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ABSTRACT

Il contributo propone alcune rifles-
sioni sul processo di progressiva
tipizzazione del c.d. testamento
biologico, muovendo da una rasse-
gna degli assunti, riferibili alla nota
sentenza della Corte di Cassazione
n. 21748/2007, per poi approdare a
una disamina delle scelte di fondo
perseguite con la I. n. 219/2017.
Il giudizio sulla novella legislativa
deve ritenersi 'abbastanza' positi-
vo, soprattutto per la qualificazione
dei trattamenti nutritivi e idratativi
dei pazienti in stato vegetativo per-
sistente alla stregua di atti medici,
paralizzabili, o0 meno, attraverso il
testamento biologico; pur non sot-
tacendosi I'esistenza di alcuni punti
meno condivisibili (minori) o nep-
pure presi in considerazione dalla
novella (eutanasia attiva e suicidio
assistito).

ABSTRACT

The paper proposes some
reflections about the process of
progressive legal recognition of the
living will, moving from a review of
the assumptions, referable to the
known sentence of the Court of
Cassation n. 21748/2007, before
arriving at a discussion of the ba-
sic choices pursued with the I. n.
219/2017. The new law is judged
to be positive 'enough’, above all
for the qualification of the hydration
and nutrition treatments of the pa-
tients in a persistent vegetative sta-
te in the same way as medical acts,
paralyzable, or not, through the
living will; although it does not un-
derline the existence of some less
acceptable points (minor age) or
even considered by the law (active
euthanasia and assisted suicide).

KEYWORDS

Testamento biologico
Living will

Direttiva anticipata di trattamento
Advanced directives

Consenso informato
Informed consent

Eutanasia passiva
Passive euthanasia

Rifiuto cure
Refusal of treatment

RIDICO ANTERIORE AL VAGLIO
DELLALEGGEE GLLI
TI GIURISPRUDENZIALI

Sino al varo della I. 22 dicembre
2017, n. 219, recante "Norme in
materia di consenso informato e
di disposizioni anticipate di tratta-
mento" il contesto giuridico italiano
relativo al c.d. testamento biologico
si € presentato incerto e piuttosto
frastagliato.

Per molto tempo, si & assistito a
un fervente dibattito bio-etico e
bio-giuridico sulle dichiarazioni an-
ticipate di trattamento, ove i nodi
gordiani di fondo riguardavano, es-
senzialmente, la vincolativita delle
stesse, la loro possibile astrattezza
tra scenario ipotizzabile dal testato-
re biologico e contesto esistente al
momento della sua perdita della ca-
pacita di autodeterminarsi in cam-
po sanitario, i contenuti ammissibili,
soprattutto sub specie di possibilita
di qualificare i trattamenti di alimen-
tazione e idratazione artificiale alla
stregua di trattamenti sanitari, con
conseguente possibilita di rifiutar-
li, o di ricondurli alle misure di so-
stegno vitale (V., ex multis, Cnb,
2005); con maggiori difficolta, in
tale seconda ipotesi, di sostenere
la liceita di atti di diniego, per I'evo-
cazione del dogma della sacralita e
della intangibilita della vita umana.

Si deve al tragico 'Caso Englaro’,
caratterizzato dalla presenza di una
ragazza versante in stato di coma
irreversibile, un primo effettivo rico-
noscimento giuridico-sociale di una
idea di living will, il piu possibile
protesa a un pieno riconoscimento
dei desideri dell’interessato al rifiu-
to delle cure mediche, ivi compresi i
trattamenti nutritivi e idratativi.

Senza pretesa di ripercorrere ogni
tappa del complesso caso giudi-
ziario € il caso di evidenziare che,
dopo due pronunce giurispruden-
ziali negative rispetto all'interruzio-
ne dei trattamenti artificiali idratanti
e nutrienti, entrambe, sostanzial-
mente ispirate a ritenere la vita
umana un bene indisponibile, la
Corte di Cassazione, in una famo-
sa pronuncia del 2007", muto, radi-
calmente, orientamento, attraverso
una valorizzazione dei c.d. desideri
espressi, in precedenza, dal sog-
getto in stato neurovegetativo per-
sistente, pur nel rispetto dell’onere
della prova circa la loro effettiva
esistenza.

| nostri giudici di legittimita ebbe-
ro nitidamente a statuire che «il
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carattere personalissimo del diritto
alla salute dell'incapace comporta
che il riferimento all’istituto della rap-
presentanza legale non trasferisce
sul tutore, il quale & investito di una
funzione di diritto privato, un potere
incondizionato di disporre della salu-
te della persona in stato di totale e
permanente incoscienza. Nel con-
sentire al trattamento medico o nel
dissentire dalla prosecuzione dello
stesso sulla persona dellincapace,
la rappresentanza del tutore € sotto-
posta a un duplice ordine di vincoli:
egli deve, innanzitutto, agire nell’e-
sclusivo interesse dell'incapace; e,
nella ricerca del best interest, deve
decidere non 'al posto' dell'incapace
né 'per' l'incapace, ma 'con' l'incapa-
ce: quindi, ricostruendo la presunta
volonta del paziente incosciente, gia
adulto prima di cadere in tale stato,
tenendo conto dei desideri da lui
espressi prima della perdita della co-
scienza, ovvero inferendo quella vo-
lonta dalla sua personalita, dal suo
stile di vita, dalle sue inclinazioni, dai
suoi valori di riferimento e dalle sue
convinzioni etiche, religiose, culturali
e filosofiche».

La Suprema Corte, quindi, qualificati
i trattamenti di idratazione e nutri-
zione artificiale alla stregua di atti
medici, valorizzo il diritto di autode-
terminazione del malato, implicante
anche rifiuto alle cure previsto, in pri-
mis, dall'art. 32, comma 2, Cost, ma
anche, implicitamente, dagli artt. 2 e
13 Cost., nonché dall'art. 3, comma
2, lett. a) della Carta sui Diritti Fonda-
mentali dell’Unione Europea.

Essa, quindi, dieci anni prima del
varo della legge sulla direttive antici-
pate di trattamento, lascio intendere
che il testamento biologico fosse gia
un istituto negoziale presente nel di-
ritto vivente, socialmente tipico pur
normativamente atipico, in assenza
di una previsione legislativa espres-
sa, ove il panorama giuridico italia-
no era limitato a poche previsioni di
principio implicite, a parte la nota e
‘timida' Convenzione di Oviedo?.

L'arresto di legittimita, dianzi esami-
nato, legittimd, pur senza spingersi
ad affermarlo espressamente, al
ricorrere di una manifestazione di
consenso informato dell'interessato,
la c.d. eutanasia passiva®, proprio
attraverso una 'permissio’ della in-
terruzione dei surriferiti trattamenti di
alimentazione e idratazione.

Nello stesso segmento concettua-
le si mosse il Tribunale di Modena,
che, con un decreto di nomina di am-
ministratore di sostegno del 2008*
in favore di un soggetto che aveva

redatto, per iscritto, vere e proprie
direttive anticipate di trattamento?,
legittimo il potere di detto ammini-
stratore di attuazione delle volonta
dellinteressato, e, segnatamente,
di «negazione di consenso ai sani-
tari coinvolti a praticare alla persona
trattamento terapeutico alcuno e, in
specifico, rianimazione cardiopolmo-
nare, dialisi, trasfusioni di sangue,
terapie antibiotiche, ventilazione,
idratazione e alimentazione forzata
e artificiali».

Piu recentemente, autorevole dot-
trina (Casonato, 2017), considerati i
fermenti giurisprudenziali esaminati
in precedenza ma in assenza di una
vera e propria legge formale, ha avu-
to modo di osservare che «fino agli
inizi del 2018, il Parlamento italiano
deteneva il primato del 'non detto' in
tema di fine vita. Cio non significava
che non vi fossero principi e regole
in materia, ma solo che questi era-
no stati dettati da altri protagonisti
dell’ordinamento giuridico».

2.ILVARO DELLA LEGGE:
STRUTTURA.E EUNZIONE DELLE,
DISPOSIZIONLANTICIPATE DI
IRATTAMENTO

A tale lacuna, i nostri 'conditores'
hanno posto fine con la legge indi-
cata in epigrafe, che detta, tra le
altre cose, una compiuta disciplina
dell'istituto del testamento biologico,
anche nella prospettiva di una speci-
fica e rilevante valorizzazione dell’al-
leanza terapeutica tra il medico e il
paziente, cui si ispira I'impianto nor-
mativo in questione.

La legge (v. per es. artt. 1 e 5), infatti,
offre il destro per ipotizzare un chiaro
e definitivo superamento del tradizio-
nale modello della c.d. medicina pa-
ternalistica, per forgiare un modello
di rapporto tra medico e paziente che
sia, nonostante le inevitabili asimme-
trie informative, il pitl possibile parita-
rio, incentrandolo sul consenso infor-
mato e sulla pianificazione condivisa
delle cure (v. Caporale et al., 2016)°.

La norma specificamente, ma non
esclusivamente, rivolta alle dichia-
razioni anticipate di trattamento e
rappresenta dall’art. 4 della precita-
ta legge, che ne detta una disciplina
articolata e compiuta. Tale norma va
coordinata con I'art. 1, recante dispo-
sizioni sul consenso informato.

Un’esegesi del testo normativo in-
duce a ravvisare i seguenti principi
regolatori della complessa materia:

- sul versante definitorio e contenuti-



stico, il primo comma dell’art. 4 con-
sente di individuare le dichiarazioni
anticipate di trattamento, nell’ambito
della piu generale categoria del con-
senso informato all'atto medico, in
manifestazioni di volonta in materia
di trattamenti sanitari, con riferimento
temporale ad un eventuale e succes-
siva perdita della capacita naturalisti-
ca di intendere e di volere, aventi ad
oggetto il consenso e/o il dissenso
alle possibili cure mediche adottabili
nella fase di perdita della capacita di
autodeterminarsi.

E quindi il caso di evidenziare che il
legislatore ha aderito all’'orientamen-
to maggiormente liberale, sviluppato-
si in questi anni e gia consacratosi
con la famosa sentenza della Corte
Regolatrice del 'Caso Englaro’, non
ponendo limiti al diritto di rifiuto delle
cure.

L'art. 1, comma 5 della legge in esa-
me, infatti, ha annoverato tra i tratta-
menti medici «la nutrizione artificiale
e lidratazione artificiale, in quanto
somministrazione, su prescrizione
medica, di nutrienti mediante dispo-
sitivi medici», offrendo, praticamen-
te, semaforo verde alle manifesta-
zioni di dissenso verso simili cure
mediche, a detrimento delle conce-
zioni meno 'permissive’, volte a in-
quadrare la nutrizione e l'idratazione
artificiale nelle misure extra-sanitarie
di sostegno vitale.

- La componente essenziale del te-
stamento biologico, € rappresenta-
ta dal consenso informato; questo
importantissimo istituto, diffusosi
dopo gli orrori della seconda guerra
mondiale, nelle epifanie di common
law e negli ordinamenti continentali,
nel settore dei trattamenti medici, si
configura come una manifestazio-
ne di volonta personale, unilaterale,
recettizia, libera, consapevole, revo-
cabile e/o modificabile, di per sé pre-
valentemente gratuita, proveniente
dal potenziale soggetto passivo di un
trattamento medico — invasivo (v., ex
plurimis, Grispigni, 1924; Carnelutti,
1926; Delogu, 1936; A.a.V.v, 2005;
Antolisei, 2003; Capitelli, 2007; Man-
tovani, 2007; Zagra, Argo, e Triolo,
2011); la novella riformatrice in di-
scussione non ha revocato in dubbio
tali aspetti dell'istituto, che poi si ri-
verberano nella fattispecie specifica
delle direttive anticipate di trattamen-
to.

La locuzione 'informato’ rende chia-
ro che, sul piano strutturale, vi ¢ la
scansione di due ben distinti mo-
menti, rispettivamente rappresentati
dall’'assolvimento, da parte dell’ope-
ratore sanitario, di un dovere infor-

mativo su natura e conseguenze del
trattamento medico o sperimentale o
anche sulle conseguenze di un rifiu-
to a un dato trattamento medico’, e
dalla successiva manifestazione di
volonta positiva o negativa ( in que-
sto caso & possibile anche I'utilizzo
della locuzione 'dissenso informato')
del paziente al trattamento riguardo
al quale ha ricevuto le informazioni.

Con la nuova legge, quindi, il te-
stamento biologico acquisisce un
formante di diritto positivo ulteriore,
rispetto alle pregresse illustrate ela-
borazioni pretorie, di talché si pone
come un atto dispositivo del corpo
umano autorizzato non solo da di-
sposizioni di principio ma anche da
una fonte di diritto con maggiore gra-
do di dettaglio, rappresentata proprio
dalla legge che ci occupa.

- Un altro aspetto importante da te-
nere in considerazione € rappresen-
tato dalla vincolativita della dichia-
razione anticipata di trattamento, in
accoglimento a vedute volte a privile-
giare la volonta dell’interessato sulle
esigenze della medicina difensiva;
cio implica che il medico, piuttosto
che limitarsi a considerare i deside-
ri del testatore biologico, in vista di
una sua decisione autonoma, deve
attenervisi.

Il vincolo generato dalla direttiva
anticipata di trattamento trova alcu-
ni limiti, rappresentati dalla palese
incongruita della stessa, dalla non
corrispondenza alla condizione clini-
ca attuale del paziente o dalla sus-
sistenza di terapie non prevedibili
all'atto della sottoscrizione, capaci di
offrire concrete possibilita di miglio-
ramento delle condizioni di vita; le
descritte ipotesi evocano il problema
della c.d. astrattezza delle direttive
anticipate, dovuta soprattutto al las-
so di tempo che intercorre tra il mo-
mento in cui esse vengono redatte e
quindi l'effettiva situazione del sog-
getto, e la situazione reale di malat-
tia in cui versa la persona quando la
direttiva dovrebbe essere applicata
(v. Patti, 2006; Balestra, 2006).

- Il testamento biologico della novel-
la riformatrice assume il carattere di
negozio formale.

Il comma 6 dell’art. 4, infatti, ha pre-
visto, evidentemente a tutela di esi-
genze di certezza e ponderazione
adeguata delle scelte del disponen-
te, la necessita di redazione per atto
pubblico o per scrittura privata au-
tenticata (con intervento, quindi, del
notaio), o per scrittura privata non
autenticata, ma consegnata dal te-
statore biologico presso I'ufficio dello
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stato civile del comune di residenza
del disponente medesimo, con an-
notazione in apposito registro, ove
istituito, o presso strutture sanitarie,
previa regolamentazione regiona-
le; il formalismo appena illustrato &
attenuato dalla possibilita, in caso
di patologie fisicamente invalidanti
e impossibilitanti il rispetto delle su
esposte forme, di fornire le direttive
anticipate a mezzo di video registra-
zione o dispositivi simili.

L'anzidetto formalismo investe an-
che gli atti di revoca e/o di modifica
del testamento biologico, che sono
soggetti alla stessa forma adotta-
ta per l'atto di precedente grado su
cui incidono. Pud osservarsi, quindi,
che in tema di forme il legislatore del
2017 si € discostato dagli insegna-
menti della Corte di Cassazione del
'‘Caso Englaro’, che aveva ritenuto
sufficienti anche le manifestazioni
espresse oralmente, pur a condizio-
ne che fossero provate nella loro esi-
stenza e nei loro contenuti.La novel-
la, poi, attraverso la previsione della
possibilita di nomina di un soggetto
fiduciario, chiamato a rappresenta-
re l'interessato ai fini dell’attuazione
delle sue direttive anticipate di trat-
tamento, conferma quella che € una
prassi, nata nelle epifanie di common
law (con la possibilita di ricorrere al
c.d. health care proxy ai fini della no-
mina di un terzo) e invalsa da tempo
anche negli ordinamenti continentali.

La figura del fiduciario era stata gia
ampliamente contemplata sia dalla
Suprema Corte del 'Caso Englaro’,
sia dal Tribunale Modenese cita-
to, sia, in modo un po’ superficiale,
dallart. 1, comma 40, della I. n.
76/2016, cit., sulle unioni civili, in me-
rito alla possibilita di attribuire simile
ruolo al convivente di fatto. In ogni
caso deve ritenersi che il fiduciario
debba agire non tanto per I'incapace
sopravvenuto ma, come ha afferma-
to la succitata Corte di Cassazio-
ne, con lincapace, uniformandosi
alle sue volonta precedentemente
espresse; diversamente opinando,
e attribuendo a questo soggetto po-
teri decisori autonomi, il principio di
personalita del consenso informato
e del testamento biologico sarebbe
revocabile in dubbio e I'impianto legi-
slativo si porrebbe in contraddizione
con sé stesso®.

- La funzione sociale del testamento
biologico e del presupposto consen-
so informato & da ravvisarsi, quindi,
proprio nel consentire a qualsiasi
soggetto maggiorenne una piena li-
berta di autodeterminazione in mate-
ria di trattamenti sanitari, in specie,
con le sopra esaminate connotazio-

ne definitorie, anziché quella di tu-
telare l'integrita psico-fisica, proprio
alla luce del riconosciuto ampio po-
tere di rifiutare le cure.

- Con riferimento ai requisiti di le-
gittimazione a disporre, l'art. 4, cit.,
fa esclusivo riferimento ai soggetti
«maggiorenni e capaci di intendere
e di volere».

Uno dei primi autori (De Filippis,
2018) chiamati a pronunciarsi sulla
nuova legge ha ritenuto, in base, pe-
raltro, a una interpretazione letterale
e sistematica della surriferita dispo-
sizione, che per i minori, «grandi o
piccoli che siano» e gli interdetti oltre
che le persone prive della capacita
naturalistica di intendere e di vole-
re, anche per cause transitorie, sia
inibita la possibilita di accesso alla
direttiva anticipata di trattamento.
L'autore, appena citato, evidenzia
che «la disposizione €& analoga a
quella dettata dall’art. 591 c.c. per
il testamento, che non & valido se
compilato da minorenni, interdetti o
persone prive, per qualsiasi causa,
anche transitoria, della predetta ca-
pacitay. Gli inabilitati, di contro, pos-
sono redigere testamento biologico,
in forza dell’art. 3, comma 4, essen-
do stati ritenuti dal legislatore, all’evi-
denza, abili in tema di autodetermi-
nazione sanitaria; qualora vi sia un
amministratore di sostegno munito
di volonta integrativa o sostitutiva, la
questione si pone in maniera partico-
larmente delicata, in considerazione
della difficolta, di cui si & dato atto, in
materia di scelte di fine vita, di con-
temperare il principio personalistico
della titolarita esclusiva del rifiuto alle
cure in capo all'interessato con mo-
delli basati sulla base di una volonta
integrata o sostituta.

3. LUCLE OMBRE RELATIVE
ALLANUOVA LEGGE

La novella legislativa, pur positiva
nel suo complesso, in tema di 'grandi
minori', appare criticabile.

Si resta perplessi sulla ratio giustifi-
catrice di una simile esclusione, ove
si pensi che, ai sensi dell’art. 3, co-
munque tali soggetti, quantomeno
devono essere informati e sentiti sul-
la generalita dei trattamenti sanitari
attuali, per cui avrebbero potuto an-
che accedere alle direttive anticipate
di trattamento, seppur rappresentati
dai genitori o dal tutore. Inoltre, il
fatto che la legge si sia ispirata alle
norme sulla capacita di testare non
appare congruo, in quanto appare
inadeguato trasfondere istituti tradi-
zionali a sfondo patrimoniale, di cui



I'art. 591 c.c. né & espressione, alla
complessa materia del testamento
biologico.

In conclusione, la |. n. 219/2017 pre-
senta molte luci, ma anche diverse
ombre (oltre alla esaminata fatti-
specie dei minori) per non aver dis-
sipato i dubbi sull’eutanasia attiva e
il suicidio assistito, che, unitamente
all’eutanasia passiva, compongono il
mosaico relativo alle scelte di un in-
dividuo sul fine vita®.

NOTE

1. Cass. Civ., Sez. |, 16 ottobre 2007,
n. 21748, in Danno e Resp., 2008, 4,
421 ss. Una ricostruzione di tutta la
giurisprudenza formatasi sul caso
che ci occupa la si pud trovare in
www.unipv-lawtech.eu/la-lunga-vi-
cenda-giurisprudenziale-del-ca-
so-englaro. Le due sentenze, prece-
denti e di segno opposto rispetto
allintervento della Corte regolatrice,
sono rappresentate da Trib. Lecco, 1
marzo 1999; App. Milano, 26 novem-
bre 1999, entrambe in www.zadig.it .

2. La "Convenzione per la protezione
dei Diritti del’'Uomo e della dignita
dellessere umano nei confronti
dell’applicazioni della biologia e della
medicina", firmata a Oviedo il 4 aprile
1997 e recepita, nel nostro ordina-
mento, dalla I. n. 145 del 2001, non
ha mai offerto una soluzione certa al
problema delle direttive anticipate.
La Convenzione di Oviedo, di la di
alcuni problemi tecnici legati al com-
pletamento del procedimento di ratifi-
ca, sebbene all’art. 5 affermi il prima-
to del consenso informato rispetto ai
trattamenti medici, tuttavia, al suc-
cessivo art. 9, proprio in tema di /i-
ving will sembra svuotarlo di signifi-
cato, merce la previsione per cui «l|
desideri precedentemente espressi
a proposito di un intervento medico
da parte di un paziente che, al mo-
mento dell'intervento, non € in grado
di esprimere la sua volonta saranno
tenuti in considerazione». La presa
in considerazione, infatti, non implica
né la vincolativita dei desideri di fine
vita, né l'intento di dare foggia a pre-
cisi diritti individuali in subiecta mate-
ria.

3. E ben nota la distinzione fra euta-
nasia attiva, vale a dire l'interruzione
della vita (c.d. 'dolce morte') provo-
cata dal medico o da un operatore
infermieristico con vere e proprie
condotte attive, e quella passiva, in
cui l'operatore sanitario omette di
prestare le cure necessarie al mante-
nimento in vita del malato; il suicidio
assistito, di contro, € connotato dalla
peculiarita che a porre termine alla
propria vita € il malato stesso, avva-
lendosi dell’assistenza medica, logi-
stica e giuridica di altri soggetti.

4. Trib. Modena, decr. 5 novembre
2008, in www.personaemercato.it.

5. Si trattd di una scrittura privata au-
tenticata, del 17 settembre 2008,
connotata dalle seguenti manifesta-
zioni di volonta: «In caso di malattia
allo stato terminale, malattia o lesio-
ne traumatica cerebrale, irreversibile
e invalidante, malattia che mi costrin-
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ga a trattamenti permanenti con
macchine o sistemi artificiali che im-
pediscano una normale vita di rela-
zione, chiedo e dispongo di non es-
sere sottoposto ad alcun trattamento
terapeutico, con particolare riguardo
a rianimazione cardiopolmonare,
dialisi, trasfusione, terapia antibioti-
ca, ventilazione, idratazione o ali-
mentazione forzata e artificiale.
Chiedo inoltre formalmente che, nel
caso in cui fossi affetto da una delle
situazioni sopraindicate, siano intra-
presi tutti i provvedimenti atti ad alle-
viare le mie sofferenze, compreso, in
particolare, I'uso di farmaci oppiacei,
anche se essi dovessero anticipare
la fine della mia vita».

6. Siamo oramai molto lontani, anche
sul versante concettuale, dal model-
lo del c.d. Codice di Hammurabi (Ba-
bilonia, 1792-1750 a.C.), che defini-
va il medico «un sacerdote che
doveva scacciare I'uno o l'altro dei
sette demoni delle malattie» mentre
il chirurgo, invece, era un artigiano la
cui perizia era finalizzata a ripristina-
re la situazione del soggetto leso
mediante un intervento, appunto di
chirurgia; con la conseguenza che il
mancato raggiungimento dell’obietti-
vo produceva una pena costituita dal
taglio delle mani, se il paziente era
un uomo libero, e una sanzione piu
lieve, se schiavo.

7. Un problema rilevante nell’ambito
dell’attivita informativa, riguarda il
grado di dettaglio della stessa. In
astratto si possono invocare tre mo-
delli: un primo, basato sul criterio del-
lo standard professionale, volto a ri-
tenere sufficiente un’informazione
conforme alla corretta prassi medica
alla luce dello stato attuale delle co-
noscenze scientifiche, un secondo,
che si basa su criteri di adeguatezza
sociale, rappresentati dal c.d. uomo
0 paziente medio; un terzo, di carat-
tere soggettivo, commisurato sul gra-
do di cognizione intellettiva del sog-
getto di cui, nel caso concreto,
occorre acquisire il consenso o il dis-
senso informato. Orbene, lart. 1,
commi 3, 4 |. n. 219/2017 dispongo-
no che «3. Ogni persona ha il diritto
di conoscere le proprie condizioni di
salute e di essere informata in modo
completo, aggiornato e a lei com-
prensibile riguardo alla diagnosi, alla
prognosi, ai benefici e ai rischi degli
accertamenti diagnostici e dei tratta-
menti sanitari indicati, nonché riguar-
do alle possibili alternative e alle
conseguenze dell’eventuale rifiuto
del trattamento sanitario e dell’accer-
tamento diagnostico o della rinuncia
ai medesimi. Puo rifiutare in tutto o in
parte di ricevere le informazioni ov-
vero indicare i familiari 0 una perso-

na di sua fiducia incaricati di riceverle
e di esprimere il consenso in sua
vece se il paziente lo vuole. Il rifiuto o
la rinuncia alle informazioni e I'even-
tuale indicazione di un incaricato
sono registrati nella cartella clinica e
nel fascicolo sanitario elettronico. 4.
Il consenso informato, acquisito nei
modi e con gli strumenti piu consoni
alle condizioni del paziente, & docu-
mentato in forma scritta o attraverso
videoregistrazioni o, per la persona
con disabilita, attraverso dispositivi
che le consentano di comunicare. I
consenso informato, in qualunque
forma espresso, € inserito nella car-
tella clinica e nel fascicolo sanitario
elettronico»; le stesse, di conse-
guenza, offrono il destro per ipotizza-
re che la legge in esame (si presti, in
particolare, attenzione alla locuzione
«a lei comprensibile») abbia prescel-
to il terzo criterio informativo, commi-
surato al grado di conoscenze e
istruzione dell’interessato, al fine di
assicurare una reale consapevole
nella decisione, per quanto interessa
in questa sede, a disporre del proprio
fine vita.

8. Se si muove dal principio della li-
berta di autodeterminazione in cam-
po sanitario di un soggetto e dalla ri-
feribilita al medesimo, in via
esclusiva, delle scelte, per quanto
interessa in questa sede, sul fine
vita, per poi variare il baricentro deci-
sorio sul fiduciario, la contraddizione
tra liberta individuale di autodetermi-
nazione e la possibilita di etero-de-
terminazione da parte di un terzo e
stridente. Invero, con riferimento alla
figura del’lamministratore di soste-
gno, l'art. 3, commi 4 5, sembrereb-
bero attribuire a quest'ultimo un po-
tere assoluto di rifiuto delle cure per il
beneficiario, anche in assenza di
DAT e senza il controllo dell’autorita
giudiziaria, tant’@ che il Tribunale di
Pavia, con una ordinanza del 24
marzo 2018 (in www.biodiritto.org),
ha dichiarato «rilevante nel presente
procedimento e non manifestamente
infondata la questione di legittimita
costituzionale dell’art. 3 comma 4 e 5
della legge 219/2017 nella parte in
cui stabiliscono che I'amministratore
di sostegno la cui nomina preveda
I'assistenza necessaria o la rappre-
sentanza esclusiva in ambito sanita-
rio, in assenza delle disposizioni an-
ticipate di trattamento, possa
rifiutare, senza l'autorizzazione del
giudice tutelare, le cure necessarie
al mantenimento in vita dell’ammini-
strato, ritenendo le suddette disposi-
zioni in violazione degli articoli 2, 3,
13, 32 della Costituzione nei termini
di cui in motivazione». La Corte Co-
stituzionale, tuttavia, con sentenza
13 giugno 2019, n. 144 (consultabile



in www.altalex.com) ha ritenuto in-
fondata la questione, sul rilievo «L’e-
segesi dell’art. 3, commi 4 e 5, della
legge n. 219 del 2017, tenuto conto
dei principi che conformano I'ammi-
nistrazione di sostegno, porta allora
conclusivamente a negare che |l
conferimento della rappresentanza
esclusiva in ambito sanitario rechi
con sé, anche e necessariamente, il
potere di rifiutare i trattamenti sanita-
ri necessari al mantenimento in vita.
Le norme censurate si limitano a di-
sciplinare il caso in cui 'amministra-
tore di sostegno abbia ricevuto an-
che tale potere: spetta al giudice
tutelare, tuttavia, attribuirglielo in oc-
casione della nomina — laddove in
concreto gia ne ricorra I'esigenza,
perché le condizioni di salute del be-
neficiario sono tali da rendere neces-
saria una decisione sul prestare o no
il consenso a trattamenti sanitari di
sostegno vitale — o successivamen-
te, allorché il decorso della patologia
del beneficiario specificamente lo ri-
chieda». In ogni caso, tuttavia, va ri-
levato che, se I'assenza di DAT, da
parte dell’interessato, pud dare luo-
go a poteri di rifiuto delle cure da par-
te dellamministrazione di sostegno,
con la mediazione del giudice e con
una ricostruzione dei desideri prece-
dentemente espressi dall’interessato
in forma orale, si pone I'ulteriore dub-
bio del coordinamento delle norme in
discussione con I'esaminato princi-
pio del formalismo del testamento
biologico.

9. Per ulteriori approfondimenti sulle
tematiche dell’eutanasia attiva e del
suicidio assistito, si fa rinvio a Capi-
telli (2018); v anche Corte Cost.,
Sent., (ud. 24-09-2019) 22 novem-
bre 2019, n. 242.
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