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ABSTRACT: The paper aims at highlighting the discrepancy that could emerge between
the patient’s will regarding his/her health treatment and the decision taken by a third
party, in the event that the former is not able to consent. The paper proposes to in-
tegrate the act with external elements through the so-called “relatio”, with the pur-
pose to preserve the patient’s self-determination as well as the third party’s function.
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SOMMARIO: 1. Premessa — 2. Il contenuto delle disposizioni anticipate tra pianificazione condivisa, appropriatez-
za e proporzionalita delle cure — 3. Disposizione uni-soggettiva e terzi — 4. L’attuazione per relationem — 5. Dal
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1. Premessa

| 18 luglio 2018, I’Adunanza della Commissione speciale del Consiglio di Stato ha pubblicato il
parere reso sui quesiti che il Ministero della salute aveva posto in ordine alla istituzione della
banca dati nazionale, prevista dalla I. n. 205 del 27 dicembre 2017 all’art.1, co. 418; essa sara
destinata ad accogliere le registrazioni delle disposizioni anticipate di trattamento ex art. 4 della I. n.
219 del 22 dicembre 2017 nelle regioni dove sono state adottate modalita telematiche di gestione
della cartella clinica o del fascicolo sanitario elettronico o dei dati relativi a qualsiasi iscritto al servizio
sanitario nazionale.
Nel rendere le risposte al quesito principale, la Commissione speciale del Consiglio di Stato ha posto
in evidenza la necessita di assicurare «che ci sia certezza sulla corretta formazione della volonta del
dichiarante»; tanto soprattutto in considerazione del fatto che «le DAT servono ad orientare |'attivita
del medico».
La lunga premessa che precede le risposte ai quesiti fa emergere come neppure |'intervento norma-
tivo di cui alla I. 22 dicembre 2017, n. 219 — accolta come la prima ed organica disciplina sul consenso
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informato! — sia riuscito a dipanare e definire in modo chiaro e sicuro quelle che sono state le anno-
se questioni di sempre su questo grande tema; vale a dire, le questioni attinenti al contenuto che le
DAT devono avere per rispettare la loro funzione di atto di autodeterminazione del paziente, fondato
sull’art. 13 Cost., e quale grado di discrezionalita riconoscere ai suoi destinatari, sempre nel rispetto
della funzione ad esse assegnata.

2. Il contenuto delle disposizioni anticipate tra pianificazione condivisa, appropriatezza e
proporzionalita delle cure

Sono passati ormai quindici anni dal parere del 18 dicembre 2003, in cui il Comitato nazionale di
bioetica osservava come «Uno dei rilievi pit frequentemente mossi alle dichiarazioni anticipate, o a
documenti consimili, riguarda I'astrattezza di cui questi documenti inevitabilmente soffrirebbero,
un’astrattezza e genericita dovuta alla distanza, psicologica e temporale, tra la condizione in cui la di-
chiarazione viene redatta e la situazione reale di malattia in cui essa dovrebbe essere applicata. Ed
invece, la decisione di redigere le dichiarazioni anticipate — ovviamente non pensate come un mero
atto burocratico — potrebbe scaturire da riflessione sui propri valori, sulla propria concezione della vi-
ta e sul significato della morte come segno dell’'umana finitezza, contribuendo cosi ad evitare quella
“rimozione della morte”, che molti stigmatizzano come uno dei tratti negativi della nostra epoca e
della nostra cultura».

E sempre nel parere del 18 dicembre 2003, il Comitato si era anche spinto fino a formulare proposte
specifiche di articolazione di possibili contenuti, ipotizzando indicazioni sull’assistenza religiosa ovve-
ro sull’intenzione di donare o no gli organi per trapianti, sull’utilizzo del cadavere o parti di esso per
scopi di ricerca; determinazioni relative alle possibilita diagnostico-terapeutiche che si possono pro-
spettare lungo il decorso della malattia; indicazioni finalizzate all’eventuale ricorso alle cure palliati-
ve, al rifiuto di ricorrere a qualsiasi trattamento che possa trasformarsi in accanimento terapeutico,
ossia in trattamenti di sostegno vitale che appaiano sproporzionati o ingiustificati compresi i tratta-
menti dell’alimentazione e dell’idratazione artificiale. In via di principio, astrattezza e generalita non
sempre sono da considerare connotati negativi del contenuto di un atto contenente le dichiarazioni
anticipate sui trattamenti sanitari; esse, infatti, potrebbero essere mitigate dalla loro naturale attitu-
dine a consentire alla persona, sana e pienamente capace, in ogni momento di essere revocate oppu-
re modificate in relazione agli eventuali mutamenti nella percezione della propria condizione esisten-
ziale cosi come formatasi nell’esperienza concreta della malattia.

In questo caso — ed anche indipendentemente da precedenti redazioni — le dichiarazioni anticipate
possono utilmente assumere la forma nota come “pianificazione sanitaria anticipata” (advanced

1 Un primo commento alla legge in AA. Vv., Forum: la legge n. 219 del 2017. Norme in materia di consenso in-
formato e di disposizioni anticipate di trattamento, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, 1, 2018, pp. 11-104;
M. RobpoLFl, C. CASONATO, S. PENASA, Consenso informato e DAT: tutte le novita, Milano, 2018; P. ZATTI, Spunti per
una lettura della legge sul consenso informato e DAT, in La Nuova Giur. civ. comm., 2, 2018, p. 247 ss.; M. Fo-
GLIA, Consenso e cura, Torino, 2018; G. BALDINI, Prime riflessioni a margine della legge n. 219/2017, in questa Ri-
vista, 2, 2018, p. 97 ss., ove ampia ed aggiornata bibliografia e completi riferimenti giurisprudenziali; S. CACACE,
Autodeterminazione in salute, Torino, 2017.
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health care planning) o “pianificazione anticipata delle cure”?; ed in tal senso si @ mosso il legislatore,
prevedendo espressamente all’art. 5, I. n. 219 del 2017 la pianificazione condivisa delle cure, inclusiva
sia delle cure ospedaliere che di quelle domiciliari, com’é possibile desumere dal rinvio operato
all’art. 1, della medesima legge.

E, questo, uno dei punti centrali della nuova disciplina, espressione della nuova concezione della «re-
lazione di cura e di fiducia tra paziente e medico» che si fonda «sull’autonomia decisionale del pa-
ziente e 'autonomia professionale e la responsabilita del medico» (art. 1, co. 2, . n. 219 del 2017)%.
Nel rapporto condiviso e partecipato della «relazione di cura e di fiducia», il paziente che dovesse de-
cidere di formulare anche dichiarazioni anticipate sui trattamenti sanitari che potranno o dovranno
essergli somministrati quando incapace di esprimere validamente il suo volere, troverebbe cosi il
contesto piu adatto per la formazione di un consenso davvero libero, consapevole ed informato, es-
sendo questa la fase in cui «l’alleanza terapeutica» potrebbe trovare la sua massima espressione e
tradursi in una vera «relazione»* in cui possono trovare una ragionevole ed ottimale coniugazione le
linee fondamentali tracciate dalla bioetica, dalla scienza e dalla buona pratica clinica.

| protagonisti della «relazione» trovano, infatti, sullo sfondo un quadro di principi entro i quali trac-
ciare quelle che diventeranno le linee guida per i destinatari delle dichiarazioni anticipate, confortati,
da un lato, dalla valenza del consenso, dall’altro, dal rispetto dell’autonomia professionale e dalla re-
sponsabilita del medico.

E’ in considerazione di tale rinnovata ed amplificata valenza del diritto del paziente di essere infor-
mato sullo stato di salute in cui si trova che I'informazione deve essere tale da soddisfare il requisito
della completezza e da rendere conto al paziente dell’aggiornamento circa la sua malattia; deve es-
sere resa in modo comprensibile in ordine alla diagnosi, alla prognosi nonché al rapporto ri-
schi/benefici dei trattamenti sanitari che vengono prescritti, con particolare riguardo alle possibili al-
ternative ed alle conseguenze scaturenti da un eventuale rifiuto o rinuncia da parte del paziente.

2 Rilevava, al riguardo, il Comitato nazionale per la bioetica nel parere del 18 dicembre 2003: «E fuor di dubbio
che molti ardui problemi decisionali di terapia e di trattamento possono essere, se non risolti, almeno attenuati
da questo tipo di documenti, qualora vengano formulati nell’attualita delle prime fasi della malattia e trovino
specifica applicazione soprattutto in relazione a particolari patologie a lenta evoluzione (AIDS, morbo di Alz-
heimer, malattie tumorali), il cui decorso tipico e sufficientemente conosciuto e per le quali, in base alle corren-
ti conoscenze mediche, esistono diverse opzioni diagnostico-terapeutiche, nessuna delle quali prevalente in as-
soluto su altre, ma ciascuna caratterizzata da particolari benefici riconnessi con particolari oneri e tale quindi
da esigere una valutazione di complessivo bilanciamento, che non puo non spettare, almeno prima facie, se
non al paziente stesso».

3 Rileva al riguardo P. ZATTI, op. cit., p. 247 ss., che, per i principi che la nuova disciplina contiene, I'attuazione di
questa legge rischia di diventare «semplicemente immane».

4 Sul concetto di relazione utile in questa materia, v. P. ZATTI, Consistenza e fragilita dello ius quo utimur in ma-
teria di relazione di cura, in La Nuova Giur. civ. comm., 1, 2015, p. 25 ss.; C. CASONATO, La pianificazione condivi-
sa delle cure, in M. RoDOLFI, C. CASONATO, S. PENASA (a cura di), Consenso informato e DAT: tutte le novita, Milano,
2018, p. 41 ss. Anche la Corte costituzionale, con la sentenza n. 262 del 18 ottobre 2016 (annotata da L. BUSAT-
TA, Le dichiarazioni anticipate di trattamento, tra ordinamento civile e «ragioni imperative di uguaglianza», in
Le Regioni, 3, 2017, p. 563 ss.) ha tenuto a porre in evidenza I'incidenza della disciplina sulle DAT «su aspetti es-
senziali della identita e della integrita della persona».
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Gia in questa sede decisionale, al paziente e consentito di indicare i familiari o altra persona di sua fi-
ducia per ricevere tali informazioni od esprimere al suo posto il relativo consenso, nomina questa che
deve essere registrata sulla cartella clinica o sul registro sanitario elettronico.

La previsione di un consenso informato ed espresso in un contesto di relazionalita partecipata e con-
divisa, se, da un lato, ha il merito di tendere a porre fine alla pratica — meramente burocratica — di
raccogliere I'accettazione del paziente con la sottoscrizione schematicamente apposta in un modu-
lo/formulario, dall’altro lato, pero, porge il fianco alla inevitabile constatazione della sua non facile
attuazione, soprattutto nei luoghi di cura situati in realta sociali complesse ed affollate, dove lo spa-
zio della relazione medico-paziente viene ormai da tempo scandito e misurato a minuti.

Ed infatti, in questa diversa concezione della relazione di cura, la pianificazione condivisa delle cure
deve fondarsi sul principio di appropriatezza e proporzionalita delle stesse. Esso non & esplicitamente
enunciato in termini generali e, tuttavia, risulta latente nella ratio dell’intera disciplina a cominciare
da quanto previsto al 2° co. dell’art. 2 a proposito delle terapie del dolore nella fase finale della vita,
ove é prescritto che in essa «il medico deve astenersi da ogni ostinazione irragionevole nella sommi-
nistrazione delle cure e dal ricorso a trattamenti inutili o sproporzionati».

In verita, sarebbe utile precisare che il principio € da intendersi come richiamabile in ogni fase della
somministrazione delle cure mediche e non gia limitatamente alla fase finale della vita; ¢, infatti, insi-
ta nel concetto di “cura” la continua ricerca della sua appropriatezza in relazione alla complessiva
condizione personale del paziente e non solo alla qualificazione clinica della patologia che lo ha colpi-
to. Altrimenti, si rischierebbe di somministrare cure e trattamenti “inutili” che, come tali, divente-
rebbero sproporzionati o capaci di generare sofferenze refrattarie in presenza delle quali il paziente
avrebbe pure diritto di acconsentire al ricorso alle cure palliative, inclusa la sedazione profonda con-
tinua (ex art. 2, 2° co. I. n. 219/17)°.

Peraltro, proprio in considerazione della valenza generale del principio di adeguatezza e proporziona-
lita delle cure, appare, altresi, necessario dirimere la fondamentale questione circa i soggetti cui affi-
dare tale valutazione ed i criteri di discernimento e che, prima facie, non possono che essere attribui-
ti al medico curante.

Al riguardo, per quanto la locuzione “appropriatezza” abbia acquisito una rilevanza normativa in oc-
casione del Piano Sanitario Nazionale 1998-2000 divenendo uno dei criteri per la definizione del Li-
velli Essenziali di Assistenza (D.Lgs. 19 giugno 1999, n. 229), occorre rilevare come la sua concezione
in termini di intervento sanitario preventivo, diagnostico terapeutico o riabilitativo correlato al biso-
gno del paziente e fornito nei modi e nei tempi adeguati sulla base di standard riconosciuti con un bi-
lancio positivo tra rischi e costi, potrebbe rivelarsi insoddisfacente nella materia de qua. Piu utile e ri-
levante per cogliere il significato piu adatto nella “relazione di cura” si rivela piuttosto il concetto di
“appropriatezza clinica”, intendendosi come tale il livello di efficacia di una prestazione o trattamen-
to per un particolare paziente, scaturente sia dalle informazioni cliniche relative al paziente sia dalle
conclusioni diagnostiche che orientano verso quel preciso intervento sanitario dal quale ci si attende
beneficio per il paziente; il che implica, in primis, un’adeguata relazione interpersonale tra medico e
paziente volta alla conoscenza anche della sua condizione umana, e solo successivamente a questa la
valutazione relativa al possibile livello di efficacia dei trattamenti somministrabili.

5 Sul punto, amplius, & sufficiente rinviare a G. BALDINI, op. cit., p. 118 ss.
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Si tratta di vedere in che termini ed entro quali limiti il medico — generico o specialista — finisca per
incidere nella formulazione del contenuto delle DAT, dovendosi necessariamente trovare il giusto
punto di equilibrio tra le informazioni piu “adeguate” sui trattamenti medici affinché siano tali da
consentire all'interessato di esercitare il suo fondamentale diritto all’autodeterminazione senza che
debba ricorrere a dati ed elementi esterni che rischierebbero di non assicurare fondatezza e serieta®.
Che la valutazione di appropriatezza debba essere propria del medico & pil che comprensibile, stante
la sua competenza in campo scientifico; ne & conferma anche il dettato della nuova legge laddove &
previsto che, in caso di disaccordo tra il medico ed il rappresentante eventualmente nominato per la
cura di un incapace in ordine ad un rifiuto delle cure, anche al medico & riconosciuta la legittimazione
attiva per ricorrere al giudice tutelare perché si esprima al riguardo (v. art. 3, 5° co.); fermo restando,
tuttavia, che, per una esatta valutazione dell’’appropriatezza clinica”, occorre passare necessaria-
mente per la fase della “relazione umana”.

3. Disposizione uni-soggettiva e terzi

Appartiene, invece, al profilo uni-soggettivo del contenuto delle DAT la parte dedicata alla liberta di
nominare un terzo, il c.d. fiduciario, con l'incarico — assai delicato — di attuare le decisioni assunte in
materia di trattamenti sanitari’ e di cooperare affinché vengano attuate le disposizioni del paziente
per il caso in cui egli non possa esprimerle personalmente.

Richiamando ancora una volta il parere espresso dal Comitato nazionale di bioetica nel 2003, i compi-
ti che potrebbero essere attribuiti al fiduciario potrebbero essere di varia natura, ma tutti riconduci-
bili a quello generalissimo di operare, sempre secondo le legittime intenzioni esplicitate dal paziente
nelle sue dichiarazioni anticipate, al fine di far conoscere e realizzare la sua volonta; a lui il medico
dovrebbe comunicare le strategie terapeutiche che intende adottare nei confronti del malato, te-
nendo conto delle dichiarazioni anticipate di quest’ultimo o — se questo fosse il caso — giustificando
adeguatamente le ragioni per le quali egli ritenesse doveroso (e nhon semplicemente opportuno) di-
scostarsi da esse.

Con altrettanta determinazione ¢, altresi, ribadito che il fiduciario deve vigilare contro il rischio di ab-
bandono del paziente da parte dei medici e della struttura sanitaria di accoglienza: «In questo qua-
dro, la figura del fiduciario appare ben pil ricca di quella del power of attorney e assai vicina al ruolo
che spesso gia svolgono, o dovrebbero svolgere, in queste situazioni, i familiari, con la differenza es-
senziale, rispetto a costoro, di possedere — in virtu dell’esplicito mandato contenuto nelle dichiara-

6 Un profilo, questo, posto in evidenza da S. PENASA, Disposizioni anticipate di trattamento, in M. RoboLFl, C. CA-
SONATO, S. PENASA (a cura di), Consenso informato e DAT: tutte le novita, Milano, 2018, p. 31 ss.

7 Questa figura & presente in molti dei modelli di dichiarazioni anticipate proposti in Italia e all’estero, alcuni dei
quali gia hanno ottenuto riconoscimento legale in diversi Stati. In particolare negli Stati Uniti, la direttiva di de-
lega (Durable power of attorney for health care nello Stato della California; Health care representative nello
Stato dell’Oregon; Patient advocate for health care nello Stato del Michigan) costituisce la struttura portante di
questi documenti, mentre le dichiarazioni vere e proprie vengono formulate sotto forma di limiti posti dal pa-
ziente all’azione del suo delegato. Sul punto, cfr. P. STANZIONE, G. SALITO, Testamento biologico, cure mediche e
tutela della vita, in lustitia, 1, 2007, p. 43 ss.
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zioni anticipate — un pieno e compiuto diritto-dovere ad essere punto di riferimento del medico nelle
sue pratiche terapeutiche a carico del paziente»®.

Nel testo della nuova legge n. 219 del 2017, la figura del fiduciario € espressamente contemplata
nell’art. 4, ove é richiesto che la nomina debba riguardare una persona maggiore di eta e capace di
intendere e di volere, la quale deve accettare sottoscrivendo le dichiarazioni di trattamento anche
con atto successivo da allegare alle DAT®. |l fiduciario nominato pud anche rinunciare all’incarico con
dichiarazione scritta da comunicare all’interessato. Ove nominato, il fiduciario sarebbe il solo sogget-
to legittimato ad interagire con il medico; se ne potrebbe dedurre che debba essere esclusa qualsiasi
forma di partecipazione di eventuali altri rappresentanti legali, ove ne esistessero per la cura di altre
attivita. E prevista, tuttavia, per le persone gia interdette, inabilitate o beneficiarie di un amministra-
tore di sostegno una legittimazione esclusiva dei rappresentanti legali sia per il consenso alle cure
che per I'attuazione di quanto da esse dichiarato in precedenti dichiarazioni anticipate (art. 3, 3° e 4°
co.).

Il fiduciario, con I'accettazione dell’incarico, deve ritenersi impegnato ad agire nell’esclusivo e miglio-
re interesse del paziente, secondo le intenzioni esplicitate dal paziente medesimo nelle dichiarazioni
anticipate di trattamento, ed a vigilare perché al paziente vengano somministrate le migliori terapie
palliative disponibili, evitando che si creino situazioni sia di accanimento sia di abbandono terapeuti-
co.

L'atto che contiene tale incarico si atteggia come formale investitura di un terzo legittimato a com-
piere tutto quanto necessario alla migliore realizzazione dei bisogni e degli interessi del beneficiario.
Una simile previsione appare coerente con il nostro sistema, nel quale l'istituto della rappresentanza
degli incapaci di agire si € arricchito, ormai da qualche anno, con la figura dell’"amministrazione di so-

8 | riferimento & sempre al parere reso il 18 dicembre 2003 nel quale lo stesso Comitato avanzava comunque
qualche riserva. «E indubbio che la figura del fiduciario crei sottili problemi, che & doveroso evidenziare. Essa
appare, in prima battuta, modellata sul paradigma normativo che regola attualmente la protezione dei diritti e
degli interessi del maggiorenne incapace. Tale riferimento € pero largamente insoddisfacente ed inadeguato,
poiché le misure di protezione ('interdizione e I'inabilitazione e la successiva nomina di un tutore) previste
dall’ordinamento per i maggiorenni incapaci rispecchiano una linea culturale piu attenta alla cura del patrimo-
nio e piu funzionale agli interessi dei familiari o dei terzi che ai diritti e ai bisogni (non soltanto patrimoniali)
della stessa persona incapace. Cio spiega I'insistenza di chi sostiene che sia assolutamente necessaria una leg-
ge, per introdurre nel nostro ordinamento la figura del fiduciario, come fattispecie assolutamente nuova. Ver-
rebbe infatti sovvertita la precedente tendenza a tener ferma una netta differenziazione tra il settore degli in-
teressi patrimoniali, dominati in pieno dalla disponibilita, e quello degli interessi personali, che attengono agli
stati e alla capacita della persona. E evidentemente nel quadro di questo cambiamento che potrebbe trovare
collocazione come nuova la figura del fiduciario, come del soggetto formalmente incaricato del compito di in-
tervenire a tutela degli interessi di una persona divenuta incapace di intendere e di volere, qualora sorgessero
dubbi sull’interpretazione di tali desideri».

9 Sui profili problematici e sulle lacune ed antinomie che si sono create a livello normativo per i diversi criteri di
individuazione dei soggetti estranei coinvolti nella relazione di cura v. B. LIBERALI, La problematica individuazione
e il ruolo dei soggetti terzi coinvolti nella relazione di cura fra medico e paziente nella nuova disciplina sul con-
senso informato e sulle DAT, in Forum Quaderni cost., 25 giugno 2018. V. anche F. GIARDINA, Il fiduciario, in Bio-
Law Journal — Rivista di BioDiritto, 1, 2018, p. 61 ss.
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stegno che, con la riformulazione degli artt. 404 ss. c.c. per effetto della legge 9 gennaio 2004, n. 6,
gia si & prestata, in sede applicativa, ad essere piu volte richiamata®®.

La designazione di una persona quale soggetto che, in caso di incapacita psichica del dichiarante, do-
vra eseguire le decisioni da questi precedentemente assunte in materia di trattamenti sanitari, quan-
do ancora non vigevano specifiche norme di legge, ha imposto al giudice il ricorso all’applicazione,
per via diretta ovvero per via analogica, degli artt. 404 ss. c.c. in piu di una occasione.
L'amministrazione di sostegno ha costituito, infatti, I'istituto che meglio di ogni altro si e finora pre-
stato a risolvere le esigenze dell’interprete del momento; in effetti, la ratio che sta a fondamento del-
la nuova disciplina ha consentito di ricorrere a questa figura in quanto ritenuta la piu efficace forma
di protezione per la persona incapace di provvedere ai propri interessi sia di natura personale che di
natura patrimoniale®?.

Peraltro, gia al momento del suo avvento nel sistema del codice civile, si era posto in evidenza come
le nuove disposizioni di legge sull’amministrazione di sostegno rinvenissero nei compiti di cura della
persona da parte delllamministratore nominato «I’aspetto pil significativo del nuovo istituto»*?; ma
si era, altresi, posto in luce come, in relazione alla figura del c.d. fiduciario per la salute, cui si richia-
mano numerosi ordinamenti stranieri, I'amministratore di sostegno, designato ai sensi dell’art. 408
c.c. in un apposito atto, si discostasse notevolmente da quella figura per il fatto che I’atto di nomina,
di cui alla norma ora menzionata, acquista la sua efficacia non gia per la volonta dell'interessato
guanto piuttosto in forza di un provvedimento del giudice tutelare, il quale, seppure in presenza di
gravi motivi, potrebbe anche disattendere quella volonta®,

Invero, in numerose occasioni la giurisprudenza ha gia avuto modo di affrontare il problema e di de-
cidere le diverse fattispecie concrete che si sono poste all’attenzione dei giudici assumendo preva-
lentemente 'orientamento secondo cui, proprio perché il beneficiario non & in grado di compiere
una scelta responsabile, I'amministratore di sostegno ha il potere di prestare o negare in nome e per

10 Rileva, al riguardo, P. RESCIGNO, La scelta del testamento biologico, in AA.VV., Testamento biologico. Riflessioni
di dieci giuristi, Milano, 2005, p. 22: «ll potere di determinarsi riconosciuto al soggetto di diritto consiste in ge-
nerale sia nel compiere gli atti e nello svolgere attivita che lo riguardano, sia nella possibilita di delegarne lo
svolgimento, con effetti vincolanti, ad altri, per singoli rapporti o per aree di decisioni ed interessi;
all’autonomia di ciascuno appartiene persino di attribuire il potere di sostituzione per la totalita dei rapporti,
con esclusione dei diritti e dei rapporti di natura strettamente personale che non appartengono alla materia di
cui ci occupiamo. Non solo dunque la figura del fiduciario non & incoerente col sistema, ma corrisponde piu di
ogni altra al principio di libera autodeterminazione che si risolve nella possibilita di delegare la decisione in un
momento in cui il soggetto non sara in grado di decidere personalmente».

11 La dottrina in materia di amministrazione di sostegho & molto copiosa. Tra i numerosi lavori, si segnalano
quelli che hanno trattato il tema proprio in relazione alle DAT: M. FOGLIA, op. cit., p. 92 ss.; S. CACACE, op. cit., p.
219 (testo e note); G. BALDINI, Riflessioni di biodiritto, Padova, 2013; M. PICCINNI, Relazione terapeutica e consen-
so dell’adulto «incapace»: dalla sostituzione al sostegno, in L. LENTI, E. PALERMO FABRIS, P. ZATTI (a cura di), Tratta-
to di Biodiritto. | diritti in medicina, Milano, 2011, p. 361 ss.; L. BALESTRA, L’autodeterminazione nel «fine vita», in
Riv. Trim. Dir. e Proc. civ., 2011, p. 1009 ss.; G. BONILINI, “Testamento per la vita” e amministrazione di sostegno,
in AA.Vv., Testamento biologico. Riflessioni di dieci giuristi, p. 189 ss.; M. SESTA, Quali strumenti per attuare le di-
rettive anticipate?, ivi, p. 163 ss.; A. NicoLussl, Lo sviluppo della persona umana come valore costituzionale e il
cosiddetto biodiritto, in Europa e dir. priv., 1, 2009, p. 31, nt. 69.

12 Cosi, per tutti, v. M. SESTA, op. cit., p. 163.

13 Secondo G. BONILINI, op. ult. cit., p. 104 «soltanto il giudice pud discostarsi dall’indicazione del desighante solo
in presenza di gravi motivi».
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conto del medesimo il consenso ad un trattamento sanitario, essendo tale potere la piu rilevante
espressione della cura della persona cui 'amministratore di sostegno & principalmente tenuto®.

Sul punto, si era espressa anche la Suprema Corte nella famosa sentenza n. 21748 del 16 ottobre
2007, nella cui motivazione era stato precisato, al riguardo, anche se con riferimento alla figura del
tutore, come debbano essere intesi il ruolo e la funzione del rappresentante chiamato ad esprimere
"con" I'incapace: quindi, ricostruendo la presunta volonta del paziente incosciente®®.

Allo stato attuale dell’assetto normativo vigente, il ricorso all’istituto della rappresentanza in genera-
le — e, segnatamente, alla figura dell’amministratore di sostegno — si & rivelato una tecnica ermeneu-
tica assidua e costante, ritenuta dai giudici la piu idonea a colmare la lacuna legislativa fino ad ora
esistente in materia con riguardo alla figura del fiduciario per la salute. E, tuttavia, pur riconoscendo
che, in considerazione della ratio che caratterizza |'istituto, I'amministrazione di sostegno abbia rap-
presentato la figura che meglio si € prestata per la disciplina delle fattispecie concrete, non appare
fuori luogo esprimere qualche riserva riguardo al ricorso a tale istituto che risulta ancora contempla-
to dalla nuova legge.

Non puo tacersi, infatti, come, proprio per la particolare natura e per la funzione di cura e tutela della
persona che connotano I'amministrazione di sostegno, la relativa disciplina sia fortemente caratteriz-

4 n tal senso, gia nelle prime decisioni in materia, v. Trib. di Cosenza, 28 ottobre 2004, in Corti calabresi, 2007,
p. 196 ss., secondo cui «L'amministratore deve ritenersi legittimato — ove gli sia consentito dal decreto di no-
mina ed alla luce della accertata patologia psichiatrica — ad esprimere o rifiutare il consenso al trattamento te-
rapeutico e quindi a sostituirsi al disabile, con il potere di valutare (unitamente ai servizi sanitari a tanto depu-
tati) quale debba essere, per il soggetto doverosamente da “proteggere” e da “curare”, il trattamento sanitario
temporaneo piu idoneo». In senso conforme, cfr. anche Trib. Modena, 15 settembre 2004, (in Famiglia e Dirit-
to, 2005, 1, 85, con nota di F. RUSCELLO) secondo cui «La legge 9 gennaio 2004, n. 6 sull'amministrazione di so-
stegno intende “sostenere” tutti coloro che, menomati fisicamente o psichicamente, si trovino nell'impossibili-
ta, ancorché transitoria, di provvedere ai propri interessi ed esprime il principio per cui il "sostegno" normativo
della “cura” della persona (e degli “interessi” di essa) non si limita alla sfera economico-patrimoniale ma tiene
conto dei bisogni e delle aspirazioni dell'essere umano ricomprendendo ogni attivita della vita civile giuridica-
mente significativa. Ne consegue che, quando l'interessato non sia in grado di manifestare un dissenso fondato
su una valutazione critica della situazione patologica e delle conseguenze che gliene deriverebbero se non vi
provvedesse, I'amministratore di sostegno puo essere autorizzato ad esprimere, in nome e per conto del bene-
ficiario, il consenso informato ai trattamenti terapeutici proposti dai medici, se ed in quanto richiesti e/o neces-
sari, ponendo in essere ogni iniziativa conseguente», e Trib. Modena, 21 dicembre 2005 in Fam. Pers. Succ.,
2006, 4, p. 333 ss., con nota di G. BoNILINI, secondo cui «Nel caso in cui sia giudizialmente richiesta la nomina di
un amministratore di sostegno, non tanto per il miglior soddisfacimento delle esigenze esistenziali della perso-
na e la cura della sua salute (fini, questi, propri della L. n. 6 del 2004), quanto, piuttosto, con l'intento di stru-
mentalizzare la procedura de qua a fini diversi, e, in particolare, volti a soddisfare egoistici interessi di terzi, con
I'aggravante di limitare, senza ragioni, la sfera dell'autodeterminazione della persona, deve disporsi il rigetto
del ricorso stesso per difetto dei suoi presupposti essenziali, con conseguente condanna del ricorrente mede-
simo alle relative spese processuali». In senso conforme, Cass. 12 giugno 2006, n. 13584, in Famiglia, Pers. e
Succ., 2006, con nota di commento di S. PATTI, Amministrazione di sostegno e interdizione: interviene la Corte di
Cassazione; Trib. Bologna, 3 ottobre 2006, in Foro it., 2008, |, p. 2318 ss. e in Giur. it., 2006, p. 485 ss.; e, da ul-
timo, v., altresi, Trib. Modena, 13 maggio 2008, edita su www.personaedanno.it, che, su ricorso del responsabi-
le dell’ufficio tutele di una USL, in assenza di direttive da parte del malato, ha nominato un amministratore di
sostegno attribuendogli lo specifico incarico di negare, in nome e per conto del paziente in cura, il consenso a
trattamenti volti a praticare ventilazione forzata e tracheostomia ove I’evolversi della malattia li avesse imposti.
15 In senso critico, v. A. NicoLUssl, op. cit., p. 34, nt. 74, secondo cui «Decidere con I'incapace significa di fatto at-
tribuire al rappresentante un potere sulla vita del rappresentato finora ignoto nel nostro ordinamento».
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zata da un doppio limite che potrebbe alterare la natura giuridica delle direttive anticipate ed il fon-
damento che per esse si rinviene nel principio di autodeterminazione, che ¢ principio a valenza costi-
tuzionale: il doppio limite potrebbe essere rappresentato dalla relativita della previsione e dal ridotto
grado di vincolativita che esse potrebbero avere sia nei confronti del giudice che nei confronti
dell’amministratore di sostegno per effetto di quanto disposto negli artt. 408 e 410 c.c.

Infatti, secondo quanto previsto nell’art. 408 c.c., la scelta di un amministratore da parte del benefi-
ciario puo essere derogata dal giudice, il quale puo, in presenza di gravi motivi, nominarne uno diver-
so; e, per quanto dispone I'art. 410 c.c., lo stesso amministratore di sostegno — che ha il dovere di te-
nere conto dei bisogni e delle aspirazioni del beneficiario — puo essere in contrasto con il beneficiario
su scelte ed atti da compiere, nel qual caso il potere decisionale torna nella sfera di competenza del
giudice tutelare il quale, di fatto, finisce per ricoprire egli stesso il ruolo di sostituto del beneficiario.
Inoltre, sempre con riferimento al decisivo e pregnante ruolo del giudice, appare, altresi, lecito do-
mandarsi se, mancando nell’art. 408, 3° comma c.c. qualsiasi richiamo ad eventuali direttive anticipa-
te sui trattamenti sanitari, nel caso in cui esse fossero contenute nell’atto di designazione emesso
dallo stesso beneficiario, il giudice tutelare avrebbe anche il potere discrezionale di non recepirle nel
decreto di nomina dell’amministratore®®.

Vigendo ora I'art. 4 della |. n. 219 del 2017, la figura del fiduciario per la salute ha colmato la lacuna
ma ha lasciato all’'interprete non pochi interrogativi circa il suo ruolo e la sua funzione in materia cosi
delicata e dai mobili confini e fondamenta.

L’atto di nomina personalissimo, destinato al terzo incaricato, in quanto espressione del principio di
autodeterminazione della persona, potrebbe dirsi perfezionato al momento dell’accettazione del suo
destinatario; il conferimento del particolare ruolo che il terzo € chiamato a svolgere necessita di at-
tribuzioni del potere di rappresentanza, essendo egli chiamato a farne le veci ed a rappresentarlo
nelle relazioni con il medico e con le strutture sanitarie (art. 4,1°co.). L'eventuale rinuncia all’incarico,
in linea di principio concepibile, farebbe in modo che — venuta meno la nomina — verrebbero ad ope-
rare le norme che impongono al giudice tutelare di procedere alla nomina di un amministratore di
sostegno (art. 4, 4° co)Y’.

E di tutta evidenza che, in ordine alla figura del c.d. fiduciario per la salute, la concezione recepita dal
legislatore speciale sia la sua configurazione quale rappresentante del dichiarante che lo ha nomina-
to; come tale, in grado o di sostituirsi ad esso, ovvero, nella migliore delle ipotesi, di “assisterlo”, in-
tegrando la sua dichiarazione di volonta gia manifestata. E, tuttavia, una tale impostazione, riferibile
a tutti quei casi in cui & necessario assumere una decisione sui trattamenti sanitari nei confronti di un
paziente incapace che non abbia manifestato alcuna volonta riguardo alle cure ed alle terapie cui do-
vesse essere sottoposto, potrebbe aprire il varco ad una serie di questioni allorquando la persona
abbia espressamente formulato disposizioni anticipate nominando un terzo fiduciario con il solo
compito di attuarle e di farle eseguire dai medici curanti.

16 Cfr. sul punto, G. BONILINI, Designazione dell’lamministratore di sostegno e direttive anticipate da seguire nello
svolgimento dell’ufficio, in Fam, Pers. e Succ., 2, 2007, p. 102 ss.

7 In buona sostanza, l'intera vicenda rimarrebbe nell’ambito dell’autonomia decisionale della persona e della
sua sfera giuridica, nel pieno rispetto del fondamento costituzionale che ¢ stato riconosciuto al principio di au-
todeterminazione e che é stato rinvenuto nell’art. 13 Cost. e della dignita della persona medesima.
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Mentre nel primo caso ¢ la legge a provvedere mettendo a disposizione dei privati e del giudice le
norme sulla rappresentanza legale nelle forme che pili e meglio si adattino al caso concreto®, nel ca-
so in cui esistano disposizioni anticipate delineate dal paziente, la funzione del terzo incaricato po-
trebbe rivelarsi pil problematica dovendosi individuare il suo compito tra I'adesione alla volonta ma-
nifestata nelle DAT e le esigenze che si pongono al momento di assumere la decisione®.

4. l’attuazione per relationem

Riemerge in tutta la sua valenza, I'annoso problema dell’attualita del volere espresso nelle dichiara-
zioni anticipate; e, questo, un aspetto problematico della volonta in esse dichiarata, posto che
I’essenza delle dichiarazioni anticipate sta proprio nello stabilire, ora per allora, a quali cure e tratta-
menti sanitari il loro autore intende sottoporsi®.

Si @ sempre considerato, infatti, che, proprio perché le dichiarazioni di volonta sono anticipate, diffi-
cilmente la decisione assunta dall’autore di esse possa essere reputata come supportata da una pon-
derata valutazione del caso clinico concreto; tanto, soprattutto in considerazione del progresso
scientifico a seguito del quale potrebbero emergere migliori alternative terapeutiche: profilo, questo,
che non puo essere trascurato ma che, tuttavia, non puo farsi assurgere ad elemento impeditivo tout
court, ponendo, piuttosto, |'esigenza di individuare il rimedio pil adatto per tenerne conto.

Non & insolito, infatti, che il lasso di tempo che intercorre tra il momento in cui si dichiarano le dispo-
sizioni anticipate e quello in cui si deve darne attuazione sia tale da richiedere la valutazione di nu-
merose circostanze di fatto che possono rivelarsi determinanti ai fini della interpretazione e della
conseguente attuazione delle disposizioni medesime; circostanze (evoluzione del progresso scientifi-
co e tecnologico in campo medico; scoperta di terapie farmacologiche risolutive; predisposizione di
centri adeguati per le cure palliative; sopravvenienze di interessi di terzi altrettanto meritevoli di tu-
tela, come, ad esempio, i figli) che, per la novita ad esse connaturata, potrebbero modificare gli inte-

18 |’art. 357 c.c., letto in combinato disposto con l'art. 424, prevede che "Il tutore ha la cura della persona"
dell'interdetto, investe il tutore della legittima posizione di soggetto interlocutore dei medici nel decidere sui
trattamenti sanitari da praticare in favore dell'incapace. Poteri di cura del disabile spettano altresi alla persona
che sia stata nominata amministratore di sostegno (artt. 404 c.c. ss.). Inoltre, il D.Lgs. 24 giugno 2003, n. 211,
art. 4 (Attuazione della direttiva 2001/20/CE relativa all'applicazione della buona pratica clinica nell'esecuzione
delle sperimentazioni cliniche di medicinali per uso clinico), prevede che la sperimentazione clinica degli adulti
incapaci che non hanno dato o non hanno rifiutato il loro consenso informato prima che insorgesse l'incapacita,
e possibile a condizione, tra l'altro, che "sia stato ottenuto il consenso informato del legale rappresentante.

19 Sul punto, sia consentito rinviare a T. PASQUINO, Autodeterminazione e dignitd della morte, Padova, 2009, p.
121 ss., ove gia si poneva la questione dei poteri dell’amministratore in carenza di direttive anticipate. Significa-
tiva, altresi, la ordinanza del Tribunale di Pavia, 24 marzo 2018 (sul sito www.biodiritto.org, sub Giurisprudenza,
2 maggio 2018) con cui e stata sollevata questione di legittimita costituzionale dell’art. 3, co. 4 e 5 della |. 219
del 2017, nella parte in cui prevede che I'amministratore di sostegno possa, pur in assenza di dichiarazioni anti-
cipate, rifiutare le cure di mantenimento in vita del beneficiario senza ricorrere al giudice tutelare.

20 Diverse sono nel sistema del diritto civile vigente le ipotesi in cui le dichiarazioni espresse dai privati possono
valere ora per allora e sono destinate ad esplicare i loro effetti in un tempo futuro: basti pensare, oltre che al
testamento, alla confessione stragiudiziale, alla dichiarazione sottoposta a condizione sospensiva, alla testimo-
nianza.
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ressi che avevano spinto l'autore delle dichiarazioni anticipate a redigerle, al punto da non farle piu
coincidere con la sua volonta.

Appare in tutta evidenza come, in simile contesto, assuma un ruolo decisivo il tenore (astrattezza,
generalita, specificita) della dichiarazione di volonta dell’interessato, il quale, stante il carattere della
“personalita” che la contraddistingue, farebbe bene a prevedere criteri di collegamento utili perché il
verificarsi di quegli eventi o circostanze estrinseche possa, all’'occorrenza, modificarla o integrarla; di
modo che, la dichiarazione di volonta, oltre a contemplare I'attuale volere del dichiarante, contenga,
altresi, riferimenti a fattori esteriori che, ove necessario, aiutino il fiduciario ad “attualizzare” la vo-
lonta del dichiarante medesimo per il tramite delle indicazioni dallo stesso individuate nel contenuto
dell’atto.

Con riguardo a tale profilo, un utile riferimento potrebbe essere costituito dalla figura della c.d. di-
sposizione per relationem, nella sua accezione piu generale, ossia intesa come dichiarazione conte-
nente un rinvio, operato dallo stesso dichiarante, a tutti quegli elementi estrinseci in grado di inte-
grare la dichiarazione di volonta dallo stesso emessa?®.

Nella teorica operata a proposito di tale tecnica ricostruttiva, oggetto di relatio possono essere atti
umani, anche di terzi, o eventi e circostanze naturali sia gia accaduti al momento della redazione
dell’atto sia che devono verificarsi in un momento successivo?.

A tal riguardo, proprio in considerazione del potere riconosciuto all’autore della dichiarazione di sce-
gliere fra «il determinare e il predisporre il modo per determinare»?, & stata posta la distinzione,
ormai unanimemente condivisa, tra relatio formale e relatio sostanziale; indicando, la prima, una
modalita di manifestare la volonta autonomamente formata; la seconda, il mezzo attraverso cui de-
terminare o completare quella stessa volonta?*,

21 Nell’ambito della teoria del negozio giuridico, il problema della relatio ha interessato tutta la dottrina civilisti-
ca di ogni tempo. Per una ricognizione, si rinvia a R. CECCHETTI, voce Negozio giuridico, VII) Negozio per relatio-
nem, in Enc. giur., XX, Roma, 1990. Con riguardo alle dichiarazioni di volonta unilaterali, la tematica é stata af-
frontata approfonditamente in riferimento al negozio unilaterale per eccellenza qual ¢ il testamento. Si vedano,
oltre alle opere generali in tema di successione testamentaria, P. RESCIGNO, L’interpretazione del testamento,
Napoli, 1952; G. GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico del testamento, Napoli, 2010, p. 87 ss.; A. GIORDANO MONDELLO,
Il testamento per relazione. Contributo ad una teoria del negozio per relationem, Milano, 1966; N. IRTI, Disposi-
Zione testamentaria rimessa all’arbitrio altrui. Problemi generali, Milano, 1967; G. CIAN, Forma solenne e inter-
pretazione del negozio, Padova, 1969, p. 166 ss.; R. NIcOLO, La relatio nei negozi formali, in Riv. dir. civ., 1, 1972,
p. 117 ss.; G. BRANCA, Dei testamenti ordinari. Art. 601-608, in A. SCIALOJA, G. BRANCA (a cura di), Commentario del
codice civile, Bologna-Roma, 1986, p. 6 ss.; G. BARALIS, Il testamento per relationem, in P. RESCIGNO (a cura di),
Successioni e donazioni, Padova, 1994, p. 967 ss.; L. MENGONI, Successione per causa di morte. Parte speciale.
Successione legittima, in Tratt. dir. civ. e comm., diretto da A. Cicu, F. MESSINEO, e continuato da L. MENGONI, VI
ed. aggiornata, Milano, 1999, p. 25 ss.; C. M. BIANCA, Diritto civile, 2.2, Le successioni, Milano, 2015, p. 258 ss.;
G. BoNILINI, Manuale di diritto ereditario e delle donazioni, Torino, 2018, IX ed., p. 270 ss.; V. PESCATORE, I/ testa-
mento per relationem, in G. BONILINI (a cura di), Trattato di diritto delle successioni e donazioni. La successione
testamentaria, Milano, 2009, p. 47 ss.

22 |’utilita di procedere per esemplificazione & stata, di recente e sulla scia della dottrina sopra richiamata, sot-
tolineata da V. PESCATORE, op. cit., p. 49.

23 Secondo la ricostruzione operata da N. IRTI, op. cit., p. 25, il quale assegna all’elemento estrinseco il ruolo di
«fonte determinativa esterna».

24 In tal senso, cfr. L. MENGONI, op. cit., p. 25. Com’& noto, |a figura della dichiarazione per relationem non riceve
nell’ordinamento una disciplina specifica. Per I'inquadramento sistematico della categoria in esame, la dottrina
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Il principio di fondo che caratterizza gli argomenti di discussione intorno al fondamento normativo
della relatio si esprime nel senso di riconoscere che, qualora il rinvio si riferisca a circostanze o quali-
ta esterne oggettivamente verificabili, non viene menomata la certezza del contenuto della dichiara-
zione, neppure quando l'evento o la circostanza, oggetto di relatio, dipendano dal comportamento
altrui, contenendo in sé la dichiarazione il criterio per poter essere integrata.

In tali casi, si ritiene che quando I'altrui volonta e gia nota o manifestata e I'autore della dichiarazione
richiami espressamente gli eventi esterni di riferimento, questi fa propria la volonta di assumere an-
che gli eventi stessi?®; di modo che, la scelta e la decisione, operate dal terzo in concreto, completano
quella fatta dall’autore della dichiarazione ma non si sostituiscono ad essa, poiché assume preminen-
za il profilo della personalita dell’atto.

Nelle dichiarazioni unilaterali di volonta caratterizzate dal principio della personalita — cui possono
essere ricondotte anche le dichiarazioni anticipate sui trattamenti sanitari — I'ammissibilita della c.d.
relatio sostanziale potrebbe essere intesa nel senso che dette dichiarazioni potrebbero essere inte-
grate da fonti esterne, sia che si tratti di eventi o circostanze (progresso della tecnica e della scienza
medica e farmacologia), sia che si tratti di volonta di terzi (il medico, i rappresentanti legali, il fiducia-
rio), entro i limiti indicati nelle stesse DAT ed individuati dal dichiarante nei criteri relazionali®®.

E, dunque, il dichiarante che deve tracciare i confini entro i quali pud intervenire |’eterointegrazione
del terzo, operando sul contenuto della dichiarazione, affinché la scelta completi la dichiarazione ma
non si sostituisca ad essa?’.

ha fatto riferimento, nell’ambito degli atti unilaterali, all’art. 628 c.c., norma alla cui stregua si & giunti a soste-
nere I'ammissibilita della relatio in materia testamentaria (cfr. gia M. ALLARA, Il testamento, Padova, 1936, p.
255; N. IRTI, op. cit., p. 231; G. BRANCA, op. cit., p. 8; T. AULETTA, Disposizioni a favore di persona incerta, in Le suc-
cessioni testamentarie (artt. 624 — 712 c.c.), a cura di C.M. BIANCA, in Giur. sist. civ. e comm., fondata da W. BI-
GIAVI, Torino, 1983, p. 32 ss.; G. AzzARITI, Le successioni e le donazioni. Libro secondo del Codice civile, Padova,
1982, p. 450; C. M. BIANCA, Diritto civile I, 2.2, Le successioni, cit., p. 74; G. BONILINI, Manuale di diritto ereditario
e delle donazioni, cit., p. 270 ss., limitatamente a “documenti estrinseci” all’atto di ultima volonta sulla base di
un’argomentazione a contrario in forza della quale, procedendo dalla nullita ex art. 628 c.c. delle disposizioni a
favore di persona incerta, & stata desunta I'ammissibilita delle indicazioni del de cuius che consentano
I'individuazione certa del destinatario.

Ad ulteriore conferma di tale ammissibilita vengono, altresi, richiamate le disposizioni di cui all’art. 629, 1° co.,
c.c. (disposizioni a favore dell’anima, valide se i beni siano individuati o “se possa essere determinata la somma
da impiegarsi a tal fine”) ed all’art. 630, 1° co., c.c. (disposizioni a favore dei poveri, considerate valide anche se
genericamente espresse, sebbene non sia individuato I'uso o il pubblico istituto beneficiato); mentre, ad un at-
teggiamento piu cauto sembrano richiamare gli artt. 631, 1° co. e 632 c.c., che prevedono il divieto per il testa-
tore di rimettere ad un terzo l'indicazione dell’erede o del legatario e la determinazione della quota, nonché
quello di attribuire al mero arbitrio dell’onerato o di un terzo la determinazione dell’oggetto e della quantita
del legato (ma v. sul punto, N. IRTI, op. cit., p. 242).

%5 In tal senso, C. M. BIANCA, Diritto civile, I, 2.2, Le successioni, cit., p. 258 ss. Tale requisito & richiesto in ambito
testamentario anche e soprattutto per i limiti imposti nell’art. 631 c.c. che impone che le scelte provengano dal
testatore in via esclusiva, dovendosi ritenere la possibilita di cui al 2° comma come estrinsecantesi nello spazio
delimitato dal testatore.

26 Cid sembra possa essere argomentato per via analogica sulla base di quanto dispone il 2° comma dell’art. 631
c.c., che ammette il parziale contributo di un terzo, e I'art. 632 c.c. che autorizza il rinvio al prudente apprezza-
mento del terzo.

27 Cfr. sul punto le argomentazioni di N. IRTI, op. cit., pp. 46-48.
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Sul contenuto delle DAT tra autodeterminazione del paziente e decisioni di altri

Emerge ancora pil evidente |'esigenza che sia il dichiarante a stabilire gia nel contenuto della dichia-
razione i criteri di determinazione e di integrazione dell’atto e della sua volonta, seguendo sostan-
zialmente il criterio della “idoneita allo scopo”?.

Si tratta, dunque, di stabilire se, per il tramite del meccanismo della relatio, possa essere superato il
problema dell’”attualizzazione” della volonta del paziente, laddove, opportunamente corredata la
sua dichiarazione anticipata dei criteri di riferimento ad eventi o circostanze esterne, chiaramente
espressi (evoluzione della scienza medica e delle terapie farmacologiche e palliative; sopravvenienza
di figli; previsione di servizi di assistenza pubblici e sociali nella cura di patologie croniche e a lunga
degenza), possano servire ai destinatari per rendere attuale quella dichiarazione; ovvero per conside-
rarla revocata, ovviando, in tal modo, alla carenza di certezza della volonta da piu parti manifestata e
paventata. E, per quanto il sanitario possa disattendere — inderogabilmente previo accordo con il fi-
duciario — la volonta del paziente dichiarata nelle DAT, tuttavia, tale potere pud essere esercitato o in
caso di palese incongruita o non corrispondenza delle DAT alla condizione clinica attuale del pazien-
te, o in caso di sussistenza di terapie efficaci di offrire concrete possibilita di miglioramento delle
condizioni di vita, non prevedibili all’atto della sottoscrizione?.

Sulla questione relativa alla carenza di attualita nelle dichiarazioni anticipate sui trattamenti sanitari
era gia intervenuta la Suprema Corte®, la quale, si era discostata dai principi su cui si era fondata la
precedente sentenza n. 21748 del 2007.

La Suprema Corte, esponendo in motivazione talune riserve, ha tentato di circoscriverne i limiti, rite-
nendo che, nell'ipotesi di pericolo grave ed immediato per la vita del paziente, il dissenso del mede-
simo debba essere oggetto di manifestazione espressa, inequivoca, attuale, informata. Esso deve,
cioe, esprimere una volonta non astrattamente ipotetica ma concretamente accertata; un'intenzione
non meramente programmatica ma affatto specifica; una cognizione dei fatti non soltanto “ideologi-
ca”, ma frutto di informazioni specifiche in ordine alla propria situazione sanitaria; un giudizio e non
una “precomprensione”: in definitiva, un dissenso che segua e non preceda l'informazione avente ad
oggetto la rappresentazione di un pericolo di vita imminente e non altrimenti evitabile, un dissenso
che suoni attuale e non preventivo, un rifiuto ex post e non ex ante, in mancanza di qualsivoglia con-
sapevolezza della gravita attuale delle proprie condizioni di salute.

Ad avviso della Corte, I'efficacia di uno speculare dissenso ex ante, privo di qualsiasi informazione
medico-terapeutica, deve ritenersi altrettanto impredicabile, sia in astratto che in concreto, qualora
il paziente, in stato di incoscienza, non sia in condizioni di manifestarlo scientemente, e cio perché al-
tra e l'espressione di un generico dissenso ad un trattamento in condizioni di piena salute, altro &
riaffermarlo puntualmente in una situazione di pericolo di vita: «(...) & innegabile, in tal caso, I'esigen-
za che, a manifestare il dissenso al trattamento trasfusionale, sia o lo stesso paziente che rechi con sé
una articolata, puntuale, espressa dichiarazione dalla quale inequivocamente emerga la volonta di
impedire la trasfusione, anche in ipotesi di pericolo di vita, ovvero un diverso soggetto da lui stesso

28 N. IRTI, op. cit., p. 248.

2 || potere di disattendere in toto le indicazioni del paziente contenute nelle DAT & certamente indiscutibile
qgualora esse prevedano trattamenti sanitari contrari a norme di legge, alla deontologia professionale o alle
buone pratiche clinico-assistenziali (ex art. 1, I. n. 219 del 2017).

30 Cass. 15 settembre 2008, n. 23676, relativa ad un caso di emotrasfusioni effettuate nel corso di un tratta-
mento sanitario ad un paziente Testimone di Geova senza il suo consenso.
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indicato quale rappresentante ad acta il quale, dimostrata I'esistenza del proprio potere rappresen-
tativo in parte qua, confermi tale dissenso all'esito della ricevuta informazione da parte dei sanitari».
Il contrasto giurisprudenziale tra le decisioni n. 21748 del 2007 e n. 23676 del 2008 si era delineato
proprio sul punto della efficacia del rifiuto del trattamento sanitario, in quanto mentre nel primo ca-
so tale rifiuto e stato ritenuto potersi desumere anche da comportamenti concludenti e sulla base di
una volonta ricostruita per presunzioni, nel caso ultimo invece, € stato ritenuto necessario un rifiuto
non astrattamente ipotetico ma concretamente accertato, non programmatico ma specifico; un giu-
dizio e non una precomprensione.

A fronte di una carenza di attualita delle scelte in precedenza compiute ed in assenza di una revoca
espressa dallo stesso autore a causa di una incapacita psichica in atto, dovrebbe essere principalmen-
te il medico curante colui che, ove emerga dal contenuto delle dichiarazioni anticipate la possibilita di
ricorrere ad elementi esterni all’'uopo indicati dallo stesso dichiarante, potrebbe discostarsi da quelle
direttive sul presupposto, motivato e dettagliatamente circostanziato nella cartella clinica, che il pa-
ziente stesso, qualora si fosse trovato nella condizione di farlo, avrebbe espresso un diverso volere e
modificato le scelte precedenti3..

5. Dal contenuto (anche per relationem) alla forma delle direttive anticipate

Sin da quando € giunto all’attenzione degli interpreti il problema della validita delle direttive antici-
pate sui trattamenti sanitari, ci si & interrogati circa la forma che esse dovrebbero rivestire.

In verita, la questione si € posta piu per I'assonanza che la locuzione testamento di vita ha, sin
dall’inizio, accostato le disposizioni anticipate all'idea che esse dovessero essere affidate ad un atto
pubblico e non gia per effettive esigenze di forma ad substantiam actus; anzi, da un punto di vista di
politica del diritto, tale evenienza sarebbe stata da scongiurare, posto che la tendenza piu in linea
con l'ordinamento imporrebbe piuttosto I'adozione della forma piu semplice di espressione della vo-
lonta, in perfetta armonia con il principio generale della liberta delle forme che sottende alla discipli-
na generale dell’atto.

Nella I. n. 219 del 2017, mentre il principio generale della liberta delle forme € decisamente afferma-
to nell’art. 1, 4° co, I'art. 4 prescrive, invece, la forma dell’atto pubblico o della scrittura privata au-
tenticata ovvero consegnata personalmente dal disponente presso |'ufficio dello stato civile del co-
mune di residenza del disponente medesimo, che provvede all'annotazione in apposito registro, ove
istituito, oppure presso le strutture sanitarie3?.

31 Cfr., al riguardo, le considerazioni di L. BALESTRA, Efficacia del testamento biologico e ruolo del medico, Fami-
lia, 2006, p. 437 e, prima ancora, di P. CENDON, Il testamento per morire in pace, online:
https://www.personaedanno.it/dA/11caf97278/allegato/AA 001048 resourcel orig.pdf, p. 36 ss. (in Testa-
mento biologico, direttive anticipate di trattamento. Atti del convegno di Trieste, 6 aprile 2005, curati
dall’Associazione Goffredo de Banfield). In tal senso si muove I'attuale disciplina.

32 Dopo aver espresso piu di una riserva, rilevava gia, al riguardo, G. ALPA, Il principio di autodeterminazione e le
direttive anticipate sulle cure mediche, in Riv. crit. dir. priv., 2006, p. 83 ss.: «Se si preferisce I'atto pubblico, si
puo attribuire il potere necessario al direttore amministrativo della struttura ospedaliera presso la quale il pa-
ziente sia degente, oppure si puo circoscrivere I'intervento del pubblico ufficiale alla autenticazione della firma,
e, in entrambi i casi si potrebbe ricorrere agli uffici comunali; oppure ancora conferire il potere di autenticazio-
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Forme diverse, come le videoregistrazioni o altri dispositivi sono presi in considerazione solo per il
caso in cui le condizioni fisiche del paziente non consentano la redazione degli atti nella forma tradi-
zionale dell’atto pubblico o della scrittura privata autenticata. Nella stessa direzione ci si muove per il
caso di revoca e rinnovo delle DAT, con la precisazione che, in caso di emergenza, si pud anche pro-
cedere con dichiarazione verbale raccolta o videoregistrata dal medico alla presenza di due testimo-
ni.

| casi concreti che sono giunti all’attenzione dei giudici** dimostrano in verita come, in materia di
forma delle dichiarazioni anticipate, si sarebbe dovuto procedere verso una direzione diversa da
quella della previsione di forme vincolate ad substantiam actus.

Ed invero, il riconoscimento esplicito del diritto di autodeterminazione sui trattamenti sanitari che
possono riguardare una persona anche in assenza di formali dichiarazioni di volonta contenenti diret-
tive anticipate e sulla base della ricostruzione delle sue concezioni di vita, operata a posteriori dal
rappresentate legale o dal giudice nel corso del giudizio assumendo tutti i mezzi di prova all’'uopo ne-
cessari, potrebbe porre il problema dei rischi di un eccesso di discrezionalita nella tendenza a desu-
mere la volonta del paziente anche per facta concludentia.

Infatti, in assenza di dichiarazioni di volonta del paziente in stato di incapacita, l'intervento del giudi-
ce deve esprimere una forma di controllo della legittimita della scelta nell'interesse dell'incapace; e,
all'esito di un giudizio effettuato secondo la “logica orizzontale compositiva della ragionevolezza” —la
quale postula un ineliminabile riferimento alle circostanze del caso concreto — tale intervento si
estrinseca nell'autorizzare o meno la scelta compiuta dal rappresentante.

In materia, I'orientamento della Suprema Corte € nel senso di ritenere che manifestare o negare il
consenso da parte del rappresentante legale di un incapace alla sottomissione o alla prosecuzione di
trattamenti sanitari possa essere consentito, anche in assenza di dichiarazioni anticipate, su autoriz-
zazione del giudice. Questi, prima di concedere I'autorizzazione, dovra accertare la conformita della
determinazione volitiva espressa dal rappresentante a quella che, presumibilmente, avrebbe assunto
I'incapace nelle condizioni date; il che equivale a dire che la scelta, operata dal rappresentante, non
deve e non puo essere espressione del giudizio sulla qualita della vita del rappresentante medesimo
ma deve essere la rappresentazione del giudizio sulla qualita della vita del rappresentato3.

ne delle volonta inerenti il trattamento sanitario al medico curante, o all’avvocato» (p. 98). Nella stessa dire-
zione era il pensiero di S. RODOTA, La vita e le regole. Tra diritto e non diritto, 2009 op. cit., p. 252 e 259.

33 || riferimento & al caso deciso da Cass. 10 ottobre 2007, n. 21748.

34 Cfr., ad esempio, quanto si legge in motivazione nel decreto della Corte di Appello di Milano del 25 giugno
2008 relativo al noto caso Englaro: «(...) alla luce di quella “logica orizzontale compositiva della ragionevolezza”
indicata dalla Suprema Corte — bilanciamento in cui non pud non trovare spazio sia la valutazione della straor-
dinaria durata dello Stato Vegetativo Permanente (e quindi irreversibile) di E., sia la, altrettanto straordinaria,
tensione del suo carattere verso la liberta, nonché la inconciliabilita della sua concezione sulla dignita della vita
con la perdita totale ed irrecuperabile delle proprie facolta motorie e psichiche e con la sopravvivenza solo bio-
logica del suo corpo in uno stato di assoluta soggezione all’altrui volere, tutti fattori che appaiono e che é ra-
gionevole considerare nella specie prevalenti su una necessita di tutela della vita biologica in sé e per sé consi-
derata — I'istanza di autorizzazione all’interruzione del trattamento di sostegno vitale artificiale (...) va inevita-
bilmente accolta».
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Emerge in tutta evidenza quale importanza venga a ricoprire I'indagine probatoria da parte del giudi-
ce, il quale avra l'ingrato compito di assumere ogni mezzo istruttorio all’'uopo utile, di vagliarne
I"attendibilita e I'univocita per porlo poi alla base della sua decisione.

La delicatezza della materia e la rilevanza degli interessi in giuoco, in assenza di dichiarazioni anticipa-
te espressamente enunciate, suggeriscono di mantenere un atteggiamento di cautela — ed & cid che
emerge anche dall’orientamento della stessa giurisprudenza sopra citata — soprattutto allorquando la
ricostruzione della volonta del paziente interessato fosse costretta a passare per il tramite delle pre-
sunzioni; di quelle presunzioni semplici che I'art. 2729 c.c. affida, per I'appunto, alla prudenza del
giudice il quale ha pero il dovere di ammettere solo quelle «gravi, precise e concordanti».

A fronte di tali difficolta e del difficile compito che dovrebbe assumere il giudice nel raggiungere il se-
reno convincimento sulla concezione di vita di un soggetto psichicamente incapace attraverso prove
diverse da quelle documentali, sarebbe stato piu consono prevedere che la forma scritta, o qualsiasi
altra ad essa equiparata, fosse richiesta come necessaria non ad substantiam bensi ad probationem
actus, a cio non necessitando I'atto pubblico o con sottoscrizione autenticata ma essendo sufficiente
una qualsiasi forma dalla quale risulti chiaramente la manifestazione di volonta dell’interessato®.

La portata delle regole e dei principi generali cui, allo stato, occorre fare riferimento é direttamente
proporzionale alla rilevanza del valore della vita con essi tutelato; un utile criterio discretivo sulle de-
cisioni da assumere di volta in volta potra sicuramente essere costituito dalla ricerca del fondamento
normativo che sia rappresentato da quelle norme, a qualunque fonte esse appartengano, che salva-
guardano e garantiscono la tutela della persona e della sua dignita.

35 1n tal senso, sia consentito il richiamo a T. PASQUINO, op. cit., p. 135 ss. | fatti di cronaca registrano casi in cui
qualche paziente in stato di malattia cronica ha affidato la propria volonta sulla prosecuzione dei trattamenti
sanitari sulla sua persona ad un video memorizzato su un supporto magnetico.
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