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Commento di Antonio Gorgoni

Sommario: 1. Premessa. - 2. Amministrazione di sostegno, salute e direttive anticipate di trattamento: i problemi. - 3. Il diritto alla salute della persona priva di autonomia: cinque casi. - 4. Salute e autodeterminazione. - 5. (Segue). La salute come dimensione dell’identità personale. - 6. Incapacità di manifestare il consenso al trattamento medico. - 7. (Segue). Assunzione di stupefacenti e ricovero. - 8. (Segue). Terapia sperimentale. - 9. Il coinvolgimento dell’incapace nelle decisioni sulla salute. - 10. (Segue). Capacità di autodeterminarsi e profilo rimediale. - 11. Trattamento sanitario obbligatorio e amministratore di sostegno. - 12. Atto di designazione e incapacità di agire nel sistema delle fonti. - 13. Il contenuto ulteriore dell’atto di designazione: decisioni e regole sui trattamenti medici. - 14. L’amministrazione di sostegno in caso di malattia progressivamente invalidante. - 15. Dichiarazioni anticipate di trattamento nell’atto di designazione e nomina dell’amministratore di sostegno. - 16. (Segue). L’effettività del diritto di rifiutare trattamenti medici. - 17. L’intervento della Cassazione su amministrazione di sostegno e direttive anticipate di trattamento. Qualche indicazione de iure condendo. - 18. Determinazioni sulla fine della vita ricostruite dall’amministratore di sostegno: legittimazione e limiti.

1.   Premessa

Fino a tempi recenti la malattia mentale era considerata come un qualcosa che non appartenesse all’uomo, quasi come se i disabili mentali facessero parte di un «genere diverso (e inferiore)»1. Le radici culturali di questo approccio2 possono ravvisarsi nel livello di conoscenza della psichiatria, ancora arretrato, e nella concezione kantiana della persona.

Secondo quest’ultima, com’è noto, la persona è tale e diversa dagli animali non umani se è capace di giudizio morale3. Il malato di mente, non essendo capace di siffatto giudizio, non sarebbe una persona. Le conseguenze sul piano giuridico sono evidenti e necessitate: isolamento, eliminazione della capacità d’agire e sostituzione nell’attività contrattuale.

Questa è stata la strategia di politica del diritto adottata in Italia per proteggere il patrimonio dell’infermo, la sua famiglia, e non ultimo per garantire il valore della certezza del mercato dei traffici. Mancavano disposizioni, almeno fino all’abolizione dei manicomi, che valorizzassero la persona del disabile e che ne promuovessero le residue capacità.

Il ribaltamento di questa impostazione deteriore, iniziato nella seconda metà del secolo scorso e caldeggiato da chi è stato più attento all’attuazione della Costituzione4, è ben espresso dall’art. 3, lett. d) della Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilità, approvata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 13.12.2006, ratificata e resa esecutiva dall’Italia con l. 3.3.2009, n. 18. Esso prevede tra i principi generali «l’accettazione delle persone con disabilità come parte della diversità umana e dell’umanità stessa».

Questa nuova consapevolezza, esplicitata solo da poco tempo in un testo normativo, aveva già propiziato interventi legislativi e giurisprudenziali volti a realizzare due obiettivi connessi: 1) la partecipazione del disabile alla vita della polis, garantendone il godimento di tutti i diritti umani e le libertà fondamentali; 2) l’assicurazione e la promozione, nonostante la disabilità, dell’autonomia e della libertà di compiere le proprie scelte.

La prospettiva si capovolge, essendo la realizzazione di questi obiettivi condizione imprescindibile del rispetto della dignità del disabile. La protezione delle persone più fragili della società deve, quindi, non già oscurare né sottovalutare le loro capacità valutative, ma, ove possibile, accrescerle.

È ancora una volta la citata Convenzione delle Nazioni Unite a stabilire, all’art. 12, 4° co., c.c., che le misure protettive che gli Stati Parti adottano debbano garantire il rispetto dei «diritti», delle «volontà» e delle «preferenze» della persona. Analogamente l’art. 26 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione europea sancisce il diritto all’«autonomia» del disabile, all’«inserimento sociale e professionale» e alla «partecipazione alla vita della comunità».

Anche con riguardo alla disabilità si può dunque osservare quel fenomeno che tanto ha giovato all’evoluzione dell’ordinamento, denominato «globalizzazione dei diritti dell’uomo»5. In particolare occorre sottolineare un punto essenziale che trova rispondenza in una pluralità di fonti: viene previsto un rapporto del tutto nuovo tra protettore e protetto, incentrato sul dialogo costante. Un dialogo non fine a se stesso ma che inevitabilmente si riflette, indirizzandola, sull’attività posta in essere dall’amministratore di sostegno6, sui contratti da quest’ultimo conclusi e – per quanto interessa queste pagine – sulle decisioni riguardanti la salute del beneficiario.

Vi è stato, indubbiamente un lungo e fruttuoso processo, ancora in evoluzione, che ha già portato, in controtendenza rispetto alla categoria liberale del soggetto atomistico, all’«elaborazione, anche sul piano giuridico, di una nuova nozione di persona, fondata sulla relazione con l’altro»7. L’amministrazione di sostegno ne costituisce sicuramente una sintomatica applicazione. Ma altre se ne potrebbero indicare, soprattutto nell’ambito dei contratti dove la più recente legislazione è andata «oltre il consumatore» e l’impresa debole, garantendo un equilibrio sostanziale delle posizioni dei contraenti8.

Certo, non si può negare che il dialogo con una persona disabile possa rivelarsi particolarmente difficile, richiedendo talvolta speciale attitudine9 e professionalità in chi assiste. Ma il dialogo è ciò che ha prescritto il legislatore interno e sovranazionale; allora sarebbe forse opportuno investire risorse nella preparazione di soggetti qualificati10 e in programmi individualizzati per lo sviluppo delle capacità del disabile a partire dall’istruzione.

Naturalmente «il coinvolgimento cognitivo deve realizzarsi ad un livello che sia adeguato alle capacità»11 del soggetto protetto. Questi non è più un individuo senza volto, ma una persona unica con specifici bisogni e aspirazioni (art. 410, 1° co., c.c.)12, desiderosa di trasmetterli e di sviluppare il suo potenziale umano nonostante la propria condizione13.

Il nostro diritto se ne fa garante, alla stessa stregua di altri Paesi come la Germania e la Francia14.

Allora, tornando al tema, quando si deve decidere sui trattamenti medici di cui possa aver bisogno il beneficiario, la volontà di quest’ultimo deve essere tenuta, tendenzialmente, nella massima considerazione. Essa deve essere rispettata se sufficientemente consapevole, benché non condivisa da altri soggetti (medico, familiare, amministratore di sostegno, giudice)15. E ciò nella consapevolezza che, giuridicamente, l’ultima parola sui trattamenti sanitari spetta al paziente, prevalendo la «biografia» sulla «biologia»16. Il mancato rispetto della volontà sufficientemente consapevole del disabile determina responsabilità dell’amministratore di sostegno per condotta negligente17 (artt. 410, 411, 1° co., e 382 c.c.) e del medico.

Nella nuova cornice giuridica in cui il diritto restituisce dignità sociale18 al disabile, valorizzandone autonomia e individualità, occupano una posizione di spicco, nel diritto interno, gli artt. 32 e 13, 1° co., cost. e gli artt. 405, 4° co., 408, 1° co., e 410, 1° e 2° co., c.c.

2.   Amministrazione di sostegno, salute e direttive anticipate di trattamento: i problemi

L’amministrazione di sostegno non ha soltanto una funzione protettiva e conservativa del patrimonio della persona priva di autonomia (cura patrimonii). Esso ha come obiettivo principale la promozione della persona, consentendole di realizzare anche interessi non patrimoniali (cura personae)19. La salute appartiene com’è noto alla sfera non patrimoniale, ma gli artt. 404-413 c.c. non adoperano mai questo termine, né prevedono che l’amministratore di sostegno possa affiancare o sostituire il beneficiario nell’assumere decisioni sui trattamenti medici.

È stato perciò osservato che il nostro ordinamento non contempla «un’adeguata disciplina del trattamento chirurgico» del disabile20, sebbene vi siano alcune disposizioni del codice civile e di altre fonti che consentono di regolare questa fattispecie.

L’art. 405, 4° co., c.c. e l’art. 408, 1° co., c.c. impiegano l’espressione «cura della persona»; il primo quale oggetto dei provvedimenti urgenti che può adottare, anche d’ufficio, il giudice tutelare, il secondo come criterio che governa la scelta dell’amministratore di sostegno. Inoltre il generico riferimento contenuto nell’art. 404 c.c. agli «interessi» – cui deve essere impossibile anche in parte provvedere – senza alcuna distinzione tra quelli patrimoniali e non patrimoniali e l’attenzione posta dall’art. 410, 1° co., c.c. ai «bisogni» e dall’art. 44 disp. att. c.c. agli «interessi morali» del beneficiario sono elementi che aprono senz’altro alla salvaguardia del bene salute21.

Il giudice tutelare, quindi, nel decreto di nomina o in un provvedimento integrativo dello stesso decreto (art. 407, 4° co., c.c.), potrebbe delimitare l’«oggetto dell’incarico» (art. 405, 5° co., n. 3, c.c.) oltre che a taluni interessi patrimoniali anche alla protezione della salute. Ma ciò non è sufficiente, dovendo egli individuare e calibrare il potere da attribuire all’amministratore di sostegno: rappresentanza o assistenza del beneficiario nell’acconsentire a una ben individuata operazione chirurgica o a una ben precisa terapia farmacologica.

Un potere perciò circoscritto a specifici atti, in osservanza di una delle principali linee-guida della riforma del 2004 che impone al giudice una riduzione della capacità di agire strettamente correlata alla specifica condizione psico-fisica della persona22. Il che comporta una nuova sistematica delle misure di protezione delle persone, dove l’intervento sulla capacità d’agire si pone come eccezione (alla capacità) da contenere il più possibile23.

Tutelare la salute del beneficiario determina due problemi, connessi tra loro, di non poco conto. Il primo riguarda il ruolo dell’amministratore di sostegno nell’assumere decisioni sui trattamenti sanitari. Egli di certo – salvo casi di gravissima infermità mentale – non può decidere di dialogare esclusivamente con il medico, estromettendo dal processo formativo della decisione il beneficiario. L’art. 410, 1° co., c.c. pone, infatti, a carico dell’amministratore il dovere «di tener conto (…) delle aspirazioni del beneficiario», cioè dei forti proponimenti della persona. I quali, come ha insegnato la più moderna psichiatria, appartengono anche a chi non è del tutto capace di agire.

L’amministrazione di sostegno, del resto, è un istituto che mira soprattutto a salvaguardare e a promuovere le residue capacità intellettive e volitive della persona. Ma allora, laddove sia possibile, occorre che l’amministratore e il medico si adoperino affinché l’intervento sanitario sia almeno accettato dal beneficiario, la cui autonomia nelle decisioni sulla salute non deve essere annullata dalla presenza di un soggetto incaricato di proteggerlo24.

In verità al raggiungimento di quest’obiettivo possono frapporsi consistenti difficoltà. Tendenzialmente non è semplice valorizzare la capacità di autodeterminarsi della persona disabile o sofferente, ma, come abbiamo constatato, è ciò che il nostro diritto obbliga a fare. Di conseguenza, medico, familiari e amministratore di sostegno non possono prescindere dal relazionarsi col beneficiario. Tant’è che in caso di lesione dell’autodeterminazione, nonostante il rispetto delle leges artis da parte del medico, il beneficiario ha diritto, come vedremo, al risarcimento del danno.

Diventa allora preminente la comunicazione con il disabile, la quale è talvolta complessa, contrassegnata anche da mezze parole, da gesti e in generale da tutti quei segni del «linguaggio non verbale». Lo scopo di essa è promuovere la formazione di una volontà consapevole e comunque di capire se la volontà manifestata dal beneficiario «faccia parte di una valutazione pessimistico-depressiva o quanto sia espressione di un suo specifico orientamento esistenziale»25.

Il secondo problema cui si accennava poco sopra riguarda, invece, l’applicabilità dell’amministrazione di sostegno ai diversi casi in cui viene in rilievo l’autodeterminazione. Quelli più discussi riguardano la persona affetta da una malattia progressivamente invalidante o immobilizzata ma lucida o, ancora, perfettamente sana che intende anticipare le direttive sulla fine della vita qualora dovessero verificarsi determinati eventi. Nella seconda ipotesi la piena capacità mentale impedirebbe la nomina dell’amministratore qualora la tecnologia consentisse di manifestare ugualmente la propria volontà. Nella terza, invece, la mancanza di una legge specifica e l’assenza dell’attualità dell’infermità o della menomazione – requisito, questo, che sembra richiesto dall’art. 404 c.c. – impedirebbero la nomina dell’amministratore di sostegno.

Dall’impostazione dei problemi appena tratteggiati emerge un dato: qualora l’individuo non sia pienamente capace di intendere e di volere e gli occorra un trattamento sanitario, la categoria astratta dell’incapacità appare talvolta inidonea a regolare il caso concreto, non riuscendo a dominare la complessità dei fatti26. Così come, del resto, accade in altri ambiti, come in quello della tutela dell’embrione27, della vita nascente28 e del corpo umano inanimato29.

Questa considerazione si rafforzerà nel corso della trattazione del tema oggetto di queste pagine.

3.   Il diritto alla salute della persona priva di autonomia: cinque casi

L’amministrazione di sostegno è l’istituto deputato alla tutela della salute della persona non in grado di esprimere autonomamente la volontà sui trattamenti sanitari che la riguardano. Gli artt. 404, 405, 4° co., 408, 1° co., e 410, 1° co., c.c., sui quali torneremo ancora, suffragano questa conclusione.

Occorre però precisare i limiti di applicabilità della misura alla luce dell’indiscutibile rilevanza della volontà del beneficiario nonostante la nomina dell’amministratore di sostegno. Rilevanza desumibile dai commi 1° e 2° dell’art. 410 c.c., i quali obbligano l’amministratore sia a «tenere conto dei bisogni e delle aspirazioni del beneficiario» sia a informare quest’ultimo circa gli atti da compiere.

Il discorso sui limiti si estende anche all’ambito applicativo dell’amministrazione di sostegno rispetto sia ai trattamenti sanitari obbligatori sia, come si accennava, alle direttive anticipate di trattamento.

Ma prima di affrontare questi delicati aspetti e di delineare più esattamente i casi su cui rifletteremo, è utile soffermarsi sulle ragioni che consentono di ritenere l’amministrazione di sostegno lo strumento preposto a tutelare la salute delle persone menomate o inferme. Il discorso può scandirsi nei seguenti passaggi. Intanto non v’è dubbio che il diritto alla salute debba essere garantito anche alle persone prive in tutto o in parte di autonomia. Il venir meno o la riduzione della capacità di intendere e di volere non può certo comportare la perdita o l’affievolimento del diritto fondamentale alla salute (art. 32 cost.). Si violerebbe altrimenti il principio di uguaglianza e il divieto di discriminazione sancito dalla Costituzione, dalla Cedu e, più nello specifico, dalla Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilità30.

L’amministrazione di sostegno scongiura decisamente questa eventualità, potendosi dedurre dalla formulazione degli artt. 405, 4° co., 408, 1° co., e 410, 1° co., c.c. che l’istituto tutela interessi non soltanto patrimoniali ma anche personali, tra i quali vi è senz’altro la salute.

La prima disposizione, nel delimitare lo scopo dei provvedimenti urgenti, distingue tra «cura della persona interessata» e «conservazione e amministrazione del suo patrimonio». Il termine cura significa, in generale, interessamento attento e costante, ma nel contesto normativo allude all’attenzione per gli aspetti personali, poiché quelli patrimoniali sono stati già considerati dalla stessa disposizione.

La seconda, l’art. 408, 1° co., c.c., con riferimento alla scelta dell’amministratore di sostegno, riprende la medesima distinzione di cui all’art. 405, 4° co., c.c. con una terminologia più sintetica. Stabilisce che, in tale attività, il giudice debba operare con «esclusivo riguardo alla cura ed agli interessi della persona del beneficiario». Qui il termine interessi, privo com’è dell’aggettivo qualificativo, può essere riferito anche alla sfera non patrimoniale. Come del resto ha sottolineato la Cassazione con riguardo allo stesso termine contenuto nell’art. 414 c.c. sulle persone che possono essere interdette31. Naturalmente identica considerazione deve valere con riguardo al termine «interessi» impiegato nell’art. 404 c.c.

Il nesso tra amministrazione di sostegno e tutela della personalità emerge anche da altre disposizioni32, tra cui in particolare – lo si ribadisce – l’art. 410, 1° co., c.c., il quale detta una norma fondamentale, espressiva dello “spirito” del nuovo istituto. L’amministratore di sostegno, nello svolgimento del suo ufficio, «deve tenere conto dei bisogni (…) del beneficiario»33. Il sostantivo bisogno allude in generale a qualcosa che occorre, come, ad esempio, un trattamento medico necessario per migliorare la propria salute, per evitare o procrastinare il decesso.

L’amministrazione di sostegno è dunque l’istituto da applicare per tutelare la salute di chi, al momento in cui appaia necessario un intervento sanitario, sia incapace di decidere consapevolmente o di comunicare qualsiasi volontà. Quest’ultima situazione si verifica tra l’altro nel caso – di cui ci occuperemo specificamente – della malattia progressivamente invalidante fino all’eliminazione della coscienza di Sé. Qui è evidente che soltanto prima di tale momento è possibile anticipare le proprie determinazioni sui trattamenti medici.

La giurisprudenza ha ampiamente utilizzato l’amministrazione di sostegno a tutela della salute del beneficiario, in ossequio anche all’art. 6 della Convenzione sui Diritti umani e la biomedicina34. Disposizione, questa, che richiede, nell’interesse delle persone prive della capacità di prestare il consenso, l’autorizzazione di un rappresentante, di un’autorità o di un soggetto designato dalla legge quale condizione di legittimità dell’intervento medico.

Vi è però un’applicazione dell’istituto in parola che ha diviso giurisprudenza di merito e dottrina: come strumento di attuazione delle direttive anticipate di trattamento o, con terminologia meno appropriata, del testamento biologico. La fattispecie concreta è nota. L’interessato chiede al giudice tutelare di nominare amministratore di sostegno la persona designata ai sensi dell’art. 408, 1° co., c.c.; gli chiede altresì di attribuire all’amministratore il potere di comunicare al medico le proprie direttive anticipate di trattamento, esplicitate sempre nell’atto di designazione, garantendone così l’osservanza. Ma come si accennava nel primo paragrafo le problematiche non mancano con riguardo sia all’ipotesi appena descritta, sia al più diffuso impiego dell’amministrazione di sostegno a tutela della salute.

Per affrontarle più efficacemente è utile delineare compiutamente i casi su cui ci soffermeremo, peraltro già oggetto di specifico esame da parte della giurisprudenza di merito. Sono soprattutto cinque: 1) persona affetta da malattia mentale che necessita di un’operazione chirurgica o di una cura farmacologica, non in grado di autodeterminarsi e di comprendere le conseguenze di qualsivoglia decisione sulla propria salute; 2) persona con disabilità, non priva di un certo grado di capacità di intendere e di volere, che rifiuta un trattamento sanitario o un’operazione chirurgica essenziale; 3) persona perfettamente capace di intendere e di volere, colpita da una malattia progressivamente invalidante, che, di fronte alla diagnosi di una futura perdita di coscienza, intenda affidare a un rappresentante la trasmissione delle proprie determinazioni sui trattamenti che desidera ricevere o che rifiuta; 4) persona sana, pienamente capace di agire, che designa ai sensi dell’art. 408, 1° co., c.c. un amministratore di sostegno – nominato successivamente dal giudice tutelare – affinché manifesti al medico le proprie volontà contrarie a taluni trattamenti salvavita in presenza di un sopravvenuto irreversibile stato di incoscienza; 5) persona in stato vegetativo permanente che, pur non avendo formalizzato per iscritto alcuna direttiva anticipata di trattamento, abbia espresso in passato una personalità da cui poter presumere una ferma e sicura contrarietà al mantenimento in vita.

4.   Salute e autodeterminazione

Se l’amministrazione di sostegno tutela la salute del beneficiario e se quest’ultimo, come già posto in luce, deve essere coinvolto nel rapporto con il medico e con l’amministratore di sostegno, occorre soffermarsi sul concetto di salute. Anche perché, chiarendo quest’ultimo nel contesto normativo di riferimento, si comprendono più a fondo le diverse dinamiche e gli esiti desiderabili cui può pervenire il rapporto con il malato disabile.

Naturalmente il discorso sulla salute e, più in generale, sulla persona si colloca in uno «scenario sopranazionale»35. Oltre agli artt. 404, 405, 4° co., 408, 1° co., e 410, 1° co., c.c. interessano alcune disposizioni della Costituzione – le cui norme com’è noto possono essere fonte diretta della regola giuridica36 – della Convenzione sui Diritti Umani e la biomedicina, della Convenzione delle Nazioni Unite sulla Disabilità e della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea. Senza tralasciare talune leggi interne e neppure, tra le cosiddette fonti legate all’autonomia privata, il Codice di deontologia medica, al quale è stata riconosciuta, sia pur con talune distinzioni, natura giuridica37.

L’interprete si confronta con una pluralità di livelli normativi38: costituzionale, internazionale, comunitario, giurisprudenziale39 – con riguardo anche alle Corti sovranazionali40 – e deontologico. E l’interpretazione, di conseguenza, non può che essere sistematica e – secondo la concezione del diritto come strumento di ordine sociale – orientata «in funzione applicativa alle fattispecie concrete al fine di riconoscere a ciascuna di esse l’ordinamento adeguato»41. Ogni soluzione dovrà essere conforme a principi e valori che, in quanto posti al vertice del sistema ordinamentale unitario, ne costituiscono l’identità. Principi, il riferimento ai quali appare non più come extrema ratio del processo ermeneutico ma come costante di ogni ricostruzione42.

Posta questa premessa il discorso sulla salute può muovere da qualche interrogativo. È giustificabile un intervento chirurgico che consenta al malato di sopravvivere nonostante la sua contrarietà? Deve prevalere un’accezione oggettiva della salute quando l’individuo non è pienamente capace di intendere e di volere? La scienza medica può impossessarsi del corpo separandolo dall’Io della persona?

È stato giustamente osservato che il linguaggio dell’appartenenza è inadeguato a regolare le decisioni sulla propria salute43. Se la storia del corpo «mi costruisce», esso esprime «interamente me»44.

Identità e corpo possono dunque intrecciarsi45 ma anche separarsi diversificando i loro cammini, «rivendicando autonomie»46, come accade quando l’individuo non riconosce più se stesso nella vita corporale. Si ha una disidentificazione: l’io si stacca dal corpo inerte, doloroso. Il che può accadere nel coma irreversibile o nella malattia progressivamente invalidante. In quest’ultimo caso l’impiego delle nuove tecnologie può consentire all’individuo di autodeterminarsi anche quando egli abbia perso l’uso della parola47 e finanche – ma è ancora una frontiera – quando il corpo sia inerte in ogni sua parte48.

Queste dinamiche dell’esistenza umana in cui il corpo incontra la tecnica o si scontra con essa non sono estranee al diritto. Il quale è chiamato a risolvere il rapporto, anche conflittuale, tra identità e vita, autodeterminazione e limiti della rappresentanza. Ritorna quindi la domanda posta poco sopra: l’applicazione delle tecniche mediche che tengono in vita un corpo immobilizzato, con o senza coscienza di sé, può prescindere dalla considerazione che l’individuo abbia di questa condizione? Viene in rilievo il problema dei limiti49 per l’interessato, per il medico e per il potere legislativo.

Sul punto vi è un dato sistematico che assume un rilievo assolutamente centrale. A un attento esame condotto in diversi ambiti emerge come la regola giuridica sia conformata dall’elemento soggettivo. Si pensi alle nozioni di stato di abbandono nella dichiarazione di adottabilità50, di salute e di danno biologico51, al principio del consenso informato e alla rilevanza delle determinazioni degli incapaci. In questi casi la tensione tra autorità e libertà, tra fattispecie astratta e concreta si scioglie valorizzando le specificità delle dinamiche-relazionali nel danno biologico, il grado di maturità e di autodeterminazione del minore nella situazione di abbandono e nel campo della salute, la volontà del beneficiario dell’amministrazione di sostegno e, entro certi limiti, quella dell’interdetto.

Il minore, il beneficiario, l’interdetto e l’inabilitato non possono essere esclusi a priori dal rapporto con il medico. L’incapacità legale e lo schema della potestà non regolano, dunque, l’intera gamma degli atti giuridici. L’esercizio dei diritti e delle libertà fondamentali, cui va ricondotta la sfera della salute, non è governato dall’antitesi capacità-incapacità, né dalla potestà, non più intesa come soggezione52, ma dalla concreta e specifica (sia pur minima) capacità di intendere e di volere53.

5.   (Segue). La salute come dimensione dell’identità personale

La nozione di salute contribuisce a chiarire quando possa essere attribuito all’amministratore il potere sostitutivo del volere del beneficiario, ma anche a stabilire quale sia la funzione e il limite dell’esercizio di tale potere. Il discorso si intreccia con la rilevanza più volte segnalata della volontà del beneficiario.

Il concetto di salute non esiste soltanto in astratto, ma deve misurarsi con la persona specifica della cui salute si discute. Certamente applicando le conoscenze e i parametri della scienza medica potrà dirsi che un soggetto necessita di un determinato intervento chirurgico. Ma questa valutazione, prevalentemente generale e astratta, può non corrispondere al sentire individuale. Questo contrasto tra scienza e individualità è alimentato inevitabilmente dall’unicità di ciascun essere umano. Il quale valuta il proprio stato di salute anche secondo criteri intimi che prescindono dagli standards della medicina.

La consapevolezza di una nuova dimensione della salute è frutto di un’evoluzione, oramai recepita dal diritto, che ha segnato, nella seconda metà del Novecento54, tappe significative. Le quali hanno svelato anche l’inadeguatezza dell’alternativa capacità-incapacità per risolvere i problemi giuridici posti dalla necessità di curare una persona priva in tutto o in parte di autonomia.

Secondo la concezione più antica la salute esprimeva esclusivamente una condizione di normalità, la cui alterazione richiedeva l’intervento del medico il quale applicava conoscenze, protocolli e tecniche consolidatesi nella scienza. In questo senso la salute – è stato finemente osservato – poiché «traduce una descrizione in prescrizione ha carattere (…) normativo»55. Ma è evidente che se la salute esprimeva soltanto l’assenza di malattia, la valutazione del bene del paziente si muoveva in una logica esclusivamente oggettiva.

In questa prospettiva il medico diventava la figura preminente nella relazione con il malato, tanto che il primo decideva, in luogo del secondo, la soluzione più giusta in sé, in astratto. Il medico era detentore di una «potestà» di curare. Ma con l’ampliarsi della nozione in parola, apertasi alla soggettività, si è assistito al superamento del paternalismo medico56, con conseguente ridimensionamento della concezione normativa della salute «che non è più l’indicatore dominante della relazione terapeutica»57.

Le radici di questo mutamento sono ravvisabili nella nota definizione legale di salute redatta dall’Organizzazione Mondiale della Sanità58. La quale, nel riferirsi al benessere fisico, psichico e sociale, specifica che tale stato non possa consistere solamente nell’assenza di malattia o d’infermità. Subentra così la dimensione soggettiva della salute, in cui assumono rilievo le valutazioni insindacabili formulate dal paziente sulla propria condizione fisica e psichica. Valutazioni che possono anche non coincidere con quanto la scienza medica prescrive nel caso specifico, attingendo ad altri fattori quali i rapporti familiari, le relazioni sociali, l’ambiente in cui si vive, le proprie concezioni spirituali e religiose.

Il discorso assume maggiore evidenza e spessore giuridico se si esamina la Convenzione dei diritti dell’uomo59, e, soprattutto, la Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione europea e la Convenzione sui Diritti Umani e la biomedicina. Queste ultime due pongono la salute in relazione con l’identità, la dignità e l’integrità. In particolare dall’interpretazione degli artt. 1, 2 e 3 della Carta si evince come la salute sia espressione dell’identità personale e al contempo dimensione dell’integrità. Se, infatti, soltanto il consenso libero e informato legittima un trattamento nel campo della medicina e della biologia, se la dignità umana deve essere rispettata e se ogni persona ha diritto alla propria integrità fisica e psichica, si deve ammettere che al centro del rapporto terapeutico sta l’identità dell’uomo e, prima ancora, il valore della libertà. Proprio questa centralità ha costituito il punto decisivo della motivazione della Cassazione nel caso Englaro60.


NOTES

1 NUSSBAUM, Le nuove frontiere della giustizia, Bologna, 2007, 208, avversa l’idea di «utilizzare una differente lista delle capacità [id est: dei diritti fondamentali] o anche una diversa soglia di capacità come obiettivo sociale appropriato per le persone con menomazioni». La politica della differenziazione aggrava, secondo l’Autrice, la condizione della persona disabile e nondimeno riduce l’impegno delle Istituzioni nell’investire in cure e sostegni appropriati e nella riprogettazione delle strutture pubbliche. Alcune innovative sentenze della Corte Suprema degli Stati Uniti, ricordate dall’Autrice, mostrano quanto fosse radicata la stigmatizzazione del disabile e il desiderio di confinarli ai margini della vita sociale.

2 La conquista maggiore della rivoluzione francese, preparata dall’Umanesimo e dal Rinascimento e recepita nelle Carte costituzionali delle nazioni nascenti, è stata di ammettere «tutti» i cittadini senza distinzioni sociali al godimento dei diritti civili. La rottura con l’Ancien Régime, dominato dalle classi, ha rappresentato il primo passo verso una tutela integrale della persona culminata nel Trattato di Lisbona del 13.12.2007.

3 NUSSBAUM, Le nuove frontiere della giustizia, cit., 147 ss., rivolge una serrata e pregante critica alla concezione di persona espressa da I. Kant (anche nella versione di J. Rawls) e alla teoria del contratto sociale (nel quale non potrebbero essere incluse la persone con disabilità mentali). L’Autrice sostiene, come lei stessa lo definisce, «l’approccio basato sulle capacità». Si tratta di «una dottrina politica che concerne i diritti fondamentali e non di una dottrina morale comprensiva: essa non pretende neppure di essere una dottrina politica completa, dal momento che specifica semplicemente alcune condizioni necessarie per una società sufficientemente giusta, nella forma di un insieme di diritti fondamentali per tutti i cittadini. Non assicurare questi diritti ai cittadini è una violazione particolarmente grave della giustizia di base, dal momento che essi sono ritenuti impliciti nella vera e propria nozione di dignità umana e di vita umanamente dignitosa».

4 PERLINGIERI, La personalità umana nell’ordinamento giuridico, in La persona e i suoi diritti, Napoli, 2005, 5 ss.; ID., Situazioni soggettive esistenziali, in Il diritto civile nella legalità costituzionale, Napoli, 2006, 735-737, in cui si legge che la realizzazione del pieno sviluppo della persona impone di «privilegiare, per quanto possibile, le scelte di vita che l’andicappato psichico è nel concreto capace di esprimere o verso le quali manifesta notevoli propensioni».

5 GROSSI, Globalizzazione, diritto, scienza giuridica, in Paolo Grossi, a cura di G. Alpa, Roma-Bari, 2011, 190 ss.; GALGANO, Danno non patrimoniale e diritti dell’uomo, in Contratto e impresa, 2009, 4-5, 890; FERRARESE, Prima lezione di diritto globale, Roma-Bari, 2012, 11 ss., sugli effetti della globalizzazione.

6 NUSSBAUM, Le nuove frontiere della giustizia, cit., 216-217, dopo aver posto in luce come la legislazione di altri Paesi (Istraele, Svezia e Germania) valorizzino la capacità di decidere della persona disabile, conclude, insieme a Robinson M., che la strategia di politica del diritto assolutamente preferibile è quella in cui «la custodia non diventa una questione di gestione della incompetenza di una persona, ma un modo per facilitarne l’accesso a tutte le capacità centrali [id est: a tutti i diritti fondamentali]. La norma dovrebbe essere sempre quella di porre la persona stessa nella posizione di scegliere i funzionamenti rilevanti [id est: la persona dovrebbe avere la concreta opportunità di pianificare la propria vita e di realizzare il proprio benessere]: laddove questo non sia possibile, temporaneamente o permanentemente, il genere di custodia verso cui tendere sarà quello concepito specificamente per assistere la persona quando ce ne sia bisogno, invitandola a partecipare il più possibile al processo decisionale e alla scelta». Questo suggerimento è stato accolto dal nostro legislatore nei commi 1° e 2° dell’art. 410 c.c.

7 RODOTÀ, Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, 2012, 254; MARELLA, Il fondamento sociale della dignità umana. Un modello costituzionale per il diritto europeo dei contratti, in Riv. critica dir. priv., 2007, 77; BRECCIA, Persona, contratti, responsabilità negli studi di Davide Messinetti, in Riv. dir. civ., 2008, 2, 151, definisce la nuova visione dell’uomo nel diritto privato con la locuzione «neo-antropologia giuridica non monistica»; TOMMASINI, Il soggetto e la persona nel contratto, in TESCIONE (a cura di), Persona e soggetto. Il soggetto come fattispecie della persona, Napoli, 2010, 71 ss.

8 VETTORI, Oltre il consumatore, in Obbligaz. e contr., 2011, 2, 86 ss.; ID., Il contratto senza numeri e aggettivi. Oltre il consumatore e l’impresa debole, in Persona e mercato, 2012, 1, 18 ss. (www.personaemercato.it).

9 CARUSI, L’ordine naturale delle cose, Torino, 2011, 213 ss., svolge un discorso sui fenomeni emozionali per dimostrare come essi siano penetrati in diversi ambiti del diritto (civile e penale). Di esso interessa riprendere la sottolineatura dell’empatia (capacità di comprendere il dolore altrui senza o con scarsa partecipazione emotiva) ma soprattutto della compassione (vedere le sofferenze altrui come nostre possibilità) come fondamento della buona società. L’Autore afferma a p. 216 riprendendo il pensiero della filosofa M. Nussbaum che senza la compassione «e senza l’immaginazione che la nutre, norme e principi sono pericolosamente ciechi. I rapporti interpersonali mediati esclusivamente dalle regole e non dall’empatia si dimostrano più fragili ed esposti a disumanizzanti forme di brutalità. La compassione fornisce alla vita pubblica elementi essenziali di giudizio e di sapere etico, senza dei quali ogni cultura è sradicata e vuota».

10 Molto opportunamente l’art. 3, 3° co., della «Prova di testo normativo sulla relazione di cura», predisposta dal Prof. Paolo Zatti, sulla quale si tornerà in seguito, stabilisce che «Ogni struttura sanitaria, secondo le proprie finalità e modalità organizzative, deve provvedere a stabilire al suo interno le condizioni per una piena e corretta attuazione dei principi sopraindicati [soprattutto rispetto della dignità, integrità fisica e psichica, dell’identità e dell’autodeterminazione del paziente], assicurando la preparazione specifica del personale, le competenze professionali necessarie, le condizioni di tempo e di luogo opportune» (corsivo mio).

11 NUSSBAUM, Le nuove frontiere della giustizia, cit., 187.

12 NUSSBAUM, Le nuove frontiere della giustizia, cit., 223 ss., sottolinea la necessità di considerare la disabilità come una condizione specifica del singolo individuo. Il che esige interventi mirati da parte delle istituzioni pubbliche e non politiche generaliste. Ciò naturalmente può scontrarsi con la limitatezza dei fondi destinati ai disabili. Ma il principio è senz’altro giusto e gli esempi che l’Autrice riporta lo dimostrano (cfr. il caso di Arthur, affetto dalla sindrome di Asperger, la cui istruzione è stata finanziata dallo Stato in una scuola privata con bambini affetti dalla medesima disabilità, condizione, questa ritenuta necessaria per la sua crescita e il suo benessere).

13 Osserva RODOTÀ, Il diritto di avere diritti, cit., 263, come «la persona costituzionalizzata fond[i] la regola giuridica su di una antropologia diversa da quella dei codici civili», la cui caratteristica era proprio quella di disciplinare l’insieme delle relazioni personali e sociali in relazione alla proprietà». Vero, ma il codice civile, nelle novelle più recenti ha iniziato a spostare il baricentro dal «soggetto alla persona», per utilizzare una efficacissima locuzione proposta dallo stesso Rodotà. Si pensi solo per fare un esempio al nuovo art. 315 bis, 3° co., c.c., introdotto dalla l. n. 219/2012 (Disposizioni in materia di riconoscimento dei figli naturali), in cui si prevede che il minore di anni dodici, capace di discernimento, «ha diritto di essere ascoltato in tutte le procedure che lo riguardano».

14 Il § 1901 BGB rubricato «Ambito della amministrazione di sostegno, obblighi dell’amministratore di sostegno», chiarisce meglio rispetto al nostro art. 410 c.c. il rapporto tra il perseguimento dell’interesse dell’amministrato e il rispetto delle determinazioni di quest’ultimo. Non che la nostra disciplina ignori questo aspetto, come dimostrano gli artt. 407, 2° co. (si dice «compatibilmente con gli interessi e le esigenze di protezione della persona) e 411, 4° co. (si legge «avuto riguardo all’interesse» del beneficiario). Tuttavia il § 1901, 2° co., BGB, nel regolare l’attività dell’amministratore di sostegno, pone in primo piano il benessere dell’amministrato riconoscendo rilevanza alla volontà di quest’ultimo. Si tratta di un rapporto dialettico non gerarchico. La disposizione in parola stabilisce che «L’amministratore di sostegno deve gestire gli affari dell’amministrato secondo quanto richiede il benessere di questo. Del benessere dell’amministrato fa parte anche la possibilità, nell’ambito delle sue capacità, di realizzare la propria vita secondo i propri desideri e le proprie idee». Ancora, il § 1901, 3° co., attribuisce all’amministratore di sostegno, diversamente dall’art. 410 c.c., il potere di agire anche senza aver discusso con l’amministrato se ciò possa ritenersi, secondo una valutazione ex post, nell’interesse di quest’ultimo. Si afferma testualmente che «L’amministratore di sostegno deve esaudire i desideri dell’amministrato, purché ciò non contrasti con il suo benessere e non sia eccessivamente gravoso per l’amministratore di sostegno. Ciò vale anche per i desideri che l’amministrato ha manifestato prima della nomina dell’amministratore di sostegno, tranne che egli voglia in modo riconoscibile non tener fermi questi desideri. L’amministratore di sostegno, prima di eseguire un affare importante, ne discute con l’amministrato, se ciò non contrasti con il benessere di quest’ultimo».

In Francia i tre istituti della Sauvergarde de justice della Curatelle e della Tutelle si distinguono sulla base del diverso grado di alterazione delle facoltà mentali. Tuttavia nell’art. 415, 2° co., code civil delle «Disposition comunes aux majeurs protégés» si stabilisce che la protezione accordata ai maggiori d’età «a pour finalité l’intérêt de la personne prtotégée. Elle favorise, dans la mesure du possible, l’autonomie de cell-ci». Ancora, nella sezione intitolata «Des effets de la curatelle e de la tutelle quant à la protection de la personne», l’art. 457-1 stabilisce che «La personne prtégée reçoit de la personne chargée de sa protection, selon des modalités adaptées à son état et sans préjudice des informations que les tiers sont tenus de lui dispenser enj vertu de la loi, toutes informations sur sa situation personnelle, les actes concernés, leur utilité, leur degré d’urgence, leurs effets et les conséquences d’un refus de sa part».

15 Indubbiamente l’ufficio di amministratore di sostegno può risultare particolarmente impegnativo. Esso dovrebbe essere, sulla scia di altri Paesi, retribuito al fine di rendere più incisiva e scrupolosa l’azione di colui che lo esercita. Sul punto, com’è noto, l’art. 379 c.c., richiamato dall’art. 411, 1° co., c.c., attribuisce al giudice il potere di assegnare, «considerando l’entità del patrimonio e le difficoltà dell’amministrazione, un’equa indennità». La giurisprudenza si è espressa in termini di «indennità a carattere non retribuito, posto che non viene applicato [dal giudice] il criterio della proporzionalità (art. 36 cost.) ma quello dell’equità e della ragionevolezza e tenuto conto del fatto che la somma concessa all’amministratore non lo “paga” delle attività svolte ma delle attività “perdute”, nel senso che lo ristora di un pregiudizio al patrimonio (tant’è che i parametri liquidatori previste dall’art. 379 c.c. sono l’attività e l’impegno del rappresentante, ma il patrimonio e la situazione economica del rappresentato)» (così T. Varese, 20.3.2012, in Leggi d’Italia on line; in termini diversi T. Ancona, 14.6.2005, in Famiglia e dir., 2006, 533, con nota di MOROZZO DELLA ROCCA, L’attività dell’amministratore di sostegno tra gratuità e onerosità; C. cost., 6.12.1988, n. 1073, in Foro it., 1989, I, 1313).

16 RODOTÀ, Il diritto di avere diritti, cit., 270-271.

17 Sul piano contrattuale, l’art. 410, 1° e 2° co., c.c. letto in combinato disposto con l’art. 412, 1° co., c.c. apre, almeno secondo un’interpretazione letterale, a nuove ipotesi di annullabilità del contratto compiuto dall’amministratore di sostegno senza aver preventivamente informato il beneficiario. Tale ipotesi di annullabilità è però controversa in dottrina.

18 La citata Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilità è costruita sulla «dignità intrinseca» del disabile (cfr. artt. 1, 1° co., e 3, lett. a), la quale implica necessariamente il riconoscimento e la promozione dell’autonomia dello stesso, dei diritti e delle libertà fondamentali e dell’attuazione del principio dell’uguaglianza nella diversità. Il ricorso alla dignità come strumento per ripristinare la libertà di scelta e l’autodeterminazione individuale vanta oramai diverse significative applicazioni anche nella giurisprudenza di altri paesi. Sul punto MARELLA, Il fondamento sociale della dignità umana. Un modello costituzionale per il diritto europeo dei contratti, cit., 70 ss., si occupa approfonditamente anche dell’applicazione della dignità nel diritto dei contratti in funzione di limite ad essi. L’Autrice, analizzando la giurisprudenza, rileva come vi siano due accezioni di dignità sociale (una di base: minimi di sussistenza e un’altra più ampia che «guarda a tutte quelle condizioni sociali che fanno della persona a fully partecipating member of society») che coinvolgono il rapporto tra individuo e Stato ma anche le relazioni tra i privati. Cfr. anche le considerazioni di PARENTE, La persona e l’assetto delle tutela costituzionali, in Persona fisica, di Lisella-Parente, Napoli, 2012, 28, il quale nel riprendere le analisi del Prof. P. Perlingieri, afferma che «La pari dignità sociale (…) assume il ruolo di strumento normativo che conferisce a ciascun individuo il diritto al rispetto della qualità di uomo e la pretesa ad essere messo in condizione di esplicare le proprie attitudini personali, assumendo posizioni a queste confacenti».

19 Il fatto che l’amministratore di sostegno, nello svolgimento dei suoi compiti debba «tener conto dei bisogni e delle aspirazioni del beneficiario» (art. 410, 1° co., c.c.) fa sì che l’amministrazione del patrimonio del beneficiario debba svolgersi «in un’ottica meno custodialistica e maggiormente orientata al rispetto della dignità umana ed alla cura complessiva della persona e della sua personalità, e non già del solo suo patrimonio» (così Cass., 12.6.2006, n. 13584, in Guida dir., 2006, 27, 81 ss.). Il che renderebbe legittimi atti volti a soddisfare interessi culturali, attività di svago e di divertimento.

Un discorso specifico riguarda l’esercizio dei diritti soggettivi inviolabili che costituiscono un modo essenziale di espressione della personalità umana. Sul punto per una sintesi cfr. in dottrina BONILINI, Dell’amministrazione di sostegno, Milano, 2008, 422 ss. In giurisprudenza T. Varese, 24.10.2011, in www.altalex.it., sul diritto alla sessualità di un interdetto; T. Varese, 6.10.2009, in Famiglia e dir., 2010, 3, 287, con nota di R. RUSSO, Matrimonio e amministrazione di sostegno: vietare, permettere, accompagnare, ha affermato che non si può attribuire all’amministratore di sostegno la facoltà di prestare, in luogo dell’interessato, il proprio consenso al matrimonio; T. Cagliari, 15.6.2010, in www.altalex.it, ha accolto il reclamo ex art. 739 c.p.c., autorizzando l’amministratore di sostegno a proporre, in nome e per conto della beneficiaria, ricorso giudiziale o congiunto per separazione personale (cfr. amplius infra nota 178); T. Varese, 7.12.2011, Diritto e giustizia on line, ha riconosciuto rilevanza costituzionale al sentimento per gli animali e, di conseguenza, ai sensi degli artt. 411, 1° co., e 379 c.c. in combinato disposto, ha nominato un ausiliario dell’amministratore di sostegno con il compito di prendersi cura del cane della beneficiaria e di portarlo nella struttura dove quest’ultima vive.

20 BONILINI, Dell’amministrazione di sostegno, cit., 28.

21 BONILINI, Dell’amministrazione di sostegno, cit., 343-344, argomentando dalle disposizioni citate nel testo, conclude che «il sistema normativo rende sicuro il riconoscimento che l’amministratore di sostegno è tenuto, altresì, alla cura della persona del beneficiario dell’amministrazione di sostegno». In questo senso anche LISELLA, I poteri dell’amministratore di sostegno, in FERRANDO G. (a cura di), L’amministrazione di sostegno. Una nuova forma di protezione dei soggetti deboli, Milano, 2005, 130-131.

22 BONILINI, Dell’amministrazione di sostegno, cit., 28. Il nuovo istituto, rispetto a quelli tradizionali, ha, com’è noto, preso le distanze da modelli astratti e precostituiti di incapacità. Esso è infatti uno strumento connotato da flessibilità e proporzionalità. Quest’ultima esprime l’esatta correlazione che deve esserci tra la riduzione della capacità di agire e le condizioni di salute del singolo soggetto. Sarebbe illegittima una diminuzione superiore a quanto strettamente necessario ad assicurare adeguata protezione degli interessi personali e patrimoniali del beneficiario. La flessibilità indica, invece, la possibilità di modulare con precisione i poteri dell’amministratore di sostegno. Per un’efficace disamina dei punti cardine dell’amministrazione di sostegno cfr. CENDON, Amministrazione di sostegno. Motivi ispiratori e applicazioni pratiche, in Cendon-Rossi, tomi I e II, Milano, 2009, 80 ss.

23 Molti sono i contributi che hanno analizzato la disciplina dell’amministrazione di sostegno; se ne segnalano soltanto alcuni: DELLE MONACHE, Prime note sulla figura dell’amministrazione di sostegno: profili di diritto sostanziale, in Nuova giur. comm., 2004, II, 29 ss.; ROMA, L’amministrazione di sostegno e i difficili rapporti con l’interdizione, in Leggi civ. comm., 2004, 933 ss.; RUSCELLO, «Amministrazione di sostegno» e tutela dei «disabili», in Studium iuris, 2004, 149; BALESTRA, Gli atti personalissimi del beneficiario dell’amministrazione di sostegno, in Familia, 2005, I, 659 ss.; PALADINI, Amministrazione di sostegno e interdizione giudiziale: profili sistematici e funzionalità della protezione alle caratteristiche relazionali tra il soggetto debole e il mondo esterno, in Riv. dir. civ., 2005, II, 585 ss.; PATTI, Una nuova misura di protezione della persona, in Familia, 2005, I, 221 ss.; FERRANDO, Il beneficiario, in Familia-Quaderni, L’amministrazione di sostegno, a cura di S. Patti, Milano, 2005, 4, 25 ss.; CENDON, Un altro diritto per i soggetti deboli, l’amministrazione di sostegno e la vita di tutti i giorni, in L’amministrazione di sostegno. Una nuova forma di protezione dei soggetti deboli, cit., 21 ss.; RESCIGNO, Status e capacità, in PARADISO M. (a cura di), I mobili confini dell’autonomia privata. Atti del convegno di studi in onore del Prof. Carmelo Lazzara, Milano, 2005, 15 ss.; GORGONI A., L’amministrazione di sostegno: profili sostanziali, in Riv. dir. priv., 2006, 3, 603 ss.

Per un approfondito quadro d’insieme cfr. BONILINI-CHIZZINI, L’amministrazione di sostegno, Padova, 2007, II ed.; NAPOLI E. V., L’amministrazione di sostegno, Padova, 2009; CENDON-ROSSI, Amministrazione di sostegno. Motivi ispiratori e applicazioni pratiche, cit.; TURCO, Amministrazione di sostegno. Novella e sistema, Napoli, 2010.

24 Negli scritti dei giuristi e come vedremo meglio in seguito anche nel legislatore è oramai maturata la consapevolezza che la malattia mentale non pregiudica necessariamente, e comunque non del tutto, la capacità di intendere e di volere. Questa è la condizione maggiormente diffusa tra i sofferenti psichici (cfr. CENDON, Amministrazione di sostegno, cit., 175-179 e ivi altri riferimenti bibliografici). Fondamentali le influenze sulla psichiatria degli studi di MERLEAU PONTY, Fenomenologia della percezione, Milano, 2009, V ed. (pubblicato per la prima volta nel 1945), in part. cfr. le pagine sul corpo 111 ss.

25 CENDON, Amministrazione di sostegno, cit., 171.

26 Esito, questo, senz’altro da avversare, altrimenti il diritto diviene una sovrastruttura della società in tensione con la stessa, privo di «forza promozionale trasformatrice» (così PERLINGIERI P., Il diritto civile nella legalità costituzionale, cit., 161-162). Cfr. anche MESSINETTI D., Personalità (diritti della), in Enc. Dir., 1983, 373 ss.; ID., L’autodeterminazione dispositiva della persona e il valore di libertà del soggetto, in Riv. critica dir. priv., 2008, 4, 553.

27 SCHLESINGER, Il concepito e l’inizio della persona, in Riv. dir. civ., 2008, 3, 247 ss., rivendica al giurista la competenza ad intervenire sul problema dell’individuazione dell’inizio della persona umana. Non ne cela le difficoltà: inidoneità a dare indicazioni e insufficienza sia dell’art. 1 c.c. che dell’art. 1, 1° co., della l. n. 40/2004. Certo è innegabile che l’art. 1 c.c. conservi ancora attualità, avendo codificato il rifiuto di «ogni premessa che leghi la capacità a requisiti ulteriori rispetto al nascere di un essere umano vivo quale che ne sia la qualità di vita e l’integrità corporea, le attitudini e potenzialità presenti o assenti». Ma è altrettanto vero che in taluni casi come quelli che coinvolgono il nato non vitale «è sempre più necessario «sciogliersi dall’idea di capacità giuridica». Cfr. anche MAZZONI, La tutela reale dell’embrione, in Nuova giur. comm., 2003, II, 457 ss.; ID., Protezione del concepito: dal nominalismo giuridico all’uomo “in quanto tale”, in Trattato di biodiritto, cit., 1299 ss.; BUSNELLI, L’inizio della vita umana, in Riv. dir. civ., 2004, I, 533 ss.; OPPO, Procreazione assistita e sorte del nascituro, in Riv. dir. civ., 2005, 1, 99 ss.; ID., L’inizio della vita umana, in Riv. dir. civ., 1982, II, 499 ss.

In giurisprudenza: cfr. Cass., 11.5.2009, n. 10741, in Danno e resp., 2010, 2, 144 ss., con nota di DI CIOMMO, Giurisprudenza-normativa e «diritto a non nascere se non sano». La Corte di Cassazione in vena di revirement?, ha affermato che la nozione soggettività giuridica è più ampia di quella di capacità giuridica delle persone fisiche; il nascituro o concepito è «dotato di autonoma soggettività giuridica» perché titolare dei diritti, sia pur con dei limiti, alla vita, alla salute, all’onore o alla reputazione, rispetto ai quali la nascita è condicio iuris imprescindibile della loro azionabilità in un giudizio. In questa pronuncia il riferimento alla soggettività ha rappresentato il fondamento della pretesa risarcitoria del nato nei confronti del medico per le lesioni subite a causa di un farmaco somministrato dal medico stesso. In una pronuncia più risalente la Cassazione, pur non impiegando la categoria del soggetto, ha comunque ammesso la risarcibilità del danno alla salute subito dal nato per negligenze del medico avvenute durante la gravidanza (cfr. Cass., 22.11.1993, n. 11503, in Resp. civ. e prev., 1994, 403 ss., con nota di IORATTI, La tutela del nascituro: la conferma della Cassazione). Su questa stessa linea già C. cost., 18.2.1975, n. 27, in Giur. cost., 1975, 117 la quale ha affermato che la tutela del concepito ha fondamento costituzionale. Anche la Corte di Giustizia dell’UE, 18.10.2011 – Causa C-34/10, in Guida dir., 2011, 44, 15 ss., ha accolto un approccio di tutela in concreto dell’embrione, alla luce del contesto normativo di riferimento, rifuggendo da qualsiasi generalizzazione che potesse orientare la soluzione in un senso o nell’altro.

28 ZATTI, Questioni della vita nascente, in Trattato di biodiritto, Il governo del corpo, a cura di Canestrari-Ferrando-Mazzoni-Rodotà-Zatti, tomo II, Milano, 2011, 1334).

29 BUSNELLI, Per uno statuto del corpo umano inanimato, in Trattato di biodiritto, Il governo del corpo, tomo 2, cit., 2317 ss., denuncia «l’incapacità delle categorie giuridiche a rappresentare fenomeni della realtà naturale» (p. 2144), affrontando i temi dell’analisi del DNA per accertare la paternità, della diffusione dell’immagine del defunto e del prelievo di organi e tessuti a scopo di trapianto.

30 L’art. 14 della Cedu (ratificata il 26.10.1955) impone di assicurare il godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti dalla Convenzione «senza distinzione di alcuna specie». L’art. 2 della Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilità, approvata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 13.12.2006 e resa esecutiva in Italia il 30.3.2007, stabilisce che «per discriminazione fondata sulla disabilità si intende qualsivoglia distinzione, esclusione o restrizione sulla base della disabilità che abbia lo scopo o l’effetto di pregiudicare o annullare il riconoscimento, e il godimento e l’esercizio, su base di uguaglianza con gli altri, di tutti i diritti umani e delle libertà fondamentali in campo economico, sociale, culturale, civile o in qualsiasi campo. Essa include ogni forma di discriminazione, compreso il rifiuto di un accomodamento ragionevole». Altre due norme della medesima Convenzione che interessano il nostro tema sono l’art. 3 che indica, tra i principi generali, «il rispetto per la dignità intrinseca, compresa la libertà di compiere le proprie scelte, e l’indipendenza delle persone» [corsivo mio], e l’art. 10 secondo cui «Gli Stati Parti riaffermano che il diritto alla vita è connaturato alla persona umana ed adottano tutte le misure necessarie a garantire l’effettivo godimento di tale diritto da parte delle persone con disabilità, su base di uguaglianza con gli altri».

31 Cass., 18.12.1989, n. 5652, in Nuova giur. comm., 1990, I, 512 ss., con nota di MAZZONI, ha affermato che l’espressione incapacità di provvedere ai propri interessi, contenuta nell’art. 414 c.c. deve essere riferita anche al «profilo della protezione degli interessi non patrimoniali» come la salute. I quali però corrano il rischio di essere pregiudicati dal compimento di atti giuridici. Il tutore, continua la Suprema Corte, può essere nominato anche qualora non vi siano patrimoni da proteggere, ma occorra assicurare la sopravvivenza di una persona «messa in pericolo da un suo rifiuto (determinato da infermità psichica) a interventi esterni di assistenza quali il ricovero in luogo sicuro e salubre o anche il ricovero in ospedale per urgenti e necessari interventi sanitari». Si può ritenere che queste considerazioni valgano anche con riferimento all’art. 404 c.c. in cui vi è l’espressione «impossibilità (…) di provvedere ai propri interessi».

32 Tra le altre disposizioni possono essere richiamate: l’art. 405, 5° co., n. 6, c.c. secondo cui il decreto di nomina dell’amministratore di sostegno deve indicare la periodicità con cui l’amministratore riferirà al giudice «circa (…) le condizioni di vita personale e sociale del beneficiario»; l’art. 44 disp. att. c.c. che attribuisce al giudice tutelare il potere di convocare in qualunque momento l’amministratore di sostegno per dargli «istruzioni inerenti agli interessi morali (…) del beneficiario»; l’art. 418, 3° co., c.c. che richiama l’art. 405, 4° co., c.c.

33 CENDON, Lo spirito dell’amministrazione di sostegno, in Diritto privato, Persone, famiglia e successioni, a cura di Mazzarese-Sassi, Torino, 2009, 157 ss., sottolinea che la protezione delle persone sofferenti prende vita dal basso. Significa che la regolazione dei poteri dell’amministratore di sostegno, ma anche il loro esercizio è condizionato dalla capacità di comprensione del beneficiario e di trasmissione della sua volontà. Questa capacità di comunicare deve spesso essere favorita e compresa dall’amministratore in uno sforzo, talvolta, non certo semplice (artt. 407, 2° co., 410, 1° e 2° co., c.c.). Giustamente Cendon – l’A. che più ha studiato l’amministrazione di sostegno – parla di «persuasione» e di «ascolto».

34 Con l. 28.3.2001, n. 45 è stata autorizzata la ratifica della Convenzione del Consiglio d’Europa sui diritti dell’uomo e sulla biomedicina (Oviedo, 4.4.1997) ma ad oggi non risulta ancora ratificata dallo Stato italiano. Ad essa, per effetto della legge di autorizzazione alla ratifica, deve riconoscersi «una funzione ausiliaria sul piano interpretativo» delle norme interne, nel senso di leggerle nel modo più conforme possibile alla Convenzione (così Cass. n. 21748/2007, caso E. Englaro). L’art. 6, 3° co., stabilisce che «Nei casi in cui, a causa di handicap mentale, di malattia o per motivi simili, secondo la legge un maggiorenne non possiede la capacità di dare il consenso a un intervento, questo può essere effettuato solo con l’autorizzazione del suo rappresentante, o di una autorità o di persona o istanza designata dalla legge».

35 COSTA, Cittadinanza, Roma-Bari, 2009, 147.

36 È noto come nello sviluppo dei diritti della personalità, avvenuto nel secolo scorso, la Costituzione abbia svolto un ruolo decisivo. Non occorre certo indugiare sul tema della c.d. Drittwikung, ampiamente svolto dalla migliore dottrina (cfr. LIPARI, Le singole fonti del diritto privato, in Le fonti e i soggetti, Trattato Lipari-Rescigno, Milano, 2009, 57 ss.; PERLINGIERI P., Il diritto civile nella legalità costituzionale, tomo II, Napoli, 2006, 542, che richiama l’art. 54 cost. – il quale stabilisce che tutti i cittadini devono osservare la Costituzione e le leggi – osservando che il principio di legalità vale, appunto, per tutti i cittadini, dunque «è fuorviante ricercare nel legislatore il destinatario esclusivo delle norme costituzionali; altrettanto sterile è discettare sulla loro natura politica non giuridica». Le norme costituzionali non fungono solamente da parametro per una rilettura della legislazione ordinaria. Esse sono applicabili nei rapporti di diritto civile (c.d. applicazione diretta) anche quando contengono valori o principi pur in assenza di norme ordinarie specifiche).

37 Cass., S.U., 20.12.2007, n. 26810, in Foro it., 2009, I, 3167, con nota di SCARSELLI, La responsabilità civile del difensore per l’infrazione della norma deontologica, ha riconosciuto al codice disciplinare forense natura di fonte normativa integrativa del precetto legislativo ed esattamente della norma di legge che attribuisce al Consiglio nazionale forense il potere disciplinare. Vi è un’analoga norma anche con riguardo all’Ordine dei medici (cfr. d.p.r. n. 221/1950). Ne consegue l’ammissibilità del ricorso in Cassazione per violazione di legge (cfr. anche Cass., S.U., 30.4.2008, n. 10875, in Nuova giur. comm., con nota di MARRAS, Divieto di duplicazione di onorari per attività non effettivamente prestate, 2008, 12, 1378 e Cass., S.U., 7.7.2009, n. 15852, in Foro it. on line). In dottrina si discute da tempo su una possibile efficacia anche «esterna» delle norme deontologiche, nel senso di riconoscere agli enti una potestà a dettare norme applicabili nell’ordinamento generale in una prospettiva di tutela del paziente. È stato osservato che il codice deontologico contiene norme che integrano concetti elastici e clausole generali dell’ordinamento giuridico (ad es. l’art. 1375 c.c.). Talvolta esso detta norme procedurali per rendere effettivo un diritto previsto dalla legge come nell’esempio del consenso informato (artt. 33-35). In altri casi è lo stesso legislatore che prevede l’adozione di un codice deontologico (art. 139, d.lg. n. 196/2003, protezione dati personali). Cfr. amplius BELLELLI, Codice di deontologia medica e tutela del paziente, in Riv. dir. civ., 1995, 6, 581 ss.

38 BONGIOVANNI, La tutela dei disabili tra Carta di Nizza e Convenzione delle Nazioni Unite, in Famiglia e dir., 2011, 3, 310 ss.; CASSESE S., Trattato di Lisbona: la Germania frena, in Giornale dir. amm., 2009, 9, 1003; CASTELLANETA, Le principali novità determinate dall’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, Notariato, 2010, 2, 197; CARTABIA, Il Trattato di Lisbona, in Giornale dir. amm., 2010, 3, 221, afferma che l’adesione dell’Unione europea alla Cedu (art. 6, 2° co., Trattato UE) da realizzarsi attraverso una determinata procedura comporterà l’assoggettamento delle istituzioni europee al rispetto della Convenzione e alla giurisdizione della sua Corte dei diritti.

39 La complessità delle fonti e il ricorso ai principi – norme a tutti gli effetti (cfr. infra nota 19) – mostra l’insufficienza, spesso, della mera esegesi, spingendo l’interprete ad individuare una regola che prima non emergeva, expressis verbis, dal tessuto normativo. Si tratta di un’attività diversa da quella del legislatore, ma pur sempre protesa alla formazione di un nuovo diritto; sotto questo profilo è stato giustamente affermato che la giurisprudenza è fonte del diritto. LIPARI, Le singole fonti del diritto privato, cit., 5 ss. (spec. 124), giunge a questa conclusione dopo un’analisi sul diritto. A riprova l’A. segnala il riferimento da parte della Corte costituzionale al diritto vivente «inteso come il risultato precettivo che viene assegnato all’enunciato (o ad un sistema di enunciati) all’esito del procedimento interpretativo quale prevalso in sede giurisprudenziale». Sul ruolo della giurisprudenza cfr. le riflessioni di LOMBARDI VALLAURI, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, 1967, 359 ss. e di GROSSI P., Società, diritto, Stato. Un recupero per il diritto, Milano, 2006, 151, 173, 196, 244.

In giurisprudenza cfr. Cass., 11.5.2009, n. 10741, cit., la quale, in tema di interpretazione, svolge le seguenti considerazioni: 1) la pluralità delle fonti ha determinato i processi di decodificazione e di depatrimonializzazione, ponendo al centro la persona portatrice di interessi non solo patrimoniali ma anche personali; 2) la configurazione del nostro sistema giuridico come «semi aperto» (cioè fondato anche sulle clausole generali e su indicazioni di valori) consente al giudice di individuare «nuove aree di protezione degli interessi»; 3) in questa attività espansiva dell’ordinamento il giudice incontra il limite della Costituzione e del principio di legalità, inteso, questo, in un quadro di pluralità di fonti. In questo quadro e con questi limiti la giurisprudenza si pone come «autonoma fonte del diritto».

40 L’art. 267 TFUE attribuisce alla Corte di Giustizia la competenza a pronunciarsi in via pregiudiziale: «a) sull’interpretazione dei trattati». L’art. 32 Cedu stabilisce che la «competenza della Corte si estende a tutte le questioni concernenti l’interpretazione l’applicazione della Convenzione e dei suoi protocolli…». In giurisprudenza cfr.: Cass., 24.10.2007, n. 348, e Cass., 24.10.2007, n. 349, in Corriere giur., 2008, 2, 185, con nota di LUCIANI, Alcuni interrogativi sul nuovo corso della giurisprudenza costituzionale in ordine ai rapporti fra diritto italiano e diritto internazionale – La Corte costituzionale viaggia verso i diritti CEDU: prima fermata verso Strasburgo, si sono soffermate sull’ambito applicativo degli artt. 7, 10, 11 e 117 cost.; C. cost., 12.3.2010, n. 93, in Foro it., 2010, 7-8, 1; Cass., S.U., 23.12.2005, n. 28507, in Foro it., 2006, 5, 1, 1423; Cass., 30.9.2011, n. 19985, in Guida dir., 2011, 44, 42 ss., ha affermato che le sentenze della Corte EDU hanno valore di giudicato formale e devono essere osservate dal giudice italiano anche se sopravvengono durante il procedimento (nel caso di specie il giudicato riguardava il fatto che le dichiarazioni diffamatorie non erano connesse alla funzione parlamentare e dunque non erano coperte dall’art. 68 cost.).

PERLINGIERI P., Il principio di legalità nel diritto civile, in Rass. dir. civ., 2010, 2, 177 ss.

41 PERLINGIERI P., Applicazione e controllo nell’interpretazione giuridica, in Riv. dir. civ., 2010, 3, 319 e 335, rileva come l’unitarietà dell’ordinamento «esige che l’interpretazione a fini applicativi sia realizzata mediante uno stesso argomentare, ispirato ad un’unica logica e ad un’unica assiologia, ricavabile dal sistema nel suo complesso, senza che il giudice italiano possa tener distinte le regole idonee a interpretare le leggi nazionali, da quelle idonee a interpretare le disposizioni comunitarie, da quelle ancora idonee a interpretare le disposizioni costituzionali». Ciò trova conferma nella riconosciuta idoneità delle norme comunitarie e delle direttive a integrare le riserve di legge poste dalla Costituzione (si parla perciò di superamento della ricostruzione dualistica dei rapporti tra diritto interno e diritto comunitario). Anche LIPARI, Morte e trasfigurazione dell’analogia, in Riv. critica dir. e proc. civ., 2011, 8 ss., constata come «il quadro ordinamentale cui [il giudice] deve richiamarsi per individuare i principi di fondo in chiave assiologia sui quali fondare la sua decisione non ha alcun confine di tipo statuale». L’allargamento dei punti di riferimento della giuridicità ha fatto sì che l’analogia abbia progressivamente perso quella specificità strutturale «di segno meramente logico», palesando «l’asfittica prospettiva» dell’art. 12 della preleggi al c.c. (p. 12). L’A. parla di «passaggio dal sistema come postulato all’interpretazione sistematica come processo» (p. 15). E ciò «riscoprendo una operante dialettica fra tutti gli indici che concorrono a formare, in un dato momento storico, l’esperienza giuridica al di là di ogni formalistico tentativo di fondare il procedimento applicativo sulla necessaria postulazione di una norma» (p. 17).

42 VETTORI, Diritti, principi e tecnica rimediale nel dialogo tra le Corti, in Eur. e dir. priv., 2011, 1, 250-251, osserva che i principi come i diritti hanno «pari giuridicità e capacità di essere fonti di diritti e di doveri», sicché invece di tentare una distinzione sotto il profilo effettuale, è più produttivo concentrarsi sulle «tecniche di attuazione degli uni e degli altri» (cfr. dello stesso Autore anche, La lunga marcia dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in Riv. dir. priv., 2007, 4, 706 ss. In argomento anche ZAGREBELSKI, La legge e la sua giustizia, Bologna, 2008, 210 ss. e SACCO, Prospettive della scienza civilistica italiana all’inizio del nuovo secolo, in Riv. dir. civ., 2005, I, 417 ss.

La debolezza della distinzione tra diritti e principi sembra emergere anche dalle sentenze cosiddette manipolative – additive o sostitutive – della Corte costituzionale, le quali, in sostanza, riscrivono, applicando un principio, una determinata disposizione, assurgendo così a fonte del diritto. Sull’interpretazione e sulla centralità del ruolo del giurista cfr. GROSSI P., La formazione del giurista e l’esigenza di un odierno ripensamento metodologico, in Quaderni Fiorentini, 2003, 32, 35 ss.; MENGONI, Problema e sistema nella controversia sul metodo giuridico, in Jus, 1976, 14; FIORAVANTI, Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze attuali, Roma-Bari, 2009, 5 ss. e 28 ss.

43 ZATTI, Il corpo e la nebulosa dell’appartenenza, in Nuova giur. comm., 2007, 4 ss.; RODOTÀ, Il corpo “giuridificato”, in Trattato di biodiritto, Il governo del corpo, tomo 1, cit., 56 ss. Entrambi gli Autori ritengono che le decisioni sulla propria salute si lasciano comprendere ve rappresentare con il linguaggio dell’identificazione del corpo-io con il corpo-cosa. Il corpo non è (e non può essere) mero oggetto di una voluntas, ma è un tutt’uno con quest’ultima.

44 Così ZATTI, Il corpo e la nebulosa dell’appartenenza, cit., 6. Ma il diritto allora deve consentire di collegare ogni singola vicenda del corpo alla persona nel suo insieme, altrimenti vi è il rischio di assimilare le sue parti a qualsiasi altra merce. Come pure vi è il rischio di legittimare regole e interpretazioni che guardano al corpo come altro dalla persona. RODOTÀ, Il corpo “giuridificato”, cit., 70 ss., argomenta l’unità funzionale della persona dall’art. 3, 2° co., lett. c) della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. Soltanto da questa prospettiva si spiega il divieto di lucrare dall’impiego di parti del corpo umano. L’A. reca diversi esempi da cui emerge un «corpo scomponibile, disseminabile, manipolabile, falsificabile», il che esige nuove garanzie e determina una nuova dialettica tra responsabilità e risarcimento del danno. Anche ZATTI, Principi e forme del “governo” del corpo, in Trattato di biodiritto, Il governo del corpo, tomo 1, cit., 112 ss., nel trattare della doppia verità del corpo – il corpo “mio” corpo-Sé – rimarca con riferimento alla prima che «l’appartenenza può impregnarsi di aspetti interiori che rendono l’oggetto un luogo dell’io»; si pensi ai gameti congelati e distrutti dalla Banca per errore o alle protesi (v. il noto caso Pistorius). A tal proposito l’A. parla di «corpo esteso». Una parte del corpo separata da esso può anche staccarsi dall’Io (ciocca di capelli da vendere). Si passa «dall’io alla cosa-non io». Queste differenze esigono risposte giuridiche differenti: «la modalità identitaria reclama la protezione dell’identità, la modalità oggettiva richiama una diversa tutela. La loro sovrapposizione è possibile, e la prospettiva destinata a prevalere può dipendere dal contesto di aggressione o dal contesto di decisioni dell’interessato» (p. 117). Certo è che, osserva l’A., la parte del corpo separata o da separare «non è mai (o quasi mai) solo oggetto», restando comunque «vaso di identità».

45 LE BRETON, L’appartenance du corps, in Trattato di biodiritto, Il governo del corpo, a cura di Canestrari-Ferrando-Mazzoni-Rodotà-Zatti, tomo 1, Milano, 2011, 25, sottolinea quale mutamento dell’antropologia il passaggio dalla dissociazione all’unificazione tra corpo e persona. Corpo come identità: «la dignité est évoquée pour protéger la personne contre elle-même, et justemente pour ne jamais considérer le corps comme une propriété mais comme identité à soi».

46 RESTA E., L’identità nel corpo, in Trattato di biodiritto, Il governo del corpo, tomo I, cit., 3.

47 T. Sassari, 16.7.2007, in Foro it., 2007, I-2, 3026 ss., ha ammesso in un caso di sclerosi laterale amiotrofica (Sla) l’uso del sintetizzatore vocale My-Tobii. Il quale ha consentito al malato di esprimere la propria volontà contraria alla permanenza in vita.

48 PIZZETTI, Autodeterminazione e salute nel “Brain-computer interfacing, in Riv. critica dir. priv., 2011, 1, 31 ss.

49 MAGNI, I confini del corpo, in Trattato di biodiritto, Il governo del corpo, tomo I, cit., 44-46.

50 Cass., 14.11.2003, n. 17198, in Guida dir., 2004, 1, 53 ss.; Cass., 11.10.2006, n. 21817, in Famiglia e dir., 2007, 1, 77 ss.; Cass., 22.1.2010, n. 1108, in Famiglia e dir., 2010, 12, 1099, con nota di ASTIGGIANO, Il procedimento di adottabilità del minore: alcuni aspetti procedurali e ruolo dei parenti; Cass., 24.2.2010, n. 4545, in De jure on line; ivi Cass., 31.3.2010, n. 7961 e Cass., 4.5.2010, n. 10706, Cass., 4.4.2011, n. 7608, in Guida dir., 2011, 24, 63.

Da queste pronunce si evince che lo stato di abbandono è caratterizzato da una componente oggettiva e una soggettiva. Com’è noto, l’art. 8 della l. n. 184/1983 individua lo stato di abbandono nella privazione per il minore dell’«assistenza morale e materiale da parte dei genitori o dei parenti tenuti a provvedervi». Si tratta di una norma sostanzialmente «in bianco», la quale assume un contenuto preciso alla luce degli artt. 30, 31 e 32 cost., in un difficile equilibrio con il diritto del minore di essere educato nella propria famiglia. Educare e istruire il figlio (art. 30 cost. e art. 147 c.c.) significa trasmettergli «i valori necessari per fargli progressivamente acquistare le capacità e posizioni proprie di ogni membro della collettività [provvedendo] anche finanziariamente al soddisfacimento dei bisogni del minore e alle sue esigenze di crescita». Dunque, a contrario, si ha stato di abbandono se, all’esito di un rigoroso accertamento, emergono «carenze materiali ed affettive di tale rilevanza da integrare, di per sé, una situazione di pregiudizio per il minore», consistente nella compromissione «in modo grave e irreversibile di un armonico sviluppo psico-fisico dello stesso» [elemento oggettivo]. In questa valutazione tuttavia si considera il minore non in astratto «ma in concreto, cioè in relazione al suo vissuto, alle sue caratteristiche fisiche e psicologiche, alla sua età, al suo grado di sviluppo e alle sue potenzialità» [elemento soggettivo]. Con la conseguenza che la mera volontà dei genitori di prendersi cura del minore, in mancanza di concreti riscontri, è non sufficiente a superare la situazione di abbandono.

51 C. cost., 14.7.1986, n. 184, in Foro it., 1986, 2, 2054 ss., con nota di PONZANELLI, La Corte costituzionale, il danno non patrimoniale e il danno alla salute, e ivi, 2976 ss., con nota di MONATERI, La Costituzione ed il diritto privato: il caso dell’art. 32 cost. e del danno biologico («Staatsrecht verghe, Privatrecht besteh»), ha ritenuto l’art. 32 cost. direttamente applicabile ai rapporti tra privati, con la conseguenza che l’individuo leso nella salute poteva pretendere il risarcimento del danno ai sensi dell’art. 2043 c.c. Com’è noto questa pronuncia, collegando la norma civilistica all’art. 32 cost, ha consentito di superare i dubbi di costituzionalità dell’art. 2059 c.c.

In dottrina sull’evoluzione del diritto alla salute sono fondamentali le letture di PERLINGIERI P., Il diritto alla salute quale diritto della personalità, in Rass. dir. civ., 1982, II, 1037 ss.; CASTRONOVO, Danno biologico: un itinerario di diritto giurisprudenziale, Milano, 1988; BUSNELLI, Il danno biologico. Dal “diritto vivente” al “diritto vigente”, Torino, 2001. Cfr. anche l’interessante quadro di sintesi di MARINI G., La responsabilità civile, in Gli anni settanta del diritto privato, a cura di L. Nivarra, Milano, 2008, 243 ss.

52 STANZIONE, Minori (condizione giuridica dei), in Enc. Dir., Annali, IV, 2011, 726-728.

53 GIARDINA, Tutela della salute degli incapaci e interventi «protettivi» di terzi, in Il diritto alla salute, a cura di Busnelli-Breccia, Bologna, 1979, 128 ss.; BUSNELLI, Capacità e incapacità di agire del minore, in Dir. famiglia, 1982, 54 ss.; CARRATTA, I procedimenti sullo stato di adottabilità e de potestate dopo l’entrata in vigore della l. n. 149 del 2001: verso un giusto processo civile minorile, in Dir. famiglia, 2010, 1, 276 ss.; DI MARZIO, L’audizione del minore nei procedimenti civili, in Dir. famiglia, 2001, 1, 365 ss.; GORGONI A., Capacità di discernimento del minore e incapacità legale nell’adozione, in Persona e mercato, 2011, 1, 55 ss.; STANZIONE, Minori (condizione giuridica dei), cit., 732, rileva come non siano ammissibili interpretazioni degli artt. 2 e 3 cost. «volte ad espungere il minore dal godimento e dall’esercizio dei diritti e delle libertà fondamentali». Piuttosto da diverse disposizioni contenute sia del codice civile che in altre fonti anche sovranazionali si deduce che «il progressivo imporsi della maturità di discernimento del minore (…) restringe le aree di eterodeterminazione» (p. 730).

54 FERRARA, Il diritto alla salute: i principi costituzionali, in Trattato di biodiritto, Salute e sanità, a cura di R. Ferrara, Milano, 2010, 12 ss., sottolinea come l’art. 32 cost. abbia determinato una netta cesura con lo Stato di diritto ottocentesco, il quale di disinteressava della salute dei cittadini. È con l’avvento dello Stato sociale – le cui radici si trovano nella Germania di Bismarck – che la salute muove verso la configurazione come diritto individuale.

55 ZATTI, Rapporto medico-paziente e «integrità» della persona, in Nuova giur. comm., 2008, 403.

56 GRAZIADEI, Il consenso informato e i suoi limiti, in Trattato di biodiritto, I diritti in medicina, a cura di Lenti-Fabris-Zatti, Milano, 2011, 217-218.

57 ZATTI, Rapporto medico-paziente e «integrità» della persona, cit., 404; DURANTE, La salute come diritto della persona, in Trattato di biodiritto, Il governo del corpo, tomo 1, cit., 584 ss.

58 D.lg. C.P.S. 4.3.1947, n. 1068, Approvazione del protocollo concernente la costituzione dell’Organizzazione mondiale della sanità stipulato a New York il 22.7.1946. Nel Preambolo della Costituzione OMS si afferma che «La santé est un état de complet bien-être physique, mentale et social, et ne consiste pas seulement en une absance de maldie ou d’infirmité».

59 Corte EDU, 29.4.2002, Petty c. Regno Unito, in www.coe.int., ha affermato che l’imposizione di un trattamento medico viola l’integrità fisica della persona, coinvolgendo i diritti tutelati dall’art. 8, 1° co., Cedu (diritto al rispetto della vita privata e familiare).

60 Cass., 16.10.2007, n. 21748, in Riv. dir. civ., 2008, 3, 363, con nota di PALMERINI, Cura degli incapaci e tutela dell’identità nelle decisioni mediche; in Nuova giur. comm., 2008, 1, 1, 86, con nota di VENCHIARUTTI, Stati vegetativi permanenti: scelte di cure e incapacità; in Famiglia e dir., 2008, 2, 129, con nota di CAMPIONE, Stato vegetativo permanente e diritto all’identità personale in un’importante pronuncia della Suprema Corte; in Corriere giur., 2007, 12, 1676, con nota di CALÒ, La Cassazione “vara” il testamento biologico; in Fam. pers. succ., 2008, 6, 508, con nota GORGONI A., La rilevanza giuridica della volontà sulla fine della vita non formalizzata nel testamento biologico; in Foro it., 2008, I, 2609, con nota di CACACE, Sul diritto all’interruzione del trattamento sanitario «life-sustaining»; in Dir. famiglia, 2008, I, 107 ss., con nota di GAZZONI, Sancho Panza in Cassazione (come si riscrive la norma sull’eutanasia, in spregio al principio della divisione dei poteri); in Fam. pers. succ., 2008, 960, con nota di BUSNELLI, Il caso Englaro in Cassazione. Nella sentenza si riconosce che la salute non è più intesa «come semplice assenza di malattia, ma come stato di completo benessere fisico e psichico, e quindi coinvolgente, in relazione alla percezione che ciascuno ha di sé, anche gli aspetti interiori della vita avvertiti e vissuti dal soggetto nella sua esperienza».
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