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Il tema della comunicazione, attualissimo e drammatico in tutti i campi dell’attività umana ed a tutte le latitudini, pur in una società a ragione definita “villaggio globale”, come tale segnata – paradossalmente - dalla comunicazione di massa in tempo reale, assume contorni e rilievo del tutto peculiari nel rapporto medico-paziente e nell’attività sanitaria in genere.

Gli approdi più recenti e condivisibili, invero, delle riflessioni e delle sperimentazioni nella delicata materia, non meno importanti dell’attività di ricerca propriamente scientifica e di pari passo con essa, hanno messo in evidenza il ruolo sempre più incisivo del paziente – e per alcuni aspetti non secondari dei suoi familiari – nel progetto terapeutico, nel quale a pieno titolo si inserisce quella che con felice espressione è stata definita “alleanza terapeutica”.

Di progetto terapeutico è necessario certamente parlare nella medicina moderna, nella quale il singolo operatore sanitario si pone abitualmente in sinergia con altri operatori con i quali forma una squadra interdisciplinare, cui compete elaborare modalità e tempi dell’intervento sanitario, pianificando nel contempo i rapporti con il paziente cui l’intervento è destinato e con il suo entourage. 

Il paziente, infatti, protagonista attivo del progetto e della squadra e non semplice destinatario passivo di entrambi, deve conoscere e partecipare all’uno ed all’altra, unendo il suo contributo al bagaglio di conoscenze tecniche ed esperienza degli operatori sanitari.

Tale ruolo, garantito da precise norme di legge ed oggetto di relativi diritti, sotto altro profilo rappresenta una componente essenziale del buon esito del progetto di intervento sanitario, assumendo a tutti gli effetti una valenza terapeutica ancor prima che giuridica. 

Appunto in tale prospettiva, ampiamente condivisa dalla comunità scientifica internazionale, si colloca il tema del consenso informato in medicina, da considerare soprattutto ed anzitutto come antecedente causale necessario dell’alleanza terapeutica, a sua volta componente essenziale del progetto terapeutico e del suo buon esito. 

Gli operatori sanitari da una parte, il paziente dall’altro, debbono, pertanto, valutare l’informazione ed il consenso in positivo, per la loro valenza terapeutica in vista del buon esito del progetto, e non in negativo, come precostituzione di difesa da parte dell’operatore e riserva di rivalsa, nelle varie sedi, da parte del paziente: che è quanto dire la negazione dell’alleanza terapeutica e di buona parte delle chances di successo del progetto di intervento.

Solo in maniera residuale e patologica il consenso stesso va visto come garanzia per il paziente e dovere sanzionato, anche penalmente, per l’operatore sanitario. Ma anche in tale ristretta prospettiva non è dato giudicare correttamente della osservanza del precetto relativo all’informazione ed al consenso senza rapportate l’una e l’altro alla finalità complessiva perseguita: rispetto della dignità e della libertà individuale, tutela della salute e coinvolgimento del diretto interessato nell’intervento sanitario volto a perseguirla.

La disciplina giuridica della materia pone, invero, in primo piano i valori e le finalità perseguite. Individua, poi, gli strumenti attraverso i quali garantirli. Prevede, infine, quale estrema ratio, la tutela penale in caso di gravi violazioni del precetto.  

I valori di riferimento attingono in prima istanza a norme di diritto costituzionale ed internazionale.

L’art. 32 della costituzione afferma incondizionatamente due principi di grandissimo rilievo: la tutela della salute dei cittadini e della loro dignità; la libertà di trattamento sanitario, salvo eccezioni previste per legge, quale espressione del più generale principio di libertà.

Nel primo trovano fondamento e legittimazione costituzionali sia il diritto alla salute sia l’attività medico-sanitaria nella sua finalizzazione terapeutica, in quanto espressione diretta del diritto stesso e della sua tutela.

Nel secondo trova fondamento il diritto del cittadino ad essere informato in modo da potere dare o negare il proprio consenso cosciente e consapevole ad un intervento sanitario preventivamente conosciuto.

Il necessario contemperamento tra le due previsioni costituzionali legittima sia l’intervento coatto per legge nei casi espressamente previsti (malattie mentali e simili); sia, più in generale, l’intervento sanitario in assenza di consenso, non acquisibile per circostanze contingenti.

In nessun caso può dirsi legittimo un intervento sanitario in presenza di espresso dissenso, salvo a vedere in quali termini esso può essere sanzionato penalmente.

In estrema sintesi questo l’impianto normativo costituzionale, del quale vanno ovviamente approfonditi alcuni profili, per le ricadute in campo penale, specifico oggetto del presente intervento.

Prima, tuttavia, occorre fare riferimento ad altra normativa di estremo rilievo, la Convenzione di Oviedo, sottoscritta il 4-4-1997 dal Consiglio d’Europa, dalla Comunità Europea e da vari altri Stati; ratificata dall’Italia con legge 28-3-2001, nr.145. (che tuttavia non ha ancora trovato completa attuazione in quanto la delega al Governo di cui all’art.3 non ha avuto corso).

Gli Stati firmatari, premessa la riaffermazione, solenne quanto categorica, della dignità e dell’identità di tutti gli esseri umani e dei loro diritti di libertà e integrità (art. 1), sanciscono all’art.5 la regola generale del “consenso informato”, statuendo: ” Qualsiasi intervento in campo sanitario non può essere effettuato se non dopo che la persona interessata abbia dato il proprio consenso libero ed informato. Questa persona riceve preventivamente un’informazione adeguata in merito allo scopo ed alla natura dell’intervento nonché alle sue conseguenze ed ai suoi rischi. La persona interessata può liberamente ritirare il proprio consenso in qualsiasi momento.”

La Convenzione disciplina, quindi, i casi di persone incapaci di dare il consenso, nelle varie ipotesi (art.6); i casi di persone affette da disturbi mentali (art.7); le situazioni di urgenza (art. 8); la valenza delle volontà espresse precedentemente (art.9).

Si tratta di una disciplina articolata e chiara, che sgombra il campo da equivoci e dubbi precedenti e si pone perfettamente in linea con le norme costituzionali, alle quali, peraltro, è sostanzialmente pari quale fonte normativa in virtù dell’espresso richiamo di cui all’art. 117 Cost.

Da segnalare, in particolare, le specifiche coordinate dell’informazione e del consenso.

L’informazione deve essere:

a) preventiva;

b) adeguata;

c) relativa a natura, scopo, conseguenze e rischi dell’intervento.

Il consenso deve essere:

a) libero;

b) informato;

c) revocabile in qualsiasi momento.

Non è questa la sede per l’approfondimento di ciascuno dei requisiti normativamente previsti, peraltro chiarissimi già nell’enunciazione.

Solo qualche notazione sull’adeguatezza dell’informazione per rilevare che essa rappresenta l’esatto contrario dei foglietti precompilati e standardizzati che spesso circolano nelle strutture sanitarie, alla ricerca di una sottoscrizione quale che sia da fare apporre in calce ad un paziente stordito e preoccupato, che nella migliore delle ipotesi non si rende conto di quello che firma. Cospicuo esempio di esercizio della professione medica in posizione difensiva e, di conseguenza, negazione della sua essenza e rinuncia ad una componente essenziale del successo terapeutico.

Informare ed acquisire il consenso del paziente non è un fastidioso adempimento burocratico, necessario a difendersi in un eventuale giudizio, ma, conviene ribadirlo, una parte integrante ed importante dell’esercizio della professione medica e del suo successo terapeutico.

Il paziente deve essere, di fatto, informato, con linguaggio comprensibile ed in maniera esauriente, ma deve essere anche ascoltato, in un dialogo che mira a conquistare la sua fiducia prima ancora che il suo consenso.

Alcune notazioni vanno fatte, ancora, con riferimento alle varie forme di consenso implicito (si pensi alle “volontà precedentemente espresse” di cui alla Convenzione di Oviedo) ed all’urgenza, quale fonte di legittimazione in alternativa al consenso non acquisibile, per rilevare come in ogni caso il discrimine resti ancorato a due parametri: il diretto beneficio per l’interessato e la indispensabilità dell’intervento.

Risulta, infine, chiaro dal complesso dell’impianto normativo quale sia l’oggetto specifico del consenso libero ed informato. Si tratta dell’attività sanitaria programmata e corretta nelle ipotesi di consenso espresso; dell’attività sanitaria corretta ed indispensabile, finalizzata al beneficio del diretto interessato, nelle ipotesi di urgenza e consenso implicito.

Poste queste premesse normative è possibile esaminare succintamente i diversi casi di responsabilità penale configurabili nelle reciproche interferenze tra attività professionale medica e consenso informato.

A parte l’ovvia considerazione che nessun consenso informato, pur in presenza di tutti i requisiti, può scriminare l’attività sanitaria connotata da colpa (nell’accezione penalistica), che cagioni al paziente lesioni personali o la morte, va affermato con altrettanta certezza, ad avviso di chi scrive, sulla scorta peraltro della prevalente e più recente giurisprudenza di legittimità, che la finalità terapeutica da cui sia sorretto un intervento sanitario correttamente eseguito, e tuttavia posto in essere in assenza di consenso o in presenza di espresso dissenso, risulta incompatibile con il dolo di lesioni volontarie e con qualunque ipotesi correlata e similare (lesioni personali volontarie, omicidio preterintenzionale, men che mai omicidio volontario, con qualunque forma di dolo), anche se non coronato da successo. Può e deve essere sanzionato penalmente, se ne ricorrono gli estremi, ad altro titolo, per come si specificherà in prosieguo.

Sicuramente scriminato, sotto il profilo penale, l’intervento sanitario coatto, nelle ipotesi normativamente previste.

Del pari scriminato, previa verifica positiva dei due parametri del beneficio per il destinatario e dell’indispensabilità, l’intervento sanitario effettuato in urgenza e quando il paziente non è in condizioni di esprimere un consenso-dissenso coscienti e consapevoli.

Scriminato, infine, l’intervento sanitario quando nel caso concreto sia configurabile un consenso implicito (le cui coordinate, tra l’altro, sono in qualche misura rinvenibili nella stessa Convenzione di Oviedo, oltre che negli ordinari strumenti elaborati dalla giurisprudenza e dalla dottrina).

Volendo sistematizzare le varie ipotesi accennate, anche al fine di dare esauriente risposta agli interrogativi che tuttora si pongono in tema di rapporto tra consenso informato e responsabilità penale, a vario titolo, per attività professionale medica, può dirsi sufficientemente esaustiva la seguente tripartizione:

a) responsabilità penale dell’operatore sanitario in presenza di consenso informato;

b) responsabilità penale dell’operatore sanitario in assenza di consenso informato;

d) responsabilità penale dell’operatore sanitario in presenza di espresso dissenso.

Le ipotesi di cui sub a) non presentano problemi di sorta. I delitti configurabili sono quelli di lesioni colpose ed omicidio colposo. Gli estremi richiesti quelli ordinari del delitto colposo di evento: condotta professionale connotata da colpa; evento (lesioni personali-morte); nesso causale tra condotta ed evento( con le problematiche connesse).

Per quanto attiene alle ipotesi di intervento in assenza di consenso informato l’area di responsabilità penale per attività professionale medica non differisce sostanzialmente da quella messa a fuoco in precedenza, per il necessario contemperamento tra due valori di pari rilievo costituzionale: libertà di trattamento sanitario e tutela della salute, ma con un preciso limite a tale contemperamento coessenziale: il trattamento sanitario corretto (se scorretto è sanzionato penalmente a titolo di colpa secondo i normali parametri) è scriminato penalmente solo se rigorosamente curativo, con le ovvie ricadute in vari campi (sperimentale, estetico, di ricerca scientifica ecc. ecc.). In queste ultime ipotesi, non connotate da finalità strettamente terapeutiche né da espresso consenso dell’avente diritto, in caso di insuccesso dell’intervento, correttamente o scorrettamente eseguito, le ipotesi di lesioni personali volontarie, omicidio preterintenzionale e/o omicidio volontario, a seconda dei casi, possono configurasi quanto meno a titolo di dolo eventuale stante l’effettivo rischio del loro verificarsi e l’accettazione del relativo rischio da parte dell’operatore.

Resta da dire della terza area di rilevanza penale relativa all’intervento sanitario posto in essere in presenza di espresso dissenso.

Per chiarezza espositiva si passano in rassegna le varie ipotesi possibili con brevi note sulle relativa rilevanza penale.

c1)Come già accennato è sicuramente scriminata l’attività professionale medica e con finalità strettamente terapeutica, corretta o scorretta non importa, sotto il profilo dei reati di lesioni personali volontarie, omicidio preterintenzionale o addirittura omicidio volontario in quanto la volontà di curare (finalità terapeutica) è ontologicamente incompatibile con quella di ledere e/o uccidere, anche sotto il profilo del dolo eventuale. 

In tal senso tutta la giurisprudenza di legittimità recente, che ha opportunamente corretto il tiro rispetto a precedente giurisprudenza di segno contrario. Se connotata da colpa, l’attività medica così espletata può rilevare sotto il profilo penale con riguardo alla tutela dell’integrità fisica, solo a titolo di lesioni personali o omicidio colposi, secondo i normali parametri.

c2 )Tuttavia l’attività medica di cui sub c1) in quanto viola in diritto di libertà del paziente rileva sotto il profilo penale ad altro titolo a seconda del vario atteggiarsi dei casi concreti: violenza privata (art. 610 c.p.) e/o sequestro di persona ( art. 605 c.p.). Tali reati possono concorrere con quelli di lesioni personali colpose ed omicidio colposo, così come specificato sub c1).

c3)L’assenza di finalità terapeutica dell’intervento sanitario posto in essere in presenza di espresso dissenso rende configurabili sia i delitti di lesioni personali volontarie, omicidio preterintenzionale e, in casi estremi, omicidio volontario; sia quelli di violenza privata e/o sequestro di persona.

I limiti del presente intervento non consentono un adeguato approfondimento dei temi enunciati e dei passaggi, anche laboriosi, attraverso i quali dottrina e giurisprudenza sono pervenute alle attuali conclusioni, condivisibili ed in armonia con i principi costituzionali. Ci si limita ad una telegrafica ed essenziale rassegna di arresti giurisprudenziali, con rimando ai relativi passaggi argomentativi.

L’indirizzo rigorista della Cassazione raggiunge la sua massima espressione nella sentenza della quinta sezione del 21-4-1992, imputato Massimo
. In essa la Corte di legittimità afferma la irrilevanza, in caso di dissenso del paziente, della finalità terapeutica ai fini dell’esclusione del dolo, generico, di lesioni volontarie, con la conseguente configurabilità del relativo delitto o di quello più grave di omicidio preterintenzionale,

Di contrario avviso la successiva sentenza Barese
, che in caso analogo ha ritenuto configurabile l’omicidio colposo e non l’omicidio preterintenzionale argomentando in tal senso dalla accertata finalità terapeutica.

Infine nella sentenza Volterrani 
si riprende e si conferma l’indirizzo espresso nella sentenza Barese, sviluppandolo coerentemente e compiutamente in termini che appare opportuno riportare integralmente a conclusione di questo intervento:” In tema di attività medico chirurgica deve ritenersi che il medico sia sempre legittimato ad effettuare il trattamento terapeutico giudicato necessario per la salvaguardia della salute del paziente affidato alle sue cure, anche in mancanza di esplicito consenso, dovendosi invece ritenere insuperabile l’espresso, libero e consapevole rifiuto eventualmente manifestato dal medesimo paziente, 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, qualora il medico effettui ugualmente il trattamento rifiutato, potrà profilarsi a suo carico il reato di violenza privata ma non – nel caso in cui il trattamento comporti lesioni chirurgiche ed il paziente muoia - il diverso e più grave reato di omicidio preterintenzionale, non potendosi ritenere che le lesioni chirurgiche, strumentali all’intervento terapeutico, possano rientrare nella previsione di cui all’art.582 c.p.”
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� S. Procuratore Generale della Repubblica presso la Corte di Appello di Catania
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