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INTRODUZIONE

Le accese polemiche sulla sospensione della nutrizione artificiale e sul rifiuto alle cure
mediche, come espressione dell’autodeterminazione dell’individuo, esplose negli anni
scorsi nel nostro paese a proposito dei casi Welby ed Englaro e nuovamente riaccese in
occasione del primo anniversario della morte di Eluana, hanno mostrato quanto tali
tematiche siano divenute centrali nel dibattito bioetico sulla fine della vita.

Incidentalmente, la recente ripresa di queste problematiche ha coinciso con la
pubblicazione di un importate articolo scientifico a cura dei gruppi di ricerca di
Cambridge e di Liegi secondo il quale i soggetti in stato vegetativo non sono del tutto
privi di coscienza. Questo contributo ha avuto larga eco anche sui grandi mezzi
d’informazione ed ¢ stato invocato, dagli avversari della sentenza che autorizzava la
sospensione della nutrizione artificiale di Eluana Englaro e di tutta la dottrina che si ¢
schierata su questo fronte, come argomento favorevole alla loro posizione.

Nel dibattito si sono intrecciati strettamente diversi temi ed argomenti che occorre
sbrogliare ed analizzare separatamente al fine di ottenere un quadro generale piu coerente
e sistematizzato. In questo solco si muove il presente studio che, operando una
preliminare suddivisione tra casi in cui il soggetto malato ¢ capace e casi ove questi versi
in una condizione d’incapacita, giunge, poi, ad esaminare sul piano nazionale le piu

recenti risposte normative al problema e su quello comparatistico, i principali caratteri
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che ha assunto all’estero il dibattito su di una materia che accomuna tutti gli esseri umani
in quanto tali.

Un primo aspetto di tale dibattito ¢ stata la forte riaffermazione, da parte della teoria
per cosi dire “garantista”, della classica dottrina della sacralita della vita che continua ad
essere promosso come unico argine contro il relativismo della societda occidentale.
Secondo questa dottrina la vita umana ¢ infatti inviolabile «dal concepimento alla morte
naturaley.

A detta impostazione si contrappone quella piu aderente ad una visione giuridica
claborata a partire dalla Carta Costituzionale che attribuisce al principio di
autodeterminazione valore di rango primario ed inderogabile, per cui ¢ consentito a
ciascuno rinunciare a qualsiasi trattamento medico (se non esplicitamente previsto dalla
legge, eccezione che riguarda soprattutto le malattie mentali).

Il secondo aspetto, strettamente connesso al primo, ¢ costituito dalle critiche contro
I’anzidetto principio di autodeterminazione. In termini generali € possibile affermare che
queste istanze, portate alle loro estreme conclusioni, negano la validita del testamento
biologico e delle direttive anticipate di trattamento, in virtu di una duplice motivazione.
La prima, parte dall’assunto che si tratterebbe di una volonta non attuale — e
difficilmente attualizzabile —, mentre la seconda evidenzia che consentirli si tradurrebbe,
in potenza, in una specifica rinuncia ad un’ordinaria misura d’assistenza come la
nutrizione artificiale.

Del pari, procedendo in questa direzione ci si relaziona ad uno dei problemi di fondo
che deriva dall’ambiguita del concetto di “coscienza” che, prima di essere ricondotto a
fattispecie giuridicamente inquadrate, necessita una comprensione di tipo medico,
filosofico oltre che sociale. Con riferimento al primo di questi ambiti non si puo tacere

che fino ad oggi si ¢ operato con una definizione non del tutto esplicitata secondo cui
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essere coscienti equivale, pressappoco, a possedere due proprieta, vigilanza e
consapevolezza. Tuttavia le recenti vicissitudini, che come si vedra, hanno caratterizzato
le esperienze di diversi paesi, hanno indotto la classe medica a dare rinnovato impulso
alla ricerca che si ¢ spesso conclusa con esiti contrastanti. Tutto cio, unito alla enorme
rilevanza della figura del medico nel rapporto con il paziente, induce a mantenere
posizioni caute e finalizzate prevalentemente alla maturazione del dibattito e delle
conoscenze.

Dal punto di vista prettamente giuridico, queste considerazioni, rappresentano una
sorta di “piano di posa” su cui costruire o rimodellare I’impianto normativo che disciplina
la materia, il quale, al momento attuale, si trova in una fase di confronto e di

elaborazione.



CAPITOLO PRIMO

LA CONDIZIONE DEL SOGGETTO CAPACE



1.1

Il grado di avanzamento del progresso scientifico prodottosi nel campo della
biotecnologia', nonostante fosse inimmaginabile appena qualche decennio addietro, si
caratterizza al momento attuale per la sua determinante capacita di “intervento” nella
sfera biologica dell'essere umano. Come noto, tali numerosi traguardi raggiunti dalla
scienza medica hanno determinato un incremento generale della qualita della vita e di
conseguenza un innalzamento dell'aspettativa media della stessa, tanto da far

“fermentare” prima negli ambienti accademici, poi esteso all'intera opinione pubblica, un

111 campo della bioetica rappresenta, dal punto di vista del diritto positivo, un sistema in continua
evoluzione e dai confini non esattamente qualificabili, nel quale I’ordinamento ha il compito di tutelare le
situazioni esistenziali dei soggetti a cui ¢ rivolto. Pertanto nei termini della necessarieta si pone la
consultazione di STANZIONE P. - SALITO G. , L' (in)disponibilita del bene «vita» tra autodeterminazione e
norma, San Paolo Edizioni, 2010 In esso si evince come la bioetica sia divenuta un crocevia ineludibile
del dibattito scientifico, politico e giuridico ove le questioni biologiche sono inquadrate come elemento
esteriorizzato dalla loro tradizionale "privatezza". In quest’ottica viene messa in luce la rinascenza del
diritto naturale alla luce delle piu recenti novita normative. Dello stesso tenore scientifico poi AUTORINO
E. —~STANZIONE P., Diritto civile e situazioni esistenziali, Torino, 1997, p. 38 ss., BOMPIANI A., Bioetica
nell'etica sanitaria, in La bioetica. Profili culturali, sociali, politici e giuridici, DALLA TORRE G —
PALAZZANI L. (a cura di), 1997, p. 83 ss., PALAZZANI L.— DALLA TORRE G., Le frontiere della vita.
Etica, bioetica e diritto, Roma, 1997, p. 169 ss., SCARPELLI U., Bioetica prospettive e principi
fondamentali, in La bioetica. Questioni morali e politiche per il futuro dell'uomo, MORI (a cura di),
Milano, 1991, p.21 ss., CANEPA G., Bioetica e deontologia medica: aspetti problematici e conflittuali, in
Riv. it. Med. Leg., 1990, p. 4 ss., CASONATO C., Introduzione al biodiritto. La bioetica nel diritto
costituzionale comparato, Universita di Trento, Quad. dip. sc. Giu., 2006, p. 14 ss., KAUFMANN A.,
Riflessioni giuridiche e filosofiche su biotecnologia e bioetica alla soglia del terzo millennio, in Riv. Dir.
Civ., 1988, I v. p. 205 ss., BUSNELLI F. D., Opzioni e principi per una disciplina normativa delle
biotecnologie avanzate, in Riv. C. D. P., 1991, p. 283 ss., RODOTA S. (a cura di), La vita e le regole,
Milano, 2006, p. 248 ss., DRAGO A., Etica e scienza: una fondazione comune, secondo una visione
pluralista, in Bioetica e diritti dell'uomoCHIEFFI, L. (a cura di), Torino, 2000, p. 320 ss.
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acceso dibattito circa la crescente esigenza di precisare l'inquadramento del fenomeno
nella sua prospettiva normativa-ordinamentale.

In questo scenario si colloca I’odierno dibattito, sorto come riflesso dei rischi connessi
a detti progressi, relativo all’esistenza di nuovi diritti che da taluno sono stati definiti
“diritti di terza generazione” > che spiegano la loro efficacia, soprattutto, nel campo delle
prerogative del malato o comunque del soggetto che si sottopone o prevede di sottoporsi
a cure o terapie mediche. Il Legislatore, da canto suo, non ha ancora preso posizione su
molti dei nuovi temi della bioetica e, sebbene di recente non sono mancati tentativi di
disciplina, le ampie problematiche che caratterizzano il dibattito tra gli studiosi restano,
attualmente, senza una precisa risposta legislativa. Certo non si attende dal giurista che
sia portatore di una visione morale, laica o cattolica, né tantomeno gli si puo chiedere di
offrire certezze.

Centrale, in questo contesto diventa per 1’essere umano la protezione della propria
dignita e la promozione dello sviluppo della sua personalita®, che trovano precipuo

svolgimento nelle situazioni giuridiche soggettive® personali’, rispetto alle quali quelle

2 Sul punto tra la corposa dottrina si segnala anche S. BAUZON, La personne biojuridique. Paris, Presses
universitaire de France, 2006, C. CASONATO E C. PICIOCCHI (a cura di), Biodiritto in dialogo, CEDAM,
2006, L. TUNDO FERENTE (a cura di), Etica della vita: le nuove frontiere, Dedalo, 2006. D. NERI, La
bioetica: storia e problemi, in C. BOTTI — F. RUFO (a cura di), Bioetica: discipline a confronto, Roma,
2002, p. 41 ss., G. FORNERO, Bioetica cattolica e bioetica laica, Milano, 2005, C. CASONATO, Introduzione
al biodiritto. La bioetica nel diritto costituzionale comparato, Torino, 2009, p. 14, V. PUGLIESE, nuovi
diritti: le scelte di fine vita tra diritto costituzionale, etica e deontologia medica, Padova, 2009.

8 L’ampia portata dei principi costituzionali presi in considerazione impone un’attenta collocazione
sistematica attraverso cui cogliere le loro molteplici espressioni. Si € dunque fatto ricorso alle opere di T.
MARTINES, Diritto costituzionale, Milano, 2010, R. BIN. — G. PITRUZZELLA, Diritto pubblico, Torino, 2006,
p. 428 ss., G. VERGOTTINI, Diritto costituzionale, Padova, 2008, A. VIGNUTELLI, Diritto costituzionale,
Torino, 2008, G. AMATO — A. BARBERA, Manuale di diritto pubblico, Bologna, 1997; nonché ai saggi di
PROTO PISANI, La tutela giurisdizionale dei diritti della personalita: strumenti e tecniche di tutela, in Foro
it. 1990, V, e di P. STANZIONE — G. SALITO, Testamento biologico, cure mediche e tutela della vita, in
Justitia, 2007, p. 43 ss.

% P. STANZIONE, Manuale di diritto privato, Giappichelli, 2009F. GALGANO, Istituzioni di diritto privato,
Cedam, 2010, TAMIETTI A. La nozione di “diritto civile” nella giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell’'uomo, in Dir.dell’lUomo,1999, 23 ss., CARTABIA M.(a cura di), | diritti in azione, il Mulino,
Bologna, 2007.
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patrimoniali vanno relegate in una posizione strumentale o comunque subalterna, e vanno
tutelate se e nella misura in cui appaiono idonee ad assicurare la piena realizzazione della
persona. Sembra cosi trovare risposta affermativa il quesito circa 1’opportunita di
riconoscimento di nuovi diritti all’interno del nostro ordinamento, ogni qual volta esso sia
funzionale alla promozione ed allo sviluppo dell’individuo sia come singolo sia
all’interno delle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita. Il limite ¢ pertanto da
rinvenire ancora una volta nella tutela dei valori costituzionali, in nome dei quali non puo
riconoscersi, un ricorso indiscriminato alle tecniche procreative tutte le volte in cui si
spezzi la triade inscindibile: sessualita, riproduzione, filiazione e la nascita siano il
risultato di un intervento di laboratorio, né si puo consentire un impiego indiscriminato di
terapie e trattamenti che accelerano la morte del soggetto malato. Da un lato vi sono
coloro che, in nome della sacralita della vita, pongono come diritto fondamentale
dell’uomo I’inviolabilita della vita e la sua conservazione a tutti i costi, escludendo la
possibilita di fondare sulla liberta e sulla volonta dell’individuo il diritto alla morte. Il
diritto alla vita, anzi, risponderebbe, secondo i fautori di questa impostazione, ad un
interesse pubblico, in quanto non sarebbe tutelato, nell’interesse del singolo ma per il
bene della collettivita. Dall’altro lato, invece, vi sono coloro che, pur riconoscendo il
rispetto della vita come fondamentale in ogni societa, ritengono possibile per il soggetto
rinunciarvi sul presupposto che 1’esasperato antropocentrismo del mondo contemporaneo,
unito all’enorme sviluppo delle scienze biomediche, abbia portato 1’'uomo a considerare
la morte come un evento inaccettabile ed a ritenere la sofferenza come un fallimento. Di

conseguenza ogni qual volta le vicende del vivere possano esporre I’individuo a




situazioni in contrasto con il suo diritto di liberta e con la sua dignita, gli si dovrebbe
riconoscere la possibilita di scegliere di porre fine alla sua esistenza.

Tuttavia, dagli elementi emersi si rende opportuno il coinvolgimento e 1’interrelazione
che esistono in questo ambito anche con altre scienze, la materia ¢ necessariamente
affidata alla discussione con altri esponenti delle altre brache della scienza e risente dei
pronunciamenti di autorita diverse da quelle statali. A tal fine, in Italia ¢ stato istituito il
Comitato Nazione per la bioetica, insediato presso la Presidenza del Consiglio dei
ministri, mentre tra i giuristi e tutti gli studiosi dei temi connessi alla bioetica fervono le
occasioni scientifiche per mettere a punto progetti e proposte volti a disciplinare la
materia.

Il Comitato ha avviato la sua azione in tema di trattamenti sanitari sin dall’inizio degli
anni novanta ed ha emanato, in una prima fase della sua attivita, tre importati pareri in cui
si pongono i termini del problema relativo ai malati incurabili ed alla fine della vita
umana; tra le questioni esaminate anche quella relativa al valore ed all’affetto vincolante
per il medico di eventuali dichiarazioni di volonta del paziente in ordine ai trattamenti
sanitari per il caso in cui non voglia esservi sottoposto. Nei documenti sopra menzionati,
il parere del Comitato in ordine alle dichiarazioni anticipate aventi ad oggetto i
trattamenti sanitari, si ¢ espresso nel senso di riconoscerne il rilievo etico e morale ma
non quello vincolante e perentorio, potendo esse costituire soltanto un orientamento per il
medico che assiste il paziente.

Per addivenire ad un parere esplicito circa la natura e la vincolativita delle
dichiarazioni anticipate ¢ necessario attendere il documento del 18 dicembre 2003
destinato a trattare proprio ed esclusivamente il problema delle dichiarazioni anticipate di
trattamento. In esso i membri del Comitato affrontano il problema della efficacia delle

dichiarazioni di volonta del paziente in ordine ai trattamenti sanitari che lo riguardano sia
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sotto il profilo bioetico che sotto il profilo giuridico,ossia, alla luce del diverso ed
innovato quadro normativo, nel cui ambito va innanzitutto segnalata la Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione Europea, ora riproclamata dal Trattato di Lisbona del 2007°, da
cui emerge come il consenso libero ed informato del paziente all’atto medico non debba
piu essere visto come un requisito di liceita del trattamento, ma vada considerato prima di
tutto alla stregua di un vero e proprio diritto fondamentale del cittadino europeo,
afferente al piu generale diritto all’integrita della persona (art.3).

Le premesse da cui prende le mosse il citato parere del Comitato attengono all’«
esigenza di dare piena e coerente attuazione allo spirito della Convenzione sui diritti
umani e la biomedicina, garantendo la massima tutela possibile alla dignita e integrita
della persona in tutte quelle situazioni in cui le accresciute possibilita aperte
dall’evoluzione della medicina potrebbero ingenerare dubbi, non solo scientifici, ma
soprattutto etici sul tipo di trattamento sanitari da porre in essere in presenza di affidabili

dichiarazioni di volonta formulate dal paziente prima di perdere la capacita naturale».

® con riguardo all'ultima normativa di diritto primario dell'Unione, su cui, tra l'altro, la dottrina ancora non ha
elaborato una interpretazione uniforme, si consulti P. BiLANCIA-M. D'AMIcO, La nuova Europa dopo il Trattato di
Lisbona, Milano, 2009; in relazione invece alla cd. terza via intrapresa con il reform Treaty cfr. Y. Devuyst, The
European Union's Institutional Balance after the Treaty of Lisbon: “Community Method” and “Democratic Deficit”, in
Georgetown Journal of International Law, 2008, pp. 247 ss., nonché il contributo U. VILLANI, La riforma di Lisbona, in
Sud in Europa, feb. 2008, p.1. Per quanto concerne invece le prospettive future individuabili dalla lettura dell'ultimo
Trattato di riforma cfr. S. BARONCELLI, La partecipazione dell'ltalia alla governance dell'Unione Europea nella prospettiva
del Trattato di Lisbona, Torino, 2008, U. DRAETTA, Elementi di diritto dell'Unione Europea, Parte istituzionale —

Ordinamento e struttura dell'Unione Europea, V ed., Milano,
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1.2

Un’indagine sulla nozione di dignita della persona non puo che trarre origine da una
disamina del medesimo concetto cosi come si ¢ venuto formulando nel pensiero
filosofico moderno’ a partire dal XVIII secolo, ossia da quando, con il superamento
della concezione che ormai si era attestata sul riconoscimento di una posizione
privilegiata alla dignita della natura umana rispetto alle altre entita naturali sul
presupposto che 1'uvomo fosse 1’unico essere creato da Dio a sua immagine, una
riflessione indirizzata a tale ambito prese il posto di quella relativa alla dignita della
natura umana, spostandosi cosi su di un piano diverso, ossia quello del dover essere
caratterizzato da cid che 1’uomo ritiene di dover prescrivere sia nei confronti di se stesso
si nel momento in cui entra in relazione con gli altri.

Per poter cogliere il significato pieno della nuova dimensione concettuale della dignita
della vita umana, ¢ apparso opportuno collocarla nel contesto del pensiero filosofico
rivolto piu propriamente alla condizione umana della persona. Un primo significato della
dignita rinvia, dunque, alla definizione kantiana che rinviene nel requisito dell’autonomia
«il principio della dignita della natura umana e di ogni natura ragionevole». Secondo tale

impostazione, la liberta della persona di rappresentare a se stessa e agli altri la propria

L. ALIct, Filosofia della morte, in AA.VV., La dignita degli ultimi giorni, San Paolo, Cinisello Balsamo
1998 Bobbio N., L’eta dei diritti, Torino 1990; L. CHIEFFI , Bioetica e diritti dell’uomo, Torino, 2000; E.
LECALDANO, | modi di morire. Differenze e analogie in etica, in Iride. Filosofia e discussione pubblica,
Roma- Bari 1989; NIETZSCHE, La gaja scienza, trad. di F. MASINI, Milano 1986 ¢ G. CHIMIRRI, Trattato
filosofico sulla liberta. Etica della persona e teoria dell'agire, Mimesis, 2007. I. KANT, Fondazione della
metafisica dei costumi, traduzione P. Chiodi, Bari, 1998 ritenuta da molti il punto di arrivo di un’ampia
tradizione di pensiero che ha attraversato il rinascimento e I’epoca moderna. Nell’antropologia
programmatica, Roma-Bari, 2003, pp.10 e ss., si ritrova espresso il pensiero di Kant secondo cui il fatto
che "uvomo abbia la capacita di rappresentarsi il proprio 10, lo pone in un grado rispetto a tutti gli altri
esseri viventi; attitudine, questa, in cui € possibile rinvenire 1’origine della dignita della persona.
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dimensione esistenziale costituisce il fondamento da cui ha cominciato a prendere corpo
quella nozione moderna e secolarizzata della dignita della persona8 cui I’autonomia
appare strettamente connessa. Considerato che la dignita si pone come principio-valore
che caratterizza la vita dell’uomo sia in rapporto a se stesso che in relazione con gli altri
in un vincolo di reciproco riconoscimento, non sembra, infatti, opportuno ricondurre ad
essa un insieme di valori specifici e predeterminati che governino dall’esterno 1’azione
umana. Appare piu utile, invece, sottoporre costantemente tale concetto alla sua stessa
ridefinizione in modo tale da renderlo sempre adeguato al rapido mutare dei contesti
simbolici ed esperienziali dell’uomo.

La completa affrancazione del principio in esame da vincoli di tipo etico ¢
rappresentato dall’entrata in vigore delle costituzioni in numerosi Stati europei che hanno
posto I'uomo al centro del sistema normativo. Cosi accadde in Italia con I’entrata in
vigore della Costituzione che disegnd un nuovo complessivo quadro normativo
attraverso I’art. 2 Cost. nel suo collegamento ermeneutico con I’art. 41, co. 2. In base a
tale costruzione si ¢ venuta a determinare una sostituzione del binomio liberta-proprieta
con quello liberta-dignita, essendo, cosi, garantito un maggiore grado di garanzia della
tutela della persona umana. Cosi il concetto di dignita della persona, indica piuttosto una
predisposizione dell’'nvomo ad improntare la propria condizione esistenziale verso la
costruzione di una propria identita, senza subire valori imposti dall’esterno ma sempre
pronto a riconoscere ¢ garantire uguale liberta di autodeterminazione per tutti gli altri

soggetti dell’ordinamento assicurando pluralismo e diversita. L’appello costante a tale

® G. ALpa, Dignita. Usi giurisprudenziali e confini concettuali, in Nuova giur.civ.comm.2000, parte
II, P. BINETTI, La vita € uguale per tutti. La legge italiana e la dignita della persona, Mondadori, 2009, V.
G. RESTA, La disponibilita dei diritti fondamentali e i limiti della dignita, Riv. Dir. Civile 2002, pag. 801 e
SS.
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principio costituisce 1’elemento comune denominatore delle variegate posizioni assunte
dai diversi esponenti del dibattito culturale che si ¢ sviluppato intorno alle nuove pratiche
dell’evoluzione della medicina e della biologia in ordine all’evento della morte degli
esseri umani.

A seconda che ci si muova da una visione laica o fideistica, I’appello alla dignita della
persona viene utilizzato per una strenua difesa della vita biologica e della sua
indisponibilita ovvero per 1’affermazione del diritto di autodeterminazione dell’individuo
in piena coerenza con le proprie scelte di vita.

Pertanto, il principio dell’autodeterminazione ha dato corpo ad una delle modalita piu
rilevanti in cui pud esprimere il contenuto della nozione di dignita ed ha, altresi,
consentito I’affermasi di un diritto all’autorealizzazione della persona, diritto inteso come
capacita di compiere azioni in vista della realizzazione del piano di vita che ciascun
individuo ¢ intitolato a definire e ridefinire per sé. Tale principio ha trovato autorevole
avallo normativo non solo nella Costituzione ed in numerose leggi ordinarie, ma anche
nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea’, per il tramite del
riconoscimento del diritto all’integrita fisica della persona, garantito dalla salvaguardia
del principio del consenso libero ed informato nell’ambito della medicina e della

biologia.

’ s, BARTOLO, B.CONFORTI, G. RAIMONDI, (a cura di), Commentario alla Convenzione Europea per la

Tutela dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, Padova, CEDAM, 2001, nonché SINAGRA A., I
doppio grado di giudizio nel Protocollo n°11 alla Convenzione di Roma sui diritti dell’uomo, in | diritti
dell’uomo, 1997, n°3 p, 39, B.CONFORTI, Droit communitaire, Charte des droits fondamentaux et
convention européenne des Droits de I’Homme, in Bulletin des Droits de I’Homme, 2002, n°10 p. 7 -14,
nonché VILLANI U., | diritti fondamentali tra Carta di Nizza, Convenzione Europea dei diritti dell’uomo e
Costituzione Europea, in Dir. Un. Eur., 2004, pp.63 ss., PANEBIANCO M. (a cura di) Repertorio della Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, Milano, Giuffré, 2001, in part. pp. 3-19.
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Volendo individuare i momenti piu salienti dell’evoluzione dell’anzidetto principio,
non si pud omettere di richiamare la sentenza n°® 471 del 22 ottobre 1990 con cui la Corte
Costituzionale ha statuito lo stretto collegamento tra il consenso all’atto medico e 1’art. 13
Cost. ed ha affermato che nel concetto di liberta personale ¢ da intendersi compresa anche
la liberta di ciascuno di disporre del proprio corpo. Decisione, questa, a seguito della
quale sono cambiati significativamente 1’impostazione ed il rilievo del consenso all’atto
medico, trasformandosi da atto che rende lecita la lesione di un diritto disponibile, ad atto
che concretizza 1’esercizio di un diritto di liberta di rilevanza costituzionale qual &,
appunto, il diritto all’autodeterminazione.

La diversa impostazione del consenso all’atto medico come il principio che tutela il
diritto all’autodeterminazione non solo come diritto alla salute, ha posto il problema di
stabilire se il diritto all’autodeterminazione sia da considerasi come diritto assoluto
ovvero se il suo esercizio incontri qualche limitazione. Cio in considerazione del fatto
che I’art. 32 Cost. prevede un diritto alla salute non solo come diritto della persona ma
anche come interesse della collettivita, tenendo conto della esistenza dell’art. 5 c.c. che
pone dei limiti agli atti di disposizione del proprio corpo.

Posta in termini piu esplicativi, la questione attiene alla liberta della persona che,
nell’esercizio del proprio diritto all’autodeterminazione, puo decidere liberamente sugli
atti che coinvolgono il proprio corpo anche in senso negativo, ossia esercitando il suo
diritto a non subire, senza il suo consenso, interventi da parte di terzi, a meno che cid non
sia previsto della legge come trattamento obbligatorio (art. 32 Cost.); in tali circostanze, il
dilemma che in precedenza ha caratterizzato gli orientamenti della dottrina e della
giurisprudenza ¢ stato quello di valutare se il diritto all’autodeterminazione della persona

incontrasse dei limiti anche nei casi in cui il trattamento sanitario non fosse qualificato
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come obbligatorio, ma si dovesse riconoscere una maggiore rilevanza al principio della
indisponibilita della vita della personalo.

Piu di recente, tuttavia, il prevalente rilievo dato all’ispirazione personalistica cui €
sotteso il sistema costituzionale vigente ha fatto si che, nel contemperamento
dell’interesse della collettivita con I’interesse della persona, gli interpreti si orientassero
nel senso di riconoscere preminenza a quest’ultimo, non potendosi sostenere, neppure
facendo riferimento al principio di solidarieta, che esista nell’ordinamento un vero e
proprio “dovere di curarsi”, essendo prevalente il rispetto della liberta della persona e
della sua dignita. Riconosciuto, dunque, un diritto al rifiuto dei trattamenti sanitari non
obbligatori come correlato naturale del diritto ad esprimere un consenso, I’interesse piu
attuale che si ¢ posto intorno a detta possibilita di rifiuto ¢ quello di individuare le
modalita di esercizio di tale diritto ed il tipo di atto con cui esplicitare tale volonta,
allorquando la persona voglia farlo in via preventiva per il caso in cui essa si dovesse

trovare nella impossibilita fisica e giuridica di prestare il proprio consenso a trattamenti

sanitari che la potrebbero riguardare.

% Enciclopedia del diritto, Volume XIV, Giuffré, Milano, voce indisponibilita (del corpo), M.

BILANCETTI, Le conseguenze di rilevanza penale e civile del consenso invalido. 1l consenso informato: un
continente ancora da esplorare?, Riv. it. medicina legale 2003, f. 2, p. 945, M. FONTANELLA, Il diritto di
autodeterminazione del paziente: il consenso informato ed il testamento biologico. Tustitia, 2003, f. 194, p.
471, M. IMMACOLATO E F. BOCCARDO, Dichiarazioni anticipate di trattamento e consenso informato: la
"rivoluzione silenziosa™ della medicina. Riv. it. medicina legale 2004,f. 237-8, 353.
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1.3

Il principio di liberta di autodeterminazione sui trattamenti sanitari ha, dunque, ormai
trovato ingresso nel sistema del diritto positivo ed in quello delle fonti autoregolamentari;
tuttavia non puo tacersi il ruolo fondamentale avuto anche dalla giurisprudenza, pure di
merito, nella materia. Esemplare, al riguardo, appare la sentenza del Tribunale di Milano
la quale recependo in pieno I’impostazione data alla questione dalla Corte Costituzionale
con la decisione n°471 del 1990, si ¢ subito segnalata, tra le tante, per il particolare rilievo
che ¢ stato dato nella motivazione alla connessione tra diritto alla salute e liberta di
autodeterminazione della persona. Nella decisione richiamata, infatti, il giudice di merito
non si ¢ limitato a recepire 1’orientamento, dominante in dottrina, sull’idea del diritto alla
salute come diritto ad uno stato di completo benessere che coinvolge anche gli aspetti
interiori della vita, cosi come avvertiti e vissuti dal soggetto, ma lo ha corredato di una
dimensione attiva, “come diritto e liberta di essere, di disporre di sé e di autodeterminarsi
giuridicamente tutelato a prescindere dalla conseguenza sul piano della cura di una
patologia in atto, secondo una visione allargata dell’idea di salute. Difatti, non ¢ piu
operato esclusivo riferimento ad una dimensione organica della malattia, ma sono presi in
considerazione gli aspetti fisici e psichici della persona e le sue personali ed insindacabili
aspettative di vita”; da qui la conseguente possibilita di far rientrare gli atti che incidono
sul proprio corpo e sulla qualita della propria vita nella sfera di liberta dell’individuo.

Non ¢ possibile in questa sede rendere conto di tutta I’evoluzione giurisprudenziale
che si ¢ consolidata su tale orientamento. Appare sufficiente qui fare riferimento ad una
recente pronuncia con cui ¢ intervenuta la Suprema Corte in argomento e che
maggiormente interessa sotto il profilo della presente indagine, avendo essa affrontato

proprio il tema della tutela della liberta della persona la quale sia stata sottoposta ad un
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trattamento sanitario senza aver avuto la possibilita di esprimere esplicitamente il proprio
consenso. La richiesta avanzata in via principale ai giudici di legittimita ha avuto ad
oggetto la statuizione, come principio di diritto, del divieto di accanimento terapeutico, e
cio¢ che nessuno debba subire trattamenti invasivi della propria persona, ancorché
finalizzati al prolungamento artificiale della vita, senza che ne sia concretamente ed
effettivamente verificata 1’utilita ed il beneficio. Questione, questa, che ha richiesto alla
Suprema Corte di pronunciarsi sia sull’inquadramento della terapia di alimentazione ed
idratazione artificiale mediante sondino naso-gastrico sia sul problema del se ed in che
limiti, nella fattispecie concreta, potesse essere interrotta quella somministrazione, ove la
richiesta a riguardo presentata dal tutore corrispondesse alle opinioni precedentemente
espresse dal paziente su situazioni prossime a quelle in cui egli stesso ¢ venuto, poi, a
trovarsi e, piu in generale, ai suoi convincimenti sul significato della dignita della
persona: questione, quest’ultima, ritenuta dai giudici di legittimita preliminare in ordine
logico e, dunque, da trattare come naturale prologo all’iter argomentativo che li portera
alla richiesta statuizione del principio.

Nell’iter argomentativo seguito dalla Corte, il principio del consenso informato viene
accolto nella sua completezza. Precisano, difatti, i giudici di legittimita che «il consenso
informato ha come correlato la facolta non solo di scegliere tra le diverse possibilita di
trattamento medico, ma anche di, eventualmente, rifiutare la terapia e di decidere
consapevolmente di interromperla, in tutte le fasi della vita, anche in quella terminale.
Cio é conforme al principio personalistico che anima la nostra Costituzione, la quale
vede nella persona umana un valore etico in sé, vieta ogni strumentalizzazione della
medesima per alcun fine eteronomo ed assorbente, concepisce I’intervento solidaristico e
sociale in funzione della persona e del suo sviluppo e non viceversa, e guarda al limite

del “rispetto della persona umana’ in riferimento al singolo individuo, in qualsiasi
18



momento della sua vita e nell’integralita della sua persona, in considerazione del fascio
di convinzioni etiche, religiose, culturali e filosofiche che orientano le sue determinazioni
volitive. Ed e altresi coerente con la nuova dimensione che ha assunto la salute, non piu
intesa come semplice assenza di malattia, ma come stato di completo benessere fisico e
psichico, e quindi coinvolgente, in relazione alla percezione che ciascuno ha di sé, anche
gli aspetti interiori della vita come avvertiti e vissuti dal soggetto nella sua esperienzax.
Fondamentale, a questo punto della motivazione, la statuizione circa i limiti entro i
quali il diritto all’autodeterminazione terapeutica del paziente debba e possa essere
esercitata. Con chiara enunciazione di termini, in risposta a tutte quelle argomentazioni
prospettate al riguardo e volte ad escludere I’applicabilita di quel principio nei casi in cui
da esso conseguisse un sacrificio del bene della vita, la Suprema Corte rompe ogni
indugio11 e con estrema chiarezza traccia finalmente i confini tra il diritto di rifiutare le
cure e I’eutanasia, che pure ¢ stata spesso inopportunamente richiamata per negare la
valenza del diritto all’autodeterminazione terapeutica di fronte ai trattamenti sanitari volti
a scongiurare il sacrificio della vita: «il rifiuto delle terapie medico-chirurgiche, anche
quando conduce alla morte non puo essere scambiato per una ipotesi di eutanasia, ossia

per un comportamento che intende abbreviare la vita causando positivamente la morte,

" La lettera del provvedimento ¢ nel senso che si deve «escludere che il diritto all’autodeterminazione
terapeutica del paziente incontri un limite allorché da esso consegua il sacrificio del bene della vita.
Benché sia stato talora prospettato un obbligo per I’individuo di attivarsi a vantaggio della propria salute
o un divieto di rifiutare trattamenti o di omettere comportamenti ritenuti vantaggiosi o addirittura
necessari per il mantenimento o il ristabilimento di questa, il Collegio ritiene che la salute dell’individuo
non possa essere oggetto d’imposizione autoritativo-coattiva. Di fronte al rifiuto della cura da parte di
diretto interessato, c’e spazio per una strategia della persuasione perché il compito dell’ordinamento €&
anche quello di offrire il supporto della massima solidarieta concreta nelle situazioni di debolezza e di
sofferenza; e c’e, prima ancora il dovere di verificare che quel rifiuto sia informato, autentico ed attuale.
Ma allorché il rifiuto abbia tali connotati non c’é possibilita di disattenderlo in nome di un dovere di
curarsi come principio di ordine pubblico. Lo si ricava dallo stesso art. 32 Cost., per il quale i trattamenti
sanitari sono obbligatori nei soli casi espressamente previsti dalla legge sempre che il provvedimento che
li impone sia volto ad impedire che la salute del singolo possa arrecare danno alla salute degli altri e che
I’intervento previsto non danneggi, ma sia anzi utile alla salute di chi v’é sottoposto. Soltanto in questi
limiti & costituzionalmente corretto ammettere limitazioni al diritto del singolo alla salute, il quale, come
tutti i diritti di libertd, implica la tutela del suo risvolto negativo: il diritto di perdere la salute, di
ammalarsi, di non curarsi, di vivere le fasi finali della propria esistenza secondo canoni di dignita umana
propri dell’interessato, finanche di lasciarsi morire».
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esprimendo, piuttosto tale rifiuto un atteggiamento di scelta, da parte del malato, che la
malattia segua il suo corso naturale. D’altra parte occorre ribadire che la responsabilita
del medico per omessa cura sussiste in quanto esista per il medesimo I’obbligo giuridico
di praticare o continuare la terapia e cessa quando tale obbligo viene meno:
quest’ultimo, fondatosi su consenso del malato cessa quando il consenso viene meno in
seguito al rifiuto delle terapie da parte di costui».

La descrizione puntuale dei valori in giuoco cosi come operata dalla Suprema Corte
nella decisione in esame, implica e riconosce 1’esistenza nell’ordinamento di un quadro di
principi essenzialmente fondato sulla libera disponibilita del bene salute da parte del
diretto interessato nel possesso delle sue capacita legali e di intendere e di volere; detto
bene «si presenta in modo diverso quando il soggetto adulto non ¢ in grado di manifestare
la propria volonta a causa del suo stato di totale incapacita e non abbia, prima di cadere in
tale condizione, allorché era nel pieno possesso delle sue facolta mentali, specificamente
indicato, attraverso dichiarazioni di volonta anticipate, quali terapie che egli avrebbe
desiderato ricevere e quali invece avrebbe inteso rifiutare nel caso in cui fosse venuto a
trovarsi in uno stato di incoscienza. Anche in tale situazione, pur a fronte dell’attuale
carenza di una specifica disciplina legislativa, il valore primario ed assoluto dei diritti
coinvolti esige una loro immediata tutela ed impone al giudice una delicata opera di

ricostruzione della regola di giudizio nel quadro dei principi fondamentali»'2.

"2 Sulla base delle considerazioni che precedono il principio di diritto statuito dalla Suprema Corte cosi

operando un rinvio ai giudici di secondo grado ¢ risultato il seguente: « la decisione del giudice, dato il
coinvolgimento nella vicenda del diritto alla vita come bene supremo, pud essere nel senso
dell’autorizzazione soltanto (i) quando la condizione di stato vegetativo sia, in base ad un rigoroso
apprezzamento clinico, irreversibile e non vi sia alcun fondamento medico, secondo gli standard scientifici
riconosciuti a livello internazionale, che lasci supporre che la persona abbia la benché minima possibilita di
un qualche recupero della coscienza e di ritorno ad una percezione del mondo esterno; e (ii) sempre che tale
istanza sia realmente espressiva, in base ad elementi di prova chiari, concordanti e convincenti, della voce
del rappresentato, tratta dalla sua personalita, dal suo stile di vita e dai suoi convincimenti, corrispondendo
al suo modo di concepire, prima di cadere in uno stato di incoscienza, 1’idea stessa di dignita della persona.
Allorché I’una o I’altra condizione manchi il giudice deve negare 1’autorizzazione, dovendo allora essere
data incondizionata prevalenza al diritto alla vita, indipendentemente dal grado di salute, di autonomia e di
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Ne deriva che per come ha argomentato la Suprema Corte, la tutela del diritto alla vita
prevale su qualsiasi decisione di interruzione o rifiuto delle cure soltanto nel caso in cui
non sia possibile basarsi sulle disposizioni di volonta della persona ovvero allorquando
non sia possibile ricostruire la volonta della medesima persona interessata; Qualora,
invece, si possa fare riferimento a dichiarazioni anticipate, in cui tale volonta sia stata
espressa, ovvero qualora la scelta presumibile del paziente possa essere individuata sulla
base di una ricostruzione il piu vicino possibile alla sua concezione di vita, prevale la
tutela del diritto alla libera scelta, la quale puo anche integrare gli estremi del rifiuto.

1.4

Il generale principio di autodeterminazione calato nel piu specifico e circoscritto
ambito dei trattamenti sanitari appare stretto da un profondo legame sia sostanziale che
funzionale con I’altro cd. consensualistico”. Quest’ultimo rappresenta il frutto della
profonda evoluzione culturale che la nostra societa ha sviluppato nella direzione anti-
sacrale della funzione del medico che da “sacerdote” della salute e del benessere sono ora
professionisti soggetti alle prescrizioni normative poste a tutela del malato. La tutela del
bene giuridico “vita” oltre a trovare espressione nella dimensione social-collettiva che ha
condotto all’elaborazione del diritto alla salute, diversamente, si traduce, sul piano

individual-soggettivo, nel diritto di informazione da cui scaturisce la liberta di

capacita di intendere e di volere del soggetto interessato dalla percezione, che altri possano avere, della
qualita della vita stessa, nonché della mera logica utilitaristica dei costi e dei benefici».

¥ Le tematiche che ruotano attorno al consenso ed ai sui modi di espressione costituiscono un ambito
giuridico verso cui la dottrina si ¢ dimostrata molto attenta. Ad esempio secondo P. STANZIONE - V.
ZAMBRANO, Attivitd sanitaria e responsabilita civile, Milano, 1998, p. 263 ss., esso rappresenta in
definitiva un falso problema essendo pur sempre il medico a determinare la congruita dell’intervento
sanitario. Particolarmente utili risultano, altresi, P. M. VECCHI, Il principio consensualistico. Radici storiche
e realta applicativa, Torino, 1999, p. 46 ss., e A. SCALISI, Il consenso del paziente al trattamento medico, in
dir. Fam. e pers, 1993, p. 450 ss., M. C. BIANCA, Diritto civile, vol. 2, Milano, 1999, p. 734 ss. e V.
ZAMBRANO, Interesse del paziente e responsabilita medica nel diritto civile italiano, Camerino — Napoli,
1993, p. 31 ss.
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determinare in autonomia 1’an ed il quomodo dei trattamenti sanitari di cui si vuole
usufruire.

In questa prospettiva risulta piu agevole la comprensione dei termini dell’ampio
dibattito dottrinale e dell’evoluzione giurisprudenziale incentratisi nel corso degli anni
proprio sul concetto di diritto alla salute e sull’ambito giuridico entro il quale esso va
inquadrato. Diverse, difatti, sono state le impostazioni di volta in volta prospettate sul
contenuto del diritto alla salute. A fronte del chiaro dettato normativo — qual ¢ quello
contenuto nell’art. 32 Cost. che si pone al vertice della gerarchia delle fonti — le questioni
ermeneutiche che hanno caratterizzato il dibattito dottrinale e giurisprudenziale si sono
focalizzate intorno al 2° co. della norma testé citata. Difatti, mentre si riscontra
concordanza di opinioni circa la vera essenza del diritto alla salute, contemplato dal 1°co
dell’art. 32 Cost. ed ormai unanimemente concepito come diritto soggettivo assoluto,
primario ed intangibile, a piu variegate considerazioni si ¢ prestato il 2°co. della norma in
esame, laddove ¢ espressamente statuito che “nessuno pud essere obbligato ad un
determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La legge non puo in
nessun caso violare i limiti imposti da rispetto della persona umana”. Da questa
disposizione sembra agevole ricavare il seguente corollario: ogni individuo ha diritto di
rifiutare i trattamenti sanitari; tale diritto viene meno se ¢ una specifica disposizione di
legge a rendere obbligatorio il trattamento sanitario.

Pertanto, se ne deduce che la legge non puo prevedere trattamenti sanitari obbligatori
che siano in contrasto con il valore della persona umana. Il corollario appena enunciato
ha da tempo ricevuto ingresso nel sistema giuridico vigente ed ¢ stato sempre suffragato
anche dalla giurisprudenza, soprattutto a seguito di importanti pronunce della Corte

Costituzionale in occasione delle quali il diritto di rifiutare le cure ¢ stato esplicitamente
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inquadrato come espressione del piu generale diritto alla liberta personale di cui all’art.
13 Cost. e, dunque, come diritto a non subire intromissioni non volute sul proprio corpo.

Sul piano sistematico, la rilevanza primaria del principio di autodeterminazione del
malato ¢ stata confermata anche da una serie di precetti di diverso rango normativo che
vanno dall’art. 33 della L. 23 dicembre 1978, n. 833, all’art. 5 della Convenzione di
Oviedo del 1997, la cui ratifica ¢ stata autorizzata, ma non ancora perfezionata, con L. 28
marzo 2001 n. 145 alle norme contenute nel codice di Deontologia medica del 2006 che,
in diverse sedi danno attuazione a detto principio: cosi, al co. 4 dell’art. 35 si precisa che
“in ogni caso, in presenza di documentato rifiuto di persona capace, il medico deve
desistere dai consueti atti diagnostici e/o curativi, non essendo consentito alcun
trattamento medico contro la volonta della persona”, ed all’art. 53 ¢ previsto che
“quando una persona rifiuta volontariamente di nutrirsi, il medico ha il dovere di
informarla sulle gravi conseguenze che il digiuno protratto pud comportare se la
persona e consapevole delle possibili conseguenze della propria decisione, il medico non
deve assumere iniziative costrittive né collaborare a manovre coattive di nutrizione
artificiale™.

Rivolgendo di nuovo lo spettro d’analisi alle fonti normative primarie, la lettura
sistematica degli artt. 13 e 32 Cost., che riconoscono espressamente la liberta individuale
e la volontarieta delle scelte di cura della salute, nonché dell’art. 2 Cost., conferisce
carattere aperto al catalogo dei diritti inviolabili. Dal combinato disposto di queste norme,
infatti, quello alla salute, nella sua accezione di “stato di completo benessere fisico,
mentale” e spirituale, assume i connotati di diritto fondamentale dell’uomo, di dritto cio¢
che non puo non predicarsi alla persona, limitabile soltanto per ragioni di preminente
interesse pubblico qualora vi sia, ad esempio, dal punto di vista sanitario, una minaccia

per la collettivita, e non coercibile altrimenti.
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Tuttavia, secondo il sommesso parere di chi scrive, andrebbe preferita la prima
impostazione speculativa, in base alla quale viene concesso rango costituzionale — artt.
32, 2 e 13 Cost. — al principio di autodeterminazione. Quest’ultimo, pertanto, troverebbe
valida limitazione solo nella tutela dell’interesse collettivo che, rappresentando il tessuto
in aderenza del quale si sviluppa la personalita umana, prevale su quello individuale. Non
si deve tralasciare, poi, 1’applicazione del principio consensualistico delle cure mediche
che, incontrando gli stessi limiti di quello di autodeterminazione, ne rappresenta il

completamento logico-giuridico.

1.5

In stretta connessione logica si pone il dibattito circa 1’esistenza e i limiti del cd.
“diritto di lasciarsi morire” inteso come la possibilitd accordata in capo a ciascun di
decidere autonomamente e secondo coscienza come vivere le ultime fasi della propria
esistenza in coerenza con i valori ed i convincimenti ideologici sviluppati nel corso della
vita. Tuttavia un corretto approccio metodologico alla materia impone una premessa di
carattere generale. Pertanto, si puo affermare che il diritto ¢ costituito da regole giuridiche
che presentano tutte alcune caratteristiche generali simili: esse, difatti, si caratterizzano
per essere astratte, generali, prefissate per legge, relazionali.

Partendo da questo presupposto, tutto cid0 che non assume rilevanza sociale,
relazionale, non puo essere oggetto di attivita legislativa perché rientra in quella sfera
personale del soggetto che non pud essere oggetto di invasioni esterne; questo criterio
posto per delimitare 1’ambito spaziale in cui una norma giuridica pud orbitare, deve

essere preso con le dovute cautele, infatti, vi sono alcune situazioni nelle quali
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I’ordinamento ¢ costretto ad entrare nella sfera privata del soggetto perché le decisioni
che esso prende nella sua sfera privata possono avere degli effetti indiretti anche verso le
altre persone. In questo caso 1’ordinamento giuridico prende in considerazione la volonta
del soggetto perché la scelta di esso puo avere ripercussioni su tutta la comunita. Questa,
difatti, da personale quale ¢, diventa relazionale, per cui il diritto & costretto a tenerne
conto. Esemplificando, se un soggetto viene contagiato da una malattia infettiva che puo
estendersi a tutti coloro che vengono a contatto con questa persona, 1’intenzione del
soggetto di non curarsi o di continuare a vivere la vita come prima lasciandosi morire,
non puo essere irrilevante all’ordinamento giuridico poiché esso, avendo il compito di
tutelare la collettivita delle persone, ha anche il compito di imporre alla persona che abbia
contratto malattia infettiva, [’obbligo dell’isolamento, 1’obbligo delle cure mediche, al
fine della tutela della comunita ecc., ovvero, in questa situazione una scelta del tutto
personale diventa relazionale per la rilevanza che essa ha di fronte a tutti i consociati.
Tornando al discorso sulla sfera personale, e prescindendo dai casi che fanno eccezione, ¢
necessario dire che questa sfera non ¢ coercibile e non ¢ direzionabile se non dalla morale
dell’individuo. Tuttavia, I’individuo, in questo ambito, avendo la possibilita di assumere
ogni atteggiamento che voglia, in genere cerca di prendere la strada che gli ¢ illustrata
dalle proprie convinzioni morali e percio anche dal proprio credo religioso, non seguendo
1 parametri sociali. Fatte queste premesse, resta da capire se una persona abbia il diritto o
no a lasciarsi morire, cio¢ a rifiutare ogni protezione, ogni intervento proveniente
dall’ordinamento giuridico fino alla morte. Esistono due tesi che postulano I'una contro
I’altra il diritto o meno delle persone a lasciarsi morire rifiutando le cure mediche che
I’ordinamento giuridico puo garantirgli.

La prima teoria meno garantista e maggioritaria sia a livello dottrinario sia a livello

giurisprudenziale, riafferma che ogni persona, ha il diritto di anticipare il momento della
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fine della propria vita lasciandosi morire, mentre la seconda teoria, piu garantista, nega
invece che ’individuo abbia diritto a lasciarsi morire riaffermando il valore inestimabile
della vita.

Entrambe cercano conferme legislative a quanto da loro sostenuto e la prima teoria
trova la propria conferma in primo luogo nei gia citati artt. 32, 2 comma e 13, 1 comma;
infatti ’articolo 32 statuisce che i trattamenti sanitari si caratterizzano per la loro
“consensualita”. Proprio la necessarieta del consenso della persona interessata ha imposto
anche la regola che il medico informi il paziente, prima di eseguire su di esso una
qualsiasi cura medica o intervento, del tipo di cura che ¢& possibile fare, delle
controindicazioni, della durata della terapia ecc. E’ questo il “consenso informato”
necessario perché una persona possa essere posta in grado di scegliere liberamente, cio¢
con cognizione di causa, se la cura medica pud giovarle o meno. E ovvio che, nel caso in
cui il soggetto non sia in condizioni di emettere un valido consenso perché incosciente o
non sano di mente, questo debba essere prestato da altre persone, i parenti piu stretti, che
lo prestino nel suo interesse. In ogni modo tale norma pur prevedendo espressamente che
i trattamenti sanitari siano volontari, statuisce che questi possono essere coatti per
disposizione espressa di legge. Cid avviene nel caso di vaccinazioni ed altri trattamenti
espressamente obbligatori per legge, che hanno lo scopo di tutelare la comunita
principalmente contro il propagarsi di malattie infettive.

E’ appena il caso di osservare che il principio consensuale dei trattamenti sanitari non
deve essere oggetto di interpretazioni ingannevoli e fuorvianti, poiché esso non afferma il
diritto al suicidio ma solamente il diverso diritto dell’individuo di scegliere se, quando, in

che modo curarsi. Il suicidio, difatti, deve essere distinto concettualmente e
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giuridicamente dal “lasciarsi morire”™. Allo stesso tempo, la teoria meno garantista
affonda le proprie radici normative nell’art. 13, 1 comma della Cost., il quale statuisce
che la liberta personale ¢ inviolabile. Tale articolo, letto in combinato disposto con
I’articolo 32 cost., porta a sottolineare il carattere inviolabile del diritto a lasciarsi morire;
infatti ogni intervento sulla persona al di fuori del suo consenso, non ¢ altro che una
violazione della sua liberta personale. Questo nuovo diritto ha nel contempo limitato
I’ambito di azione dei pubblici poteri che, in assenza del consenso della persona, non puo
fornire alcun trattamento sanitario.

Passando ora alla seconda teoria minoritaria, essa riafferma il principio piu teologico
che giuridico, che la vita ¢ indisponibile; I’indisponibilita del bene in questione porta
percio a negare che 1’individuo possa essere lasciato libero di rifiutare le cure mediche
fino a lasciarsi morire. La principale argomentazione che si adduce a favore della teoria ¢
proprio l’art. 5 c.c., che come si ¢ anticipato statuisce che gli atti di disposizione del
proprio corpo sono vietati quando cagionano una diminuzione permanente dell’integrita
fisica. Sicuramente si puo affermare che la corretta interpretazione dell’art. 5 cod. civ.
riguarda 1 soli comportamenti positivi, ossia che positivamente cagionano una
diminuzione dell’integrita fisica, ¢ non anche i comportamenti negativi, omissivi. Questi,
dunque, sono irrilevanti per I’art. 5 cod. civ. poiché la liberta di omettere di “fare qualche
cosa” per non diminuire la propria integrita fisica, rientra nell’ambito personale, ambito
che per le ragioni suesposte abbiamo detto essere al di fuori di quello giuridico, di per sé

relazionale.

'* Lapporto elaborato dalla dottrina sul tema si compone tra gli altri dei seguenti contributi F. CAVALLA,
Diritto alla vita e diritto sulla vita. Sulle origini culturali del problema dell'*“eutanasia”, in Riv. Int. Fil.
Dir., 1988, p. 16 ss., R. DWORKIN, Il dominio della vita: aborto, eutanasia, e liberta individuale, Milano,
1994, M. G. Naccl, Diritto alla vita e ordinamento costituzionale. Profili di diritto italiano e comparato,
Bari, 2008, Nuove frontiere del diritto alla vita, Pontificia Academia pro vita, Natura e dignita della
persona umana. A fondamento del diritto alla vita. Le sfide del contesto culturale e contemporaneo. Atti
dell'8% Assemblea generale, in Documenti Vaticani, 2003.
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Per respingere la teoria minoritaria oltre all’affermazione dell’imperio dell’5 c.c.
circoscritto ai soli comportamenti positivi, si € prospettato un ulteriore motivo relativo al
dovere del medico di assistenza; questo dovere perd non contrasta con il principio
consensuale; difatti, tale obbligo incontra sempre il limite del consenso del paziente.

Per quanto riguarda il diverso e piu generale argomento dell’indisponibilita del bene
vita, ¢ necessario evidenziare che questo ¢ un principio di natura prevalentemente
teologica, valido, pertanto, solo dal punto di vista morale, ma difficilmente adattabile al
tessuto giuridico che al contrario inquadra la persona umana nella sua proiezione sociale,
relazionale. In altri termini I’assetto costituzionale ¢ indirizzato alla tutela della vita di
fronte alle aggressioni altrui, della collettivita, non sicuramente di fronte alle aggressioni
“di se stesso”. Inoltre, per nulla giova alla teoria garantista la citazione degli articoli 579
e 580 c.p. che puniscono, rispettivamente, 1’omicidio del consenziente e I’istigazione o
aiuto al suicidio', poiché anche questi comportamenti penalmente sanzionati, sono di
carattere relazionale, cio¢ di protezione contro ingiuste ingerenze esterne che I’individuo

subisce.

1.6

Gli elementi giuridici or ora sottoposti ad analisi trovano proiezione empir