano
assorbenti. E mi spiego. L'anestesia in linguaggionune detta
[XIspinaless che non comporta, come € noto, la perdita di eogei

del paziente, risulta certo pit comoda e velocetenmo pero
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nascondere anche insidie, ove non praticata cametite, di notevole
entitd e comungue interessare valutazioni dellaiapsta, anche di
segno opposto, quando sia messo a conoscenzarduavgregresse
vicende negative subite dal paziente per taledipotervento.
Riemerge in tale contesto, con una certa forzepbrtanza gia
accennata dell'anamnesi, attraverso la quale o#tedal paziente
notizie sulla sua pregressa storia clinica e opettaconseguenza.
Venendo ora agli aspetti organizzativi di tale niibaa
d'informazione, non sarebbe forse inutile soffesnaulla necessita di
organizzare, come avviene nei presidi ospedaliaratirezzati, visite
separate nel corso delle quali ciascuno specialgitio la propria
responsabilita, illustrera al paziente il quadrimicb, chiedendo di
volta in volta il consenso specifico alla terapido emodalita
d'intervento appena illustrata. Dovrebbero in taldm ottenersi, alla
fine del ciclo di visite, una serie di moduli penatizzati e specifici di
consenso informato che dovranno ovviamente coeflnélla cartella
clinica del paziente, completando la documentaziane essa

contenuta.



