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1. Premessa.
Nell’affrontare il delicato tema relativo alle problematiche di fine vita nel nostro ordinamento occorre partire dalla constatazione della mancanza di una specifica normativa, al livello di legislazione ordinaria, in materia di consenso informato al trattamento medico, di procura per le cure mediche e, quindi, di c.d. direttive avanzate. 
In questa situazione, dottrina e giurisprudenza hanno fatto e fanno riferimento, principalmente, ai principi costituzionali e sopranazionali, oltre che alle esperienze di altri Paesi.

Questo è accaduto anche per le vicende Welby ed Englaro nonché per quella della Signora Santoro, conclusasi circa un mese fa con un decreto del Giudice tutelare di Modena del 13 maggio che, nei media, è stato considerato come il primo caso di applicazione, nel nostro Paese, del testamento biologico.

Ma  prima di analizzare più da vicino questi tre casi penso sia opportuno un breve inquadramento di carattere generale che può rendere più agevole la comprensione delle soluzioni che sono state date alle suddette vicende.
2. I rapporti tra il nostro ordinamento, quello comunitario e quello internazionale in generale.
Uno dei principi fondamentali cui è ispirata la nostra Carta costituzionale è quello internazionalista, consacrato, per quel che qui interessa, nel primo comma dell’art. 10, nel secondo e nel terzo periodo dell’art. 11 e nel primo comma dell’art. 117, nel testo introdotto dalla riforma del 2001
.

In base al primo comma dell’art. 10 «l’ordinamento giuridico italiano si conforma alle norme di diritto internazionale generalmente riconosciute».
Gli ultimi due periodi dell’art. 11 stabiliscono che l’Italia «consente, in condizioni di parità con gli altri Stati, alle limitazioni di sovranità necessarie ad un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni» e «promuove e favorisce le organizzazioni internazionali rivolte a tale scopo».

Il primo comma dell’art. 117, infine, prevede che «la potestà legislativa è esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali».

I rapporti tra il nostro ordinamento, quello comunitario e quello internazionale, come più volte ha chiarito anche la Corte costituzionale, si pongono su due livelli, cioè, al livello delle fonti e al livello giurisdizionale.

Di recente, con le importanti sentenze n. 348 e n. 349 del 2007 (nonché con la successiva n. 39 del 2008)
, la stessa Corte è intervenuta in argomento ed ha precisato quale significato deve essere attribuito al suddetto art. 117, primo comma, Cost.

La Corte, in particolare, dopo aver specificato che questa norma non ha influito sulla persistente distinzione tra normativa comunitaria e normativa internazionale (sicché solo in riferimento alla prima - e sempre che si tratti di disciplina produttiva di effetti diretti nell’ordinamento nazionale - può essere consentito al giudice italiano comune di disapplicare la normativa interna contrastante), ha chiarito che, per effetto della suddetta disposizione costituzionale, il giudice comune italiano che si trovi a dover applicare una norma interna contrastante con la Convenzione europea dei diritti dell’uomo (o con un altro trattato internazionale ratificato dall’Italia) non può direttamente disapplicare la norma interna, ma se non riesce a risolvere l’antinomia in via interpretativa, deve sollevare la questione di legittimità costituzionale della norma interna, utilizzando come norma interposta quella della CEDU e come parametro l’art. 117, primo comma, Cost. A quel punto, la Corte costituzionale, pur dovendo applicare la norma interposta nel significato ad essa attribuito dalla Corte di Strasburgo, tuttavia ne deve valutare la conformità alla nostra Costituzione (trattandosi, comunque, di una norma di rango sub-costituzionale) e, qualora non la riscontri, «ha il dovere di dichiarare l’inidoneità della stessa ad integrare il parametro, provvedendo, nei modi rituali, ad espungerla dall’ordinamento giuridico italiano».
Queste due sentenze hanno certamente una portata storica e non è questa la sede per approfondirne l’esame, ciò che mi sembra interessante sottolineare è che la Corte, dato l’oggetto dei giudizi (riguardanti i ristori espropriativi), in esse non ha affrontato la questione relativa al rango da attribuire a trattati diversi dalla CEDU – e, al riguardo, la soluzione migliore sembra quella di estendere il trattamento di questa Convenzione solo ai trattati in materia di diritti fondamentali, riuscendo molto difficile pensare che ad un qualsiasi trattato, che com’è noto entra nel nostro ordinamento con una legge ordinaria, possa essere attribuito il ruolo di parametro interposto – né quella relativa al trattamento da attribuire alle norme CEDU rientranti nel campo di applicazione del diritto comunitario, rispetto alle quali il ruolo del giudice comune è differente da quello riguardante le norme CEDU non rientranti nel suddetto ambito.

3. Principi costituzionali in materia di tutela della vita e di autodeterminazione.
Alla luce di quel che abbiamo detto fin qui, vediamo ora di affrontare, più da vicino, il tema delle problematiche di fine vita.
La soluzione di tali tematiche comporta il richiamo, da un lato, al principio della indisponibilità del bene della vita e, dall’altro, a quello della libertà di autodeterminazione.
Con riguardo al primo, nel diritto interno, vengono in rilievo l’art. 2 Cost. – ove si dice che la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, anche come singolo – nonché le disposizioni penali che, in termini inflessibili, tutelano il bene della vita, rendendolo indisponibile anche al soggetto che ne è portatore (come la punizione dell’omicidio del consenziente e dell’istigazione o agevolazione dell’altrui suicidio, di cui agli artt. 579 e 580 cod. pen.) e, infine, l’art. 5 cod. civ., che statuisce il divieto di atti di disposizione del proprio corpo capaci di produrre una diminuzione permanente dell’integrità fisica.

D’altra parte, per la tutela della libertà di autodeterminazione del paziente e il “primato” della sua volontà nella “relazione terapeutica” con il medico vengono richiamati, oltre al suddetto art. 2 Cost., l’art. 13, primo comma, Cost. – secondo il quale «la libertà personale è inviolabile» – e, soprattutto, l’art. 32, secondo comma, Cost., che stabilisce che «nessuno può essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge» e che «la legge, in nessun caso, può violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana». 
Si richiamano anche la legge istitutiva del Servizio sanitario nazionale (legge 23 dicembre 1978, n. 833, artt. 1 e 33
), il parere del Comitato nazionale di bioetica del 18 dicembre 2003 in materia di “Dichiarazioni anticipate di trattamento”
, il codice di deontologia medica del 16 dicembre 2006
, ove si fa riferimento al principio del consenso informato, come fondamento dei trattamenti sanitari, principio, del resto, più volte richiamato dalla stessa giurisprudenza della Corte di cassazione, sia civile sia penale
. 
Il problema giuridico si pone quando questi due valori - del rispetto del diritto alla vita e del diritto di autodeterminazione - vengono in collisione, il che si verifica tutte le volte in cui il paziente rifiuti cure idonee a garantire la salvaguardia e la prosecuzione della sua vita, sia che ciò avvenga nel caso di rifiuto preventivo della prestazione sanitaria (come nella nota ipotesi del rifiuto della trasfusione di sangue salvavita, motivata da ragioni di credo religioso dai Testimoni di Geova
), sia nelle situazioni, in cui il paziente si opponga alla prosecuzione di un trattamento già in atto. Ulteriori problemi si pongono, poi, nelle ipotesi in cui il paziente è un minore di età ovvero è un adulto che, per un handicap mentale o fisico e per motivi simili non è in grado di esprimere la propria volontà.   
In capo civilistico, ciò che viene in considerazione è che, con l’emanazione della nostra Costituzione e delle dichiarazioni internazionali sui diritti dell’uomo, «ha preso l’avvio una diversa concezione del corpo umano che non viene più guardato soltanto come oggetto di diritti di contenuto patrimoniale, ma come elemento inscindibile della persona e ciò si riflette anche sull’idea di salute, la quale si distacca progressivamente da una considerazione riduttiva di tutela della sola integrità fisica, per includere l’insieme degli aspetti fisici e psichici della persona e anche il suo soggettivo modo di intendere la qualità della vita».
In questa ottica, si può dire che, anche attraverso l’evoluzione del concetto di danno alla persona e l’introduzione nel nostro ordinamento dell’istituto dell’amministratore di sostegno, «l’archetipo del soggetto padrone di sé e delle cose che lo circondano in quanto dotato di ragione e volontà, capace, in forza di tale razionalità, di compiere atti liberi e consapevoli» ha conservato «la sua validità nel campo ampio, ma limitato, degli atti di disposizione patrimoniale», mentre al di fuori di questo si è aperto l’ambito «sempre più vasto, delle decisioni di natura personale che riguardano il corpo, la salute, i dati personali, la gestione dei diritti della personalità, la dignità, l’intimità, la vita di relazione»
. 
D’altra parte, l’evoluzione della scienza ha reso sempre più difficile l’individuazione del momento fatale che marca il confine tra la vita e la morte. La legge italiana 29 dicembre 1993, n. 578 (Norme per l’accertamento e la certificazione della morte), come quella di molti altri Paesi, ha adottato la nozione di “morte cerebrale”, formulata per la prima volta – in sostituzione di quella di morte cardiaca - nell’agosto del 1968 dalla Commissione medica di Harvard, che presuppone la cessazione irreversibile di tutte le funzioni dell’encefalo. Peraltro, di recente, tale definizione è stata nuovamente messa in discussione essendosi dimostrato che, anche nella suddetta condizione, alcune funzioni, seppure minime, persistono
. E’, inoltre, particolarmente difficile definire in modo univoco e condiviso la linea di confine tra essere e non essere nelle situazioni di vita meramente vegetativa (quali sono, ad esempio, quelle dell’anencefalico
 ovvero di chi si trova in stato vegetativo permanente
).
4. Principi di diritto internazionale e comunitario in materia di questioni di fine vita. La Convenzione di Oviedo.
In questo contesto è di grande ausilio il riferimento ai principi di diritto internazionale e comunitario, a partire dalla Convenzione di Oviedo che rappresenta lo strumento internazionale di maggior rilievo nel campo della bioetica e un punto fermo a livello universale.

  Si tratta, precisamente, della Convenzione sui diritti dell’uomo e sulla biomedicina, fatta ad Oviedo il 4 aprile 1997
, che da tempo è in vigore a livello internazionale ma non lo è ancora in Italia, in quanto pur essendo stata emanata la legge di ratifica 28 marzo 2001, n. 145, la ratifica non è stata però ancora depositata a causa della mancata emanazione dei decreti legislativi necessari per l’adattamento del nostro ordinamento ai principi e alle norme della Convenzione stessa, secondo quanto stabilito dall’art. 3 della citata legge n. 145 del 2001 e ribadito dall’art. 49 della legge 16 gennaio 2003,  n. 3 e dall’art. 1, comma 3, della legge 26 febbraio 2007, n. 17, in armonia con quanto previsto dal secondo comma dell’art. 1 della Convenzione stessa.

Un elemento che sicuramente ha avuto un notevole peso nella mancata ratifica da parte dell’Italia è rappresentato dalle riserve espresse nel parere del Comitato di bioetica del 21 febbraio 1997 sulla Convenzione, soprattutto con riguardo all’informazione del paziente minorenne o turbato nella mente e alla valenza da attribuire al living will (advance directives)
, che, nell’esperienza nordamericana, ha assunto un significato cogente, in molti casi limitativo dell’autonomia decisionale del medico. 
Questa presa di posizione del CNB - molto criticata e considerata «di retroguardia»
- è stata, peraltro, successivamente mitigata nel citato parere del 18 dicembre 2003 sulle Dichiarazioni anticipate di trattamento
, nel quale il CNB si è espresso nel senso di ritenere opportuno un intervento del legislatore volto ad attuare la Convenzione di Oviedo
.

Comunque, nonostante questa situazione, è importante considerare che la Corte di cassazione, nella sentenza 16 ottobre 2007, n. 21748,
 ha ugualmente attribuito alla Convenzione rilievo nel nostro ordinamento affermando che: «sebbene il Parlamento ne abbia autorizzato la ratifica con la legge 28 marzo 2001, n. 145, la Convenzione di Oviedo non è stata a tutt’oggi ratificata dallo Stato italiano. Ma da ciò non consegue che la Convenzione sia priva di alcun effetto nel nostro ordinamento. Difatti, all’accordo valido sul piano internazionale, ma non ancora eseguito all’interno dello Stato può assegnarsi – tanto più dopo la legge parlamentare di autorizzazione alla ratifica – una funzione ausiliaria sul piano interpretativo: esso dovrà cedere di fronte a norme interne contrarie, ma può e deve essere utilizzato nell’interpretazione di norme interne al fine di dare a queste una lettura il più possibile ad esso conforme. Del resto, la Corte costituzionale, nell’ammettere le richieste di referendum su alcune norme della legge 19 febbraio 2004, n. 40, concernente la procreazione medicalmente assistita, ha precisato che l’eventuale vuoto conseguente al referendum non si sarebbe posto in alcun modo in contrasto con i principi posti dalla Convenzione di Oviedo del 4 aprile 1997, recepiti nel nostro ordinamento con la legge 28 marzo 2001, n. 145 (Corte cost., sentenze n. 46, n. 47, n. 48 e n. 49 del 2005): con ciò implicitamente confermando che i principi da essa posti fanno già oggi parte del sistema  e che da essi non si può prescindere».       
Tra le disposizioni della Convenzione, in questa sede, assumono particolare rilievo gli artt. 5, 6 e 9. 
L’art. 5, primo comma, stabilisce che «un intervento nel campo della salute non può essere effettuato se non dopo che la persona interessata abbia dato consenso libero e informato».

L’art. 6 prevede che quando, secondo la legge, non ha capacità di dare consenso a un intervento un soggetto minorenne o un maggiorenne, a causa di un handicap mentale, di una malattia o per un motivo similare, l’intervento non può essere effettuato senza l’autorizzazione del rappresentante dell’incapace, di un’autorità o di una persona o di un organo designato dalla legge.

L’art. 9, infine, dispone che: «i desideri precedentemente espressi a proposito di un intervento medico da parte di un paziente che, al momento dell’intervento, non è in grado di esprimere la sua volontà saranno tenuti in considerazione». 

Nella stessa ottica si pone l’art. 3 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, adottata a Nizza il 7 dicembre 2000, il quale, dopo aver stabilito che «ogni individuo ha diritto alla propria integrità fisica e psichica», specifica che, nell’ambito della medicina e della biologia, deve essere, in particolare, rispettato, fra l’altro, «il consenso libero e informato della persona interessata, secondo le modalità definite dalla legge».
Inoltre, la stessa Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, nel testo varato a Strasburgo il 12 dicembre 2007
, all’art. 1 stabilisce che: «la dignità umana è inviolabile. Essa deve essere rispettata e tutelata» e all’art. 3, fra l’altro, dispone che:«ogni persona ha diritto alla propria integrità fisica e psichica» e che, nell’ambito della medicina e della biologia, deve essere, in particolare, rispettato «il consenso libero e informato della persona interessata, secondo le modalità definite dalla legge».
Quanto agli incapaci, va ricordata, per i minori, la Convenzione sui diritti del fanciullo, fatta a New York il 20 novembre 1989, ratificata e resa esecutiva in Italia con legge 27 maggio 1991, n. 176, il cui art. 12 stabilisce che: «1. Gli Stati parti garantiscono al fanciullo capace di discernimento il diritto di esprimere liberamente la sua opinione su ogni questione che lo interessa, le opinioni del fanciullo essendo debitamente prese in considerazione tenendo conto della sua età e del suo grado di maturità. 

2. A tal fine, si darà in particolare al fanciullo la possibilità di essere ascoltato in ogni procedura giudiziaria o amministrativa che lo concerne, sia direttamente, sia tramite un rappresentante o un organo appropriato, in maniera compatibile con le regole di procedura della legislazione nazionale».

Inoltre, l’art. 24, comma 1, della citata Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, prescrive che:«I bambini hanno diritto alla protezione e alle cure necessarie per il loro benessere. Essi possono esprimere liberamente la propria opinione; questa viene presa in considerazione sulle questioni che li riguardano in funzione della loro età e della loro maturità».

Per i minorati va ricordata la Convenzione ONU sui diritti dei disabili, aperta alla firma il 30 marzo 2007 ed entrata in vigore in ambito internazionale il 3 maggio 2008, ma non ancora ratificata dall’Italia, che, all’art. 25, comma 1, lettera d, fra l’altro, precisa che gli Stati parti dovranno «richiedere ai professionisti sanitari di fornire alle persone con disabilità cure della medesima qualità rispetto a quelle fornite ad altri, anche sulla base del consenso libero e informato della persona con disabilità interessata».

Da tutti questi elementi può desumersi che, a certe condizioni, non può non essere dato rilievo alle dichiarazioni anticipate di trattamento, ancorché il problema si ponga in termini diversi a seconda che il paziente sia una persona capace o un incapace.
Questo è il quadro in cui vanno inserite le vicende Welby, Englaro e Santoro. 

5. Il caso Welby
.
Com’è noto, Piergiorgio Welby, affetto da anni da uno stato morboso degenerativo clinicamente diagnosticato come “distrofia fascioscaploomerale” e nel pieno delle proprie facoltà mentali, il 24 novembre 2006 aveva chiesto la cessazione della ventilazione forzata che gli consentiva la respirazione assistita e la contestuale somministrazione delle terapie sedative. Il 25 novembre 2006 la competente struttura ospedaliera e il medico curante per iscritto hanno opposto un rifiuto alla suddetta richiesta sostenendo di non poterla accogliere in considerazione degli obblighi cui si ritenevano astretti.
Il Tribunale di Roma, al quale il Signor Welby, con ricorso ante causam ex art. 700 cod. proc. civ., si era rivolto per ottenere l’accertamento del proprio diritto all’autodeterminazione nella scelta delle terapie mediche invasive alle quali sottoporsi e, quindi, del diritto di manifestare il proprio consenso ad alcuni trattamenti e il rifiuto di altri, con decreto del 16 dicembre 2006, ha dichiarato il ricorso inammissibile perché «in assenza … di una delimitazione giuridica di ciò che va considerato “accanimento terapeutico”, va esclusa la sussistenza di una forma di tutela tipica dell’azione da far valere nel giudizio di merito», dei cui effetti l’azione cautelare ha finalità strumentale e anticipatoria.

Peraltro, nel corpo della decisione, il Tribunale ha affermato che «il divieto di accanimento terapeutico è un principio solidamente basato sui principi costituzionali di tutela della dignità della persona, previsto nel codice deontologico medico, dal Comitato nazionale di bioetica, dai trattati internazionali, in particolare dalla Convenzione europea di Oviedo, nonché condiviso anche in prospettiva morale religiosa. Esso, tuttavia, sul piano dell’attuazione pratica del corrispondente diritto del paziente ad “esigere” ed a “pretendere” che sia cessata una determinata attività medica di mantenimento in vita…, in quanto reputata di mero accanimento terapeutico, lascia il posto alla interpretazione soggettiva ed alla discrezionalità nella definizione di concetti di altissimo contenuto morale e di civiltà e di intensa forza evocativa (primo fra tutti la dignità della persona), ma che sono indeterminati e appartengono ad un campo non ancora regolato dal diritto e non suscettibile di essere riempito dall’intervento del giudice, nemmeno utilizzando i criteri interpretativi che consentono il ricorso all’analogia o ai principi generali dell’ordinamento», non essendo stati ancora emanati neppure i decreti per l’attuazione della legge n. 145 del 2001 di ratifica della suddetta Convenzione europea di Oviedo.

Avverso questo provvedimento aveva presentato impugnazione il P.M., ma un medico ha interrotto la ventilazione, sicché, con il consenso del paziente, la cura si è arrestata e dopo qualche giorno – il 20 dicembre 2006 - Piergiogio Welby è deceduto.

Il caso si è, poi, concluso con la sentenza 21 luglio 2007, n. 2049 del Tribunale penale di Roma che, dovendo pronunciarsi sulla responsabilità dell’anestesista che ha interrotto la ventilazione dopo aver somministrato dei sedativi ha ritenuto che l’imputato abbia agito in «presenza di un dovere giuridico che ne scrimina l’illiceità della condotta causativa della morte altrui» ed ha, quindi, ritenuto che si potesse affermare «che egli ha posto in essere tale condotta dopo aver verificato la presenza di tutte quelle condizioni che hanno legittimato l’esercizio del diritto da parte della vittima di sottrarsi ad un  trattamento sanitario non voluto», sulla base dell’immediata precettività dell’art. 32 Cost.     
Sicché - com’è stato autorevolmente osservato
 - il caso è stato trattato diversamente da quello identico verificatosi in Andalusia ad Immaculada Echeverria, nel quale, da una notizia apparsa sul giornale El Mundo del 15 marzo 2007, si legge che la decisione della Commissione permanente del Consiglio consultivo dell’Andalusia ha consentito che si togliesse il respiratore alla Signora Echeverria,  avallando la tesi formulata un mese prima dal Comitato autunomico di etica, «il quale decise che la domanda dell’inferma fosse un ‘rifiuto di trattamento’, diritto riconosciuto dalla legge spagnola di autonomia del paziente».

6. Il caso Englaro
Eluana Englaro si trova in stato vegetativo permanente dal 1992, da quando, cioè, ella riportò un trauma cranico-encefalico a seguito di un grave incidente stradale. Da allora è mantenuta in vita mediante alimentazione e idratazione artificiale. Il padre, in qualità di tutore, a partire dal 1999, ha più volte e invano adito l’autorità giudiziaria per ottenere che fosse emanato l’ordine di interruzione dell’alimentazione forzata
.
La Corte di cassazione ha avuto modo di occuparsi del caso un prima volta nel 2005. In quell’occasione, con l’ordinanza n. 8291 del 20 aprile 2005
, dichiarò il ricorso del tutore inammissibile, ritenendo che, nella specie, dovesse considerarsi necessario contraddittore del giudizio un curatore speciale dell’interdetta ai sensi dell’art. 78 cod. proc. civ., in quanto mancavano specifiche risultanze dalle quali potesse desumersi la coincidenza tra le valutazioni del tutore e quelle dell’interdetta.
Successivamente il tutore ha rinnovato al Tribunale di Lecco, previa richiesta di nomina di un curatore speciale, la domanda volta ad ottenere l’emanazione dell’ordine all’interruzione dell’alimentazione forzata, sull’assunto che fosse un trattamento invasivo della sfera personale, perpetrato contro la dignità umana.

Il Tribunale ha dichiarato il ricorso - cui aveva aderito anche il curatore speciale nel frattempo nominato - inammissibile, ponendo l’accento sulla carenza di legittimazione del tutore e del curatore speciale, sul rilievo che la relativa istanza coinvolgeva “diritti personalissimi” per i quali non è ammessa dal nostro ordinamento la rappresentanza.

La Corte di appello di Milano, con decreto del 16 dicembre 2006 emesso in sede di reclamo, ha ritenuto viceversa il ricorso ammissibile – sottolineando che, in base al combinato disposto degli artt. 357 e 424 cod. civ., nel potere di “cura della persona” conferito al rappresentante legale dell’incapace «non può non ritenersi compreso il diritto-dovere di esprimere il consenso “informato” alle terapie mediche – ma lo ha respinto nel merito.

In particolare, la Corte milanese ha rilevato che:

a) Eluana non può considerarsi clinicamente morta in quanto nello stato vegetativo permanente non si ha la cessazione di tutte le funzioni dell’encefalo, trattandosi della condizione clinica di un soggetto che «ventila, i cui occhi possono rimanere aperti, le pupille reagiscono, i riflessi del tronco e spinali persistono, ma non vi è alcun segno di attività psichica e di partecipazione all’ambiente e le uniche risposte motorie riflesse consistono in una ridistribuzione del tono muscolare»;

b) le dichiarazioni di Eluana, antecedenti l’insorgenza della malattia, in merito alla sorte di due suoi amici venutisi a trovare in condizioni analoghe alle sue attuali in seguito ad un incidente stradale, riferite nelle concordi deposizioni di tre amiche, non possono assumere il valore di una personale, consapevole e attuale determinazione volitiva, maturata con assoluta cognizione di causa in merito al rifiuto delle cure che attualmente la mantengono in vita;

c) in questa situazione, il giudice – chiamato a decidere se sospendere o meno un trattamento di nutrizione indispensabile per mantenere in vita il soggetto – deve operare un bilanciamento tra diritti parimenti garantiti dalla Costituzione, come quello all’autoderminazione e dignità della persona e quello alla vita;

d) tale bilanciamento non può non risolversi a favore del diritto alla vita, ove si tenga conto della collocazione sistematica (art. 2 Cost.) dello stesso, privilegita rispetto agli altri (contemplati dagli artt. 13 e 32 Cost.), all’interno della Carta costituzionale, tanto più che, alla luce di disposizioni normative interne e convenzionali, la vita è un bene supremo, non essendo configurabile l’esistenza di un “diritto a morire” (come ha riconosciuto la Corte europea dei diritti dell’uomo nella sentenza 29 aprile 2002 nel caso Pretty c. Regno Unito).

La Corte di cassazione, con la sentenza n. 21748 del 16 ottobre 2007
, ha cassato con rinvio il suddetto decreto, affermando il seguente principio di diritto:

«Ove il malato giaccia da moltissimi anni (nella specie quindici) in stato vegetativo permanente, con conseguente radicale incapacità di rapportarsi al mondo esterno, e sia tenuto artificialmente in vita mediante un sondino nasogastrico che provvede alla sua nutrizione ed idratazione, su richiesta del tutore che lo rappresenta e nel contraddittorio con il curatore speciale, il giudice può autorizzare la disattivazione di tale presidio sanitario (fatta salva l’applicazione delle misure suggerite dalla scienza e dalla pratica medica nell’interesse del paziente), unicamente in presenza dei seguenti presupposti: (a) quando la condizione di stato vegetativo sia, in base ad un rigoroso apprezzamento clinico, irreversibile e non vi sia alcun fondamento medico, secondo gli standard scientifici riconosciuti a livello internazionale, che lasci supporre la benché minima possibilità di un qualche, sia pure flebile, recupero di coscienza e di ritorno ad una percezione del mondo esterno; e (b) sempre che tale istanza sia realmente espressiva, in base ad elementi di prova chiari, univoci e convincenti, della voce del paziente medesimo, tratta dalle sue precedenti dichiarazioni ovvero dalla sua personalità, dal suo stile di vita e dai suoi convincimenti, corrispondendo al suo modo di concepire, prima di cadere in stato di incoscienza, l’idea stessa di dignità della persona. Ove l’uno o l’altro presupposto non sussista, il giudice deve negare l’autorizzazione, dovendo allora essere data incondizionata prevalenza al diritto alla vita, indipendentemente dal grado di salute, di autonomia e di capacità di intendere e di volere del soggetto interessato e della percezione che altri possano avere della qualità della vita stessa».

Il Giudice di legittimità è pervenuto a tale decisione principalmente in base alle seguenti argomentazioni:

a) il principio del consenso informato – che, di norma, legittima e fonda i trattamenti sanitari – ha un sicuro fondamento negli artt. 2, 13 (che proclama l’inviolabilità della libertà personale, nella quale «è postulata la sfera di esplicazione del potere della persona di disporre del proprio corpo» v. sent. cost. n. 471 del 1990) e 32 Cost.;

b) esso trova riscontro negli artt. 1 e 33 della legge n. 833 del 1978 e, a livello sopranazionale, nell’art. 5 della Convenzione di Oviedo e nell’art. 3 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, oltre che nell’art. 35 del codice di deontologia medica del 2006;

c) in più occasioni ad esso ha fatto riferimento anche la giurisprudenza, civile e penale, della stessa Corte di cassazione;

d) il consenso informato ha come correlato la facoltà non solo di scegliere tra le diverse possibilità di trattamento medico, ma anche eventualmente di rifiutare la terapia e di decidere consapevolmente di interromperla in tutte le fasi della vita, compresa quella terminale, conformemente al principio personalistico cui si ispira la nostra Costituzione e all’alleanza terapeutica che unisce medico e malato, alla luce dell’art. 32 Cost.;

e) il rifiuto delle terapie (anche vitali), esprimendo un atteggiamento di scelta che la malattia segua il suo corso naturale, non può essere scambiato con un’ipotesi di eutanasia, ossia un comportamento che intende abbreviare la vita, causando positivamente la morte;
f) al rifiuto di cure si correla il dovere del medico di astenersi da ogni attività diagnostica o terapeutica non consentita dal malato e ciò trova riscontro nell’art. 35 del codice di deontologia medica e nella legislazione di altri Paesi europei (v. art. 1111-10 del code de la santé publique francese, inserito dalla legge n. 2005-370 del 22 aprile 2005 relativo aux droits des malate et à la fin de vie);

g) né può valere in senso contrario la sentenza della Corte europea dei diritti dell’uomo 29 aprile 2002, sul caso Pretty c. Regno Unito , che ha escluso che l’art. 2 della CEDU (che protegge il diritto alla vita) possa essere interpretato nel senso di riconoscere il diritto di morire o la facoltà dell’individuo di autodeterminarsi nel senso di scegliere la morte piuttosto che la vita, ma lo ha fatto non per negare l’ammissibilità del rifiuto di cure bensì per giudicare non lesivo del diritto alla vita il divieto penalmente sanzionato di suicidio assistito previsto dalla legislazione nazionale inglese e il rifiuto, opposto da parte del Director of public prosecutions di garantire l’immunità dalle conseguenze penali al marito di una donna paralizzata e affetta da malattia degenerativa e incurabile desiderosa di morire, nel caso in cui il marito le avesse prestato aiuto al suicidio;

h) nella stessa sentenza, peraltro, la Corte di Strasburgo ha affermato che l’imposizione di un trattamento sanitario senza il consenso di un paziente adulto e mentalmente consapevole interferirebbe con l’integrità fisica di una persona in modo tale da poter coinvolgere i diritti protetti dall’art. 8.1 della CEDU (diritto alla vita privata) e che una persona potrebbe pretendere di esercitare la scelta di morire rifiutandosi di acconsentire ad un trattamento potenzialmente idoneo a prolungare la vita;
i) analogamente la Corte suprema USA, nel caso Vacco e altri c. Quill e altri ha ritenuto compatibile con il quattordicesimo emendamento della Costituzione il divieto di suicidio assistito, ma ha anche affermato che ciascuno, se capace, può rifiutare un trattamento indesiderato per il mantenimento in vita, sulla base del diritto all’integrità del corpo e a non subire interventi invasivi indesiderati;

j) il quadro compositivo degli interessi in giuoco si pone diversamente a seconda che il soggetto sia, o meno, nel possesso della capacità di intendere e di volere;

k) per i soggetti privi della suddetta capacità i quali, prima di essere in tale condizione, non abbiano indicato, con dichiarazioni di volontà anticipate, quali terapie avrebbero accettato e quali rifiutato nel caso si fossero trovati in uno stato di incoscienza si impone al giudice – dato il valore primario e assoluto dei diritti coinvolti – l’effettuazione di una delicata opera di ricostruzione delle regole di giudizio, nel quadro dei principi costituzionali (v. sent. cost. n. 347 del 1998);  

l) in questa opera, per ricreare il dualismo medico-paziente, si può fare ricorso al combinato disposto degli artt. 357 e 424 cod. civ. (ove si dice che il tutore ha la cura della persona dell’interdetto), all’art. 405, quarto comma, cod. civ. (ove si dice che l’amministratore di sostegno tutela gli interessi anche personali del beneficiario), all’art. 4 d.lgs. 24 giugno 2003, n. 211, di attuazione della direttiva 2001/20/CE
 relativa all’applicazione della buona pratica clinica nell’esecuzione delle sperimentazioni cliniche di medicinali ad uso umano (ove si dice che la sperimentazione clinica degli adulti incapaci che non hanno manifestato la loro volontà è praticabile a condizione, tra l’altro, che sia stato ottenuto il consenso informato del legale rappresentante, consenso che deve rappresentare la presunta volontà del soggetto) e soprattutto all’art. 6 della Convenzione di Oviedo (utilizzabile in funzione di ausilio interpretativo
);

m)  da tali fonti si desume che il rappresentante deve – e può – agire anche in questo campo sempre che ciò avvenga “con” l’incapace e alla ricerca del suo “best interest”, corrispondente alla sua presunta volontà, desunta dal personale sistema di vita del paziente (come è avvenuto in alcuni casi decisi da Corti di altri ordinamenti in merito a controversie riguardanti la sospensione delle cure per malati in SVP che non avevano fanno testamenti di vita) 
;

n) chi è in SVP è persona in senso pieno da tutelare in tutti i suoi diritti fondamentali, a partire da quello alla vita;

o)  l’idratazione e l’alimentazione artificiali con sondino nasogastrico costituiscono trattamento sanitario e non rappresentano, in sé, accanimento terapeutico, pertanto, al giudice non se ne può chiedere la sospensione, ma si può solo domandare il controllo sulla legittimità della scelta della relativa permanenza nell’interesse dell’incapace;

p) nella specie, la Corte milanese ha omesso di ricostruire la presunta volontà di Eluana e di dare rilievo ai desideri da lei precedentemente espressi, alla sua personalità, al suo stile di vita e ai suoi più intimi convincimenti, quali desumibili da tutti gli elementi emersi nell’istruttoria e dalla convergente posizione assunta da tutore e curatore speciale nella ricostruzione della volontà della ragazza
Di qui l’accoglimento del ricorso. 
7. Il caso Santoro
La suddetta sentenza della Corte di cassazione rappresenta una svolta storica, come dimostra anche la soluzione adottata di recente nel caso Santoro.
Vincenza Santoro Galani, affetta da sclerosi laterale amiotropica con grave insufficienza respiratoria in ventilazione meccanica non invasiva continua, in sede di ricovero presso una clinica neurologica e nel pieno delle proprie facoltà cognitive, è stata ampiamente informata delle sue condizioni di salute e delle future implicazioni della malattia, consistenti nel dover fare ricorso, in tempi brevi, a ventilazione forzata con tracheotomia ed ha più volte espresso un fermo rifiuto alla suddetta pratica medica.

Conseguentemente, la dottoressa responsabile dell’ufficio tutele della competente AUSL ha presentato un ricorso al Giudice tutelare del Tribunale di Modena per ottenere che il marito dell’inferma venisse nominato amministratore di sostegno con l’incarico di sostituirla, al sopravvenire della sua incapacità di intendere e di volere per una crisi respiratoria non superabile con i mezzi di cura in atto, nel compiere i seguenti atti: a) negare il consenso ai sanitari alla pratica della ventilazione forzata e tracheotomia, sempre che non sopravvenga una diversa manifestazione di volontà della paziente; b) richiedere ai sanitari stessi di apprestare, con la maggiore tempestività consentita, le cure palliative più efficaci per annullare ogni sofferenza alla persona.

Il Giudice, dopo una scrupolosa istruttoria (comprendente anche una visita all’inferma e l’ascolto delle dichiarazioni dei suoi quattro figli e del marito in merito alla volontà loro manifestata dalla congiunta sull’esecuzione della pratica medica in argomento), ha accolto la domanda, con decreto del 13 maggio 2008.

Nella motivazione del provvedimento - che muove dalla condivisione della “approfondita analisi” compiuta dalla sentenza della Corte di cassazione n. 21748 del 2007 - si sottolinea che, nel diritto di autodeterminazione della persona al rispetto del proprio percorso biologico naturale (da non confondere con l’eutanasia) –  ampiamente ed esaurientemente tutelato dagli artt. 2, 13 e 32 Cost. – rientrano: a) il caso della persona capace che rifiuti o chieda di interrompere un trattamento salvifico; b) il caso dell’incapace che, senza aver lasciato alcuna disposizione scritta si trovi in una situazione vegetativa clinicamente valutata irreversibile e rispetto al quale il giudice si formi il convincimento, sulla base di adeguati elementi probatori, che la complessiva personalità dell’individuo cosciente era nel senso di ritenere lesiva della concezione stessa della propria dignità la permanenza e la protrazione di una vita vegetativa; c) il caso dell’incapace che, trovandosi nella situazione clinica appena descritta, abbia lasciato specifiche disposizioni di volontà volte ad escludere trattamenti salvifici artificiali che lo mantengano in vita in stato vegetativo, quale la situazione della signora Santoro. 

Ciò porta a ritenere superfluo un intervento del legislatore volto ad introdurre e disciplinare il c.d. testamento biologico, in quanto già il nostro ordinamento contempla la possibilità di dare espressione a volontà del suddetto tipo ed affianca alla menzionata disciplina sostanziale anche la relativa disciplina processuale nell’istituto dell’amministrazione di sostegno, nel cui ambito l’art. 408, secondo comma, cod. civ. prevede che «l’amministratore di sostegno può essere designato dallo stesso interessato in previsione della propria eventuale futura incapacità mediante atto pubblico o scrittura privata autenticata».   
Nel provvedimento, quindi, è stata, per la prima volta, data applicazione in un provvedimento giurisdizionale alla tesi manifestata in dottrina, nell’immediatezza dell’entrata in vigore della legge 9 gennaio 2004, n. 6, secondo la quale l’amministratore di sostegno è un istituto idoneo a porre in essere un testamento biologico, in base alla volontà manifestata dall’interessato pienamente capace anche in previsione di una sua futura disabilità
 e non, invece, per decidere in merito ad un intervento terapeutico al posto del paziente che vi si rifiuta in modo consapevole e informato.
 
7. Conclusioni
Volendo tirare le fila del nostro discorso si può dire che i tre casi considerati presentano alcune differenze in quanto mentre per Welby non si poneva alcun problema di interpretazione di auspici precedenti o di sostituzione nell’espressione della volontà del paziente essendo questi perfettamente in grado di esprimere i propri desideri, Eluana Englaro si trova in stato di incapacità e non ha lasciato specifiche disposizioni scritte ma ha solo manifestato i propri intendimenti (con riguardo a situazioni simili alla sua) prima di ammalarsi, invece Vincenza Santoro ha espresso chiaramente la propria volontà nella perfetta consapevolezza della propria infermità e della sua evoluzione e si è provveduto a nominare una persona che possa sostituirla nel rinnovare i suoi intenti nel momento della prevista perdita di coscienza. 

Peraltro, la sentenza n. 21748 del 2007 della Corte di cassazione e il recente decreto del Giudice tutelare del Tribunale di Modena hanno chiarito che, in tutti e tre i casi, non viene in considerazione l’eutanasia, ma piuttosto il rispetto del diritto di autodeterminazione del malato che comprende anche il rifiuto di terapie medico-chirurgiche salva vita.

E’ stato anche specificato che nel nostro ordinamento è già prevista la disciplina del testamento biologico (chiamato anche living will, testamento di vita, direttive anticipate, dichiarazioni anticipate di trattamento, carta di autodeterminazione e in altri modi ancora), attraverso l’istituto dell’amministrazione di sostegno.
La funzione di tale atto è duplice: a) dal punto di vista del malato serve a consentire di esercitare il diritto al consenso informato rispetto ai trattamenti sanitari anche per l’ipotesi e per il tempo in cui tale diritto non possa essere più esercitato in modo diretto e attuale a causa di una sopravvenuta incapacità (salva restando la possibilità di cambiare opinione); b) dal punto di vista dell’operatore sanitario serve a conoscere le scelte del malato anche nell’ipotesi in cui, nell’immediatezza dell’intervento, questi sia divenuto incapace e «consente, pertanto, di evitare di adottare soluzioni terapeutiche spesso difficili e drammatiche senza possibilità di confronto e condivisione».

Come si è detto, in entrambi i suddetti provvedimenti si è sottolineata la differenza tra tale istituto e l’eutanasia che consiste in un comportamento commissivo od omissivo che direttamente o indirettamente (come effetto secondario di un trattamento medico, quale la terapia antidolorifica) è finalizzato ad abbreviare la vita, causando positivamente la morte
.
Esso neppure va confuso con il suicidio assistito che si ha quando una persona gravemente malata - ma non necessariamente prossima alla morte - chiede ad un’altra persona (un medico, un parente o un amico) di procurarle un farmaco che, una volta assunto, le dia la morte.

Questi due istituti sono, attualmente, fuori dal nostro ordinamento che, come la maggior parte degli altri
, prevede sanzioni penali molto severe per chi li mette in pratica. Ciò accade non solo per gli ordinamenti di Stati nei quali la popolazione è in prevalenza di religione cattolica (o tale si professa)
 e salvo restando che questa situazione non implica che si debba ricorrere a un accanimento terapeutico in caso di malati terminali, visto che il rifiuto di terapie il cui unico scopo è il prolungamento artificiale della vita si basa sul principio, largamente condiviso, secondo cui è doveroso alleviare la sofferenza del malato quanto più è possibile.
L’argomento più utilizzato contro il riconoscimento della liceità dell’eutanasia volontaria e del suicidio assistito è il rischio che ciò possa portare a forme di eliminazione involontaria di soggetti deboli, privi di protezione, la cui assistenza sia di peso per la famiglia o la società, disincentivando l’impegno per il sostegno della vita (c.d. slippery slope o “pendio scivoloso”).
 Indubbiamente questo rischio non deve essere sottovalutato, ancorché si deve considerare che l’eventuale legalizzazione dell’eutanasia e del suicidio assistito, secondo i suoi sostenitori, potrebbe contribuire al “processo di umanizzazione della medicina” ed anche ad una maggiore trasparenza nella gestione dei luoghi di ricovero e cura dei malati, ove, si dice, che, di fatto, l’eutanasia spesso è praticata

Il dibattito è aperto da molti anni
, anche in sede parlamentare, e non so se il Parlamento nell’attuale legislatura riuscirà a varare una disciplina in materia
.

Comunque è bene sottolineare che, grazie alla importante documentata, moderna e coraggiosa sentenza della Corte di cassazione n. 21748 del 2007 (sul caso Englaro) e al successivo decreto del Giudice tutelare di Modena del 13 maggio 2008 (sul caso Santoro), è stato chiarito che è già oggi possibile in Italia utilizzare il testamento biologico
.

Questo risultato dà ragione a coloro che – come Valerio Onida
 – ritengono che “il diritto dei diritti fondamentali” oggigiorno non è tanto di competenza del legislatore (le cui scelte sono spesso condizionate dal dare risposta ai transeunti problemi che, via via, sono sentiti come urgenti dalla volontà popolare), quanto piuttosto dei giudici, perché involge problemi di equilibrio di fondo che possono essere assicurati meglio in sede giudiziaria, a condizione che i giudici siano aperti al sopranazionale e all’internazionale e, cioè, ad instaurare un dialogo tra loro, non solo all’interno dei singoli ordinamenti di appartenenza, ma anche con le Corti sopranazionali, come la Corte europea per la tutela dei diritti dell’uomo e la Corte di Giustizia CE.  In tal modo, si potrà creare un nuovo modello di produzione del diritto in senso oggettivo – una sorta di diritto comune dei diritti fondamentali - che avvicina i Paesi di civil law a quelli di common law
.

Questo significa, con riguardo alle problematiche di fine vita, che è possibile sperare che si vada sempre di più diffondendo l’idea che la vita – bene supremo e basilare diritto fondamentale – per dirla con Amos Oz “fa rima con la morte”, nel senso che la tutela della vita comporta non tanto il riconoscimento del diritto di morire, quanto piuttosto quello del diritto di non essere sottoposti, contro la propria volontà, a trattamenti sanitari consapevolmente ritenuti in contrasto con i canoni di dignità umana propri dell’interessato, anche se questo possa provocarne la morte.  
Del resto, anche il mondo cattolico fin dai tempi di Pio XII si è mostrato contrario all’accanimento terapeutico
 e, dopo le aperture del Cardinale Carlo Maria Martini – in merito alla possibile adozione, anche in Italia, di una soluzione legislativa analoga a quella varata in Francia con la legge del 22 aprile 2005 e i decreti applicativi pubblicati nel febbraio 2006 nel Journal Official
 - attualmente in Spagna, ove il Testamento vidal è appena diventato legge, il relativo modulo è reperibile sul sito web della Conferenza episcopale spagnola
.
� Relazione – pubblicata sulla rivista I diritti dell’uomo cronache e battaglie, 2008, n. 2, 7 e ss. -  tenuta all’incontro di studio organizzato dall’Ufficio distrettuale dei Magistrati referenti per la formazione decentrata della Corte di appello di Reggio Calabria, svoltosi a Reggio Calabria il 18 giugno 2008 e così intitolato: “Esiste un diritto di morire? Le vicende Welby ed Englaro: principi costituzionali e sopranazionali, prospettive di biodiritto e della scienza penale”.





� V., al riguardo, da ultimo, B. RANDAZZO, relazione (allo stato inedita) tenuta al Convegno organizzato dalla sezione di Milano dell’Associazione nazionale magistrati il 21 maggio 2008 su “La viva voce della Costituzione nei suoi sessant’anni”. 


� Queste sentenze hanno avuto vasta eco in dottrina (e seguito in giurisprudenza). 
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Con specifico riferimento alla sentenza n. 39 del 2008: R. MASTROIANNI, La sentenza della Corte cost. n. 39 del 2008 in tema di rapporti tra leggi ordinarie e CEDU: anche le leggi cronologicamente precedenti vanno rimosse dalla Corte costituzionale? in www.forumcostituzionale.it; V. SCIARABBA, Il problema dei rapporti tra (leggi di esecuzione di) vincoli internazionali e leggi precedenti nel quadro della recente giurisprudenza costituzionale in � HYPERLINK "http://www.forumcostituzionale.it" �www.forumcostituzionale.it� .





� L’art. 1, secondo comma, di questa legge stabilisce che «la tutela della salute fisica e psichica deve avvenire nel rispetto della dignità e della libertà della persona umana».


L’art. 33, primo comma, prescrive che «gli accertamenti e i trattamenti sanitari sono di norma volontari».


� Ove l’accanimento terapeutico viene definito come ogni forma di trattamento di sostegno vitale che appaia sproporzionata, ingiustificata o futile (riprendendo così, in forma sintetica, la nota definizione di Corrado Manni del 1995 di “un trattamento di documentata inefficacia in relazione all’obiettivo, a cui si aggiunge la presenza di un rischio elevato per il paziente di ulteriori sofferenze, in un contesto nel quale l’eccezionalità dei mezzi adoperati risulta chiaramente sproporzionata rispetto agli obiettivi”).


� L’art. 16 del codice, intitolato “Accanimento diagnostico-terapeutico”, stabilisce che:«il medico, anche tenendo conto delle volontà del paziente laddove espresse, deve astenersi dall’ostinazione in trattamenti diagnostici e terapeutici da cui non si possa fondatamente attendere un beneficio per la salute del malato e/o un miglioramento della qualità della vita».


Gli artt. da 33 a 39 del codice sono tutti dedicati all’informazione e consenso del paziente. In questo ambito gli ultimi due commi dell’art. 35 stabiliscono che:«In ogni caso, in presenza di documentato rifiuto di persona capace, il medico deve desistere dai conseguenti atti diagnostici e/o curativi, non essendo consentito alcun trattamento medico contro la volontà della persona. 


Il medico deve intervenire, in scienza e coscienza, nei confronti del paziente incapace, nel rispetto della dignità della persona e della qualità della vita, evitando ogni accanimento terapeutico, tenendo conto delle precedenti volontà del paziente».


Peraltro, anche nel codice di deontologia medica del 1998 già si faceva riferimento a principi simili, tutti ispirati dall’idea del rispetto della «volontà di curarsi liberamente espressa dalla persona». 


� Vedi, per tutte, oltre alla sentenza sul caso Englaro n. 21748 del 16 ottobre 2007 (di cui si dirà più avanti): Cass. civ. sentenze 25 novembre 1994, n. 10014; 15 gennaio 1997, n. 364; 14 marzo 2006, n. 5444; 26 settembre 2006, n. 20832; e Cass. pen., sez. IV, sentenza 9 marzo 2001-12 luglio 2001, n. 28132; sez. I, 29 maggio 2002-11 luglio 2002, n. 26446; sez. IV, 16 gennaio 2008-14 marzo 2008, n. 11335.


� Vedi, per tutti, G. FACCI, I testimoni di Geova ed il “dissenso all’atto medico (nota a Trib. Milano, 16 gennaio 2006) in Resp. civ. prev. 2007, 1, 116 e ss. e G. FACCI,  Le trasfusioni dei Testimoni di Geova arrivano in Cassazione (ma la S,C, non decide) (nota a Cass. civ. 23 febbraio 2007, n. 4211) ivi, 9, 1885 e ss., ove questa ipotesi viene distinta da quella riguardante i malati terminali e, in particolare, Piergiorgio Welby ed Eluana Englaro.


� G. FERRANDO, Diritto e scienze della vita. Cellule e tessuti nelle recenti direttive europee, in Familia, 2005, 6, 1157.


� Peraltro, la suddetta definizione appare più convincente di quella di morte cardiaca e, al riguardo, basta considerare il recente fatto di cronaca avvenuto in Francia ove un uomo, dopo l’accertamento della sua morte cardiaca, si è risvegliato appena in tempo per evitare che i suoi organi venissero espiantati.


� V. parere del Comitato nazionale di bioetica del 21 giugno 1996 sul neonato anencefalico e la donazione di organi.


� Questa è la situazione di Eluana Englaro.


Sulla patologia v. parere del CNB del 30 settembre 2005, su “l’alimentazione e l’idratazione di pazienti in stato vegetativo persistente” (emanato poco dopo la conclusione della vicenda di Terri Schiavo, nella quale, come si ricorderà, era intervenuta anche una decisione della Corte suprema degli Stati Uniti che aveva respinto la petizione presentata dai genitori di Terri affinché venisse ripristinata l’alimentazione artificiale).


� Sulla Convenzione vedi, fra gli altri, M.G. BELGIORNO DE STEFANO, La Convenzione sui diritti dell’uomo e la biomedicina in Diritti dell’uomo cronache e battaglie 1997, n. 1, 82 e ss. 


� Il living will - la cui legittimità si basa sul diritto di morire con dignità, sottolineato, fin dal 1976 dalla Raccomandazione del Consiglio di Europa n. 779 -  ha una storia prevalentemente americana e ha ricevuto il suo primo riconoscimento legislativo nel Natural Death Act californiano del 1976. Esso ha trovato poi accoglimento, alla fine degli anni ottanta, in tutti gli Stati americani, in seguito ad un intervento della National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, è stato quindi disciplinato, a livello federale, a partire dal 1° dicembre 1991, dal Patient Self-Determination Act (PSDA), dopo che la Corte suprema degli Stati Uniti d’America, con la sentenza 25 giugno 1990 sul caso di Nancy Cruzan, aveva consacrato il right to die, cioè il diritto di morire, ovvero l’esistenza di un diritto costituzionale al rifiuto delle cure da riconoscere sia ai malati terminali sia ad ogni altro soggetto. Nella relativa disciplina si fa riferimento ai best interests del paziente, che hanno ricevuto una definizione legislativa particolarmente ampia e dettagliata nell’Health Care Consent Act in vigore nell’Ontario dal 1995. Tale definizione canadese, criticata negli USA per le interferenze che può avere con la volontà manifestata nelle advance directives, da altri è stata, invece, considerata come “un ottimo punto di equilibrio tra acquisizioni di civl law e common law”, cioè tra l’esigenza di attribuire rilievo alla volontà e quella di stabilire congrue forme di controllo per preservare la vita, proteggere i terzi, prevenire il rischio di suicidio e mantenere l’eticità del comportamento dei medici. V., in tal senso, E. CALO’, Il testamento biologico tra diritto e anomia, Lavis (TN), 2008, 121 e ss., spec. 140 e, ivi, richiami di S. RODOTA’, Tecnologie e diritti, Bologna, 1995; A. SANTOSUOSSO, A proposito di” living will” e di “advance directives”: note per il dibattito, in Pol. dir., 1990; P. RESCIGNO, La fine della vita umana, in Giornate Lincee sul tema: il diritto e la vita materiale, Roma, 1984.


� V., per tutti, E. CALO’, op. cit., 106.


� Già richiamato a p. 5.


� Sul mutamento di indirizzo del CNB v., per tutti, G. ZANCHINI, Dichiarazioni anticipate di trattamento: ecco il tanto atteso parere del Comitato di bioetica in Diritti dell’uomo cronache e battaglie 2003, n. 3, 51 e ss.  


� Della quale si dirà, più diffusamente, più avanti, a proposito del caso Englaro.


� Il cui trattamento è equiparato a quello dei trattati dall’art. 6 del Trattato di Lisbona (la cui entrata in vigore, prevista per il 1° gennaio 2009, è oggi messa in discussione dal voto contrario dell’Irlanda).


� Su questo caso v., fra gli altri, M. LANA, Piergiorgio Welby: una lezione di libertà e un inno alla vita in  I diritti dell’uomo cronache e battaglie 2006, n. 3, 3 e s.; G: ZANCHINI, Caso Welby: cronaca ed eco, ivi, 84 e ss. nonché G. ALPA in Resp. civ. prev. 2007, 1, 78.  


� V. E. CALO’, Il testamento biologico tra diritto e anomia cit.


� V., per tutti, G. FERRANDO, Stato vegetativo permanente e trattamenti medici: un problema irrisolto in Familia 2004, 6, 1173 e ss. 


� In Familia 2005, 6, 1186 con nota di D. BOFFOLI, Eutanasia e potestà del tutore e in Dir. fam. 2007, 1, 42 con nota di A. SASSI, L’atto eutanasico al vaglio della Cassazione civile: nessuna decisione nel merito. 


� In Dir e giur. 2006, 572 e ss. con nota di commento di C. GHIONNI; Guida al diritto, 2007, n. 43, 29 e ss. con nota critica di G,M. SALERNO;  Corr. giur. 2007, n. 12, 1676 e ss., con nota adesiva di E. CALO’.


� Tale direttiva è stata, poi, completata dalla direttiva 2005/28/CE che estende le relative previsioni anche ai soggetti temporaneamente incapaci (considerando n. 10).


� L’interessante motivazione sul punto è stata riportata prima nel paragrafo 4.


� Vengono richiamati: 1) il leading case in re Quinlan deciso dalla Corte suprema del New Jersey con la sentenza 31 marzo 1976 attraverso l’adozione della dottrina del substituted judgement test; 2) la conforme sentenza della stessa Corte 24 giugno 1987, in re Nancy Ellen Jobes; 3) la sentenza della Corte suprema USA 25 giugno 1990 nel caso Cruzan; 4) la sentenza del Bundesgerichtshof 17 marzo 2003; 5) la decisione dell’House of Lords del 4 febbraio 1993 sul caso Bland, ove con la tecnica del best interest, si è ritenuto che, in assenza di trattamenti autenticamente curativi e data l’impossibilità di recupero della coscienza, è contrario al miglior interesse del paziente protrarre la nutrizione e l’idratazione artificiali, ritenute trattamenti invasivi ingiustificati della sfera corporea.  


� Vedi: E. CALO’, Amministrazione di sostegno, Milano, 2004, nonché E. CALO’, Autonomia e autodeterminazione del beneficiario, in AA. VV., L’amministrazione di sostegno, a cura di S. PATTI, Familia, Quaderni, Milano, 2005, 79; G. BONILINI in G. BONILINI e A. CHIZZINI, L’amministrazione di sostegno, Padova, 2007, 92 e ss.; M. BARNI, L’amministratore di sostegno tra opzioni mediche e autonomia del paziente in Riv. it. medicina legale 2005, 1, 188 e ss. In senso critico rispetto a tale opzione: G. GENNARI, La protezione dell’autonomia del disabile psichico nel compimento di atti di natura personale, con particolare riferimento al consenso informato all’atto medico in Familia, 2006, 765. Per una posizione intermedia: S. PICCININI, Giusta risposta a una richiesta di soluzione impropria di un grave problema in Giust. civ. 2005, 3175 e ss.


� Vedi S. VOCATURO, L’amministrazione di sostegno: verso la promozione dei diritti fondamentali dell’uomo in Riv. notariato 2005, 5, 1152 e ss., ove, con ampi richiami di dottrina e giurisprudenza, si sottolinea, fra l’altro, la differenza tra l’ipotesi in cui il beneficiario sia in grado di esprimere un dissenso consapevole ed informato (nella quale si deve provare ad indurlo a superare le sue paure e titubanze ingiustificate) e «l’ipotesi in cui la volontà del beneficiario non sia stata espressa, non sia esprimibile o sia condizionata da una patologia che impedisca una corretta rappresentazione dell’intervento terapeutico e delle conseguenze della sua omissione (nella quale si può valorizzare il ruolo dell’amministratore di sostegno).   


Tale ultima situazione si verifica, ad esempio, quando si fa opportunamente ricorso alla nomina di un amministratore di sostegno per provvedere alla cura di malati pscichiatrici non in grado di decidere autonomamente: v. Trib. Catania, decreto 22 settembre 2006 in Juris data.  


� Così si esprime V. POCAR, Il caso di Piergiorgio Welby e il diritto di autodeterminazione del malato in I diritti dell’uomo, cronache e battaglie 2007, n. 2, 39 e ss. 


Sul testamento biologico vedi, anche, fra gli altri, L. BALESTRA, Efficacia del testamento biologico e ruolo del medico in Familia, 2006, 3, 435 e ss. nonché G. ZANCHINI, Dichiarazioni anticipate di trattamento cit.


� Sulla definizione di eutanasia non vi unanimità di consensi. Come rileva G. ZANCHINI, Caso Welby: cronaca ed eco cit. «Comunemente si distingue tra eutanasia attiva, ovvero il caso in cui il medico o un terzo interviene direttamente per procurare la morte di un paziente (di solito mediante somministrazione di farmaci) ed eutanasia passiva, in cui si ha astensione da interventi che manterrebbero in vita il paziente. Si distingue, inoltre, tra eutanasia volontaria, che è quella esplicitamente richiesta dal paziente, ed eutanasia non volontaria, quando la volontà del paziente non può essere espressa, perché si tratta di persona in coma o incapace». 


Sui diversi tipi di eutanasia vedi anche: G. CASSANO, L’eutanasia in Dir. fam. 2002, 618 e ss. (contenente anche  considerazioni sul caso Englaro e molteplici, ulteriori riferimenti); S. CANESTRARI, Le diverse tipologie di eutanasia: una legislazione possibile in  Riv. it. medicina legale 2003, 5, 751 e ss. (anch’esso contenente ampi richiami anche comparatistica) che fa una ulteriore distinzione fra eutanasia indiretta, collegata alla c.d terapia del dolore e, precisamente consistente nella somministrazione di cure palliative che, come effetto secondario, anticipa la morte ed    eutanasia pura o lenitiva in senso stretto, contrapposta alla prima. 


� Gli unici Stati che, in diverso modo, ne prevedono la liceità sono l’Olanda, il Belgio, la Svizzera e l’Oregon. Sulla disciplina prevista in tale ultimo Stato è anche intervenuta una pronuncia della Corte suprema USA, v. G. ZANCHINI, Stati Uniti: la Corte Suprema non ferma l’eutanasia dell’Oregon in I diritti dell’uomo cronache e battaglie 2006, n. 2, 57 e s.  


� Per avere un’idea delle diverse modalità di approccio al problema di ebrei, laici, cattolici e islamici v. Eutanasia: giornale a più voci (con contributi di G. DI SEGNI, V. POCAR, L. SOLARI, E. TONINI, AHMAD’ ABD AL-WALIYY VINCENZO, G. ZANCHINI) in I diritti dell’uomo cronache e battaglie, 2002, n. 1, 29 e ss.


� V. V. POCAR, L’eutanasia come libertà in I diritti dell’uomo cronache e battaglie, 2002, n. 1, 32 e ss. e Il caso di Piergiorgio Welby e il diritto di autodeterminazione del malato cit.


� In proposito si richiama, fra l’altro, la prassi applicativa della legge 8 febbraio 2001, n. 12 (Norme per agevolare l'impiego dei farmaci analgesici oppiacei nella terapia del dolore).


� Basta ricordare che, proprio nei giorni scorsi, si è rinnovato l’interesse dei media per il tema dell’eutanasia in seguito alla notizia della pubblicazione del decreto del 21 aprile 2008, con il quale il Giudice tutelare del Tribunale di Santa Maria Capua Vetere ha dichiarato inammissibile la relativa istanza presentata dalla sorella di Bruno Contrada nell’interesse del fratello detenuto e infermo.


Del tema si è anche parlato in occasione della morte del regista Dino Risi (che, pare, avesse manifestato la volontà di essere aiutato a smettere di vivere), v. J. MELETTI, Testamento di vita per scegliere come dire addio in La Repubblica 8 giugno 2008, 32 e U. VERONESI, Anche in Italia sta cadendo il tabù, ivi, 33.  


� Attualmente risultano presentati, nella presente legislatura, tre disegni di legge alla Camera dei deputati e cinque al Senato.


� E, quindi, anche la Biocard che, da molti anni, viene rilasciata dalla Consulta di bioetica. 


� V. ONIDA, relazione di sintesi relazione (allo stato inedita) tenuta al Convegno organizzato dalla sezione di Milano dell’Associazione nazionale magistrati il 21 maggio 2008 su “La viva voce della Costituzione nei suoi sessant’anni”.


� Sulla “fusione di orizzonti” nel circuito giurisdizionale europeo sul tema dei diritti umani vedi, per tutti, G. BRONZINI e V. PICCONE, L’efficacia “anticipata” della Carta di Nizza: ‘ius receptum’? in I diritti dell’uomo cronache e battaglie 2007, n. 2, 12 e ss. 


� Si dice, al riguardo, che lo stesso Giovanni Paolo II si sia espresso in tal senso in riferimento alla propria personale situazione. 


Non va, peraltro, dimenticato che altri esponenti delle gerarchie ecclesiali - come il Cardinale Camillo Ruini - hanno, in più occasioni, manifestato un diverso punto di vista. Infatti, alla morte di Piergiorgio Welby (avvenuta, come si è detto il 20 dicembre 2006, quando era già pontefice Benedetto XVI) il Vicariato di Roma ha negato l’autorizzazione ai funerali religiosi, chiesti dalla famiglia del defunto, motivando il proprio rifiuto in una nota nella quale si dice che: «a differenza dei casi di suicidio nei quali si presume la mancanza delle condizioni di piena avvertenza e deliberato consenso, era nota, in quanto ripetutamente e pubblicamente affermata, la volontà del Dott. Welby di porre fine alla propria vita, ciò che contrasta con la dottrina cattolica. Non vengono meno però la preghiera della Chiesa per l’eterna salvezza del defunto e la partecipazione al dolore dei congiunti». Sicché le esequie si sono svolte davanti alla chiesa scelta dai familiari per la (mancata) cerimonia religiosa (v., al riguardo, G. ZANCHINI, Caso Welby: cronaca ed eco cit.).     


� Su cui si sofferma M. LANA, Piergiorgio Welby: una lezione di libertà e un inno alla vita cit.


� Lo riferisce U. VERONESI nell’articolo citato prima, alla nota 36.
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