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Rivista di sanita e responsabilita medica

Corte d’Appello di Venezia, sent. n. 320 del 15 febbraio 2024 — Pres.
Dott. M. Campagnolo - Rel. Dott.ssa G. Sanfratello - Cons. Dott. G. Bordon
Responsabilita sanitaria — consenso informato — diritto
allautodeterminazione terapeutica @ —  trattamenti alternativi —
crioconservazione dei gameti — fertilita del paziente oncologico — causalita
omissiva — onere della prova — principio di vicinanza della prova — danno
da perdita di chance — medical malpractice.

In tema di responsabilita sanitaria, l'obbligo di informazione sui
trattamenti alternativi e sui trattamenti accessori idonei a preservare la fertilita
del paziente oncologico costituisce elemento essenziale del diritto
all’autodeterminazione terapeutica, distinto dal diritto alla salute. Tuttavia, la
lesione di tale diritto presuppone la prova, anche per presunzioni, che, se
adeguatamente informato, il paziente avrebbe verosimilmente rifiutato o
differito l'intervento proposto, accedendo a trattamenti alternativi o di
crioconservazione gametica. Non sussiste responsabilita della struttura
sanitaria qualora la documentazione clinica e i consensi informati sottoscritti
dimostrino la tempestiva informazione del paziente e l'assenza di un nesso
eziologico tra la condotta omissiva e la lamentata perdita della capacita
procreativa.

E ammissibile, nell'ordinamento, la crioconservazione dei gameti a fini
preventivi anche in assenza dei presupposti richiesti per l'accesso alla
procreazione medicalmente assistita, ma la mancata esecuzione di tale
procedura non comporta responsabilita sanitaria ove non sia provato che la sua
riuscita avrebbe avuto, secondo il criterio del “piu probabile che non’, esito
positivo e idoneo ad evitare il danno lamentato.

(Omissis)

Motivi della decisione

Premesso che:

Parte_1, nato il 9.8.1983, ha agito nei confronti di Controparte_1 al fine di
ottenerne la condanna al risarcimento dei danni patrimoniali e non
patrimoniali, quantificati in euro 130.447,00, subiti in conseguenza dei due
interventi di orchifunicolectomia, il primo eseguito nel giugno del 2002 a
carico del testicol destro, il secondo, a carico del testicolo sinistro, in data
27.12.2011, che lo avevano reso sterile.

A sostegno della domanda ha allegato che gli interventi erano stati eseguiti
a causa dell'insorgenza di formazioni neoplastiche, sviluppatesi prima al
testicolo destro e poi a quello sinistro, ed ha lamentato il fatto di non essere
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stato informato adeguatamente, in occasione di entrambi gli interventi, né di
possibili trattamenti alternativi e neppure della possibilita di crioconservare i
gameti, al fine di non perdere definitivamente la capacita di procreare;

I'azienda si e costituita eccependo, in relazione al primo intervento, la
prescrizione del diritto fatto valere, per decorso del termine decennale,
sottolineando comunque come l'intervento eseguito fosse I'unico possibile,
attese le dimensioni della massa tumorale e come [Ilipotesi della
crioconservazione dei gameti fosse stata presa in considerazione, ma poi non
percorsa, atteso il numero esiguo e la scarsa mobilita degli spermatozoi,
evidenziata dallo spermiogramma eseguito;

quanto all'intervento eseguito a dicembre del 2011, la convenuta ha
sottolineato la correttezza del proprio operato, evidenziando come nella
scheda di pre-ricovero del 21.12.2011 fossero indicati tutti i passaggi che
avrebbero costituito le fasi dell'intervento chirurgico e fosse annotato anche il
consiglio di conservare il liquido seminale, sicché non poteva imputarsi
allazienda la mancata conservazione, posto che il paziente aveva poi
sottoscritto il modulo di consenso informato, nel quale pure era indicata come
possibile la sterilita;

con sentenza n. 1322/2022, pubblicata il 6.7.2022, il Tribunale di Venezia
ha rigettato la domanda;

in particolare, il giudice di primo grado ha accolto l'eccezione di
prescrizione in relazione all'intervento eseguito a giugno del 2002 e, quanto
all'intervento del dicembre 2011, ha reputato che lo stesso fosse 'unica scelta
terapeutica possibile, che 'esecuzione fosse stata immune da censure e che
non vi fosse prova né della lesione del diritto all’autodeterminazione, avuto
riguardo all’'opzione adottata e neppure una lesione del diritto ad un consenso
informato, in relazione all’esigenza di eseguire la crioconservazione dei
gameti, escludendo da ultimo, anche la responsabilita risarcitoria da perdita di
chance;

avverso detta sentenza la parte soccombente ha proposto appello,
formulando quattro motivi di gravame;

'azienda appellata si € opposta all’accoglimento dell'impugnazione;

Osserva:

va considerato in primo luogo che alcuna censura muove 'appellante avuto
riguardo all’accoglimento dell’eccezione di prescrizione in relazione
all'intervento svolto nel giugno del 2002, sicché le doglianze odierne vanno
scrutinate unicamente in relazione alla condotta dei sanitari nel mese di
dicembre del 2011.

Ancora, seppure nel giudizio di primo grado 'attore aveva indicato, tra i
profili di responsabilita, anche la mancata prospettazione di possibili
interventi alternativi, e meno radicali rispetto all’orchiotomia eseguita il
27.12.2011, in questo grado non vi € contestazione sul fatto che I'intervento
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fosse I'unico possibile, atteso il tipo di tumore che il paziente presentava, né
che lo stesso sia stato eseguito a regola d’arte.

Cio posto, con il primo motivo I'appellante si duole del fatto che il giudice di
primo grado avrebbe confuso l'oggetto del diritto all’autodeterminazione per il
quale si afferma in questa sede la lesione, sostenendo che il Tribunale avrebbe
escluso la lesione di tale diritto avuto riguardo al bene salute e non gia al diritto
ad essere informato sulla possibilita di preservare, pur a fronte della probabile
insorgenza

della sterilita, il diritto a procreare a mezzo della crioconservazione dei
gameti. Va detto che il Tribunale non ha affatto confuso i due profili, ma,
escludendo la fondatezza della doglianza avente ad oggetto la mancata
prospettazione di un approccio terapeutico diverso da quello in concreto
adottato, ha esaminato l'aspetto del diritto all’autodeterminazione, proprio
nella prospettiva di un deficit d'informazione, al quale sia conseguito un danno
non patrimoniale diverso dal danno alla salute [Omissis]. Sul punto
'appellante, con il primo e il secondo motivo di gravame, censura la decisione
del Tribunale, nella parte in cui non ha ritenuta raggiunta la prova né del deficit
di informazione e neppure del fatto che, ove adeguatamente informato della
possibilita di procedere alla crioconservazione dei gameti, avrebbe rifiutato di
procedere all'intervento. A tal proposito, e utile ricordare che, nella cartella
clinica, in data 23.12.2011, e stato annotato: Dr. Per_1 (visionata la cartella).
Fare inguinotomia esplorativa e es. istologico estemporaneo. Se non si riesce:
usare la pistola per biopsia prostatica. NON FARE SUBITO ORCHIFUNILECTOMIA
FARE ESTEMPORANEA. Consigliata conservazione liquido seminale.
L'appellante sostiene che non gli sia stato consigliato in quel momento di
eseguire la conservazione del liquido seminale e di avere avuto contezza del
contenuto della cartella clinica solo dopo la dimissione e tuttavia, a fronte della
posizione assunta sul punto dall’azienda, non ha formulato alcun capitolo di
prova finalizzato a dimostrare che nulla gli sia stato consigliato e dunque a
sorreggere I'assunto secondo il quale I'annotazione non

andrebbe letta nel senso che l'indicazione sia stata fornita al paziente in
sede anamnestica, ma piuttosto che fosse una raccomandazione ad uso dei
sanitari, non e chiaro peraltro con quali finalita. Ancora, risulta dal modulo di
consenso informato, sottoscritto dall’appellante in data 27.12.2011, giorno
dell’intervento, che egli aveva accettato di eseguire I'inguinotomia esplorativa,
I'esame istologico

estemporaneo ed eventualmente, anche I'orchifunicolotomia, la quale, come
detto, si era resa necessaria, tenuto conto degli esiti dell’esame estemporaneo
ed aveva anche accettato la possibilita di rimanere sterile. (cf. pag. Omissis della
cartella clinica prodotta in primo grado dalla parte appellata). Da ultimo, nella
lettera di dimissioni del 30.12.2011, oltre alla descrizione dell'intervento
eseguito e all'indicazione delle successive attivita da svolgersi nel periodo
post- operatorio, si legge: “nel frattempo abbiamo anche fornito al paziente
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indirizzo del centro di crioconservazione dei gameti per patologia di
riproduzione vicino al domicilio”. Il documento non specifica quando sia stato
fornito I'indirizzo, ovvero se dopo la data dell'intervento (27.12.2011) o prima,
come parrebbe evincersi dal tenore della scheda anamnestica del 23.12.2011,
ma cio che e pacifico e che la crioconservazione dei gameti non avrebbe potuto
essere eseguita presso la Controparte_4 di Mestre (VE) ove il paziente venne
operato, ma in un diverso centro specializzato. L'appellante, tuttavia, non ha
mai dedotto e neppure chiesto di provare che, ove informato della possibilita
di conservare i gameti, avrebbe deciso di soprassedere all'intervento, per
rivolgersi alla struttura specializzata e procedere prima alla
crioconservazione, di talché va condivisa la valutazione del Tribunale in merito
alla mancanza dei presupposti per riconoscere la lesione del diritto
all’autodeterminazione.

Sul punto, e con cid esaminando il terzo motivo di gravame, I'appellante, a
fonte dell’evidenziata mancanza di specifica allegazione e soprattutto di prova,
ha invocato la prova presuntiva, quale metodo di valutazione induttivo, che
consente di risalire dal fatto ignoto al fatto ignorato, sostenendo che la stessa
avrebbe potuto evincersi dai capitoli di prova, proposti nel giudizio di primo
grado, finalizzati a dimostrare il suo desiderio di paternita e la circostanza che
il suo matrimonio fosse fallito proprio a causa dell’infertilita. Lassunto non puo
essere condiviso, perché la mera dimostrazione del desiderio di paternita, pur
prescindendo dalla genericita dei capitoli di prova formulati, non dimostra
affatto, neppure in via presuntiva o indiretta, che 'appellante avrebbe deciso
di non sottoporsi all'intervento (del quale aveva accettato anche lo step
estremo ed eventuale, ovvero I'orchifunicoloctomia), con cid ponendo a rischio
la propria salute, piuttosto che rinunciare alla crioconservazione dei gameti.

Infine, con il quarto motivo di gravame, I'appellante censura l'errore di
valutazione in cui sarebbe incorso il giudice di primo grado, il quale aveva
valorizzato il fatto che il paziente, fin dal 2004, era azoospermico, traendone la
conseguenza che non sarebbe stata per cio stesso possibile I'estrazione di
gameti. A tal proposito 'appellante sottolinea come dalla stessa CTU fosse
emerso che anche nei soggetti azoospermici sia possibile, nel 50% dei casi,
estrarre comunque lo sperma dai testicoli, pur in assenza di eiaculazione, da
parte di un chirurgo esperto in microTESE, ovvero una biopsia testicolare
multipla aperta con estrazione dello sperma testicolare; invero la CTU ha
precisato che e stato riportato un successo di gravidanza anche con 'iniezione
di spermatozoi immaturi, freschi o crioconservati, e che comunque il successo
dipende anche dal numero degli spermatozoi o degli spermatidi recuperati.

In tale prospettiva, ferma restando la natura dirimente della mancanza di
prova in merito al fatto che, ove tempestivamente allertato, il paziente avrebbe
scelto di non operarsi a dicembre 2011, ma di tentare la crioconservazione dei
gameti, resta insuperabile, secondo I'apprezzamento del Collegio, il fatto che la
percentuale del 50%, indicata in sede peritale, non assolve affatto alla regola
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del pit probabile che non, come pure non puo sottacersi - in difetto, si ripete,
del necessario corredo probatorio - il fatto che la crioconservazione avrebbe
comportato l'accesso ad una diversa struttura sanitaria, con una possibilita di
successo non superiore al 50%, con conseguente differimento di un intervento,
il quale, attesa la patologia da cui era affetto il paziente, si presentava invece
come assolutamente necessario al fine di salvaguardare il bene salute. Alla luce
del quadro cosi delineato e fermo restando che la documentazione acquisita
depone nel senso dell'avvenuta informazione prima dell’intervento, non
sussistono comunque, secondo l'apprezzamento del Collegio, elementi
presuntivi che facciano propendere nel senso di ritenere che l'appellante,
ricoveratosi in via di urgenza il 21.12.2011 per una neoformazione a carico del
testicolo controlaterale rispetto a quello gia operato nel 2002, e operato il
27.12.2011, avrebbe verosimilmente deciso di non sottoporsi all'intervento
prima di avere tentato la crioconservazione dei gameti, anteponendo la propria
aspirazione alla paternita al rischio di vedere compromessa significativamente
la sua salute.

In definitiva, non solo non puo essere riconosciuto il pregiudizio all'integrita
fisica, attesa la correttezza dell’intervento eseguito, ma neppure il risarcimento
per la lesione della liberta di autodeterminazione, in difetto di prova tanto
dell'intempestivita delle informazioni fornite, quanto del fatto che, ove fornite

tempestivamente, avrebbero determinato il paziente a soprassedere
all'intervento di orchifuniculectomia.

La sentenza va dunque confermata, con conseguente condanna
dell’appellante al pagamento delle spese processuali del grado, liquidate in
dispositivo, second i parametri medi dello scaglione di valore applicabile.

Parte appellante e altresi tenuta al pagamento dell’'ulteriore somma, pari
all'importo dovuto a titolo di contributo unificato per il presente grado, ai sensi
dell’art. 13, comma 1 quater D.PR. 115/2002, come novellato a seguito
dell’entrata in vigore della legge 228/2012.

(Omissis)



152 DIRITTO E SALUTE [1:2025]

ISSN 2532-1862



