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1. Consenso libero e informato

L'art. 1, comma 1° della |. 22 dicembre 2017, n92tecante
“‘Norme in materia di consenso informato e di diggosi anticipate di
trattamento”, dispone che «Nessun trattamento aamitpuo essere
iniziato o proseguito se privo del consenso liberanformato della
persona interessata, tranne che nei casi esprasgampeevisti dalla
legge». Il comma 4° chiarisce che il consenso 8eminzia dalla sua
documentazione — in forma scritta, attraverso wiegistrazioni o con
dispositivi che consentano alla persona disabileodiunicare — ed € |l
processo caratteristico della «relazione di cuda fducia tra paziente e
medico», realizza I'incontro tra «l'autonomia demmale del paziente e la
competenza, l'autonomia professionale e la respmlitsadel medico».
Nello stesso senso, l'art. 26 del Codice deontolmgnedico discute di
una «pianificazione anticipata».

Si delinea in tal guisa, in accordo con gli artt32 32 Cost., artt. 1,
2 e 3 Carta dei diritti fondamentali dell’'Unionerepea, e artt. 5 e 9 Conv.
di Oviedo per la protezione dei Diritti del'Uomalella dignita dell'essere
umano nei confronti delle applicazioni della biakbg della medicina,
I'attrazione della capacita decisionale all'essestassa della persona
umana, fondata sulla dignita e sulla liberta. DnssEguenza il consenso
non e valido se non libero, meditato e fondato sadeguata, completa,
informazioné, quello prestato per il passato non vincola péutilro ed &

! Cfr. ComITATO NAZIONALE DI BIOETICA, Informazione e consenso all'atto medi@® giugno 1992,
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sempre revocabile.

Il consenso, che rovescia la gerarchia tra medigazente nel
rapporto di cura e sottrae la persona al poteresidee del terapeuta e
subordina alla libera (e informata) determinazideé paziente la pratica
clinica e diagnostica, giungendo fino alla pos&gidi rifiuto® di cure
necessarie alla conservazione della vita negli gaminali, determina
dunque lI'emergere di «un nuovo soggetto morale, segiso proprio
dell’attribuzione allinteressato del pieno potale governo del corpo
fisico®».

In questa alleanza terapeutica necessariamentemasiica, in
guanto una delle parti coinvolte nel rapporto éattarizzata dalla
professionality all'interno della quale «il tempo della comuniicae tra
medico e paziente costituisce tempo di cu@nente del comma 8°, al
medico € dungue rimessa, in scienza e coscienzdichzione dei mezzi
attraverso cui realizzare (0 almeno cercare diizzsie) I'obiettivo
sperato, comune a lui e al paziente, del migliorgmeelle condizioni di
salute di quest'ultimo, ed a costui spetta la dewes circa la loro
attuazione, scelta insindacabile in quanto esmessidel proprio
personalissimo bilanciamento tra risultati attesirifici richiesti, qualita
e dignita dell’esistenza.

Rientrano nella nozione di trattamenti sanitarirenta nutrizione e
I'idratazione artificiale, «in quanto somministraze, su prescrizione
medica, di nutrienti mediante dispositivi medicika disposizione
recepisce l'insegnamento della Corte costituzemalsede di definizione
del trattamento sanitafionella quale si deve comprendere I'alimentazione

«l'informazione é finalizzata non a colmare l'in@bile differenza di conoscenze tecniche tra medico
paziente, ma a porre il paziente nella condizionesércitare correttamente i suoi diritti e quili
formarsi una volonta che sia effettivamente talalir termini in condizione di scegliere».

2 ComITATO NAZIONALE DI BIOETICA, Rifiuto e rinuncia consapevoli al trattamento sariv nella
relazione medico-pazient@4 ottobre 2008, aveva distinto il rifiuto, intatp dalla richiesta di non
iniziare una terapia, dalla rinuncia, quando laidgsta € di interrompere una terapia in atto, mealdi
distinzione non e traccia nella |. in commento, akerive entrambe le nozioni al termine di rifiuto.

% S. RDOTA, La vita e le regoleTra diritto e non dirittq Feltrinelli, Milano, 2006, p. 85

* F. D’AGOSTING, Un magistero per i giuristi. Riflessioni sugli imgementi di Benedetto XV8an
Paolo, Cinisello Balsamo, 2011, p. 108 ss.

® Su cui M.DI Masi, Prima lettura della legge recante “Norme in matedaconsenso informato e di
disposizioni anticipate di trattamentp”in http://www.diritticomparati.it Discute analogamente di
«medicina condivisa» V. BRDICCHIO, Testamento biologico e consenso informato (aspkttie
decisioni di fine vita nel diritto italiano traus conditume jus condenduiy in Dir. successioni famiglia
2017, 2, p. 637 ss.; cfr. anche AlCNLUSS|, Testamento biologico e problemi del fine-vita: wets
bilanciamento di valori 0 un nuovo dogma della vaé®, in Europa dir. priv, 2013, p. 457 ss.; C.
CuPELLI, Consenso informato e disposizioni anticipate diténaento: dai principi alla legge?n Cass.
pen, 2017, p. 2164 ss.

® Corte cost., 23 dicembre 2008, n. 438, in Gialin. amm, 2009, p. 297, a proposito dell'art. 3 della
l.r. 6 novembre 2007, n. 21, Piemonte (Norme inematdi uso di sostanze psicotrope su bambini ed
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o l'idratazione realizzate per il tramite di intenti medico-sanitari, ossia
in forme e con strumenti invasivi dell'integrit&itta dell'individuo.

Di conseguenza, il medico e tenuto a rispettareifilito o la
rinuncia espressa dal paziehted & per questo esente da responsabilita
civile o penale, che sussisterebbero nellipotesiti@ria: «il consenso
espresso da parte del paziente a seguito di umnanone completa sugli
effetti e le possibili controindicazioni di un im&nto chirurgico € vero e
proprio presupposto di liceita dell’attivita del dieo che somministra il
trattamento, al quale non e attribuibile un gemewiritto di curare a
prescindere dalla volonta del’ammalatoSicché, anche ove la condotta
del medico abbia ottenuto un risultato positivoavér praticato un
trattamento diverso da quello consentito dal pdeiemon € punito
penalmente in forza del principio di legalita ests/ita della norma
penale, perché manca una norma incriminatrice del@otta, ma cio non
esclude che la condotta possa rilevare su altni,pel essenzialmente in
termini di responsabilita per fatto illecito danop@ considerazione del
diritto di autodeterminazione del paziehte

adolescenti), ritenuto illegittimo per violazionelihrt. 117, 3° comma Cost., in quanto disciplina
aspetti di primario rilievo dell’istituto del consso informato, il cui ambito & da considerarsi cogsp

tra i principi fondamentali in materia di tutelalldesalute. Cfr. anche Corte cost., 26 giugno 2002,
282, in Giur. cost, 2002, p. 2012 ss., con osservazioni di R. WA e note di A. D'’AENA, La
Consulta parla ... e la riforma del titolo V entra wgore e di D. Moranala tutela della salute, fra
liberta e prestazioni, dopo la riforma del Titola ¥ proposito della sentenza 282/2002 della Corte
costituzionale in Giur. it., 2002, p. 2006 ss., con nota di GVNO; in Foro it., 2003, I, c. 394, con
note di R. PMBOLI, e di A. EENSOVECCHIO LI Bassi, Sul controllo delle leggi regionalidi V.
MoLascHI, «Livelli essenziali delle prestazioni» e Corte dogionale: prime osservazigndi S.
GARAGNANI, Principio di precauzione, liberta terapeutica e aiizione delle competenze fra Stato e
regioni.

" CoMITATO NAZIONALE DI BIOETICA, Obiezione di coscienza e bioeti@D luglio 2012, aveva ritenuto
che «l'obiezione di coscienza in bioetica € untiircostituzionalmente fondato (con riferimento ai
diritti inviolabili del’'uomo), costituisce un’istuzione democratica, in quanto preserva il camatter
problematico delle questioni inerenti alla tutelai dliritti fondamentali senza vincolarle in modo
assoluto al potere delle maggioranze, e va eserditamodo sostenibile». Di conseguenza «la tutela
giuridica dell’obiezione di coscienza non deve tame né rendere piu gravoso I'esercizio di diritti
riconosciuti per legge né indebolire i vincoli dilidlarieta derivanti dalla comune appartenenzagia@
sociale». Coerentemente, per Cons. Stato, 2 sa#eP@4, n. 4460, iNuova giur. civ. comm2015,

75 ss., il rifiuto opposto dalla Regione di far mexsdere, ad una propria struttura ospedaliera,
l'alimentazione artificiale di una paziente in statgetativo permanente, su richiesta del suogutwn
pud giustificarsi con ragioni attinenti all'obiene di coscienza, poiché spetta alla legge disapdin
compiutamente le modalita e i limiti entro i quadissono assumere rilevanza i convincimenti intieti d
singolo medico, ferma la necessita che la struthsggedaliera garantisca, comunque, la doverosita de
satisfacere officioln dottrina v. di recente R.ERONES| Tra deontologie e obiezioni di coscienza: il
sempre attuale problema del limite Riv. biodiritto, 2016, 1, p. 9 ss.; N.ETTOR|, Il diritto alla salute
alla fine della vita: obblighi e responsabilita damministrazione sanitariain Riv. med. legale dir.
sanitario, 2016, p. 1463 ss.; M. MITRANO ZINGALE, L'obiezione di coscienza nell'esercizio della
funzione pubblica sanitarjan Giur. cost, 2015, p. 1099 ss.

® Cass., 16 gennaio 2008, n. 21335Rin. pen, 2008, p. 773 ss.

® Cass., Sez. Un., 21 gennaio 2009, n. 243Djiinpen. e prog.2009, p. 447; iDanno e resp.2009,
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Le strutture sanitarie pubbliche e private garantis® con propria
organizzazione interna l'attuazione della leggefdrmazione ai pazienti
e la formazione dei sanitari, che deve comprenaecbe quella in materia
di relazione e comunicazione col paziente, di terael dolore e di cure
palliative.

Il riferimento contenuto nel 1° comma alla salvedeacasi previsti
dalla legge, come il disposto del 7° comma a med#&kequale «nelle
situazioni di emergenza o urgenza il medico e i momenti delléquipe
sanitaria assicurano le cure necessaire, nel tespidlla volonta del
paziente ove le sue condizioni cliniche e le citaose consentano di
recepirla», sembra doversi ricollegare alla scrante dello stato di
necessita, e va comunque integrato col dispostadel, in materia di
disposizioni anticipate di trattamento. Ove dungueanchi sia
I'espressione del consenso che quella del rifiuio adcertamenti
diagnostici, per le scelte terapeutiche o sing@ttamenti sanitari, in
condizioni di emergenza, ed eventualmente anche coeso di un
trattamento ed il paziente versi in stato di ine&sza, il criterio che funge
da discrimine e il pericolo di vita: in questo cakmedico potra operare
anche senza il consenso allintervento variato etisp a quello
programmato, illustrato al paziente e consefititSe, invece, non & a
rischio la vita, spetta al paziente la liberta tiuare il proprio personale
bilanciamento tra la prospettiva di vivere con um&nomazione, 0
affrontare le conseguenze di un intervento chelitairasse, ma da cui
potrebbero derivare effetti che egli ritiene insopgbili, piu della
menomazione stessa.

Allorché, infine, per un errore diagnostico il danib prende
conoscenza solo in camera operatoria, quando iep&ze sedato e non
puo esprimere la propria volonta, delle condizicme rendono opportuno
il differente intervento, non ha luogo ad applicaies disciplina del
consenso informato, e la situazione di fatto vasois in una fattispecie

p. 329 ss.; irGiur. it., 2009, p. 2263 ss.; Resp. civ.2009, p. 881; imvww.dirittoegiustizia.itcon nota

di A. ComPORT|, Consenso informato e attivith medico chirurgicaagdo l'irrilevanza penale viene
meno Per gli studi di bioetica sul diritto all’auto@eminazione e sul dovere di informazione gravante
sul medico cfr. P. BRSELLINO, Bioetica tra autonomia e dirittdMilano, 1999, pp. 79 e 127; EARODI,

| codici deontologici in Italia e nella CEEn C. FoMANO, G. GRASSONI (a cura di),Bioetica Torino
1995, p. 78 ss.

10°cfr. A. PoGGIA, Diritti umani e organizzazione sanitariin Riv. dir. sicurezza social@011, pp. 21
ss.; L. @EN, Le disposizioni anticipate di trattamento sanitati@ diritto civile e organizzazione
amministrativa in Riv. biodiritto, 2017, 1, p. 12 ss.

1 Cass., 29 maggio 2002-11 luglio 2002, n. 26446, H4. ritenuto che il medico sia legittimato a
sottoporre il paziente al trattamento medico chaliga necessario alla salvaguardia della sua salute
nonostante manchi il consenso del paziente, operkndtato di necessita. Cfr. anche Cass., Sez. Un.
18 dicembre 2008-21 gennaio 2009.
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di responsabilita professionale per condotta capgser non avere |l
sanitario o la struttura operato con la diligenzhiesta dalldeges artis
E, salvo ancora il caso di necessita, l'interverdosospeso, in attesa di
conoscere la determinazione del paziente.

Il criterio appare dirimente anche con riguardoi aglumenti di
alimentazione e idratazione artificiale, in consi#one della loro
gualificazione in termini di trattamento terapeatite stesse non potranno
essere proseguite dal sanitario quando consfiutaidel paziente, ovvero
per conseguenza del divieto di ostinazione irragyoite nelle cure, di cui
all’art. 2. Se non c’e piu speranza di sopravvigenmn puo operare lo
stato di necessita, la cui applicazione si limila serifica di una certa
probabilita di guarigione, non ad un qualunque grad possibilita di
miglioramento delle condizioni di salute.

2. Terapia del dolore, divieto di ostinazione irragievole nelle cure e dignita
nella fase finale della vita

Un’appropriata terapia del dolore e garantita, amaodella I. 15
marzo 2010 n. 38, anche in caso di rifiuto o revdeh consenso al
trattamento sanitario, ed € dovere del medico adogieper alleviare le
sofferenze del paziente. In caso di prognosi irtfaasbreve termine o di
iImminenza di morte «il medico deve astenersi dai aggtinazione
irragionevole nella somministrazione delle cureakratorso a trattamenti
inutili o sproporzionati».

La disposizione si inserisce in un’opportuna dstine tra terapia,
che «si riferisce alla malattia e mira al ripristidi una condizione di
salute», e cura, che invece «e rivolta ad una e di fragilita e ha il
suo valore nella relazione, anche quando non c'asipitita di
guarigione®’. L'alleanza terapeutica si spinge dunque fino awh u
alleanza di cura, nella quale al medico e richi¢stdempimento di un
dovere professionale di prendersi carico dellailitaglegli stati terminali,
evitando tanto le pratiche che non siano propoetm®n efficaci o
tecnicamente adeguate alle condizioni del pazienteagli obiettivi di
cura’®, quanto forme surrettizie di abbandono del paeienlla
sofferenza.

Inoltre, «in presenza di sofferenze refrattari¢raitamenti sanitari,

12| RoMANO, in E. VINAI, «L’eutanasia non & mai scelta di libertéin Noi genitori & figli, 2011, 1, p.
38 s.

13 Questa era la dizione contenuta nellart. 1, 1@, lett.f), del d.d.l. n. 2350/2009 rubricato
«Disposizioni in materia di alleanza terapeutidacahsenso informato e di dichiarazioni anticipdie
trattamento», approvato dal Senato della Repubbl@&marzo 2009.
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il medico puo ricorrere alla sedazione palliativafpnda continua in
associazione con la terapia del dolore, col comsedes$ paziente», dando
atto del ricorso o del rifiuto della stessa, comaazione nella cartella
clinica e nel fascicolo sanitario elettronico.

La disposizione recepisce le indicazioni formula Comitato
nazionale per la Bioetica nel parere su “Sedazipaléativa profonda
continua nellimminenza della morte” del 29 genn&016, il quale
ammette I'eticita dei trattamenti farmacologicipigati secondo criteri di
proporzionalita e adeguatezza sanitaria, necessaridurre fino ad
annullare la coscienza del paziente allo scopdi@viare sintomi fisici o
psichici intollerabili e refrattari a qualsiasi tieemento che possono essere
dispnea, nausea e vomito incoercibibelirium, irrequietezza psico-
motoria, di stresspsicologico o esistenziale, senso di soffocameato.
tempo stesso, recisamente escllide possibilita che la vita ne risulti
abbreviata, e che sia dunque assimilabile ad urta slosoft and slow
euthanasiain accordo con la letteratura scientifica chej,aevidenzia in
alcuni studi che addirittura procrastinerebbe ice$so. Un’opinione
censura tale pronuncia in quanto ipocrita, per avéato di pronunciarsi
sul fatto che «la sedazione palliativa profondamtioua sia eticamente e
giuridicamente accettabile anche qualora — qudiettefcollaterale che
non puod, quantomeno in linea di principio, deldwscludersi — ne derivi
un’accelerazione, di qualche minuto, ora o giorndell’agonia
dellammalato®. L'interrogativo, centrale nella dottrina del diggl
effetta'®, si pud risolvere nel senso della liceita giutiderl etica di alcuni
interventi medici in ragione del loro fine principa anche qualora
comportino conseguenze negative.

Gia il 24 febbraio 1957, in un discorso tenutoXaldongresso della
Societa di Anestesiologia, il pontefice Pio Xlldomandava: «La liceita
delle pratiche di soppressione del dolore e detlacienza mediante
narcotici, quando cio e richiesto da un’indicazionedica, € consentita
dalla religione e dalla morale al medico e al paieanche quando si
avvicina la morte e si prevede che I'uso dei naccatcorcera la vita?» e
concludeva: «Se non ci sono mezzi e se, nelle stemoae concrete, cio
non impedisce 'adempimento di altri doveri momlreligiosi, si»". Sul

14 v, tuttavia I'opinione contraria espressa da CAMAGNI, in calce al citatdParere del Consiglio
nazionale di bioetica, secondo il quale I'eutanésiamuffata dalla sedazione.

15'S. OrcAcE, La sedazione palliativa profonda e continua neliimenza della morte e le sette
inquietudini del dirittg in Riv. it. med. legale2017, p. 469 ss.

16 G.M. MIGLIETTA, Teologia morale contemporanea. Il principio del ticg effetto Roma, 1997.

Y Po Xll, Risposta ai quesiti del IX Congresso della Socl&thana di Anestesiologig24 febbraio
1957), inDiscorsi e radiomessaggKlll, Tipografia Poliglotta Vaticana, Roma, 199,749, su cui E.
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punto & esplicita, in Francia, la L. 1110-5-2, rdeadCode de la Santé
ammettendo I'insieme dei trattamenti analgesice@asivi (e dunque non
soltanto la sedazione profonda e continua) attpatisollevare il malato
in fase terminale dal sintomo refrattario ad altattamenti, «anche se
possono abbreviare la vita». In prossimita dellarteposomministrare
fluidi ha spesso effetti collaterali e svantaggpesiori al maggiorconfort
di vita atteso, ed in considerazione di cio lo estdi alterazione della
coscienza mantenuto farmacologicamente fino alsd®cen associazione
allanalgesia, non configura eutanasia in ragiomd'idterruzione dei
trattamenti vitali di idratazione e alimentaziona, quale non resta
comunque affidata ad una scelta ispirata per il ioeedi criteri di
proporzionalita e divieto di ostinazione irragionkynelle cure, fermo |l
rispetto del dissenso eventualmente espresso daénp@ anche con
disposizioni anticipate di trattamento.

La definizione dei confini temporali della “imminza di morte”
spetta alla scienza medica, e le linee guida gknende accreditate la
commisurano quantomeno ai quindici giorni; nell@essb senso, la
definizione delle “sofferenze refrattarie ai trattnti sanitari” dipende
necessariamente dall’avanzamento della medicindapz, fermo |l
principio per il quale non della sola sofferenzsck si puo trattare, ma
anche del c.dexistentialdi stress in ragione della nozione complessa di
salute, come benessere psico-fisico, costantemeiitadita dalla
giurisprudenza costituzionafe

3. Minori e incapaci

Il testo normativo comprende nella responsabieaitoriale di cui

SGRECCIA Manuale di bioetica4® ed., 2007, Milano, 2007, p. 886 s. V. anchevaNNI PaoLo I,
Evangelium vitag«Nella medicina moderna vanno acquistando rilisgprattutto le cosiddette “cure
palliative” destinate a rendere piu sopportabildase finale della malattia e ad assicurare al temp
stesso un adeguato accompagnamento umareNetbBTTO XVI, Intervento al Congresso nazionale
della Societa ltaliana di Chirurgia20 ottobre 2008, su cui F.ASCELLI, Le cure palliative nel
magistero di Pio XII e Benedetto X\#h L'osservatore romano30 gennaio 2009, invitava i sanitari ad
«alleviare la sofferenza ... accompagnare il malab suo cammino»;d., Messaggioper la XV
giornata del malatpin V. PAGLIA, Sorella morte Piemme, Milano, 2015. Nello stesso senso € il
magistero di J.M. BRGOGLIQ Risponde Papa FrancescMarsilio, Venezia, 2015, p. «Nessuno &
obbligato a usare mezzi straordinari quando sihgast € in una fase terminale. Nella mia pastoiale,
questi casi, ho sempre consigliato le cure palatj ID, Cure palliative: udienzai partecipanti alla
Plenaria della Pontificia Accademia per la Vjita marzo 2015, in T.7&NICO, |l vocabolario di Papa
Francesco Libreria editrice vaticana, Roma, 2015.

'8 Tra le altre, Corte Cost., 6 maggio 1985, n. 161;18 novembre 2013, n. 278; Id., 21 ottobre 2015
n. 221; Id., 5 luglio 2016, n. 213; Id., 20 giug@17, n. 180.
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all’art. 320 c.c. la decisione in merito al tratemo sanitario da praticare
al minore, pur gravando i genitori o il tutore dklvere di tenere conto
della volonta di costui, in relazione alla suae®@ suo grado di maturita.
Ne deriva, ogni volta che non sussista contrastayénitori e sanitaf,
che la verifica giudiziale del dissenso del minaresta affidato
esclusivamente all'iniziativa dei nonni, di altranenti o del pubblico
ministeroex art. 336 c.c., per I'adozione di un provvedimelwtatativo
della responsabilita. Il minore non e neppure @di a dettare
disposizioni anticipate di trattamento o alla pi@aizione condivisa delle
cure, in caso di patologia cronica o a prognosauefd’. Il paradosso
diviene purtroppo tragico rispetto alla scelta aledledazione profonda,
finendo per essere impossibile superare tempestiveanl’ opposizione
manifestata dai genitori alla terapia di sedaziprefonda del figlio, in
condizioni di morte imminente, per alleviargli doloefrattari ad ogni
altro trattamento o fronteggiare eventi acuti teahi

La dottrina aveva, in contrario, autorevolmentegrsato che gli atti
costituenti esercizio dei diritti fondamentali pose essere compiuti in
piena autonomia da qualsiasi minore capace di mhgnento, posto che
titolarita ed esercizio delle situazioni giuridichesistenziali sono
inscindibili™!, e la piu recente giurisprudenza di legittimitaafi@rmato la
capacita di agire del minore nell’ambito degli gitiridici in senso stretto,
quando non possano derivarne pregiudizi all'agénte
Del principio costituiscono affermazione talunepaisizioni contenute in
leggi speciali. L'art. 1, I. 18 giugno 1986, n. 28tconosce il diritto del

19 L"art. 33 del Codice di deontologia medica impaerofessionista di garantire «al minore elementi
di informazione utili perché comprenda la sua cpiotie di salute e gli interventi diagnostico-
terapeutici programmati, al fine di coinvolgerlol maocesso decisionale». La scelta legislativa &
probabilmente ispirata da ragioni pratiche, pereki#a di gravare i sanitari dell'accertamento della
capacita di discernimento, esigenze che avrebbetat@ meglio conciliarsi con i principi di rango
primario attraverso l'indicazione di una eta chddsci presumere, sul modello dell'art. 3, 3°
comma, c.c.

% |n contrasto con la Convenzione di Oviedo sullanigdicina, art. 6, e le indicazioni deb@ITATO
NAZIONALE PER LA BIOETICA, Sedazione palliativa profonda continua nell’imminardella morte 29
gennaio 2016, cit., 12 ss.p.| Bioetica con linfanzia 22 gennaio 1994, raccomandava di cercare
sempre, insieme con quello dei genitori, il consems| dissenso alla cura in pediatria del bamhino
eta superiore ai sette anni, e di considerareifaiar ed obbligatorio quello dell'adolescente, atpe
dagli anni quattordici.

2L P, EERLINGIER], Il diritto civile nella legalita costituzionale sendo il sistema italo-comunitario delle
fonti, 11l ed., Napoli, 2006, Il, 949 sM. GIORGIANNI, In tema di incapacita del minore di eté Rass.
dir. civ,, 1987, 103 ss.;Dl, Della potesta dei genitariin Comm. c.c. Cian, Oppo, TrabucgchV,
Padova, 1992, 2999; C.M.MICA, op. cit, 237, col limite degli atti che espongano il miead un
rilevante pregiudizio; F.D. BSNELLI, Capacita ed incapacita di agire del mingiie Dir. fam. pers,
1982, 54 ss.

2 Cass., 13 ottobre 2017, n. 24077, in corso di jcdstione inForo it., 2018, I, 1, con nota di S.
STEFANELLI, Verso la capacita di agire del minore: il caso dedgti giuridici in senso stretto
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minore di scegliere, al momento dell'iscrizioneaalicuola secondaria
superiore, se avvalersi o0 meno dell'insegnameniia daligione cattolica,
escludendo la necessita di una attivita sostitutp@sta in essere dal
genitore a beneficio del minore; gli artt. 12 e 132 maggio 1978, n.
194, disegnano lintervento autorizzatorio del goed all'interruzione
volontaria di gravidanza della minorenne — neceéssare sussista
disaccordo coi genitori o serie ragioni che ne sgiano I'informativa e
la consultazione — indirizzandolo non a sostitlardecisione della donna,
incapace di agire, ma, attraverso un procedimemtstaszialmente
equitativo, ad appurare I'esistenza in capo a cdsléa consapevolezza e
ponderazione della scelta che solo lei pud conflief@oerentemente,
lart. 2 della I. n. 194/1978 dispone che «la somstrazione su
prescrizione medica, nelle strutture sanitarie iecoasultori, dei mezzi
necessari per conseguire le finalita liberamenteltescin ordine alla
procreazione responsabile & consentita anche airisfih Analogamente,
I'art. 120, 2° comma, d.p.r. 9 ottobre 1990, n. 3@@vede la facolta per il
minore, che faccia uso di sostanze stupefacentsestiinze psicotrope, di
chiedere al servizio pubblico per le tossicodiperzéeo ad una struttura
privata autorizzata di essere sottoposto ad acwerith diagnostici e di
eseguire un programma terapeutico e sociorialitamentre l'art. 75 ne
garantisce la riservatezza, escludendo la convagaziei genitori innanzi
al Prefetto quando cio contrasti con le esigenzead/e del minore che
si sia reso responsabile di illeciti amministratigiativi all'importazione,
esportazione, acquisto, ricezione a qualsiasotibotietenzione di sostanze
stupefacenti o psicotrople Tanto in ossequio al dettato costituzionale ed

2 Cfr. C. cost., 15 marzo 1996, n. 76,Faro it., Rep. 1997, vocAborto,n. 11, e inGiur. cost, 1996,
709; in Giust. civ, 1997, |, 41, con nota di F.IA&RDINA, L'ultimo atto di una storia senza fine:
l'incostituzionalita dell’art. 12 della legge suititerruzione volontaria della gravidanzper la quale «la
decisione di interrompere la gravidanza e rimes#targo alla responsabilita della donna, non patend
configurare quale potesta codecisionale l'interged¢l giudice tutelare, nell'ipotesi in cui non sia
I'assenso degli esercenti la potesta o la tutdla suinore, o vi siano pareri difformi da parteadistoro,

0 ancora sussistano seri motivi che impediscancoasiglino la loro consultazione». In dottrina, F.D
BUSNELLI, op. cit., 64. Nota F. SAGLIONE, Ascolto, capacita e legittimazione del minoie R.
CIPPITANI, S. SEFANELLI (cur.),La parificazione degli status di filiazionPerugia-Roma, 2013, 280 s.:
«L’idea di una rappresentanza genitoriale in matdriatti a contenuto personale del minore, capace
discernere in concreto, tutte le volte in cui dggdinta da esigenze educative strettamente commdias
promozione della personalita del minore stessoamansoltanto la scomoda eredita di una vecchia e
superata concezione paternalistica o protettiva@mborto di filiazione»; concordi /SAss|, Equita e
interessi fondamentali nel diritto privat®Roma-Perugia, rist. 2012, 157 ss.;SASS|, F. SCAGLIONE, S.
STEFANELLI, La filiazione e i minorill ed., inTratt. dir. civ. SaccpTorino, 2018, pp. 571 ss., 641 ss.

4 5j fonda su tale disposizione I'obbligo solo pedbnne minorenni di prescrizione medica per la c.d
pillola dei cinque giorni dopogontenuto nella determinazione dell’Agenzia ltadigoer il Farmaco del
25-3-2015.

% Analoga previsione difetta nell'articolato della5l gugno 1990, n. 135 in materia di prevenzione e
lotta all’AIDS, rispetto alla quale si leggano ldgtiche di P. \ERCELLONE, |l corpo del minorenne: i
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ai precetti contenuti nell’art. 12 della Convenzaai New York sui diritti
del fanciullo, del 20 ottobre 1989, nell’art. 5 ldeConvenzione de L’Aja
del 28 maggio 1970, relativa al rimpatrio dei minoell'art. 16, lett. a)
della Convenzione di Lussemburgo del 20 maggio 1980l
riconoscimento e I'esecuzione delle decisioni intena di affidamento
dei minori e di ristabilimento dell'affidamento, Ihart. 13 della
Convenzione de L'Aja del 25 ottobre 1980, sugli easpcivili della
sottrazione internazionale di minori, nell’art. 2lld Convenzione di
Strasburgo sull'esercizio dei diritti dei minori [d25 gennaio 1996,
nell'art. 6 della Convenzione di Oviedo del 4 april997, sui diritti
dell'uomo e sulla biomedicina, nell’art. 24, 1° com, C.d.f.U.E., nonché
nell'art. 23, lett. b), Reg. UE n. 2201/2003.

Nella I. in commento, analogamente a quanto diggost il minore,
il consenso informato al trattamento da effettuarspersona interdetta e
espresso o rifiutato dal tutore, sentito I'intetdedve possibile ed «avendo
come scopo la tutela della salute psicofisica &adéia della persona, nel
pieno rispetto della sua dignita», ed in caso dimamstrazione di
sostegno dipende dal contenuto dei poteri affd@tdecreto di nomina; al
contrario, la decisione resta nella capacita daelbilitato. In caso di
contrasto tra medico, il quale ritenga appropreateecessarie le cure che
propone, e rappresentante dell'incapace, che latiyifed assenza di
direttive anticipate di trattamento, la decisionerignessa al giudice
tutelare, su ricorso del rappresentante medesinateiosoggetti di cui
all'art. 406 c.c., oltre che del medico e dellatitra sanitari@

4. Disposizioni anticipate di trattamento

Ogni persona maggiorenne e capace di intenderevelelie ha la
possibilita di esprimere anticipatamente le promaéonta in materia di
trattamenti sanitari, nonché il consenso o il tdiudi accertamenti
diagnostici, scelte terapeutiche, e singoli tragain

Il medico e tenuto al rispetto delle DAT, potenddisattendere in

trattamenti sanitariin G. GLLURA, L. LENTI € MAN. MANTOVANI (a cura di)Filiazione, nel Tratt. dir.
fam. Zattj 2, 1l ed., Milano, 2012, 987 ss., in consideraeiael rischio che, per non veder coinvolto il
genitore, il minorenne sia indotto a non svolgétest HIV.

% Cfr. A. PORRACCIOLO, Biotestamento al debutto. Ecco i casi a rischiodige in Il Sole 24 ore
Norme e tributi 29 gennaio 2018, p. 34 ss., secondo il quale, dettando la legge disposizioni
processuali, il giudice deve procedere senza pdaticformalita, ma comunque dopo aver sentito o
almeno convocato entrambi i soggetti, potendo exsmtente

ricorrere alla consulenza tecnica d'ufficio quat@auestione richieda un approfondimento sciemtific
La competenza per territorio, secondo le regoleeggn spetta al giudice tutelare del luogo in ttui
trattamento sanitario andrebbe attuato.
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tutto o in parte, in accordo col fiduciario ivi norato, «qualora esse
appaiano palesemente incongrue o non corrisponadati condizione
clinica attuale del paziente, ovvero sussistanapier non prevedibili
all'atto della sottoscrizione, capaci di offrire navete possibilita di
miglioramento delle condizioni di vitax. Il conftittra fiduciario e medico
consente di provocare la decisione del giudicddrggai sensi del citato
art. 3, comma 5°.

La forma richiesta per l'atto & quella pubbficadella scrittura
privata autenticata o consegnata personalmentaff@ic dello stato
civile del Comune di residenza, ma anche la vidgetezione o l'uso di
dispositivi che consentano alla persona disabileainunicare € sono
forme sufficienti tanto alla prima espressione dll&a rinnovazione,
modifica e revoca. Tuttavia, qualora condizionietnergenza e urgenza
impedissero il ricorso alle predette forme, la &/@uO essere anche
verbale e raccolta o videoregistrata da un medicn,|'assistenza di due
testimonf®.

Presupposto sostanziale per I'espressione di \@lamtparola e
I'acquisita adeguata informazione medica sulle egasnze delle scelte
ivi rappresentate, mentre la legge non fa parotara circa l'attualita
della patologia. Alla luce del serrato dibattitol spunto, ed in
considerazione dell’aspirazione del testo a reatzzpienamente il
principio proclamato nel primo comma dell'art. Inche e soprattutto
rispetto a quelle condizioni che reclamavano dgtefintroduzione del
cosiddetto «testamento biologico», dal silenzio mwhto sembra potersi
desumere che non siano richieste per la redaziele BAT condizioni
ulteriori rispetto alla compiuta informativa, checeme abbiamo visto
elemento costitutivo del consenso sté$so

27 Cfr. C. FoMANO, Legge in materia di disposizioni anticipate di teahento: I'ultrattivita del volere e

il ruolo del notaiq in Notariato, 2018, p. 15 ss., per il quale «le disposiziorticigate integrano un
negozio giuridico unilaterale, la cui efficacia #eatita ad un momento successivo, coincidente iton
verificarsi di un dato evento, vale a dire la prdiello stato di capacita psichica del suo autore»

% per una critica alleccessiva complicazione buatica, ed al contempo allindeterminatezza dei
riferimenti alla presenza necessaria dei testimenin dottrina R.CLARIZIA, Autodeterminazione e
dignita della persona: una legge sulle disposizianticipate di trattamentoin Dir. famiglia personge
2017, p. 947 ss.; PAZTI, La via (crucis) verso un diritto della relazione @ira, in Riv. crit. dir. priv,
2017, p. 3 ssM. DI Masi, op. loc. cit.

2 Nello stesso senso, CORANO, op. cit, p. 18, ritiene che «una volonta sul fine vitarsisa meditata

e consapevole non soltanto dall'esperienza dellattiig ma da un serio confronto con il medico, dal
quale trarre tutte le informazioni necessarie pmmndgrare adeguatamente le proprie scelte. Si faccia
'esempio di una persona, perfettamente sana, lchia an familiare affetto da malattia genetica e, n
timore di contrarre analoga patologia, a seguitoeattifronto con il medico decida di esprimere le sue
volonta sul “cammino terapeutico” da intraprenddkdegislatore segna un limite, non temporale ma
funzionale, alle disposizioni di fine vita: la capevolezza e ponderazione delle stesse; acquiiittics
requisito, non si ritiene di poter formulare ulteiicondizioni alla fruizione dello strumento. Puo,
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La legge affida a un decreto del Ministero dellatgala disciplina
dell'informativa a carico delle regioni e delle exzde sanitarie, le quali —
ove adottino modalita telematiche di gestione dedlgella clinica o del
fascicolo sanitario elettronico o altre modalitbormatiche di gestione dei
dati delliscritto al S.S.N. — «possono, con propaito, regolamentare la
raccolta di copia delle DAT, compresa l'indicaziodel fiduciario, e il
loro inserimento nella banca dati, lasciando comengl firmatario la
liberta di scegliere se darne copia o indicare dzsse siano reperibili». E
questo della tempestiva conoscibifitdelle DAT uno degli aspetti nodali
per la concreta applicazione del testo normatiwb,ileMinistero per
I'Interno € intervenuto a chiarire che l'ufficialdello stato civile non
partecipa in alcun modo alla formazione delle dgicdmioni, limitandosi a
verificare I'identita del dichiarante e la residanzel Comune, oltre a
rilasciarne ricevuta, e che, non istituendo la égalcun registro
aggiuntivo rispetto a quelli contemplati dal regoénto vigente, le
medesime DAT devono essere accolte e registratm iardinato elenco
cronologico, da conservarsi «in conformita ai ppndi riservatezza dei
dati personali di cui al d.Igs. 30/6/2003, n. 186»

Deriva che, nell’attesa del D.M. Salute, cui I'att.comma 419°,
della I. 27 dicembre 2017, n. 285le predette dichiarazioni, pur raccolte e
cronologicamente registrate, non saranno trasmaagke uffici di stato
civile alle strutture sanitarie, e cid non puo afhftuire sulla decisione di
consegnarne copia al fiduciario nelle stesse naminallo scopo di
consentirne non solo la rappresentanza del pazieie relazioni con il
medico e le strutture, ma piu radicalmente la ocstacrefficacia delle

pertanto, concludersi che l'autore delle DAT possaere, oltreché un soggetto malato, anche una
persona sana, che si prefiguri in via astrattafuhaa infermita». Sull'informazione v. anche LRS,

F. DE BiAsI, A. SEMPREBON| L. BUSATTA, La comunicazione della cattiva notizia in ambitmisario:

da sconosciuta a perno della relazione di guneRiv. biodiritta 2017, 1, p. 15 ss.

30 'art. 1, comma 419°, della |. 27 dicembre 2017205, |. finanziaria per il 218, dispone: «& ista
presso il Ministero della salute una banca datiidi&ts alla registrazione delle disposizioni aptéte di
trattamento (DAT) attraverso le quali ogni persomaggiorenne e capace di intendere e di volere, in
previsione di un’eventuale futura incapacita dicdeterminarsi, puo esprimere le proprie volonta in
materia di trattamenti sanitari, nonché il consemdaifiuto rispetto ad accertamenti diagnosticscelte
terapeutiche e a singoli trattamenti sanitari. IR¢uazione del presente comma € autorizzatadaaspli

2 milioni di euro per I'anno 2018» La disposizionen menziona esplicitamente la I. n. 219/2017, in
guanto pubblicata in G.U. il 16 gennaio 2018, d6approvazione della |. di bilancio, il 23 dicembre
2017.

3L Circolare Min. Interno 8 febbraio 2018, n. 1 hip://www.sepel.it/archivio/680673.pdf

32 A mente del quale «Entro centottanta giorni deliéa di entrata in vigore della presente legge, con
decreto del Ministro della salute, previa intesaéde di Conferenza permanente per i rapportiotra |
Stato, le regioni e le province autonome di Tremfi Bolzano e acquisito il parere del Garantelaer
protezione dei dati personali, sono stabilite ledaiita di registrazione delle DAT presso la banat d

di cui al comma 418».
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dichiarazioni medesime.

5. Pianificazione anticipata delle cure

Ulteriore strumento della relazione di cura traig@aie e medico,
rispetto all’evolversi delle conseguenze di unaologia cronica e
invalidante o caratterizzata da inarrestabile exiohe con prognosi
infausta, puo essere la pianificazione delle cunedvisa tra paziente e
sanitario. Ad essa devono attenersi medici e gamjtalora il paziente
versi in condizione di incapacita, anche solo doriesere il proprio
consenso, e puo contenere lindicazione di un faha ed € un altro
strumento attraverso il quale il paziente esprimealécisione rispetto a
guanto proposto dal medico ed i propri intendimpetiil futuro.

La forma scritta e sufficiente, come la videoregabne e l'utilizzo
di dispositivi che consentano alla persona conbdita di comunicare, e
I'atto e inserito nella cartella clinica o nel fasgo sanitario elettronico.
Come le DAT, la pianificazione condivisa delle cuge sempre
modificabile in ragione dell’attrazione al dirittdondamentale e
indisponibile di cui agli artt. 2, 3 e 32 Cost, iecdnseguenza puo essere
aggiornata «al progressivo evolversi della malatia richiesta del
paziente 0 su suggerimento del medico», ma deemerisi, anche a
prescindere dal richiamo all'art. 4 per gli aspeton espressamente
disciplinati dall'art. 5 in commento, che possa le@sserdout court
revocata, per decisione insindacabile del titolagdel diritto di
autodeterminazione.

La distinzione tra DAT e pianificazione condivisalld cure sembra
risiedere, dunque, nel presupposto necessario gpesetonda di una
patologia cronica e invalidante o con inarrestabitggnosi infausta.

6. Ruolo dei familiari

Sembra interessante notare che tanto I'art. 1, a@&finche l'art. 5,
comma 2°, valorizzano il coinvolgimento nella reteee di cura, con il
consenso del paziente, dei suoi familiari, delldepdell’'unione civile o al
convivente e la loro informazione riguardo allagbge evoluzione della
patologia, a cio che é realisticamente possibitendersi in termini di
qualita della vita, alle possibilita cliniche eeatlure palliative.

Del pari, rientra nella decisione del pazienteutdre in tutto o in
parte di ricevere informazioni, ovvero indicaraifiliari o una persona di
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fiducia incaricati di riceverle e di esprimere opria vece il consenso.
Parte della dottrina evidenzia come una prima fettlella disposizione
sembra configurare una «delega in bianco», in fateba quale una
persona sceglie per la salute dell’altra senza guiesst’ultima conosca
neppure le proprie condizioni, e ne propone di egosnza una
interpretazione restrittiva, riferibile esclusivame al consenso e non
estensibile al rifiuto della cuth Potrebbe obiettarsi in contrario che tanto
la decisione affermativa che quella negativa scaitgrie espressioni di
guel diritto alla vita ed alla salutes excludendi omnes aliehe qualifica
il consenso come esercizio del diritto di lib&ttahe giustifica il
trattamento medico, senza il quale quest'ultimo titosebbe una
ingiustificata aggressione o violenza fisica, sé&dh diritto di curarsi
comprende anche quello di non curarsi, secondawlegsgrudenza interna
e sovranazionafg

Sembra utile segnalare anche come il comma 5°adelll faccia
riferimento ai soli familiari, escludendo i convive e la persona di
fiducia, sicché, nel caso il cui il paziente abbgpresso la rinuncia o |l
rifiuto di trattamenti necessari alla propria sapraenza, divenuto costui
successivamente incapace, il medico sembrerebler gosspettare ai soli
familiari le possibili alternative e promuoveredeioni di sostegno, anche
avvalendosi dei servizi di assistenza psicologgella disposizione e
dungue opportuno proporre una interpretazione sistanche comprenda
tutte le figure descritte.

7. Rapporto con l'art. 1, commi 40° e 41°, della |. @6 del 2016 e con
'amministrazione di sostegno

33 A. BUFFONE L. 22 dicembre 2017, n. 219. Principali noviiawww.altalex.it

% G. MaRINI, Il consenspin S. RODOTA, M.C. TALLACCHINI, Ambito e fonti del biodirittpnel Trattato

di Biodiritto S. Rodota e P. Zatti, vol. |, Giuffre, 2010, ppl136.

% Cass., Sez. |, 16 ottobre 2007, n. 21748&adro it., 2007, |, c. 3025; iBiur. civ, 2007, p. 2366; in
Fam. e dir, 2008, con nota di R. Campior&tato vegetativo permanente e diritto all'idenfi@rsonale

in un’importante pronuncia della Supren@orte, chiarisce che tale diritto «come tutti iittiidi liberta
implica la tutela del suo risvolto negativo: ilittio di perdere la salute, di ammalarsi, di noracsirdi
vivere le fasi finali della propria esistenza setmrcanoni di dignita umana propri dell'interessato,
finanche di lasciarsi morire». V. anche Corte ER9,aprile 2002, caudaretty c. Regno Unitaric. n.
2346/02, inDir. fam. e pers.2002, p. 795 ss., con nota di RARCOLINI, Il dibattito sull’eutanasia tra
Corte europea e giurisprudenza interna Foro it.,, 2003, 1V, c. 58 ss., con nota di BABBISAN,
Sacralita della vita e bilanciamenti nella giurisgtenza inglese e in quella della Corte europea di
Strasburgg in Guida al dir, 2002, 21, p. 97, con nota di F. Canafalla Corte un «no» al suicidio
assistito, ma anche linvito a mitigare le sanziomn dottrina cfr. almeno C. ASTRONOVQ
Autodeterminazione e diritto privato Europa dir. priv, 2010, p. 1057 ss., fonda, negli artt. 3 (divieto
della tortura) e 8 (diritto al rispetto della vjiaivata e familiare), il diritto del paziente dieggtiere come
trascorrere gli ultimi istanti della propria esista e di chiedere che tale scelta sia rispettata,
legittimando quindi il rifiuto al trattamento medicpurché tale rifiuto provenga da persona adulta e
sana di mente.

14



ymaﬁeea’wwm V4 Numero o,/ 2017

Con disposizione introdotta dalla disciplina delleioni civili e
delle convivenze registrate € stata per la primHiavdisciplinata la
designazione di un convivente, ad opera dell'altquale proprio
rappresentante con poteri pieni o limitati «in cdsmalattia che comporta
I'incapacita di intendere e di volere, per le diecisin materia di salute».
La norma richiede per la designazione «la formattace autografa,
oppure, in caso di impossibilita di redigerla, almesenza di un
testimone».

Sussistono dunque significative discrasie rispedto testo in
commento, con riguardo alla legittimazione alla igleszione e
allassunzione delle funzioni di “rappresentantathitata dalla I. 76/2016
ai soli conviventi, alla forma, e solo parzialmentgpetto ai presupposti
applicativi, che nella |. 76/2016 sono integratiaanalattia che comporta
incapacita di intendere e di volere e nella |. 2097, dell'applicazione di
un trattamento sanitario o di un accertamento distiro in previsione di
una «eventuale futura incapacita di autodetermimarE soprattutto
sull'efficacia delle designazioni effettuate a narmella |. 76/2016 che
merita soffermare I'attenzione, ritenendosi da mil@ine «il conflitto tra le
due leggi non si risolva con il criterio della spditd ma piuttosto con
guello cronologico, con conseguente abrogaziondigitgp e tacita degli
artt. 1, commi 40 e 41 della Legge n. 76 del 2% la sola salvezza
della letterab) del cennato comma 40», relativa alle scelte sldl@azione
degli organi, la destinazione delle spoglie e lelmazioni funerari&.

La conclusione non convince appieno, ben potenddicassi il
caso in cui sussista una nomina del convivent@presentante ma difetti
invece la designazione di un fiduciario, ed il pae si trovi in condizioni
di incapacita senza aver espresso le proprie \loigpetto ad un
trattamento sanitario o un accertamento diagnogtioposto dal medico,
né aver realizzato una pianificazione delle curedoosa.

Per ipotesi consimili si e sviluppata la prassil'déhnza per la
nomina di un amministratore di sostegno, in prewisi della futura
incapacita a rendere o rifiutare il consenso dlanaento medico-sanitario.
L’esclusione dellamministratore dal potere di nfestare, per conto del
beneficiario, il consenso al trattamento medicoitaan sembrerebbe
fondata sul tenore letterale dell’art. 411 c.c.e ¢ion comprende, tra le
norme dettate per interdizione e inabilitazione liappili
allamministrazione di sostegno, I'art. 357, il ¢giandica, tra le funzioni

% G. BUFFONE op. cit.
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del tutore «la cura della persona»: di consegudaratiandosi di persona
che non puo esprimere la propria volonta riguatioszelte terapeutiche,
Il medico dovrebbe muoversi secondo le regole tiettamateria di caso
di necessitf. La tesi formalistica pud trovare superamento ctaint
considerazioni formali quanto, soprattutto, in c¢deszione della
definizione dellamministrazione di sostegno contevpedimento non
incapacitante, ma funzionale proprio alla «curaladglersona» del
beneficiario, prima che del suo patrimofiio

L’art. 404 c.c. comprende infatti nel concetto«npossibilita a
provvedere ai propri interessi» l'impossibilita drendersi cura della
propria persona; i provvedimenti urgenti che ildyoe tutelare puo dettare
ai sensi dell'art. 405, 4°comma, ¢X.(ovvero in caso di rigetto della
domanda di interdizionex art. 418, 3° comma, c.c.) possono avere ad
oggetto «la cura della persona» del beneficiarresponsabili dei servizi
sanitari e sociali direttamente impegnati nellaraca assistenza della
persona» sono, per questo motivo, tenuti a propbagertura del
procedimento di amministrazione di sostegno, asisdell’'art. 406, 3°
comma, c.c.; la scelta dellamministratore di sgste avviene, ai sensi
dell’art. 408, 1° comma, c.c., «con esclusivo rigigaalla cura ed agli
interessi della persona del beneficiaffo»

37 Cfr. G. RGLIANI, Trattamenti sanitari, fine vita e amministrazionesdstegnecit., 2009, p. 1779 s.
Argomenta G. GNNARI, Amministrazione di sostegno, cura personae e caosehtrattamento medico
cit., p. 731 che «lart. 411 non ha lo scopo diividhare e definire le funzioni ed i poteri
dell'amministratore di sostegno con riferimentougldj del tutore».

% Sostiene la necessita di superare il dato testadkecategorie formali della capacita di interderdi
volere, pensate per il mercato, per trovare npktts della persona e della sua identita la vatadione
dei fatti da cui puo trasparire I'orientamento keprogetto di vita della persona incapace, «comulale
'amministratore di sostegno agisce, GARINI, || consensgcit., p. 389 ss.

% Trib. Torino, 26 febbraio 2007, ifam. e dir, 2007, p. 725 ss., con nota critica di U. Roma,
Amministrazione di sostegnoura personae consenso al trattamento medicaiene invece che la
norma € applicabile solo a situazioni di necessitdrgenza non gestibili dal Giudice Tutelare con i
poteri che gli sono riconosciuto dall’art. 35, coerB, |. n. 833/1978 sul trattamento sanitario
obbligatorio e dall'art. 361 c.c. in materia didlat, in quanto «tali provvedimentx art. 405, quarto
comma c.c.) sono giustificati solo da circostanzeegionali e, a garanzia del destinatario, nonaooio
che avere durata limitata e circoscritta al permankella causa che li giustifica (infermita totaben
abituale, bensi temporanea e transitoria». Il gaute si fonda sull’essenzialita della considerazidel
consenso del beneficiario dell’'amministrazioneaditegno, e conclude che I'applicazione dell’istitirt
caso di totale incapacita o quando sia necessaperare il dissenso del beneficiario «pud declinare
verso un franco paternalismo con il rischio cormret tradursi in una violazione delle garanzie del
destinatario, attraverso soluzioni che sono sogthnente ablative di diritti».

0 Chiarisce G. ERRANDO, Amministrazione di sostegno e rifiuto di cuit., p. 283, che «potere di
cura, dunque, implica non un agire «per» l'incapawa «con» l'incapace, rendendosi interpreti della
sua personalita, della sua identita, del suo madatehdere la dignita, la vita, la salute, la ntiéder, in
guanto «nella cura della persona egli deve agiré gdiretto beneficio» dell'incapace (Convenziatie
Oviedo, art. 6) il che vuol dire agire nel rispettella personalita dell’incapace». Cfr. ancbe Fine
vita e rifiuto di cure: profili civilistici in Aa.Vv., Il governo del corppll, nel Trattato di Biodiritto S.
Rodota e P. Zatti, cit.,, p. 1865 ss., spec. p. 1892L. DAVACK, Fine vita e rifiuto delle cure del
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La questione fondamentale e se, in previsione dpHapria
incapacita, il beneficiario possa chiedere la n@vdnun amministratore
che non formera una volonta propria riguardo dtarmaento sanitario da
praticarsi sulla persona del beneficiario incapdcaliscernimento, ma
avra invece compiti attuativi della sua volonta ma&mento in cui egli,
passando in uno stato di incoscienza, non possafes@ila con quei
caratteri di attualita e relazione al trattamerdcedeguirsi che si ritengono
necessari alla pienezza del consenso o del dissétrsttamento stes&o

La volonta cosi formalizzata potrebbe dirigersiaalnancata
attivazione dei trattamenti sanitari salvifici, @we alla loro interruzione,
integrando allora una revoca del consenso prevangwte espresso. In
ogni caso, compito essenziale dellamministrator@ogtare i sanitari
tempestivamente a conoscenza della volonta deksiogdi subire o meno
un trattamento che egli riteneva compatibile o mpatibile con la propria
concezione di vita, dignita e identita persoffale

Il difetto di attualita dell’incapacita del beneaéido, viene superato
da una tesi in forza della considerazione per egiisia portatore di una
infermita che verosimilmente lo espone alla prdiiab (non
semplicemente alla possibilita, propria di qualundgodividuo) di avere
(rectius di avere di nuovo) una condizione di assolutapacéa, per la
guale occorra assumere, senza esitazioni e al dii fdei tempi
procedurali, decisioni in materia di cure, trattathee interventi che
riguardano la sua salut»La giurisprudenza & tuttavia divisa sul punto,
essendosi quella di legittimitd recentemente esprssenso negatito

paziente in stato di incoscienzavi, p. 1917 ss.; M. IBCINNI, Relazione terapeutica e consenso
dell'adulto «incapace»: dalla sostituzione al sagte, in P.ZATTI, E. PALERMO, L. LENTI, | diritti in
medicina nel Trattato di biodirittoS. Rodota e P. Zatti, cit., p. 361 ss.

“L E proprio il requisito dell’attualita a generariéfidolta interpretative a proposito della vincalata o
meno delle cosiddette direttive anticipate di &maitnto. La dottrina che la ammette ritiene che il
concetto di attualita vada inteso in senso logicaor cronologico o temporale, perché esprime una
valutazione prognostica, compiugx anteed in concreto, che riflette la decisione che iipate, il
guale necessita di terapia medico chirurgica, d&&epresumibilmente assunto al momento della
sottoposizione a tale pratica, se in quel momentimsse trovato in condizioni di capacita: cfr. L.
D'AVACK, Scelte di fine vitain U. VERONES| Testamento biologicdSocieta & Diritto, Milano, 2006,

p. 47 ss., spec. p. 83

“2 Nota tuttavia F.D. BSNELLI, Ai confini della soggettivitéin Atti del convegno di S. Trad®C)del 7-

8 ottobre 2008Napoli, 2010, p. 45, che «I'identita personateéuralment@mbigua come espressione
di liberta (dentity choicg pud essere declinata al plurale, pud diventarstabile»; come espressione di
dignita Beyound Identifypud connotare un essere umano anche quandodangeumana € soltanto
prefigurata: € il caso esemplare dell'individuo cepito. L'identita personaleviotata alla diversita.

*3 Trib. Trieste, 3 luglio 2009, imvww.personaedanng;ifrib. Firenze 22 dicembre 2010, Nuova
giur. civ. comm, 2011, 6, 1, p. 483, con nota di @FANTINO.

* Contra Trib. Torino, Sez. VII, 26 febbraio 2007, cit.;ifir Busto Arsizio, 12 ottobre 2011, in
www.ilcaso.it Cass., 20 dicembre 2012, n. 23707 Fwro it., 2013, I, 1, c. 2918, con nota di G.
CAsABURI. V. anche, riguardo a persone sane al momentoadeso, e in possesso di capacita piena di
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Deriva che e ipotizzabile, eventualmente anche ariuhel
manifestarsi dell'incapacita, la nomina di un amstiatore di sostegno, i
cui poteri comprendano l'assistenza necessaria aappresentanza
esclusiva in ambito sanitario, ed € a questo stggéte I'art. 3 della |.
219 del 2017 in commento affida, assieme al beiagiico da solo, la
formazione del consenso o del rifiuto. La sceltargiabe indirizzarsi
all'istanza per tale nomina, anziché alla desigmazidi un fiduciario,
anche allo scopo di fornire I'amministratore detggodi amministrazione
del patrimonio che difetterebbero altrimenti e oss rivelarsi
fondamentali per la concreta attuazione delle scetapeutiche che il
beneficiario intende esprimere, per suo mezzo, nehea allo scopo di
garantirsi rispetto al rifiuto della nomina da pantel fiduciario, o
comungue per profittare del regolare controllo dglidice tutelare
sull'attivita dellamministratore, mentre abbiamadste che il vaglio
giudiziale e solo eventuale, condizionato al disserol medico e rimesso
all'iniziativa di parte, nella I. in commento.

Orbene, proprio per evitare il rischio di vedergettata I'istanza
per la nomina del convivente quale amministratoresastegno in
previsione di una futura incapacita, e altresi jpidssche si sia addivenuti
alla sua designazione quale rappresentante pexcisiahi in materia di

intendere e volere, per I'eventualita che in futsmbentri una condizione di incapacita nell’espores

in vista di atti di negazione del consenso rispattpualsiasi trattamento terapeutico, e in padieoblle
terapie di rianimazione cardiopolmonare, dialisiasfusione, terapia antibiotica, ventilazione,
idratazione o alimentazione forzata o artificialdiegichiesta ai medici di apprestare le cure péile
piu efficaci, Trib. Modena, 5 novembre 2008; Thato, 8 aprile 2009; contrari Trib. Firenze, 8ilapr
2009; Trib. Roma, 1 aprile 2009; Trib. Genova, 6rzna2009; Trib. Pistoia, 8 giugno 2009, tutti in
Giur. meritg 2010, p. 104 ss. con nota di RASNI, Amministrazione di sostegno e direttive anticipate
di trattamenti medico-sanitario: contrasti, nessir@azioni ivi, 2009, p. 2697 ss., con nota di L.
COSENTINI, La relazione medico-paziente: rapporto tra doveiecdra e autodeterminazione della
persona destinataria della cura. Indisponibilital dritto alla salute ivi, 2008, p. 2515 ss. a proposito
della domanda di nomina di amministratore di sastelp favore di beneficiario, non affetto da alcun
impaccio gestionale e pienamentampos suche intenda per tal via, tramite atto notarileteaente un
testamento biologico, per I'eventualita di futumprsaggiunta condizione di incoscienza, porsi ahnip
da eventuali decisioni di terzi riguardanti la priepsalute e in particolare eventuali terapie satea
Annota Trib. Modena, 5 novembre 2008, cit., ancheFERRANDO, Amministrazione di sostegno e
rifiuto di cure, in Fam. e dir, 2009, p. 280 ss., con attenzione alle direttimgcgate che il malato
esponga all'lamministratore, per le decisioni sagitache egli dovra assumere. Sullo stesso
provvedimento v. anche ACBLERA, Dichiarazioni anticipate di trattamento medida Studium iurig
2009, p. 227 ss.; A. @MBARDI, Direttive anticipate, testamento biologico e amstirsizione di
sostegnp in Giur. meritg 2008, p. 2518 ss.; S.ACACE, Consenso informato: novita sul fronte
giurisprudenziale. Rappresentazione in,attiDanno e resp.2008, p. 905 ss.; E.ACO, Caso Englaro,

la decisione della Corte d’Appello di Milapnan Corr. giur.,, 2008, p. 1290 ss.; nota critica di G.
CASABURI, Autodeterminazione del paziente, terapie e trattaisnitari salvavitain Foro it, 2009, I,

c. 35 ss.; nota di P. ALORE, Il dissenso al trattamento medic Giur. it., 2009, p. 1397 ssE.
GAzzONI, Continua la crociata parametafisica dei giudici-sisnari della c.d. morte dignitosan Dir.
fam. e pers.2008, p. 1395 ss.; ZENDON, R. Ross) Individuato un neo segmento operativo che
l'istituto puo sostenere a pieno titglm Guida al dir, 2009, 11, p. 35 ss.
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salute, a norme dell’art. 1, comma 40° della |.d&6 2016, e che difetti
invece la redazione delle DAT con nomina di un diduo.

Considerare, in consimili ipotesi, inefficace qaeltlesignazione per
abrogazione implicita ad opera della |. n. 219 #@17 in commento
sembra eccessivo, oltre che contrario @téo della piu recente disciplina,
intesa a valorizzare I'autodeterminazione del stggespetto alle scelte
sanitarie, pur quando egli versi in condizioni dcapacita. E invece
necessario risolvere il caso dell’'eventuale cadoflitra la decisione
manifestata dal fiduciario e dal convivente, e semb soccorrere in
proposito le disposizioni dettate dall’art. 3, combf, e 4, comma 5°, che
fondano il ricorso alla decisione del giudice tatel su ricorso del

rappresentante, del fiduciario, del medico o dsttattura, oltre che dei
soggetti legittimatexart. 406 ss. c.c.
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