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PALASS-Italia ¢ la collana di pubblicazioni scientifiche ita-
liane collegata ad ALASS (Associazione latina per 1’analisi
dei sistemi sanitari), associazione scientifica e professiona-
le a cui aderiscono ricercatori e docenti universitari non-
ché professionisti che operano nel settore sanitario e che
hanno interessi comuni nel contribuire alla soluzione dei
numerosi problemi propri ai sistemi sanitari. ALASS ¢
focalizzata sui sistemi sanitari dei paesi latini poiché parte
dal presupposto che esiste un denominatore comune nella
cultura latina il quale si manifesta, tra Ialtro, nel modo di
concepire la qualita della vita, nei comportamenti in ma-
teria di promozione della salute e nell’utilizzo dei servizi
sanitari, senza per questo dimenticare le peculiarita nazio-
nali, regionali o locali. Poiché lo studio dei sistemi sanitari
coinvolge molteplici dimensioni (comunitaria, organizzati-
va, professionale, sociologica, politica, economica, ecc.),
I’ALASS promuove un approccio multidisciplinare, favo-
rendo una visione globale e sistemica volta a facilitare la
soluzione dei problemi che i sistemi sanitari pongono.
L’idea della collana PALASS nasce dalla consapevolezza
che il lavoro di gruppo e lo scambio delle esperienze e
delle idee sui progetti di ricerca possa andare oltre, ap-



prodando sul terreno delle pubblicazioni scientifiche. Il
Comitato ALASS nella sua strategia di sviluppo dell’asso-
ciazione ha deciso di sostenere e, dunque, di mettere a
servizio dei soci, un luogo dove pubblicare monografie,
studi e ricerche aventi ad oggetto le tematiche compre-
se nelle finalita dell’ALASS. Ed, infatti, sono state istituite
tre differenti sezioni all'interno di PALASS: Monografie,
Studi e ricerche, Collettanee. PAL ASS-Italia ¢ soprattutto
votata agli aspetti giuridici e gli studiosi troveranno anche
questo spazio per riflettere su questioni che riguardano i
sistemi sanitari nella loro complessita.
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Introduzione.
Enti e pazienti fra pandemia e nuovi diritti

Monica De Angelis

E’ possibile individuare un tema conduttore dei sei contribu-
ti presenti in questo volume: I’appropriatezza, la quale chiama
in causa i molteplici attori di un sistema sanitario nei diversi
contesti in cui essi si muovono. Come ricordato nel contributo
Diritto a informare e a essere informati: il consenso informato
per 'appropriatezza delle cure, per Slow Medicine offrire ap-
propriatezza, cio¢ la giusta cura, erogata dalla giusta istituzione
o dal giusto professionista, al giusto paziente, nel giusto posto,
nel giusto tempo, ¢ un obiettivo tanto scontato da perseguire,
quanto difficile da ottenere. Anche per questo, sin dalla fine de-
gli anni Novanta del secolo scorso il termine appropriatezza ¢
stato il filo conduttore dei principali documenti nazionali di
programmazione sanitaria: le prestazioni che fanno parte
dell’assistenza erogata, non possono essere considerate essen-
ziali, se non sono appropriate € non verranno erogate quelle
prestazioni la cui efficacia non sia stata sufficientemente prova-
ta in ambito scientifico. Appropriatezza, inoltre, si coniuga con
il rispetto del paziente, con una comunicazione onesta, attenta e
completa, attenzione all’ambiente e all’ecosistema. Appropria-
tezza, infatti, indica anche sobrieta, utilizzo in modo oculato e
senza sprechi delle risorse disponibili. Ma appropriatezza si de-
clina anche con dignita, come si evince nel saggio [/ fine vita
tra lacune normative e giurisprudenza costituzionale,
all’interno del quale viene sottolineato come la societa civile
invochi nuovi spazi di per il diritto alla salute, un diritto la cui
tutela ¢ appropriata quando I’assistenza ¢ anche frutto di un ser-
vizio sanitario in grado di alimentare la creazione di nuovi spazi
e nuove declinazioni del diritto in parola proprio per rispettarne
I’effettivita.



MONICA DE ANGELIS

La pandemia ha minato molte delle declinazioni
dell’appropriatezza, avendo rappresentato un evento destabiliz-
zante per molti assetti normativi, istituzionali, organizzativi. La
stessa Unione europea ha dovuto fronteggiare per la prima volta
una crisi sanitaria di enorme portata, con conseguenze per gli
Stati membri ma anche per i loro cittadini. Nel contributo
L’Union européenne face a la crise de la Covid 19: un premier
bilan si sottolinea come gli Stati membri si siano in un primo
momento concentrati soprattutto sulla necessita di proteggere la
vita e la salute dei cittadini, reazione questa che ha permesso
I’emergere di egoismi nazionali e misure disparate, non concer-
tate o coordinate a livello europeo, incidendo negativamente
dunque sull’appropriatezza degli interventi. Tali decisioni han-
no portato ad esempio alla sospensione di liberta importanti
come quella della libera circolazione alla base del mercato uni-
co. E solo dopo i primi contraccolpi, ’'UE ha potuto dispiegare
finalmente innanzi tutto la sua forza, quella dell’unita di fronte
alla crisi sanitaria, perché gli Stati membri si sono resi conto
che un’azione congiunta sarebbe stata ben piu efficace delle
singole azioni nazionali. Quindi, progressivamente una azione
dapprima limitata, a causa della competenza nazionale in mate-
ria di salute, poi coordinata e volta soprattutto a sostenere la ri-
presa economica dopo la crisi sanitaria. La pandemia di Covid-
19 ha mostrato 1 limiti della distribuzione delle competenze
all’interno dell’UE, le debolezze della politica sanitaria europea
e la necessita di una spinta riformatrice. Per la prima volta, gli
Stati membri all’interno dell’UE hanno deciso di mobilitare un
importo di oltre 1.800 miliardi di euro, finanziando parte di tale
importo con prestiti erogati dall’UE al fine di promuovere ri-
forme con un orientamento significativo verso la sostenibilita
ambientale. E sempre per la prima volta, ¢ stata stabilita una
condizionalita tra la mobilitazione di risorse del bilancio euro-
peo e il rispetto dello stato di diritto.

I fondi stanziati dalla UE hanno attivato un processo rifor-
matore che sta investendo Paesi come 1’Italia. Qui il PNRR, con
le sue sei missioni, procede su binari in cui la digitalizzazione
dovrebbe guidare le scelte. E questo anche nel settore della tute-
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Introduzione

la della salute, profondamente colpito dalla pandemia che ha
svelato con grande chiarezza i non appropriati criteri di alloca-
zione delle risorse (scarse) e le logiche di definanziamento che
nelle ultime decadi hanno guidato la gestione del sistema sanita-
rio italiano. Nel saggio Ripensare il rapporto fra centro e perife-
ria nel sistema sanitario italiano dopo la pandemia da Covid 19
si argomenta come I’incapacita del Ssn di rispondere adeguata-
mente alla domanda di cura dei pazienti gia evidenziata in pe-
riodo pre-pandemico si sia acuita enormemente durante
I’emergenza. E cio anche perché — come in molti Paesi — I’Italia
si ¢ trovata nelle condizioni di dovere affrontare la pandemia da
Covid 19 con una rete normativa relativa alla gestione delle
emergenze in materia sanitaria complessa e frammentata (e per
certi versi anche superata), in cui gli enti e i pazienti coinvolti
sono rimasti imbrigliati. La traumatica esperienza pandemica ha
insegnato, che occorre sviluppare il piu possibile la capacita del
sistema di adattarsi con una certa rapidita alle situazioni nuove e
che vi ¢ una forte necessita di integrazione, non solo tra ospeda-
le e territorio, ma anche — ad esempio - fra il sociale ¢ il sanita-
rio, tra servizi residenziali e domiciliari, tra i diversi attori pro-
fessionisti delle cure. La pandemia ha confermato che
I’effettivita del diritto alla salute passa attraverso una organiz-
zazione funzionale al territorio di riferimento: la buona sanita,
infatti, tiene conto della appropriatezza nella erogazione dei
servizi, della qualita del personale, della dimensione
dell’assistenza ospedaliera proporzionata all’assistenza territo-
riale e domiciliare, dell’integrazione tra professionisti sanitari e
enti sociali. Sembra quasi che il sistema sanitario italiano non
sia abbastanza in linea con le esigenze attuali dei pazienti, le cui
aspettative post Covid stanno peraltro, aumentando: come ¢ sta-
to rilevato nel citato contributo, ad esempio, il 94,0% della po-
polazione ritiene indispensabile avere sul territorio strutture sa-
nitarie di prossimita, con medici di medicina generale, speciali-
sti e infermieri cui potersi rivolgere nell’arco dell’intera giorna-
ta; e per il 70,3% ¢ prioritario un piu ampio ricorso al digitale e
alla telemedicina per effettuare controlli, diagnosi e cure a di-
stanza.
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Ancora una volta emerge con forza [|’importanza
dell’utilizzo delle nuove tecnologie e 1’applicazione della digi-
talizzazione per riformare i sistemi sanitari. Proprio in uno dei
saggi di questo volume L ‘équilibre difficile entre éthique et san-
té dans les sources européennes: les nouveaux défis posés par
la e-santé européenne, tuttavia, si fa notare come 1’impiego del-
le tecnologie digitali nell’ambito della tutela della salute presen-
ti nuove sfide etiche e susciti riflessioni nel campo della bioeti-
ca. Per certo, lo sviluppo di strumenti tecnologici in ambito sa-
nitario va accompagnato dalla salvaguardia dei diritti dei pa-
zienti ricercando un equilibrio tra la necessita di promuovere
I’innovazione scientifica e la tutela dei diritti delle persone.
L’impianto normativo deve essere dunque adeguato. La stessa
UE cerca di conciliare questa esigenza e tali obiettivi attraverso
una serie di interventi riguardanti I’istituzione e la gestione di
un mercato unico digitale e aprendo nuove possibilita per lo svi-
luppo dell’e-health a livello europeo. In particolare, 1’azione
dell’Unione mira a rimuovere gli ostacoli ancora esistenti alla
circolazione dei dati sanitari all’interno del mercato unico, al fi-
ne di promuovere la ricerca e 1’innovazione attraverso la dispo-
nibilita di dati sanitari comparabili e di alta qualita, tenuto conto
che lo sviluppo di strumenti digitali e dell’intelligenza artificiale
richiede lo scambio e la fornitura di una grande quantita di dati
diversi.

Ma per riformare i sistemi sanitari, come risulta nel saggio
Rapporti UE-Stato-Regioni in epoca pandemica. Eziologia ed
esegesi di un conflitto prevedibile, ¢ assai importante anche la
rimodulazione delle competenze fra i livelli di governo. Perché,
come la pandemia ha evidenziato, il quadro delle competenze
che emerge ¢ composito e cid0 non agevola I’effettivita o
I’appropriatezza. Segnatamente, con riferimento alla ripartizio-
ne fra UE e Stati membri tale quadro appare a “geometria va-
riabile”, laddove da un lato, si mantengono in capo agli Stati
membri la politica sanitaria, 1’organizzazione e la fornitura di
servizi sanitari e di assistenza medica; ma anche la gestione dei
servizi sanitari, dell’assistenza medica e 1’assegnazione delle ri-
sorse finanziarie per sostenerli; dall’altro, si massimizza la

12



Introduzione

competenza di coordinamento dell’U.E. in alcuni specifici am-
biti che coinvolgono confini transnazionali con una incisivita
per gli Stati membri da apparire prescrittiva nell’attuazione da
parte degli Stati membri. Conseguentemente, i conflitti di com-
petenza che eventualmente si ingenerano sono, sostanzialmente,
da un lato, volti a richiedere all’UE di inserirsi nel dibattito e
decidere; dall’altro si tratta di conflitti che vengono risolti
nell’organo politico del Consiglio europeo e del Consiglio con
la mediazione della Commissione Europea, mostrando con cid
la natura ancora intergovernativa della modalita decisionale. La
pandemia ha spinto a riflettere sulla necessita di procedere ver-
so un metodo decisamente piu federalista che guardi davvero
all’«unione sempre piu stretta fra i popoli d’Europa» provando
almeno ad utilizzare piu spesso meccanismi gid sperimentati
con un certo successo come quello della cooperazione rafforza-
ta.

Con riferimento, invece, al livello statale le difficolta che il
riparto di competenze Stato-Regioni ha mostrato dal 2001 in poi
non puo considerarsi accettabile. Invero, a partire dalla modifica
del Titolo V della Costituzione i rapporti istituzionali multili-
vello e il sistema delle fonti sono stati caratterizzati da un pro-
fluvio non sempre coerente di norme che hanno minato i proget-
ti di riforma della sanita italiana e hanno costretto la Corte co-
stituzionale a intervenire per ripristinare la coerenza costituzio-
nale. Occorre dunque mettere mano su piu fronti per evitare non
solo che situazioni di crisi possano destabilizzare il sistema, ma
soprattutto costruiscano solide basi per una sanita moderna e un
diritto alla salute effettivo: ad esempio, una rimodulazione delle
competenze legislative ed amministrative; 1’attivazione piu fre-
quente dell’art. 120 Cost. o eventualmente una sua modifica per
renderlo piu applicabile come meccanismo unificante; la pre-
senza di un piano nazionale ed europeo in caso di epidemia che
consenta I’attivazione di poteri congrui.
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ISBN 979-12-218-0675-5
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Il fine vita tra lacune normative
e giurisprudenza costituzionale

Marta Cerioni

SOMMARIO: 1. La delimitazione del tema del fine vita in Italia
alla luce della Costituzione; - 2. Il caso dei testimoni di Geo-
va; - 3. 11 fine vita e la liberta di scelta per gli inabili; - 4. 11 ca-
so di Piergiorgio Welby; - 5. Il caso di Eluana Englaro; - 6. Le
DAT e il consenso informato; - 7. Il caso di DJ Fabo; - 8. La
decisione della Corte costituzionale sul caso Cappato; - 9. 11
seguito della sentenza: il caso di Mario; - 10. ... nel frattempo,
la richiesta di Referendum abrogativo; - 11. L’esito giurispru-
denziale del caso di Mario; - 12. Alcune parziali conclusioni
per un ordinamento come sistema.

1. La delimitazione del tema del fine vita in Italia alla
luce della Costituzione

La liberta di cura prevista dall’art. 32 Cost.' implica non solo il
diritto di farsi curare e richiedere una prestazione “positiva” ma

! Cfr., ex multis, C. MORTATI, La tutela della salute nella Costituzione ita-
liana, in Scritti, 11, Milano, 1972, 433 ss.; M. MAZzIOTTI, Diritti sociali, in
Enc. dir., XI1, Milano, 1964, 802 ss.; L. CARLASSARE, L art. 32 della Costitu-
zione e il suo significato, in Atti del convegno celebrativo del centenario delle
leggi  amministrative di  unificazione, L’ordinamento sanitario, I,
L’amministrazione sanitaria, Vicenza, 1967, 107; D. VINCENZI AMATO, sub
art. 32, in Comm. Cost. Branca, Rapporti etico-sociali, Bologna-Roma, 1976;
M. LUCIAN], 1] diritto costituzionale alla salute, in Diritto e societa, 1980, 769
ss.; G. Corso, [ diritti sociali nella Costituzione italiana, in Riv. Trim. Dir.
Pubbl., 1981, 755 ss.; G. ALPA, B. PEZzINI, Diritto alla salute: profili costitu-
zionali, in Diritto e Societa, 1983, 31 ss.; G. ALPA, Il danno biologico, Pado-
va, 1993; BOTTARI, Principi costituzionali e assistenza sanitaria, Milano,
1991; D. VINCENZI AMATO, Tutela della salute e liberta individuale, in Giur.
cost., 1982, p. 2461 ss.; B. CARAVITA, La disciplina costituzionale della salu-
te, in Diritto e societa, 1984, 52; M. LUCIANL, I/ diritto costituzionale alla sa-
lute, in Diritto e societa, 1980, 780 ss.; S.P. PANUNZzIO, Trattamenti sanitari
obbligatori e Costituzione, in Diritto e societa, 1979, 903 s.; A. ALGOSTINO, [
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anche il diritto di rifiutare di curarsi (ovviamente purché cio non
leda il diritto all’altrui salute)®. In tale ultimo caso, & possibile
somministrare dei trattamenti sanitari obbligatori proporzionali
alla tutela del diritto alla salute di terzi. Il diritto alla salute vie-
ne reso effettivo nella sua accezione di “interesse collettivo™.
Questi principi dapprima hanno avuto dei profili di emersio-
ne piuttosto difficoltosi poi consolidatisi nella giurisprudenza
costituzionale ed infine sono stati recepiti dalla legge n. 217 del
2019 e dal Decreto-legge 7 giugno 2017, n. 73, recante disposi-
zioni urgenti in materia di prevenzione vaccinale’. Pertanto, ¢
possibile dire che non siano piu ragionevolmente in discussio-

4
ne .

possibili confini del dovere alla salute, in Giurisprudenza costituzionale,
1996, 3209 ss.; M. PORTIGLIATTI BARBOS, Diritto di rifiutare le cure, in Dige-
sto, Discipline Penalistiche, vol. 1V, Torino, Utet, 1990, 32. Sterminata ¢ la
bibliografia attuale che si citera di volta in volta nel corso del presente saggio.

2 Cfr. E. DALY, La distinzione fra trattamento sanitario “obbligatorio”e
trattamento sanitario “coattivo” nella recente giurisprudenza della Corte co-
stituzionale. Luci ed ombre, in Corti supreme e salute, n. 3/2022, 1 ss. per la
differenziazione. Sul rifiuto delle cure e I’interesse collettivo e pubblico, v.:
G. GEMMA, Diritto a rifiutare cure ed interessi costituzionali diversi dalla sa-
lute pubblica, in Rivista AIC, 2/2017.

* Cosi come modificato dalla Legge di conversione 31 luglio 2017, n. 119,
e la relativa giurisprudenza sulle vaccinazioni obbligatorie.

4 Cfr. le sentenze di Corte cost.,, nn. 27/1998, 107/2012, 268/2017 e
118/2020 nonché il principio dell’equo indirizzo per eventuali danni negativi
che non ¢ mai stato messo in discussione. Cfr. D. MORANA, Obblighi e rac-
comandazioni in tema di vaccinazioni, tra discrezionalita legislativa ed esten-
sione del diritto all’equo indennizzo, in Osservatorio Costituzionale, n.
1/2021, 233 ss. che pone la distinzione fra «La distinzione tra vaccinazioni re-
se obbligatorie per legge (ai sensi dell’art. 32, comma 2, Cost.) e quel-
le”meramente raccomandate dalle autorita sanitarie non puo giustificare una
differenziazione nella risposta dell’ordinamento a favore di chi ne risulti even-
tualmente danneggiato: nell’'una come nell’altra ipotesi il principio di solida-
rietd deve operare con la stessa forza, rinsaldando il legame indissolubile che
sussiste, anche quando meno visibile e non tradotto in vincoli giuridici, tra la
dimensione collettiva e quella individuale della tutela della salute.
I1”contemperamento® tra diritti individuali ed esigenze collettive nell’ambito
di campagne vaccinali deve percio ricondursi ad una logica di equiparazione
delle ipotesi di vero e proprio obbligo di trattamento a quelle in cui vi sia la
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Piu precisamente, la questione del fine vita coinvolge il pro-
filo del rifiuto di trattamenti sanitari e, ivi, il diritto alla salute
viene in rilievo nella “dimensione individuale” purché il rifiuto
stesso non comporti la contestuale lesione di diritti altrui di pari
rango (ad es., qualora la malattia fosse contagiosa e si rifiutasse
la profilassi, conducendo all’emersione del diritto collettivo). Il
bilanciamento che ¢ stato cristallizzato tra liberta e sicurezza,
attraverso la lente della dignita umana, prevede che la bilancia
penda a favore dell’autodeterminazione ovvero che anche nel
caso in cui dal rifiuto del trattamento sanitario possa derivare,
con ragionevole certezza, I’evento morte, il sanitario ¢ obbligato
a sospendere il trattamento. Ovviamente, il medico dovra in-
formare il paziente in maniera accurata degli esiti infausti, con
termini a lui comprensibili ed accertarsi che abbia capito. Dopo
queste attivita (previste dalla 1. 219/2017), il medico dovra ri-
spettare la scelta del paziente anche se condurra alla morte. La
scelta di rifiutare la cura salvavita, in ogni caso, non esime il
medico dal generale dovere di alleviare il dolore al paziente con
tutti i mezzi. Questo principio mantiene salda la tutela della di-
gnitd umana e valorizza il principio solidaristico, anche in casi
estremi. Anzi, proprio perché giunti agli ultimi istanti di vita,
questi richiedono attenzioni adeguate che rispettino la volonta
del paziente ma che non lo abbandonino al dolore fisico e psico-
logico del trapasso. In altri termini, la scelta di porre fine alla
propria vita, rifiutando un trattamento, non conduce alla degra-
dazione della persona a cosa, non consente al medico di disinte-
ressarsi di cio che, in ogni caso, il paziente prova. Per tale via,
infatti, la legge consente anche ’opzione della sedazione pro-
fonda.

Da quanto appena espresso, potrebbe sembrare che il campo
sia oramai limpido e che tutte le situazioni del reale possano
trovare una adeguata soddisfazione normativa. Non ¢ cosi: i casi
di fine vita contengono una panoplia differente di situazioni rea-
li, alcune delle quali ancora non adeguatamente normate.

sottoposizione volontaria alle misure di profilassi incluse nel quadro di una at-
tivita pubblica di sensibilizzazione e promozione» (p. 234).
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Nel corso del presente lavoro, pertanto, si affronteranno sin-
teticamente i casi emersi, in ordine cronologico, nell’ambito
dell’ordinamento giuridico e a cui la giurisprudenza ordinaria
ha dovuto dare una risposta, grazie al divieto di non liquet attra-
verso 1 principi generali del diritto. Sara anche una carrellata
giurisprudenziale collegata ai metodi di integrazione
dell’ordinamento che porteranno a delle riflessioni conclusive
sulla teoria dell’interpretazione costituzionale per valori’ che
consente alla Costituzione di esplicare massimamente la propria
effettivita, risultando normogenetica®.

2. Il caso dei testimoni di Geova

Dal punto di vista cronologico, i primissimi casi di rifiuto di cu-
re si sono verificati in seguito all’esercizio libero di una profes-
sione religiosa’, andando a saldare queste due differenti liberta.
In particolare, ci si riferisce ai testimoni di Geova e al loro rifiu-
to delle emotrasfusioni, ove la loro liberta religiosa ¢ pienamen-
te rispettata e si sostanzia nella liberta di scelta di rifiutare le cu-
re (sempre dopo espresso consenso del paziente reso preceden-
temente edotto del rischio). Come espresso dalla suprema giuri-
sprudenza della Corte di Cassazione «la posizione soggettiva
fatta valere risulta quindi qualificata dal duplice e concorrente

3> F. MODUGNO, Interpretazione per valori e interpretazione costituzionale,
in ID., Scritti sull interpretazione costituzionale, Napoli, 2008, 27 ss.

8 Cft. anche F. MODUGNO, I principi costituzionali supremi come parame-
tro nel giudizio di legittimita costituzionale, in ID., Scritti sull interpretazione
costituzionale, Napoli, 2008, 9 ss. nonché ID., La "supplenza” della Corte co-
stituzionale, ibidem, 107 ss.

7 La sentenza della Corte di Cassazione n. 29469 del 2020 ribadisce come
quella dei Testimoni di Geova non sia solo «mera autodeterminazione sanita-
ria, ma una vera e propria forma di obiezione di coscienza [...] se un Testi-
mone di Geova accettasse volontariamente una trasfusione di sangue, cio
equivarrebbe ad un atto di abiura della propria fede». Pertanto, «non si tratta,
quindi, di rispettare solo il corpo della persona nella sua fisicita, ma di rispet-
tare la persona umana nella sua interezza, ossia nei suoi valori morali, etici e
religiosi».
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1l fine vita tra lacune normative e giurisprudenza costituzionale

riferimento al principio di autodeterminazione circa il tratta-
mento sanitario e alla libera professione della propria fede reli-
giosar®,

I principi costituzionali coinvolti sono quelli riferiti
all’autodeterminazione sanitaria ovvero distinta anche rispetto
al diritto alla salute che trova fondamento nei principi degli artt.
2, 13 ¢ 32 Cost.” gia ampiamente trattati dalla sentenza della
Corte costituzionale n. 438 del 2008' ove il «consenso infor-
mato, inteso quale espressione della consapevole adesione al
trattamento sanitario proposto dal medico, si configura quale
vero e proprio diritto della persona e trova fondamento nei prin-
cipi espressi nell’art. 2 della Costituzione, che ne tutela e pro-
muove i diritti fondamentali, e negli artt. 13 e 32 della Costitu-
zione, i quali stabiliscono, rispettivamente, che “la liberta per-
sonale ¢ inviolabile”, e che “nessuno puod essere obbligato a un
determinato trattamento sanitario se non per disposizione di
legge™»'.

Per il profilo della liberta religiosa, il fondamento costitu-
zionale del diritto di rifiutare il trattamento sanitario ¢ diretta-
mente con 1’art. 19 Cost.", specialmente per i casi in cui il pa-
ziente era un Testimone di Geova'. La “liberta di professare
una fede” ¢ stata interpretata dalla giurisprudenza costituzionale
non solo come liberta negativa ovvero indifferenza dello Stato
al fenomeno religioso ma anche come tutela del pluralismo lai-
co, massima espressione di liberta per tutti'*.

Qualora il testimone di Geova sia il genitore che eserciti la
potesta genitoriale sul figlio che dovrebbe ricevere le cure, il

8 Cass. Sent. sez. 111 civ. n. 29469/2020, p. 10.

% Cfr. Corte Cass. Sent. 11 novembre 2019, n. 28985.

10 Cfr. i commenti di R. BALDUZzI, D. PARs, Corte costituzionale e con-
senso informato tra diritti fondamentali e ripartizione delle competenze legi-
slative, in Rivista AIC; C. CASONATO, Il principio della volontarieta dei trat-
tamenti sanitari fra livello statale e livello regionale, in Forum di Quaderni
costituzionali.

"""Punto n. 4 del Cons. in dir.

12 Cfr. Corte cost. sentt. nn. 334 del 1996; 195 del 1993; 203 del 1989.

13 Cass., 7 giugno 2017, n. 14158 ¢ 15 maggio 2019, n. 12998.

" Cfr. Corte cost. sent. n. 67 del 2017.
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medico dovrebbe non solo ascoltare i genitori ma anche il mino-
re in ragione della sua eta e del grado di maturita. In ogni caso,
¢ vietata una decisione che violi la dignita del minore ed ¢ co-
munque possibile il ricorso al giudice tutelare, in via cautelare,
che potrebbe scegliere nell’interesse esclusivo del minore. Que-
sti principi, dapprima contenuti nella giurisprudenza'®, sono

5 Tra le piu risalenti, cfr. Pret. Roma, 3 aprile 1997, in Cass. Pen., 1998,
p. 950 s., con nota di G. IADECOLA, La responsabilita penale del medico tra
posizione di garanzia e rispetto della volonta del paziente (In tema di omessa
trasfusione di sangue ’salvavita “ rifiutata dal malato) e in Riv. it. dir. e proc.
pen., 1998, p. 1422 s., con nota di A. VALLINJ, /] significato giuridico-penale
del previo dissenso verso le cure del paziente in stato di incoscienza. Questi
temi sono stati studiati da autorevole dottrina. Cfr. V. CRISAFULLI, In tema di
emotrasfusioni obbligatorie, in Dir. soc., 1981, p. 557; F. MODUGNO, Tratta-
menti sanitari “non obbligatori” e Costituzione (4 proposito del rifiuto delle
trasfusioni di sangue), in Dir. soc., 1982, p. 303 s. e il profilo delle liberta ne-
gative; S. PANUNzIO, Trattamenti sanitari obbligatori e Costituzione, in Dir.
soc., 1979, p. 903. Piu recentemente, cfr. la sentenza della Corte di Cassazione
— sez. III civ. n. 29469/2020 ove si accoglie il ricorso di una paziente Testi-
mone di Geova a cui era stata effettuata una trasfusione di sangue durante un
intervento chirurgico, nonostante avesse esplicitamente dichiarato la sua con-
trarieta per motivi religiosi. Il fatto si svolge nel 2005 quindi prima della legge
del 2017. La Corte di Cassazione fonda I’argomentazione sul diritto di autode-
terminazione in materia di trattamento sanitario e sulla liberta religiosa aventi
rango costituzionale. Di conseguenza, la paziente aveva il pieno diritto di ri-
fiutare un’emotrasfusione, anche con dichiarazione resa prima dell’intervento
chirurgico, purché avesse espresso in modo inequivoco la volonta di rifiutare
I’emotrasfusione anche nell’ipotesi di pericolo di vita. La difesa aveva eccepi-
to che le emotrasfusioni somministrate erano «indispensabili, stante il contesto
di malattia emorragica acuta [...] e che la dichiarazione resa al momento
dell’ingresso in ospedale non poteva piu considerarsi operante davanti ad una
situazione fortemente mutata e con serio pericolo di vita». Il giudice di prime
cure aveva accolto questa posizione, aggiungendo, peraltro, che non fosse ne-
cessario stabilire se le testimonianze fossero pienamente attendibili e se la pa-
ziente con lo scuotimento del capo o I’allargamento delle braccia volesse
esprimere dissenso rispetto alla trasfusione, perché era certo che la paziente
non ritenne di rifiutare I’intervento chirurgico connesso alle trasfusioni. La
Corte, nel caso in questione, ha sottolineato che I’accettazione di un intervento
chirurgico non comporta anche ’accettazione implicita di una trasfusione.
Ovviamente, il dissenso deve essere manifestato ex post ovvero dopo che il
paziente sia stato pienamente informato sulla gravita della propria situazione e
sui rischi derivanti dal rifiuto delle cure (sent. Corte Cass. 15 settembre 2008,
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