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CRISTIANO CUPELLI

LIBERTA DI AUTODETERMINAZIONE TERAPEUTICA E
DISPOSIZIONI ANTICIPATE DI TRATTAMENTO: PROFILI PENALI

SOMMARIO: 1. Lo scenario. — 2. T presupposti. — 3. I limiti del rifiuto di cure del paziente (capace e
incapace) nel diritto giurisprudenziale. — 4. L’intervento legislativo: la legge n. 219 del 2017. — 4.1.
11 consenso informato, gli obblighi e le responsabilita del medico, la terapia del dolore. — 4.2. Le
disposizioni anticipate di trattamento e la pianificazione condivisa delle cure. — 5. Il peso della vo-
lonta del paziente (anche con riferimento a nutrizione e idratazione artificiali). — 6. L’esenzione da
responsabilita penale e i riflessi sulla posizione di garanzia del medico. — 7. L’interruzione di un
trattamento gzd n atto. — 8. L’obiezione di coscienza e il im:te deontologico. — 9. Conclusioni.

1. Lo scenario

La legge 22 dicembre 2017, n. 219, pubblicata nella Gazzetta ufficiale n. 12
del 16 gennaio 2018 (recante “Norme in materia di consenso informato e di dispo-
sizioni anticipate di trattamento”)', rappresenta un provvedimento, lungamente

! A prima lettura, sulla legge n. 219 del 2017, C. TRIPODINA, Tentammo un giorno di trovare
un modus moriendi che non fosse il suicidio né la sopravvivenza. Note a margine della legge italiana
sul fine vita (n. 219/2017), in Quad. cost., 1/2018 (anticipato in www.forumcostituzionale.it, 12 gen-
naio 2018); B. LIBERALL, Prime osservazioni sulla legge sul consenso informato e sulle DAT: quali ri-
schi derivanti dalla concreta prassi applicativa?, in Rivista di Diritti comparati, n. 3/2017, p. 262 ss.;
ID., La problematica individuazione e il ruolo dei soggetti terzi coinvolti nella relazione di cura fra
medico e paziente nella nuova disciplina sul consenso informato e sulle DAT, in Forum di Quaderni
costituzionali, 25 giugno 2018; U. ADAMO, Consenso informato e disposizioni anticipate di trattamen-
to: finalmente la legge, in lacostituzione.info, 15 dicembre 2017; ID., I/ vuoto colmato. Le disposizioni
anticipate di trattamento trovano una disciplina permissiva nella legge statale, in Rivista AIC, n.
3/2018; ID., Costituzione e fine vita. Disposizioni anticipate di trattamento ed eutanasia, Milano,
2018, spec. p. 81 ss.; D. PARIS, Legge sul consenso informato e le DAT: é consentita ['obiezione di
coscienza del medico?, in Forum — La legge n. 219 del 2017. Norme in materia di consenso informato
e di disposizioni anticipate di trattamento, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, 1/2018; D. CA-
RUSI, La legge sul biotestamento: una luce e molte ombre, in Corr. giur., 2018, p. 293 ss.; R. CALVO,
La nuova legge sul consenso informato e sul c.d. biotestamento, in Studium iuris, 2018, p. 689 ss.; P.
BORSELLINO, “Biotestamento”: i confini della relazione terapeutica e il mandato di cura, in Famiglia e
diritto, 2018, p. 789 ss.; G. BALDINI, L. n. 219/2017 e Disposizioni anticipate di trattamento (DAT),
i, 803 ss.; A. ARFANI, Disposizioni anticipate di trattamento e ruolo del fiduciario, ivi, p. 815 ss.; L.
D’AVACK, I] dominio delle biotecnologie. L’opportuniti e i limiti dell’intervento del diritto, Torino,
2018, spec. p. 129 ss.; nella prospettiva penalistica, in particolare O. D1 GIOVINE, Procreazione assi-
stita, atuto al suicidio e biodiritto in generale: dagli schemi astratti alle valutazioni in concreto, in Dir.
pen. proc., 2018, p. 917 ss.; G.M. FLICK, Dignitd del vivere e dignita nel morire. Un (cauto) passo
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atteso, che segna, anche nella prospettiva penalistica, una tappa rilevante nel
cammino di valorizzazione della liberta di autodeterminazione nelle scelte tera-
peutiche, inserendosi a pieno nel pitt ampio disegno volto, da un lato, a consacra-
re, per via legislativa (dopo molteplici tentativi andati a vuoto)?, principi ormai
consolidati nell’elaborazione giurisprudenziale (a partire dal riconoscimento del
ruolo rivestito dal consenso del paziente al trattamento medico), e, dall’altro, a
fronteggiare non solo il clamore mediatico che ha accompagnato recenti casi di
drammatica attualita ma soprattutto la mutata sensibilita di gran parte del mondo
cattolico, testimoniata in maniera lampante dalle parole pronunciate da Papa
Francesco nel messaggio ai partecipanti al meeting regionale europeo della World
medical association sulle questioni del fine-vita del 16 novembre 2017.

In queste riflessioni ci si collochera in una duplice prospettiva: non solo quella
del paziente e dei suoi diritt/, ma anche quella del medico e dei suoi dover: (e del-
le sue responsabilita). Medico che, a ben vedere, si trova in una posizione alquan-
to scomoda, per cosi dire “tra incudine e martello”, o — con esemplificazione co-
lorita — al contempo potenzialmente “vittima” o “carnefice”: comunque a rischio
penale. 1l discorso si snodera in piti punti, tutti correlati tra loro, in una progres-
sione logica che partendo dai diritti del paziente giunge, appunto, ai dover: del
medico.

2. I presupposti

Punto di partenza non puo che essere il riconoscimento del ruolo rivestito dal
consenso del paziente al trattamento medico. Come ¢ noto, la decisivita del con-
senso, quale presupposto e limite dell’intervento terapeutico, ¢ ricavata, a livello
costituzionale, dalla lettura congiunta degli artt. 2, 13 e 32; quest’ultimo, in parti-
colare, rappresenta il punto di riferimento pitt immediato del diritto alla salute,
unico diritto che la Costituzione espressamente qualifica come ‘fondamentale’ e
che assume un rilievo proteiforme, quale diritto ad essere curati ovvero a ricevere
prestazioni sanitarie (comma 1), ma anche come diritto di non essere curati ovvero

avanti, in Cass. pen., 2018, 2302 ss.; L. EUSEBI, Decision: sui trattamenti sanitari o «diritto di morire»?
I problemi interpretativi che investono la legge n. 219/2017 e la lettura del suo testo nell ordinanza di
rimessione alla Corte costituzionale dell’art. 580 c.p., in Riv. it. med. leg., 2018, p. 415 ss.; il contenuto
del provvedimento, in taluni profili di specifico interesse oggetto di quesiti formulati dal Ministero
della Salute, ¢ stato altresi oggetto di analisi nel Parere reso dalla Commissione speciale del Consiglio
di Stato nell’adunanza del 18 luglio 2018 (reperibile o7 line sul sito giustizia-amministrativa.it).

21l riferimento pitt immediato & chiaramente al disegno di legge Calabro, recante “Disposizioni
in materia di alleanza terapeutica, di consenso informato e di dichiarazioni anticipate”, approvato dal
Senato il 26 marzo 2009 e, con modifiche, il 12 luglio 2011 dalla Camera, prima di arenarsi, anche in
virtdl della conclusione della legislatura, al Senato, ove il testo era tornato per 'approvazione definitiva.
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di rifiutare le cure (comma 2). E sufficiente ricordare, in proposito, come la Corte
costituzionale, nella sentenza n. 438 del 2008, abbia configurato il “consenso in-
formato, inteso quale espressione della consapevole adesione al trattamento sani-
tario proposto dal medico”, quale “vero e proprio diritto della persona”, che
“trova fondamento nei principi espressi nell’art. 2 Cost., che ne tutela e promuo-
ve i diritti fondamentali, e negli articoli 13 e 32 Cost., i quali stabiliscono, rispet-
tivamente, che la liberta personale ¢ inviolabile, e che nessuno pud essere obbli-
gato a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge”.
Con l'ulteriore precisazione che la circostanza che il consenso informato trovi il
suo fondamento nei tre richiamati articoli della Costituzione “pone in risalto la
sua funzione di sintesi di due diritti fondamentali della persona: quello all'auto-
determinazione e quello alla salute, in quanto, se ¢ vero che ogni individuo ha il
diritto di essere curato, egli ha, altresi, il diritto di ricevere le opportune informa-
zioni in ordine alla natura e ai possibili sviluppi del percorso terapeutico cui pud
essere sottoposto, nonché delle eventuali terapie alternative; informazioni che de-
vono essere le pill esaurienti possibili, proprio al fine di garantire la libera e con-
sapevole scelta da parte del paziente e, quindi, la sua stessa liberta personale,
conformemente all’art 32, comma 2 Cost.”.

Ancora, piu di recente, nella sentenza n. 262 del 2016, la stessa Corte, interve-
nendo sulle leggi nn. 4 e 16 del 2015 della Regione Friuli Venezia Giulia in mate-
ria proprio di dichiarazioni anticipate di trattamento e donazioni di organi e tes-
suti, ha ribadito che “I’attribuzione di un rilievo pubblico a tali manifestazioni di
volonta, espressive della liberta di cura, implica la necessita di un’articolata rego-
lamentazione e, data la sua incidenza su aspetti essenziali della identita e della
integrita della persona, una normativa in tema di disposizioni di volonta relative
ai trattamenti sanitari [...] — al pari di quella che regola la donazione di organi e
tessuti — necessita di uniformita di trattamento sul territorio nazionale, per ra-
gioni imperative di eguaglianza, ratio ultima della riserva allo Stato della com-
petenza legislativa esclusiva in materia di “ordinamento civile”, disposta dalla

Costituzione™.

> Corte cost., sent. 23 dicembre 2008, n. 438, in Gzur. cost., 2008, p. 4945 ss.; nello stesso sen-
so, sent. 26 giugno 2002, n. 282, vz, 2002, p. 2012 ss. Un efficace quadro di sintesi, nell’ambito di
una sterminata letteratura sul tema, in D. MORANA, La salute come diritto costituzionale, Torino,
2015, p. 123 ss.

4 Corte cost., sent. 14 dicembre 2016, n. 262, in Consulta on line; un primo commento in C.
MAGNANI, Sul testamento biologico altro scontro tra Stato e Regioni. Il Titolo V fa male alla salute?,
in www.forumcostituzionale.it, 16 dicembre 2016.
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3. I limiti del riftuto di cure del paziente (capace e incapace)
nel diritto giurisprudenziale

Sul piano fattuale, occorre brevemente richiamare all’attenzione i due casi
problematici, che hanno stimolato il dibattito sulle ricadute in termini di esenzio-
ne da responsabilita penale del riconosciuto ruolo del consenso informato quale
fondamento del diritto di rifiutare le cure (anche vitali) e dell’equiparazione tra il
dissenso a zniziare un trattamento e quello a proseguire un trattamento gzd iz atto.

11 riferimento ¢ alla sentenza con la quale il GUP presso il Tribunale di Roma
il 23 luglio del 2007 ha deciso il caso Welby, prosciogliendo 1’anestesista Mario
Riccio dall'imputazione (coatta) di omicidio del consenziente’, e a quella della
Prima Sezione civile della Cassazione sulla vicenda Englaro, con la quale,
nell’ottobre del 2007, ¢& stata autorizzata la sospensione di nutrizione e idratazio-
ne artificiale di un paziente incapace®.

Limitandoci ad alcuni cenni essenziali, si puo dire che il caso Welby si offre
paradigmaticamente per la presenza contestuale di elementi di fatto chiari e in-
controversi che consentono di vagliare la problematica rispetto all’ipotesi del pa-
ziente capace. In particolare: 4) di un gravissimo stato morboso degenerativo (di-
strofia muscolare scapolo omerale in forma progressiva); ) di una patologia tale
per cui, sulla base delle conoscenze tecnico-scientifiche, i trattamenti sanitari pra-
ticabili non erano in grado di arrestarne in alcun modo I’evoluzione, con I'unico
possibile effetto di differire nel tempo il sicuro esito infausto; ¢) di una perma-
nenza in vita assicurata esclusivamente da un respiratore automatico (al quale era
collegato sin dal 1997); d) di una piena capacita di intendere e di volere del mala-
to, circa I'accettazione o il rifiuto dei trattamenti praticati in quanto, nonostante
le condizioni fisiche, erano rimaste intatte le facolta mentali; ¢) di una richiesta,
informata e pienamente consapevole, rivolta dal paziente stesso dapprima alla
struttura ospedaliera ed ai medici che lo assistevano e quindi al giudice civile, di
non essere ulteriormente sottoposto alle terapie di sostentamento in atto e di vo-
ler ricevere assistenza nei soli limiti in cui cid fosse necessario a lenire le sofferen-
ze fisiche, ossia il distacco del ventilatore polmonare sotto sedazione.

Senza ripercorrere qui le tappe dell'intero ster giudiziario, nella sentenza di
proscioglimento che ha chiuso la vicenda il GUP, come si ricordera, ha ricono-
sciuto che il rifiuto di una terapia, anche se gia iniziata, ove venga esercitato
nell’ambito di un rapporto terapeutico e sulla base di un consenso valido e ‘pie-

> GUP presso il Tribunale di Roma, sent. 23 luglio 2007, n. 2049, in Cass. pen., 2008, p. 1791
s., con nota di CUPELLL, I] “diritto” del paziente (di rifiutare) e il “dovere” del medico (di non perse-
verare), zvi, p. 1807 ss.

¢ Per una disamina dei risvolti penalistici dei due provvedimenti sia consentito rinviare a C. CU-
PELLI, Diritti del paziente e doveri del medico nelle “scelte di fine vita”, in Crit. dir., 2011, p. 274 ss.
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no’, “costituisce un diritto costituzionalmente garantito e gia perfetto, rispetto al
quale sul medico incombe, in ragione della professione esercitata e dei diritti e
doveri scaturenti dal rapporto terapeutico instauratosi con il paziente, il dovere
giuridico di consentirne ['esercizio, con la conseguenza che, se il medico in ottem-
peranza a tale dovere, contribuisse a determinare la morte del paziente per
I'interruzione di una terapia salvavita, egli non risponderebbe penalmente del de-
litto di omicidio del consenziente, in quanto avrebbe operato alla presenza di una
causa di esclusione del reato e segnatamente quella prevista dall’art. 51 c.p.”. Lo
schema seguito ¢ stato quello dell’adempimento di un dovere: dovere del medico di
consentire al paziente ['esercizio di un diritto, costituzionalmente garantito, a rifiu-
tare le cure. La soluzione accolta risultava pressoché obbligata per il GUP, avendo
lo stesso giudice rinvenuto gli elementi costitutivi (oggettivi e soggettivi) della fat-
tispecie di omicidio del consenziente (art. 579 c.p.), ritenendo in particolare che
la condotta (qualificata come attiva) dell’anestesista integrasse I’elemento mate-
riale in quanto, “oltre all’effettiva sussistenza del dato estrinseco del consenso
della vittima, il distacco di quest’ultima dal respiratore artificiale effettuato dal
predetto determinava il suo decesso dopo poco”.

Analogo schema ¢ stato riproposto — seppure con i necessari adattamenti in
tema di consenso, ricostruito in via meramente presuntiva quale manifestazione
di volonti negativa rispetto alla prosecuzione del trattamento di un soggetto in-
capace — nelle ipotesi assai pitt problematiche di pazienti incapaci di manifestare
una volonta in merito ai trattamenti cui essere sottoposti.

Emblematico il caso di Eluana Englaro e della sua morte, sopravvenuta il 9
febbraio 2009 a seguito della sospensione di nutrizione e idratazione artificiali: si
trattava di una paziente divenuta improvvisamente e traumaticamente incapace
(in una condizione di stato vegetativo), che non aveva lasciato alcuna manifesta-
zione espressa di volonta rispetto a terapie e scelte di fine vita, nei confronti della
quale, con autorizzazione della Corte di appello di Milano’ (applicando il princi-
pio di diritto enunciato dalla richiamata Cassazione civile®), si era proceduto
all'interruzione dei trattamenti di idratazione e alimentazione con sondino naso-
gastrico su richiesta del genitore in veste di tutore. Ricostruita la sussistenza e
ammessa la validita di un ‘dissenso presunto’ alla prosecuzione di trattamenti in
atto, e sciolto il nodo della divergenza di opinioni sulla qualificazione di nutrizio-
ne e idratazione artificiali quali ‘trattamenti medict’, ci si & attestati nella sfera ap-
plicativa dell’art. 32, comma 2 Cost.; sulla base delle conclusioni elaborate con
riferimento al caso Welby, la questione ¢ stata quindi risolta dal GUP di Udine
nel decreto dell’11 gennaio 2010, disponendosi I’archiviazione del procedimento

Corte d’appello di Milano, Sez. I, decr. 25 giugno 2008, n. 88, in Corr. merito, 2008, p. 1031 s.
8 Cass. Sez. I civile, 4 ottobre 2007, in Guida dir., n. 43/2007, p. 29 s.
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per omicidio volontario a carico del tutore della ragazza e del personale medico e
paramedico che lo ha coadiuvato nel distacco del sondino, sul presupposto che
“la prosecuzione det trattamenti di sostegno vitale di Eluana Englaro non era legit-
tima in quanto contrastante con la volontd espressa dai legali rappresentanti della
paziente, nel ricorrere dei presupposti in cui tale volonta puo essere espressa per
conto dell’incapace”, e che pertanto “chi ha espresso tale volonta e il personale sa-
nitario che ha conseguentemente operato per sospendere il trattamento e rimuovere
{ mezzi attraverso cui veniva protratto ha agito alla presenza di una causa di giustifi-
cazione e segnatamente quella prevista dall’art. 51 c.p.”.

4. L'intervento legislativo: la legge n. 219 del 2017

Il dibattito suscitato dalle soluzioni accolte nelle due pronunce e il residuare
di incertezze nella classe medica al cospetto del drammatico riproporsi di casi
analoghi, ha reso ineludibile I'esigenza di un intervento legislativo. Esigenza con-
fluita, all’esito di un percorso parlamentare accidentato e non privo di ostruzioni-
smi, nella legge n. 219 del 2017, la quale, negli otto articoli di cui si compone, mi-
ra a disciplinare modalita di espressione e di revoca, legittimazione, ambito e
condizioni del consenso informato e delle disposizioni anticipate di trattamento
(di seguito anche DAT), di quelle disposizioni cioé¢ con le quali il dichiarante
enuncia, in linea di massima, i propri orientamenti sul “fine vita” nell'ipotesi in
cui sopravvenga una perdita irreversibile della capacita di intendere e di volere.

Schematizzando al massimo (e riducendo I'analisi ai profili funzionali
all’oggetto del presente lavoro), all’articolo 1, dopo la proclamazione dei principi
costituzionali di riferimento e dell’obiettivo della legge (la tutela del diritto alla
vita, alla salute, alla dignita e all’autodeterminazione della persona), si ribadisce,
aggiornando la formulazione dell’art. 32 Cost., che nessun trattamento sanitario
puo essere iniziato o proseguito se privo del consenso libero e informato della
persona interessata, ad eccezione dei casi espressamente previsti dalla legge
(comma 1)'; si promuove e si valorizza la relazione di cura e di fiducia tra pazien-

?  Sui risvolti amministrativi della vicenda ¢ intervenuto anche il Consiglio di Stato (Sez. III, 2

settembre 2014, n. 44600, in Nuova giur. civ. comm., 2015, con nota di E. PALERMO FABRIS, Risvolti
penalistici di una sentenza coraggiosa: il Consiglio di Stato si pronuncia sul caso Englaro), con ampi
riferimenti al diritto di rifiutare i trattamenti sanitari nell’ambito dei rapporti tra cittadino e ammi-
nistrazione sanitaria, con la precisazione che su quest’ultima, a fronte del definitivo riconoscimento
da parte del giudice del diritto del singolo di rifiutare le cure, interrompendo il trattamento sanita-
rio non (pitl) voluto, grava il correlato obbligo “di attivarsi e di attrezzarsi perché tale diritto possa
essere concretamente esercitato, non potendo essa contrapporre a tale diritto una propria nozione
di prestazione sanitaria né subordinare il ricovero del malato alla sola accettazione delle cure”.
10 Sul punto, U. ADAMO, Costituzione e fine vita, cit., p. 33 ss.
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te e medico, basata sul consenso informato, nel quale s’incontrano 1'autonomia
decisionale del paziente e la competenza, 'autonomia professionale e la respon-
sabilita del terapeuta, specificando che a tale relazione contribuiscono, in base
alle rispettive prerogative, gli eventuali esercenti una professione sanitaria che
compongono un’éguipe e, qualora il paziente lo desideri, i familiari o la parte
dell’'unione civile o il convivente ovvero una persona di fiducia del paziente me-
desimo (comma 2).

4.1. 1l consenso informato, gli obblighi e le responsabilita del medico,
la terapia del dolore

Si chiariscono poi, con apprezzabile sforzo, diritti e doveri dei soggetti coin-
volti nel rapporto terapeutico.

Sul versante del paziente, si esplicita anzitutto il diritto di ognuno di conosce-
re le proprie condizioni di salute e di essere informato in modo completo, ag-
giornato e comprensibile non solo riguardo alla diagnosi, alla prognosi, ai bene-
fici e ai rischi degli accertamenti diagnostici e dei trattamenti sanitari indicati, ma
anche alle alternative e alle conseguenze dell’eventuale rifiuto del trattamento sa-
nitario e dell’accertamento diagnostico o della rinuncia ai medesimi (comma 3);
vi ¢ ovviamente la possibilita di rifiutare, in tutto o in parte, le informazioni ovve-
ro di indicare familiari o persona di fiducia incaricati di riceverle e di esprimere il
consenso in sua vece'',

Si declina poi la ‘gestione del consenso informato’, tanto nelle modalita di ac-
quisizione (“rei modi e con gli strumenti pizt consoni alle condizioni del paziente”)
e di documentazione (forma scritta ovvero, nel caso in cui le condizioni fisiche del
paziente non lo consentano, anche videoregistrazione o dispositivi che consentono
alla persona con disabilita di comunicare, con inserimento nella cartella clinica e nel
fascicolo sanitario elettronico; comma 4), quanto — e soprattutto — nella sua esten-
sione applicativa. In particolare, al comma 5, si riconosce il diritto, per ogni per-
sona capace di agire, di rifiutare, in tutto o in parte, qualsiasi accertamento dia-
gnostico o trattamento sanitario indicato dal medico per la sua patologia o anche
singoli atti del trattamento stesso, affiancato, a fondamentale complemento, da
un lato dal diritto di revocare, in qualsiasi istante, il consenso prestato, anche
quando la revoca comporti l'interruzione del trattamento (comma 5), e, dall’altro,

L. EUSEBI, Decision: sui trattamenti sanitari o «diritto di morire»?, cit., 418 mette in evidenza

taluni aspetti problematici della formalizzazione del consenso; fra questi, in particolare, “il caso in
cui la volonta del paziente di non ricevere informazioni sulle proprie condizioni di salute possa ri-
guardare dati sanitari rilevanti, specie di ordine genetico, sul piano della familiarita: permane infatti
anche in un simile contesto il problema dell'offerta di informazione nei confronti dei familiari, do-
vendosi ritenere comunque configurabile una giusta causa di rivelazione, nei limiti piti contenuti
possibile, ai sensi dell'art. 622 c.p.”.
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dalla specificazione che “sono considerati trattamenti sanitari la nutrizione artifi-
ciale e I'idratazione artificiale, in quanto somministrazione, su prescrizione medi-
ca, di nutrienti mediante dispositivi medici”, con l'effetto di rendere anche tali
trattamenti rifiutabili.

Per quanto riguarda il #zedico, si precisa anzitutto (nell’'ultima parte del com-
ma 5) che, a fronte di un’espressione da parte del paziente di una “rinuncia o ri-
fiuto di trattamenti sanitari necessari alla propria sopravvivenza”, questi “deve
prospettare al paziente e, se questi acconsente, ai suoi familiari, le conseguenze di
tale decisione e le possibili alternative”, promuovendo “ogni azione di sostegno al
paziente medesimo, anche avvalendosi dei servizi di assistenza psicologica”.

Dopo questa fase di prodromica interlocuzione esplicativa, annoverabile nel
contesto ‘comunicativo’ dell’alleanza terapeutica, il medico stesso — ai sensi del
comma 6 — ¢ tenuto a rispettare la volonta espressa dal paziente di rifiutare il trat-
tamento sanitario o di rinunciarvi e, in conseguenza di cid, una volta rappresenta-
ti al paziente i rischi del rifiuto (art. 1, comma, 5) e in ogni caso verificata la pre-
stazione di un rifiuto consapevole da parte di un soggetto legittimato, andra esen-
te da ogni responsabilita civile o penale (¢ il caso, esemplificativo, del rifiuto delle
trasfusioni di sangue da parte dei Testimoni di Geova o il rifiuto della chemiote-
rapia da parte del malato di tumore). A cio si accompagna, da un lato,
I'inesigibilita, per il paziente, di trattamenti sanitari contrari a norme di legge, alla
deontologia professionale o alle buone pratiche clinico-assistenziali e la precisa-
zione che, “a fronte di tali richieste, il medico non ha obblighi professionali”
(comma 6)'%; dall’altro, per il medico (e per i componenti dell’éguipe sanitaria),
I'obbligo di assicurare, nelle situazioni di emergenza o di urgenza, le cure neces-
sarie, ove possibile nel rispetto della volonta del paziente (comma 7).

Si enuncia poi, all’articolo 2, che nei casi di paziente con prognosi infausta a
breve termine o di imminenza di morte, il medico dovra astenersi da ogni ostina-
zione irragionevole nella somministrazione delle cure e dal ricorso a trattamenti
inutili o sproporzionati; al cospetto di sofferenze refrattarie ai trattamenti sanita-
ri, potra ricorrere alla sedazione palliativa profonda continua, in associazione con
la terapia del dolore, sempre con il consenso del paziente (comma 2), dandone
conto nella cartella clinica e nel fascicolo sanitario elettronico (comma 3)%.

12 §i ¢ evidenziato come, in sostanza, attraverso tale previsione sia dia spazio “a quella auto-
nomia professionale del medico che costituisce parte essenziale dell’alleanza terapeutica al pari
dell’autonomia decisionale del paziente, a condizione che non sia esercitata per tradire la volonta di
quest’ultimo, ma, al contrario, per interpretarla e inverarla alla luce di novita cliniche e terapeutiche
non prevedibili all’atto della sottoscrizione delle DAT”; cosi C. TRIPODINA, Tentammo un giorno di
trovare un modus moriendi che non fosse il suicidio né la sopravvivenza, cit., p. 3.

B Su tale obbligo astensivo del medico, sul relativo oggetto e sulle condizioni di malattia cui si
riferisce, cfr. i rilievi critici di L. EUSEBL, Decisioni sui trattamenti sanitari o «diritto di morires?, cit.,
p. 426; con particolare riferimento al concetto di “proporzione” del trattamento sanitario e al deci-



Liberta di autodeterminazione terapeutica e disposizioni anticipate di trattamento 283

L’articolo 3 & dedicato alle modalita di espressione o rifiuto del consenso per i
soggetti minori e incapaci; modalita ispirate, per quanto possibile, al pitt ampio
livello di coinvolgimento dei diretti interessati e allo scopo di tutelarne la salute
psicofisica, la vita e la dignita, come emerge nitidamente dal comma 1, nel quale
si proclama il diritto di minori o incapaci alla “valorizzazione delle proprie capa-
cita di comprensione e di decisione”, nel rispetto dei diritti alla vita, alla salute,
alla dignita e all'autodeterminazione, e il correlato diritto a essere informati, in
modo consono alle loro capacita, sulle scelte relative alla salute, cosi da essere
messi nelle condizioni di esprimere le loro volonta.

Il consenso viene prestato o rifiutato dagli esercenti la potesta genitoriale o dal
tutore, per quanto riguarda i minori (comma 2); dal tutore, nel caso di soggetto
interdetto (che viene tuttavia consultato, ove possibile; comma 3) e, nelle ipotesi
di inabilitazione, dallo stesso inabilitato (comma 4). Allorquando sia stato nomi-
nato un amministratore di sostegno, la cui nomina preveda 'assistenza necessaria
ovvero la rappresentanza esclusiva in ambito sanitario, il consenso sara espresso o
rifiutato anche dall’amministratore o solo da questi, tenendo conto della volonta
del beneficiario, in relazione al suo grado di capacita di intendere e di volere
(comma 4). In tutti i casi di contrasto tra rappresentante che, in assenza delle di-
sposizioni anticipate di trattamento, rifiuti le cure proposte e medico, il quale in-
vece ritenga queste appropriate e necessarie, la decisione ultima ¢ rimessa al giu-
dice tutelare (comma 5).

4.2. Le disposizioni anticipate di trattamento e la pianificazione condivisa delle cure

All’articolo 4 si prevede che ogni persona maggiorenne e capace di intendere e
di volere, in vista di un’eventuale futura incapacita di autodeterminarsi, possa,
attraverso le disposizioni anticipate di trattamento e dopo avere acquisito adegua-
te informazioni mediche sulle conseguenze delle sue scelte, esprimere le proprie
volonta in materia di trattamenti sanitari, nonché il consenso o il rifiuto rispetto
ad accertamenti diagnostici o a scelte terapeutiche e a singoli trattamenti sanitari
(comma 1); puo altresi indicare un fiduciario, a sua volta maggiorenne e capace di
intendere e di volere (comma 2), che ne faccia le veci e lo rappresenti nelle rela-
zioni con il medico e con le strutture sanitarie, il cui incarico, una volta accettato,
¢ revocabile in qualsiasi momento (comma 3).

Per le DAT, a differenza del ‘semplice’ consenso informato, & contemplata
una maggiore rigidita nelle forme'*: sono redatte per atto pubblico, per scrittura

sivo contributo della valutazione soggettiva del paziente, sia consentito rinviare a C. CUPELLI, Re-
sponsabilita colposa e accanimento terapeutico consentito, in Cass. pen., 2011, p. 2943 ss.

4 Come nota S. ROSSI, I chiaroscuri della legge sul testamento biologico, in lacostituzione.info,
22 aprile 2017, p. 2, tale maggiore formalismo ¢ giustificata dalla “necessita di garantire 'autenticita
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privata autenticata o consegnata personalmente dal disponente presso I'ufficio
dello stato civile del proprio comune di residenza o presso le strutture sanitarie;
qualora le condizioni fisiche del paziente non lo consentano, possono essere
espresse attraverso videoregistrazione o dispositivi elettronici. Nelle stesse forme,
e sempre in ogni momento, sono rinnovabili, modificabili e revocabili, a meno
che cio risulti impedito da ragioni di emergenza e urgenza; in tale evenienza, si
procedera mediante dichiarazione verbale raccolta o videoregistrata da un medi-
co, con l’assistenza di due testimoni (comma 6). Nel caso in cui le DAT non con-
tengano 'indicazione del fiduciario o questi vi abbia rinunciato o sia deceduto o
sia divenuto incapace, esse mantengono efficacia in merito alle volonta del dispo-
nente (comma 4).

Il medico ¢ tenuto al rispetto delle DAT, potendole disattendere, in tutto o in
parte, in accordo con il fiduciario, solo quando esse appaiano palesemente incon-
grue, non corrispondenti alla condizione clinica attuale del paziente ovvero sussi-
stano terapie non prevedibili all’atto della sottoscrizione, capaci di assicurare
concrete possibilita di miglioramento delle condizioni di vita; in caso di conflitto
tra fiduciario e medico, si fara ancora ricorso al giudice tutelare (comma 5). Resta
ferma, nelle disposizioni anticipate, la conseguente esenzione da ogni eventuale
responsabilita civile e penale (comma 5), in virtti dell'obbligo del medico di ri-
spettare la volonta espressa dal paziente, il quale, anche in tale contesto, non puo
esigere trattamenti sanitari contrari a norme di legge, alla deontologia professio-
nale o alle buone pratiche clinico-assistenziali, non sussistendo, con riferimento
ad esse, alcun obbligo professionale.

L’articolo 5, nel tentativo di dare corpo e sostanza all’alleanza terapeutica, di-
sciplina la possibilita, rispetto all'evolversi delle conseguenze di una patologia
cronica e invalidante o caratterizzata da inarrestabile evoluzione con prognosi in-
fausta, di fissare in un atto una pianificazione delle cure condivisa tra il paziente e
il medico, alla quale il primo (eventualmente anche in éguipe) & tenuto ad atte-
nersi qualora il secondo venga a trovarsi nella condizione di non poter esprimere
il proprio consenso o in una condizione di incapacita (comma 1). Si tratta di una
“tipologia intermedia tra il consenso attuale e le DAT, in cui una persona gia af-
fetta da patologia cronica e invalidante o caratterizzata da inarrestabile evoluzio-
ne infausta esprime le proprie volonta in riferimento ai successivi trattamenti. Ta-
li volonta si riferiscono non a una situazione astratta ed ipotetica, come invece le
DAT, ma a una condizione gia attuale e in prevedibile evoluzione. Per questo, il

di un documento che attiene a scelte relative alla vita o alla morte di una persona e che debbono
essere attuate quando quest’ultima non ¢ pit in grado di esprimersi”; paventa il rischio le forme
previste per le DAT possano invece “condurre a una eccessiva burocratizzazione del processo, e
quindi a un suo rallentamento sostanziale”, C. CASONATO, Una legge pia realista del re, in la Rivista
i Mulino on line, 21 aprile 2017, p. 3.
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procedimento di informazione e le modalita di espressione sono opportunamente
semplificate””. 1l paziente e, con il suo consenso, i familiari o la parte dell'unione
civile o il convivente ovvero una persona di sua fiducia, sono informati in modo
esaustivo, con particolare attenzione all’evolversi della patologia in atto, a quanto
il paziente puo attendersi realisticamente in termini di qualita della vita, alle pos-
sibilita cliniche di intervenire e alle cure palliative (comma 2).

Sempre il paziente esprime — in forma scritta ovvero, qualora le condizioni fi-
siche non lo consentano, attraverso videoregistrazione o altri dispositivi — il con-
senso rispetto a quanto proposto dal medico e i propri intendimenti per il futuro,
compresa l'eventuale indicazione di un fiduciario (comma 3); il tutto & inserito
nella cartella clinica e nel fascicolo sanitario elettronico e puod essere aggiornato
“al progressivo evolversi della malattia, su richiesta del paziente o su suggerimen-
to del medico” (comma 4). Puo dirsi, in qualche modo, che la pianificazione
realizzi una proiezione del consenso al futuro, consentendo al medico e al pa-
ziente di prevedere situazioni probabili o possibili e ipotesi di trattamenti pre-
feriti o rifiutati.

5. Il peso della volonta del paziente (anche con riferimento
a nutrizione e idratazione artificiali)

Delimitato il campo applicativo, va ricordato — in termini ancora preliminari —
come non ci si sia limitati a disegnare una legge sul ‘testamento biologico’; si ¢ in-
vece tentato di rendere un “quadro coerente di tutta la relazione di cura, tenden-
zialmente conforme al diritto dei principi”'¢, cristallizzando, nella sostanza, quan-
to — come si ¢ visto — gia maturato in sede giurisprudenziale, a partire dalla con-
divisione del ruolo cruciale del consenso informato e dal riconoscimento della
massima ampiezza possibile all’autodeterminazione terapeutica, estesa sino alla
liberta del paziente di lasciarsi morire attuata attraverso il consapevole rifiuto di
farsi curare. Si tratta di una conferma, appunto, che ha pero il merito di sgom-
brare il campo da possibili fraintendimenti: nessuna apertura a un inesistente di-
ritto di morire, quanto la formalizzazione di un diritto di rifiutare tutte le cure
(anche vitali), in ossequio al principio secondo cui si puo essere sottoposti a una
determinata terapia solo in presenza di un consenso informato. A conforto del
principio milita la considerazione, ricavabile da una lettura di sistema con I’art.
13 Cost. e con le garanzie ivi previste (la doppia riserva, di legge e di giurisdizio-
ne contro ogni forma di coazione sul corpo), che imporre un trattamento, pur vi-

B C. CASONATO, Una legge pin realista del re, cit., p. 3.
16 P, ZATTI, Salute, vita, morte: diritto dei principi o nuova legge?, in Quotidiano sanitd, 7 mar-
202017, p. 3.
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tale, contro la volonta del malato (e al di fuori delle ipotesi di trattamenti sanitari
obbligatori imposti ex /ege) determinerebbe la violazione della stessa liberta per-
sonale, risolvendosi tale coazione in un’indebita invasione dello spazio fisico del
paziente; paziente che, sulla base proprio del tenore dell’art. 32, comma 2 Cost., &
tutelato nel suo diritto individuale a non subire trattamenti medici indesiderats, in
mancanza di una legge che sancisca 'obbligatorieta di un simile trattamento'’.

Ulteriore punto qualificante del provvedimento, le cui ricadute penalistiche
sono evidenti alla luce di quanto emerso nel caso Englaro, ¢ rappresentato
dall’inserimento, tra i trattamenti rifiutabili o revocabili, di nutrizione e idrata-
zione artificiali; qualificandoli come ‘trattamenti medici’, con un passaggio di ca-
rattere definitorio che valorizza il dato che le tecniche da impiegare per proce-
dervi sono presumibilmente sanitarie (e come tali possono essere praticate
esclusivamente da personale autorizzato e qualificato) e che la finalita di tali
pratiche & quella di conservare in vita un individuo che non sarebbe in grado di
provvedervi da sé, vengono infatti superate le controverse implicazioni in ordi-
ne alla loro possibile sospensione: rientrando nella sfera applicativa dell’art. 32
Cost., essi sono dunque oggi pacificamente rifiutabili, al pari di ogni trattamento
sanitario’®,

7 Vanno prese in considerazione — nella medesima prospettiva — anche le fonti sovranazionali

che offrono le coordinate legittimanti I'intervento terapeutico sul paziente: il riferimento ¢ soprat-
tutto agli artt. 5, 6, 7 e 8 della Convenzione di Oviedo del 1997 sulla biomedicina, di cui ¢ stata au-
torizzata la ratifica con la legge 28 marzo 2001, n. 145. Un ruolo importante rivestono anche talune
norme secondarie; spicca, in questo contesto, il codice di deontologia medica (nell’ultima versione,
approvata il 18 maggio 2014), nel quale, in particolare, si ribadisce I'importanza dell’acquisizione
del consenso per intraprendere qualunque attivita terapeutica (art. 35, comma 2: “z/ medico non
intraprende né prosegue in procedure diagnostiche e/o interventi terapeutici senza la preliminare ac-
quisizione del consenso informato o in presenza di dissenso informato”). In dottrina, fra i molti con-
tributi che indagano i riflessi penalistici del consenso informato, si veda, in particolare, F. GIUNTA,
1] consenso informato all’atto medico tra principi costituzionali e implicazioni penalistiche, in Riv. it.
dir. e proc. pen., 2001, p. 377 ss.

18 Saluta con favore la scelta compiuta nel disegno di legge, C. CASONATO, Una legge pin reali-
sta del re, cit., p. 2; fortemente critico, invece, L. EUSEBI, Decisioni sui trattamenti sanitari o «diritto
di morire»?, cit., p. 424, sia per quanto riguarda il 7zetodo (richiamando la sentenza n. 151 del 2009
della Corte costituzionale in tema di procreazione medicalmente assistita, per la quale “in materia
di pratica terapeutica, la regola di fondo deve essere I’autonomia e la responsabilita del medico”);
sia per cio che concerne il zerito della scelta stessa, giacché occorrerebbe distinguere — e valutare
caso per caso — secondo criteriologie e linee guida mediche “in quali casi la nutrizione e
I'idratazione artificiali, secondo le relative procedure, si configurino effettivamente come un tratta-
mento sanitario terapeutico e in quali casi manifestino, invece, le caratteristiche di un sostegno vita-
le o di un trattamento sanitario palliativo”.
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6. L’esenzione da responsabilita penale e i riflessi
sulla posizione di garanzia del medico

Nella dimensione strettamente penalistica, il punto saliente della nuova legge ¢
rappresentato dal comma 6 dell’art. 1, ove ¢ sancita ’'esenzione da responsabilita
civile e penale del medico (ribadita all’art. 4 con riferimento alle DAT) in conse-
guenza dell’obbligo di rispettare la volonta espressa dal paziente; obbligo,
quest’ultimo, che, sommato a quello — di cui al comma 5 — di prospettare le con-
seguenze di una scelta di rifiutare le cure (e di offrire sostegno), ambisce, indivi-
duando una sorta di “posizione giuridica soggettiva passiva connessa al diritto ex
art. 32, comma 2 Cost.”"”, a colmare una lacuna (probabilmente pit apparente
che reale) foriera di incertezze applicative.

La clausola di esenzione da responsabilita appare orientata a salvaguardare (e
rassicurare) il medico che, attuando la volonta del paziente, non abbia dato avvio
ovvero abbia proseguito determinati trattamenti, in mancanza dei quali possa ve-
rificarsi il decesso del paziente stesso e puo farsi rientrare nella piti ampia esigen-
za di tranquillizzare la classe medica nella logica di contrasto alla c.d. medicina
difensiva.

La norma — lo si ¢ segnalato — non consente né al paziente di pretendere cure
contrarie a norme di legge o alla deontologia professionale o alle buone pratiche
clinico-assistenziale (si pensi alle cure sperimentali non accreditate dal mondo
scientifico), né al medico di assumere una condotta diversa e ulteriore rispetto
alla mera omissione/interruzione di cure possibili. In altri termini, si facoltizzano
i pazienti a scegliere liberamente di non ricevere quelle cure che consentono loro
di rimanere in vita “artificialmente” ma, al contrario, non si legittimano pratiche
eutanasiche, restando preclusa al sanitario la pratica di trattamenti diretti a pro-
curare la morte. Come si & ben messo in luce, si coglie in questo passaggio “il di-
scrimine tra cio che ¢ lecito e anzi dovuto — il rispetto del rifiuto di trattamenti
sanitari, anche salvavita — e cid che non lo ¢ — eutanasia attiva e aiuto al suicidio,
ma anche accanimento terapeutico”. Nei pazienti con prognosi infausta a breve
termine, infatti, il medico — a prescindere dalla volonta del paziente stesso — “de-
ve astenersi da ogni ostinazione irragionevole nella somministrazione delle cure e
dal ricorso a trattamenti inutili o sproporzionati”®,

Pit di qualche riserva & stata avanzata per il timore che la vincolativita al ri-
spetto della scelta dal paziente possa svilire la funzione del medico, riducendolo a
mero esecutore della volonta del malato. Tali preoccupazioni, a ben vedere, pos-

Y Come ricostruita da P. PIRAS, I/ rifiuto delle cure. Un’esperienza giudiziaria, in corso di pub-

blicazione in Diritto e storia, p. 3 (del dattiloscritto).
20 C. TRIPODINA, Tentammo un giorno di trovare un modus moriendi che non fosse il suicidio
né la sopravvivenza, cit., p. 2.



288 Cristiano Cupelli

sono essere attenuate riflettendo sul fatto che, valorizzando — come fa la legge nel
suo complesso — non solo il richiamo alla competenza, all’autonomia e alla re-
sponsabilita professionali ma anche il dialogo tra il medico e il paziente e la sua
decisiva capacita di orientamento, “il successivo obbligo di attenersi alle indica-
zioni del paziente, che si assumono essere maturate a seguito del flusso informati-
vo che fonda la stessa relazione di cura e di fiducia, non sembra in definitiva
compromettere, nel complessivo bilanciamento fra le diverse posizioni giuridiche
soggettive, la posizione del medico, il cui ruolo fondamentale si esprime specifi-
camente nella formazione stessa del consapevole consenso informato e libero, at-
traverso la decisiva valutazione preliminare intorno alla selezione delle informa-
zioni, oltre che delle modalita di comunicazione”?!.

Ancora una volta, in fondo, ci si trova al cospetto di una consacrazione
dell’esistente: nello specifico, del peso assunto dalla volonta del paziente nel pe-
rimetro della relazione terapeutica, non solo come necessario presupposto ma an-
che quale insuperabile /imite della posizione di garanzia del medico. Non v’e
dubbio infatti che gia prima della legge, sul piano interpretativo,
un’inequivocabile richiesta del malato di non essere sottoposto a cure — in uno
con I'acquisizione che non puo ritenersi gravante sullo stesso il dovere di vivere ad
ogni costo — avrebbe fatto venire meno in capo al terapeuta 'obbligo giuridico di
curarlo (anche a costo della sua morte), mancando il necessario titolo di legittima-
zione dell’esecuzione del trattamento; la conseguenza immediata era che nessuna

2L B. LIBERALI, Prime osservazioni sulla legge sul consenso informato e sulle DAT: quali rischi

derivanti dalla concreta prassi applicativa?, cit., p. 269. 1l medico, si & anche osservato, nella nuova
legge “non viene (eversivamente) concepito come portatore di mere abilita tecniche discrezional-
mente esercitabili sulla sfera fisio-psichica di un dato individuo in base al solo consenso del mede-
simo, bensi lo si ravvisa pur sempre come partecipe della relazione di cura in quanto vincolato ai
doveri e ai criteri di appropriatezza propri della sua professione” (L. EUSEBI, Decisioni sui tratta-
menti sanitari o «diritto di morire»?, cit., 418). Ma non solo. Si ¢ infatti opportunamente messo in
luce come “il ruolo che rivestono «la competenza, 1'autonomia professionale e la responsabilita del
medico», non possono ritenersi confinati alla fase di incontro, nell'ambito relativo all'espressione
del consenso, con «l'autonomia decisionale del paziente» (cfr. art. 1, comma 2), onde creare le
condizioni affinché quest'ultimo esprima in modo consapevole la sua volonta, bensi attiene anche
alla individuazione dei trattamenti sanitari praticabili nel caso concreto e alle modalita della loro
messa in opera: come si evince, del resto, dall'art. 5, comma 1, della legge n. 24/2017 (c.d. Gelli-
Bianco) in materia di responsabilita professionale degli esercenti le professioni sanitarie, ai sensi del
quale « gli esercenti le professioni sanitarie, nell'esecuzione delle prestazioni sanitarie con finalita
preventive, diagnostiche, terapeutiche, palliative, riabilitative e di medicina legale, si attengono, sal-
ve le specificita del caso concreto, alle raccomandazioni previste dalle linee guida pubblicate ai sen-
si del [successivo] comma 3 » e, in mancanza, «alle buone pratiche clinico-assistenziali »”. Con
Peffetto che “se «la relazione di cura e di fiducia tra paziente e medico [...] si basa sul consenso in-
formato» (art. 1, comma 2), cio implica pur sempre 1'accettazione, da parte di chi accede all’attivita
sanitaria, delle criteriologie applicative e delle regole deontologiche che le sono proprie” (ancora L.
EUSEBI, Decisioni sui trattamenti sanitari o «diritto di morire»?, cit., p. 419).
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responsabilita penale poteva ieri — e a maggior ragione potra oggi — essere ascritta
al medico che ometta di praticare trattamenti vitali a un paziente che cosciente-
mente esprima il suo diritto a non essere curato, nell’ipotesi in cui sopraggiunga
la morte?. Detto altrimenti: il medico andra esente da responsabilita penale, oggi
come ieri, in quanto (e nella misura in cui) non contravvenga ad alcun obbligo
impeditivo.

Soffermandoci sul piano degli obblighi professionali (e della dignita), questi
appaiono meglio precisati, assieme alla fisionomia della posizione di garanzia, ar-
ricchita di momenti di doverosita legati all’esigenza di tenere nel debito conto la
volonta del paziente. Se, come visto, il consenso rappresenta I’elemento struttura-
le decisivo per delineare I’esatto ambito operativo degli obblighi, ne consegue che
ne plasmi contenuto e specifici limiti, che per loro natura non sono e non possono
essere fissi ma in ogni momento mzutevoli. In sostanza, la peculiarita del vincolo
paziente/medico e il ruolo che il consenso del primo dispiega sui doveri e sugli
obblighi del secondo delineano dei vincoli interni, genetici ed insuperabili del
rapporto, pronti a palesarsi a fronte di una inequivoca manifestazione di volonta
del paziente®: il medico diviene garante non piu soltanto della salute del malato
ma anche della sua liberti morale (rectius: della sua liberta di cura), che si estende
dal diritto di non curarsi ab origine ovvero di non essere pill curato 7 itinere (an-
che del paziente che non ¢ in grado di attuare questa liberta da solo).

Cosi, con particolare riferimento all'ipotesi del rifiuto di cure vitali, la
mancanza (o revoca) del consenso non elimina del tutto la posizione di garanzia,
ma la modifica incisivamente, rimodulando gli oneri gravanti sul medico, da rap-
portare alla aggiornata dimensione dell’obbligo di protezione rispetto ad un pa-
ziente dissenziente; non piu, cio¢, quello di curare ad ogni costo ed incondiziona-
tamente per procrastinare una morte comunque inevitabile, quanto piuttosto (e
non esaustivamente): @) esperire — a fronte di una prima manifestazione di dissen-
so — un tentativo di persuasione nei confronti del paziente, non ideologico né pa-
ternalistico, bensi volto a ricostruire un equilibrio fra tutela della salute e
consapevole gestione del proprio essere, considerato che una scelta di rifiuto di
cure vitali non puod essere assunta dal medico come un dato immutabile da
eseguire passivamente; b) garantire i pit generali doveri di sostegno morale, di as-
sistenza psicologica e di cura in senso lato, rifuggendo comportamenti ispirati a
puri formalismi (tecnico-scientifici o morali), cosi da allontanare sia il rischio che
alla scelta del diritto di rifiutare le cure si accompagnino deprecabili prassi di ab-
bandono terapeutico, sia quello che dietro un formalistico rispetto

dell’autodeterminazione del paziente possa celarsi un’ambigua elusione della re-
22 Torna sulla questione, di recente, M. DONINI, La necessitd di diritti infelici. 1] diritto di mo-
rire come limite all’ intervento penale, in Dir. pen. cont., 15 marzo 2017.
3 C. CUPELLL, La disattivazione di un sostegno artificiale tra agire ed omettere, cit., p. 1170.
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sponsabilita di fare delle scelte e di fatto si pratichi 'abbandono del malato; ¢) as-
sicurare al paziente la necessaria e corretta informazione (ulteriore rispetto a quella
di base prodromica all’acquisizione del consenso iniziale al trattamento medico)
ctrea il decorso e gli effetti connessi al rifiuto o all’interruzione delle terapie, cosi da
poterne a pieno apprezzare i rischi connessi, nel rispetto del ruolo decisivo che
nel processo di ‘concretizzazione’ della posizione di garanzia assume la capacita
di autodeterminazione responsabile del paziente, e per vincere altresi quella fisio-
logica asimmetria informativa (e di conoscenze scientifiche) tra i due pol:
dell’alleanza terapeutica; d) infine, qualora persista una volonta dissenziente,
adottare le procedure pin idonee all’ interruzione stessa*.

In questo modo, va ribadito, il medico non si trasforma, come pure si & paven-
tato, in un mzero esecutore di volontd sanitarie altrui, ma interpreta sul piano ap-
plicativo Vznterrelazione di cura con il suo malato, traducendo i concreto e at-
tuando una manifestazione di volonta finale — espressione di un diritto cos-
tituzionalmente garantito —, giunta all’esito di un percorso comune in cui il medi-
co ¢ attore protagonista tanto quanto il paziente. Se di alleanza terapeutica si deve
parlare, infatti, occorre prenderla sul serio, facendo in modo che i due soggetti
siano realmente alleati verso un obiettivo comune, sul presupposto che oggetto
del rapporto non ¢ la malattia ma il paziente®; il che, inevitabilmente, supera la
tradizionale prospettiva paternalistica, riespandendo il ruolo (ora decisivo) della
volonta del paziente, leggendo I’atto medico non come fine ma quale strumento, il

2 Sottolinea L. EUSEBI, Decisioni sui trattamenti sanitari o «diritto di morire»?, cit., p. 419 ss.

che “lo stesso obbligo del medico Lo stesso obbligo del medico che si esplica nei confronti del pa-
ziente anteriormente all'eventuale espressione del consenso, tuttavia, non viene meno dinnanzi al
rifiuto — e in particolare a un rifiuto, per cosi dire, di primo approccio — opposto dal paziente all'i-
potesi di un trattamento sanitario appropriato e (oggettivamente) proporzionato, tanto pitt quando
le motivazioni del rifiuto appaiano al medico, in sé, deboli. Quest'ultimo, ad esempio, deve tener
ben presente che la prima reazione a una notizia negativa inattesa per la salute, come insegna la psi-
cologia medica, ¢ in moltissimi casi la rimozione, accompagnata, hic et nunc, dal rifiuto delle tera-
pie. E, in ogni caso, deve tener conto della particolare condizione psicologica derivante dallo stato
di malattia: specie con riguardo all'eventualita ben nota che attraverso una dichiarata opposizione
alle terapie il paziente esprima, in realta, la protesta verso un vissuto che percepisca di abbandono,
sia sul piano umano, sia con riguardo all'impegno per la garanzia delle migliori condizioni possibili
di vita. Certamente, dunque, il medico non potra mai costringere un individuo dissenziente (capace
di intendere e volere) a trattamenti terapeutici che pure, in quanto professionista sanitario, ritenga
del tutto ragionevoli, ma, del pari, non potra limitare il suo ruolo alla mera presa d'atto del rifiuto,
burocraticamente attestato da una firma cui attribuisca effetti deresponsabilizzanti. Piuttosto, sara
tenuto ad assicurare al paziente, anche dopo un rifiuto, ulteriore informazione, incoraggiamento e
sostegno psicologico, mantenendosi in concreto a disposizione del medesimo”.

 S. SEMINARA, La dimensione del corpo nel diritto penale, in Il governo del corpo, tomo 1, a
cura di Canestrari-Ferrando-Mazzoni-Rodota-Zatti, in Trattato di biodiritto, diretto da Rodota e
Zatti, Giuffré, 2011, p. 222; F. GIUNTA, 1] consenso informato all’ atto medico tra principi costituzio-
nali e implicazioni penalistiche, cit., p. 378.
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cui obiettivo & la salute del paziente, arricchita della sua essenziale componente
soggettiva®®.

7. L'interruzione di un trattamento gia in atto

A ulteriore merito del testo va ascritta I’espressa equiparazione tra la mancata
attivazione di un trattamento sanitario e la sua revoca; si supera cosi ogni residua
incertezza riferita all’evenienza in cui la morte del paziente derivi non gia dal
progredire della malattia per un’iniziale omissione di cure non consentite, quanto
piuttosto dall’interruzione (richiesta dal paziente) di un trattamento gia in atto,
ad esempio attraverso la disattivazione di un sostegno artificiale’’. L’impressione
che ci si trovi innanzi a un’altra situazione, alla quale pertanto dover riservare un
trattamento giuridico diverso, deriva dall’essere in questo caso il comportamento
del medico, dal punto di vista naturalistico, ascrivibile a un’azzone (ad esempio lo
spegnimento del respiratore), invece che a un mero #on facere (non iniziare una
terapia) imposto dalla volonta del paziente di non farsi curare e salvare. Questo
indubbio profilo di diversita materiale puo ingenerare il convincimento di trovar-
si in una situazione maggiormente assimilabile all’extanasia attiva, quale aiuto a
morire, piuttosto che a un legittimo rifiuto di un trattamento medico, di cui sino-
ra si & detto®®.

2 Sull’evoluzione del concetto di salute, significativamente, P. ZATTI, Rapporto medico — pa-

zente e «integritd» della persona, in Nuova giur. civ. comm., 11, 2008, p. 404 ss.

2 Per un approfondimento sul punto, sia consentito rinviare a C. CUPELLI, La disattivazione di
un sostegno artificiale tra agire ed omettere, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, p. 1145 ss.; concorda sul-
la scelta operata dal legislatore anche S. CANESTRARI, Una buona legge buona, in Riv. it. med. leg.,
2017, p. 975 ss.

2 La distinzione — enucleata su un piano naturalistico, morale e giuridico — tra “mercy killing”
e “letting die” si traduce notoriamente nella contrapposizione tra eutanasia attiva e passiva. Un
semplice cenno, in questa sede, pud essere dedicato al problema definitorio dell’eutanasia, tanto
pit rilevante quanto foriero di possibili fraintendimenti. Cosi, per eutanasia attiva si intende la sop-
pressione, per pieta, della vita di una persona attraverso un comportamento fattivo, posto in essere
da taluno nei confronti di un soggetto gravemente infermo (generalmente in stato di sofferenza in-
sostenibile e nella fase terminale di una malattia). Di contro, I'eutanasia passiva & invece general-
mente ricondotta ai casi di omissione di terapie o alla cessazione di quelle che mantengono in vita il
paziente nei confronti di malati giunti alla fase terminale. Tratto peculiare rispetto alla prima ¢ la
natura sostanzialmente omissiva del comportamento, sulla base della quale & possibile qualificare
come causa della morte direttamente la malattia, anziché la condotta umana. Il crinale distintivo,
pertanto, sembra ruotare attorno al profilo causale, nel senso che mentre nella forma attiva la causa
(o la concausa) della morte & rappresentata proprio dall’azione del medico, in quella passiva essa va
ricondotta direttamente all’evoluzione della malattia, limitandosi il medico a non fare nulla per im-
pedirne il decorso. Tanto che, qualora ’omissione del sanitario concretizzi una espressa richiesta
del paziente, puod fondatamente dubitarsi della correttezza (gia a livello semantico) del riferimento
al termine eutanasia passiva, soprattutto con riguardo alle ipotesi di rifiuto, sospensione ed in-
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L’apparente divario tra le due ipotesi si riduce sensibilmente — ristabilendo la
comune riconducibilita alla matrice di un legittimo rifiuto di terapie (in questo
caso di sostegno vitale) — non appena si rifletta sull’equivalenza, dal punto di vista
normativo, delle due situazioni rispetto al contenuto dell’art. 32 Cost.; ¢ innega-
bile, infatti, gia sul piano logico — prima ancora che giuridico — che una volta su-
bordinata al consenso del paziente la legittimita circa la praticabilita zniziale di
cure (anche vitali) — ammettendo quindi un rifiuto inteso come richiesta di non
inizio —, sarebbe del tutto incongruente non concordare sulla necessita anche del
suo consenso a proseguirle, sul riconoscimento di una revocabilita o ritrattabilita
del consenso iniziale (cosi come di un eventuale dissenso) una volta espresso, con
altrettanto piena legittimazione di una rinuncia al trattamento sanitario (come 7-
chiesta di sospensione) da parte del singolo.

Per giunta, qualora si negasse tale equiparazione, legittimando solo un rifiuto
iniziale del trattamento da parte del malato, si andrebbe incontro a una serie di
effetti irragionevoli, oltre che paradossali. A titolo esemplificativo: a seconda del-
la possibilita di interrompere la terapia da soli o no, la sospensione di cure sareb-
be consentita solo a taluni pazienti e non ad altri, con una selezione basata sulla
tipologia di malattia, sullo stato di avanzamento della patologia sofferta (che incide
sul momento in cui si pud rinunciare o meno) e sul tipo di terapia attuata (un ma-
lato di tumore potra sempre sospendere un ciclo di chemioterapia, non presen-
tandosi alla seduta successiva se le precedenti sono state ritenute troppo invasive
e comunque intollerabili in un rapporto personale di costi/benefici delle stesse
cure). Come ulteriore effetto paradossale, poi, qualora il paziente ritenesse di non
potere pill sospendere la terapia, potrebbe essere portato a non intraprenderla af-
fatto, proprio per il timore che una volta iniziata non la si possa pit interrompere
e se ne debba quindi rimanere necessariamente prigionieri. Altro effetto discrimi-

terruzione di cure pienamente consenzienti; in questo senso, di recente, S. CANESTRARI, Princips di
biodiritto penale, Bologna, 2016, p. 63 ss. In una prospettiva volta a ridimensionare la cor-
rispondenza azione/omissione — procurare la morte/lasciar morire, ritenute espressioni che “si col-
locano su piani distinti e non completamente sovrapponibili”, cfr. altresi il Parere del Comitato Na-
zionale per la Bioetica del 24 ottobre 2008, “Rifiuto e rinuncia consapevole al trattamento sanitario
nella relazione paziente-medico”, p. 16 ss.

Nell’ambito di una bibliografia che, come ¢ intuitivo, sul tema ¢ estremamente vasta, si segnala-
no, tra i primi e ancora attuali approfondimenti penalistici, senza alcuna pretesa di esaustivita, i la-
vori di F. GIUNTA, Diritto di morire e diritto penale. I termini di una relazione problematica, in R.
it. dir. e proc. pen., 1997, p. 74 ss.; ID., Il morire tra bioetica e diritto penale, in Pol. dir., 2003, p. 553
ss.; M. B. MAGRO, Eutanasia e diritto penale, Torino, 2001, passinz; F. MANTOVANI Aspetti giuridici
dell’eutanasia, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, p. 448 ss.; ID., voce Eutanasia, in Dig. disc. pen., IV,
Torino, 1990, p. 423 ss.; ID., Biodiritto e problematiche di fine della vita, in questa Rivista, 2006, p.
57 ss.; S. SEMINARA, Reflessioni in tema di suicidio e di eutanasia, in Rev. it. dir. e proc. pen., 1995, p.
670 ss.; F. STELLA, I/ problema giuridico dell' eutanasia: ['interruzione e l'abbandono delle cure
mediche, in Riv. it. med. leg., 1984, p. 1007 ss.
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natorio si avrebbe nel caso in cui si venisse a essere sottoposti a terapie quando
non si & coscienti, perché ad esempio un medico ha agito in stato di necessita, e
pertanto non vi ¢ stata alcuna possibilita di esprimere un dissenso iniziale, rima-
nendo irrevocabilmente vincolati alla loro prosecuzione.

Ebbene, il legislatore sembra avere colto questa sostanziale identita e, rece-
pendo le conclusioni raggiunte nelle recenti pronunce che hanno avuto a oggetto
ipotesi di rifiuto di cure da parte di soggetti capaci e incapaci (la sentenza di pro-
scioglimento del GUP di Roma nel caso Welby e il decreto di archiviazione del
GUP di Udine nel caso Englaro), ha allontanato lo spettro degli effetti paradossa-
li e iniqui di una mancata equiparazione.

8. L’obiezione di coscienza e il limite deontologico

Sono stati avanzati dubbi con riferimento all’inesigibilita, sancita al comma 6
dell’articolo 1, di trattamenti sanitari contrari non solo a norme di legge, ma an-
che alla deontologia professionale o alle buone pratiche clinico-assistenziali e alla
mancanza di una norma che preveda il diritto del medico di rifiutare di prestare
la propria opera laddove la decisione del malato risulti contraria ai propri princi-
pi etici (una vera e propria obiezione di coscienza)®.

I due profili sono strettamente connessi, seppure parzialmente antitetici. Da
un lato, vi ¢ infatti il timore, espresso anche nel parare reso dalla Commissione
Giustizia della Camera, che non meglio precisate regole di deontologia professio-
nale o non specificate buone pratiche possano legittimare il medico a disattende-
re la volonta espressa dal paziente, vanificando, attraverso un’equiparazione tra
legge e fonti deontologiche, il percorso intrapreso sul piano normativo®. Le per-

2 Sul tema, fra gli ultimi, U. ADAMO, Costituzione e fine vita, cit., p. 109 ss., nonché, prima

ancora, D. BALDINI, L. n. 219/2017 e Disposizioni anticipate di trattamento (DAT), cit., p. 812; L. L.
D’AVACK, 1] dominio delle biotecnologie, cit., p. 143 ss., nonché, a prima lettura, D. PARIS, Legge sul
consenso informato e le DAT: é consentita I'obiezione di coscienza del medico?, cit., p. 33 ss.

0 Parla in proposito di “formulazione non felice, che equipara legge e fonti deontologiche®, S.
CANESTRARI, Una buona legge buona, cit., p. 977; secondo U. ADAMO, Consenso informato e disposi-
zioni anticipate di trattamento: finalmente la legge, cit., p. 3, “il rinvio al codice deontologico come
se fosse un testo di legge pare quantomeno poco opportuno, stante il rischio di equipararlo ad una
fonte primaria, con la conseguenza che I’espressione dell’autodeterminazione del paziente possa
essere limitata da vincoli non determinati e chiaramente fissati in legge”; per tale via, “si legittime-
rebbe una sorta di obiezione di coscienza che non ¢, comunque, in alcun modo prevedibile dinanzi
ad un mancato consenso ad un trattamento sanitario, non assicurato, in ipotesi, dalle DAT che sono
una propaggine del consenso informato”, anche in considerazione del fatto che “il limite indicato
nel rispetto della buona pratica medica — per cui deve essere negato il diritto di pretendere un qual-
siasi trattamento, compreso quello inappropriato o sproporzionato, quello che non ¢ valutato scien-
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plessita non sono state ridimensionate dall’aggiunta — all’apparenza ridondante —
che, a fronte di siffatte richieste, il medico sia svincolato da obblighi professionali
(il riferimento ¢, evidentemente, a trattamenti non appropriati, alla luce delle co-
noscenze disponibili, che peraltro rientrerebbero nel novero della violazione dei
doveri di buona pratica clinica)’!; ¢ anzi maturata la sensazione che, con tale inci-
s0, si sia creata “una sorta di uscita di sicurezza per i sanitari”’?, sopperendo cosi,
in maniera indiretta, all’assenza di un’apposita norma, invocata dalla Federazione
Nazionale degli Ordini dei Medici Chirurghi e degli Odontoiatri’®>, che regola-
menti ’obiezione di coscienza’.

Ora, in una logica di equilibrato bilanciamento, la mancata esplicitazione
dell’obiezione di coscienza — ricondotta al timore che essa “avrebbe significato
legittimare, dando luogo a un vero e proprio controsenso, lo svuotamento del
complessivo impianto di una legge che individua nella volonta del paziente
I'imprescindibile presupposto per la messa in atto o la prosecuzione di qualunque
intervento sanitario”” — puo essere in qualche misura compensata proprio dal ri-
ferimento, quale limite, a quanto previsto nel codice deontologico, il quale fra
'altro contempla, all’art. 22, una clausola di coscienza, per la quale “il medico puo
rifiutare la propria opera professionale quando vengano richieste prestazioni in
contrasto con la propria coscienza o con i propri convincimenti tecnico-
scientifici, a meno che il rifiuto non sia di grave e immediato nocumento per la
salute della persona, fornendo comunque ogni utile informazione e chiarimento
per consentire la fruizione della prestazione”.

tificamente valido (si ricordi il caso Stamina) ed ancora quello contrario alla legge (richiesta di pra-
tica eutanasica) — & gia riconosciuto dalla comune pratica giudiziale”.

1 Critico, sul punto, C. CASONATO, Una legge pii realista del re, cit. p. 3, il quale osserva che,
proprio attraverso tale enunciato “ambiguo e inopportuno”, si finisce per legittimare “una sorta di
obiezione di coscienza che, se & tipicamente prevista negli Stati in cui ¢ lecito, ad alcune condizioni,
un intervento diretto teso all’assistenza al suicidio, non trova corrispondenti legislativi in altri Stati
in riferimento al diritto al rifiuto di trattamenti sanitari”, poiché “il medico non puo esercitare un
potere incondizionato nei confronti dei malati che chiedono il rispetto di una loro volonta del tutto
legittima” e perché “la medicina deve trovare i propri limiti, i quali devono essere compresi dai pro-
fessionisti”.

2 S.ROSSI, I chiaroscuri della legge sul testamento biologico, cit., p. 2.

»  Ad esempio, nell’audizione del 17 maggio dinanzi alla Commissione Igiene e Sanita del Se-
nato, in cui la FNOMCeO ha ribadito “I'opportunita di inserire nel testo la previsione, per il medi-
co, del diritto all’obiezione in scienza e coscienza rispetto alle richieste del paziente”.

%4 La scelta, soprattutto nel riferimento alla deontologia professionale, é stata salutata con favore
dalla FNOMCeO, che, nell’appena segnalata audizione, ha messo in evidenza il fatto che “il codice
di deontologia medica contiene gia disposizioni immediatamente e direttamente precettive per
Pattivita sanitaria in genere, che sono destinate necessariamente ad integrare le regole generali fissa-
te dall’ordinamento giuridico e ad assumere, percio, valenza esterna”.

> P. BORSELLINO, “Biotestamento”: i confini della relazione terapeutica e il mandato di cura,
cit., p. 802.
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In questa prospettiva, un ruolo non secondario puo altresi rivestire la distin-
zione, poc’anzi sottolineata, tra cio che la legge consente e cio che essa continua a
vietare, vale a dire che, da una parte, i pazienti possano liberamente scegliere di
non ricevere quelle cure che permettono loro di rimanere in vita “artificialmente”
e, dall’altra, che non siano ammesse pratiche eutanasiche, non potendo il medico
praticare trattamenti diretti a procurare la morte. In pratica, non sono imposte al
medico scelte che, a differenza di cio che ad esempio accade per I'aborto, impli-
chino spazi di obiezione di coscienza, fermo restando che, nell’organizzazione
delle strutture sanitarie, dovranno essere adottati moduli gestionali idonei a sal-
vaguardare le singole sensibilita, senza mai tuttavia pregiudicare il diritto del pa-
ziente alla sua liberta di autodeterminazione terapeutica.

9. Conclusion:

L’iter parlamentare che ha condotto alla legge n. 219 del 2017 non ¢ stato
semplice, tra ostacoli politici (z7z primis il rischio di non fare in tempo, per
I'imminente scioglimento delle Camere) e ostruzionismi ideologici (il cui timore
ha precluso ogni modifica da parte del Senato). Tuttavia, lo si & visto, non mancano
buone ragioni per accogliere con favore — anche nella prospettiva del penalista —
quella che & stata definita, con grande efficacia, una “buona legge buona”®, la cui
approvazione “non sarebbe stato decoroso procrastinare ancora, essendo una deci-
sione politica in materia molto attesa da cittadini, medici, giuristi”*’.

Si tratta, all’evidenza, di un articolato nel complesso equilibrato e ben scritto,
congruente tanto con i principi costituzionali interni quanto con gli zput sovra-
nazionali, al passo coi tempi (emblematico il richiamo alle unioni civili) e con le
acquisizioni della comunita scientifica (sulla natura “sanitaria” di nutrizione e
idratazione artificiali), ma anche coerente con il segnalato mutato atteggiamento
del mondo cattolico, esplicitato dalle accorate parole di Papa Francesco nel mes-
saggio del novembre 2017 richiamato in apertura’®. Pur se migliorabile, si puo

¢ Richiamando il titolo del lavoro di S. CANESTRARI, Una buona legge buona, cit.

3 C. TRIPODINA, Tentammo un giorno di trovare un modus moriendi che non fosse il suicidio
né la sopravvivenza, cit., p. 1.

8 Di fronte alle “domande che riguardano la fine della vita terrena” e alle nuove forme che
queste oggi assumono “per I'evoluzione delle conoscenze e degli strumenti tecnici resi disponibili
dall’ingegno umano”, il Santo Padre ha infatti messo in evidenza non solo la possibilita, grazie al
progresso della medicina, di “protrarre la vita in condizioni che in passato non si potevano neanche
immaginare”, ricordando come “gli interventi sul corpo umano diventano sempre pit efficaci, ma
non sempre sono risolutivi: possono sostenere funzioni biologiche divenute insufficienti, o addirit-
tura sostituirle, ma questo non equivale a promuovere la salute” e invocando nei medici “un sup-
plemento di saggezza, perché oggi & pit insidiosa la tentazione di insistere con trattamenti che pro-
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parlare di un efficace compromesso, in grado di consolidare principi e diritti di
liberta senza aprire tuttavia la porta a derive eutanasiche, dimostrando la capacita
del legislatore di recuperare ‘consenso’ e di manifestare equilibrio e sensibilita su
un terreno, quello delle questioni eticamente sensibili, da molti ritenuto, in virta
delle non eccellenti prove sin qui offerte, appannaggio esclusivo del diritto giuri-
sprudenziale’®. In quest’ottica, la nuova legge appare destinata a porsi quale im-
prescindibile punto di (ri)partenza nel percorso — intrapreso e ormai non pil re-
versibile — diretto a rendere effettiva, nelle sue molteplici declinazioni pratiche, la
liberta di autodeterminazione anche nelle scelte di fine vita. Il cammino, tuttavia,
non pud ritenersi concluso. Nell'immediato futuro, all’ordine del giorno vi & il
tema del possibile ampliamento dello spettro dell’autodeterminazione a/ di la del
rapporto terapeutico.

Il riferimento va a possibili contestazioni di condotte di agevolazione al sui-
cidio nei riguardi di un soggetto 7zon medico al quale sia formulata una richiesta,
comunque estranea a qualsivoglia trattamento sanitario, che pertanto si colloca
certamente al di fuori del rapporto terapeutico, presupposto nella disciplina
del consenso informato e delle disposizioni anticipate di trattamento.

La distinzione, peraltro, assume connotati sostanziali di estrema significati-
vita. Sul punto, occorre muovere da quanto evidenziato nelle pagine preceden-

ducono potenti effetti sul corpo, ma talora non giovano al bene integrale della persona”. Sempre
nel messaggio, richiamando il discorso di Papa Pio XII ad anestesisti e rianimatori del 1957, ha poi
ribadito che “non c¢’¢ obbligo di impiegare sempre tutti i mezzi terapeutici potenzialmente disponi-
bili e che, in casi ben determinati, & lecito astenersene”, ritenendo dunque “moralmente lecito ri-
nunciare all’applicazione di mezzi terapeutici, o sospendetli, quando il loro impiego non corri-
sponde a quel criterio etico e umanistico che verra in seguito definito proporzionalita delle cure”;
con l'aggiunta che “non attivare mezzi sproporzionati o sospenderne 'uso, equivale a evitare
P’accanimento terapeutico, cioé compiere un’azione che ha un significato etico completamente di-
verso dall’eutanasia, che rimane sempre illecita, in quanto si propone di interrompere la vita, pro-
curando la morte” e che “per stabilire se un intervento medico clinicamente appropriato sia effetti-
vamente proporzionato non ¢ sufficiente applicare in modo meccanico una regola generale”, occor-
rendo “un attento discernimento, che consideri I'oggetto morale, le circostanze e le intenzioni dei
soggetti coinvolti”. In questa prospettiva, “la dimensione personale e relazionale della vita — e del
morire stesso, che & pur sempre un momento estremo del vivere — deve avere, nella cura e
nell’accompagnamento del malato, uno spazio adeguato alla dignita dell’essere umano” e il malato
“riveste il ruolo principale”; & proprio il malato, infatti, “che ha titolo, ovviamente in dialogo con i
medici, di valutare i trattamenti che gli vengono proposti e giudicare sulla loro effettiva proporzio-
nalita nella situazione concreta, rendendone doverosa la rinuncia qualora tale proporzionalita fosse
riconosciuta mancante”, compiendo “una valutazione non facile nell’odierna attivita medica, in cui
la relazione terapeutica si fa sempre pitt frammentata e I’atto medico deve assumere molteplici me-
diazioni, richieste dal contesto tecnologico e organizzativo”.

39 Sulla plausibilita, nelle materie eticamente sensibili, di una disciplina normativa v., in parti-
colare, le riflessioni di G. FIANDACA, I temi eticamente sensibili tra ragione pubblica e ragione puni-
tiva, in Rv. It. dir. proc. pen., 2011, p. 1383 ss.; da ultimo, torna sul punto G.M. FLICK, Dign:td del
vivere e dignitd nel morire, cit., p. 2309.
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ti, a partire dal fatto che, sulla base della legge n. 219, non puo ritenersi ricono-
sciuto alcun diritto a morire. Secondo la nuova normativa, inserita da taluno in
maniera impropria fra gli indici a sostegno dell’illegittimita della condotta agevo-
latrice contemplata all’art. 580 c.p., ¢ infatti unicamente consentito al 7zedico — in
caso di pazienti con prognosi infausta a breve termine o di imminenza di morte,
in presenza di sofferenze refrattarie ai trattamenti sanitari — di fare ricorso alla
sedazione palliativa profonda continua, in associazione con la terapia del dolore,
con il consenso del paziente (o nelle forma previste); il che non rende possibile
ritenere penalmente irrilevanti condotte di agevolazione al suicidio, dal momento
che, se ¢ vero che ¢ pur stata regolamentata (e liceizzata) una condotta assimilabi-
le a un ‘suicidio assistito’ di chi ¢ sottoposto a trattamento sanitario (del quale
chiede I'interruzione, ad esempio attraverso sedazione profonda, ecc.), altrettanto
non puo dirsi con riguardo a quella di chi, seppure in termini analoghi, si collochi
al di fuori da tale ambito. Non & del resto casuale che, come si ¢ visto, le stesse
DAT assumano rilievo semzpre e solo all'interno di un rapporto terapeutico in-
staurato o da instaurare.

In definitiva, se puo riconoscersi un passo avanti da parte del legislatore nel
percorso espansivo dell’autodeterminazione, dovra essere lo stesso legislatore —
onde evitare deleghe al potere giudiziario — a porsi il problema di riequilibrare il
trattamento di casi che si presentino in termini “sostanzialmente” analoghi a ri-
fiuti iniziali di cure da parte di coloro che sono in condizione di esprimere (o di
avere pianificato) un dissenso. A ben vedere, occorrera dapprima valutare se sia
ravvisabile un vuoto normativo rispetto alla situazione di chi, versando in condi-
zioni critiche e irreversibili, scelga di morire in modo diverso dal rifiuto dei trat-
tamenti medici cui ¢ sottoposto, verificando quindi se tale vuoto appaia mzeritevo-
le di essere colmato. Ragionando nell’ottica di una piena valorizzazione dell’art.
32 Cost. quale cardine del riconosciuto diritto di rifiutare o interrompere tutte e
solo le cure sino al punto di lasciarsi morire, si delineerebbe nitidamente il di-
scrimine tra le due prospettive segnalate, non potendosi estendere la copertura
costituzionale (che rende doverosa per il medico I'interruzione del trattamento ri-
fiutato) al di fuori del rapporto medico-paziente: non sarebbe allora possibile li-
ceizzare né 'interruzione di un trattamento vitale da parte di soggetti estranei al
perimetro tracciato dall’autodeterminazione terapeutica costituzionalmente rico-
nosciuta, né — a fortiori — agevolazioni di terzi, pur benintenzionati e mossi da in-
tenti compassionevoli, all’interruzione della vita quale alternativa di fatto al rifiu-
to di trattamenti salvifici.
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