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Condizioni per I’attivazione dell’Ads e disposizioni di trattamento di fine vita

Donatella Falaguerra e Anna Maria Delitala del Progetto AdS di Lecco

La Corte di Cassazione, con sentenza n. 23707 del 20.12.2012, interviene a sottolineare che I’attualita
dell’infermita o dell’incapacita del soggetto beneficiario ¢ condizione indispensabile per attivare
I’amministrazione di sostegno e chiarisce il ruolo e i limiti che tale istituto pud avere nell’ambito delle
direttive anticipate di trattamento sanitario (DAT), un tema che il nostro ordinamento non ha ancora
disciplinato. Pubblichiamo una riflessione di Donatella Falaguerra e Anna Maria Delitala del Progetto AdS
di Lecco quale introduzione e sintesi della sentenza che si richiama integralmente.

La Corte di Cassazione, ritorna sull'argomento della richiesta di amministrazione di sostegno da
parte di una persona capace in previsione di una propria futura incapacita ed affronta il tema oggi
tanto discusso delle DAT (Dichiarazioni Anticipate di Trattamento). Il caso trattato riguarda la
richiesta di una signora che ha designato, con scrittura privata autenticata da notaio, il proprio
amministratore di sostegno, precisando anche le proprie volonta in merito alle cure mediche cui
essere o non sottoposta in futuro conferendo allo stesso, pieni poteri per ogni decisione in merito.

Subito dopo la signora ha richiesto al Giudice Tutelare di Trento la nomina dell'amministratore di
sostegno da lei gia designato. Il Giudice ha dichiarato la richiesta inammissibile; dello stesso parere
era la Corte d'Appello che ha precisato che la richiesta non pud provenire da persona pienamente
capace presupponendo uno stato di incapacita attuale e non futuro.

La Corte di Cassazione, nel respingere il ricorso, precisa che la richiesta di nomina di
amministratore di sostegno debba essere presentata solo nel caso in cui l'incapacita sia attuale.

Nella sentenza la Corte, pur ammettendo 1'estraneita al tema trattato, affronta il tema delle direttive
anticipate di trattamento sanitario indicando, in mancanza di una legge specifica sulle DAT, il
percorso per fare valere le stesse volonta, attraverso la richiesta di nomina di amministratore di
sostegno. Sara quest'ultimo che fara valere le volonta manifestate dalla persona interessata, con atto
pubblico o scrittura privata autenticata, per cui non sara pill necessario ricostruire, tramite
testimonianze, la volonta del beneficiario.

La sentenza che qui si commenta conferma alcuna giurisprudenza di merito (Tribunale Modena,
Varese, Treviso) che aveva gia indicato il percorso dell'istituto dell'amministratore di sostegno
quale strumento per fare valere le volonta anche di fine vita. Si ¢ tanto discusso sul cosi detto
testamento biologico, sulle direttive di fine vita che non sono state ancora regolamentate dal nostro
Legislatore.

Sia i sostenitori del testamento biologico, sia la Cassazione, si basano sul valore fondamentale della
dignita umana ed i principi posti a tutela della stessa sono uguali per entrambi:

e Art. 32 Costituzione che prevede che il trattamento sanitario sia volontario in coerenza con
gli artt. 2 e 13 della Costituzione

e Artt. 2-3-35 della Carta di Nizza dei diritti fondamentali dell'Unione Europea

e Artt. 5-9-21 della Convenzione di Oviedo che impongono di tenere conto, in merito ad un
intervento medico, dei desideri del paziente non in grado di esprimere la propria volonta

e Art. 38 del Codice Deontologico Medico che impone al medico il rispetto di quanto
precedentemente manifestato dal paziente in modo certo e documentato



e Documento del Comitato Nazionale per la Bioetica che ammette sia preferibile far valere le
indicazioni espresse dal malato quando in possesso delle sue facolta.

Diverse sono pero le soluzioni cui sono pervenuti i sostenitori del testamento biologico per
manifestare le volonta di fine vita. Infatti essi hanno realizzato:

e la costituzione dei registri delle DAT presso alcuni Comuni
e raccolta delle DAT da parte della Chiesa Valdese

In entrambe le soluzioni indicate & prevista la figura di un fiduciario che fara valere le volonta
manifestate dalla persona interessata. In attesa che la materia venga regolamentata da un'apposita
legge, si ritiene che strada indicata dalla Corte di Cassazione sia la piu sicura e percorribile

e Designazione dell'amministratore di sostegno tramite atto pubblico o scrittura privata
autenticata che contengono anche le volonta riguardo ai trattamenti sanitari anche di fine
vita

e Presentazione, nel momento del verificarsi dell'incapacita, della richiesta di nomina
dell'amministratore di sostegno

e Prestazione da parte dell'amministratore di sostegno del consenso o del dissenso degli atti di
cura.



Cass. 20 dicembre 2012 n. 23707
Svolgimento del processo

.., nel pieno delle sue facolta fisiche e psichiche, con scrittura privata autenticata dal notaio
Dott.ssa Fochetto in Rovereto in data 7 giugno 2010, ha designato ... e in subordine in
sostituzione .... quale proprio amministratore di sostegno, in previsione di una propria futura ed
eventuale incapacita, precisando nel contempo la propria volonta circa le cure mediche alle
quali essere o non sottoposta in futuro, con pieni poteri all'amministratore di sostegno di
decidere al riguardo.
Con ricorso del 26 ottobre 2010 ha quindi chiesto nominarsi I'amministratore di sostegno; nella
persona ed al fine indicati nella cennata scrittura, al giudice tutelare di Trento che con decreto
29 novembre 2010 ne ha dichiarato l'inammissibilita.
La Corte d'appello di Trento, investita del reclamo proposto dalla P., ne ha disposto il rigetto
con decreto n. 862 depositato il 19 aprile 2011, osservando che la richiesta in discorso non puo
provenire da persona che si trovi nella piena capacita psico-fisica, presupponendo uno stato
d'incapacita attuale e non futuro.
Avverso questo provvedimento ... ha infine proposto ricorso per cassazione in base ad unico
motivo cui non ha resistito il P.G. presso la Corte d'appello di Trento cui & stato indirizzato e
notificato.

Motivi della decisione
La ricorrente denunciando violazione e falsa applicazione degli artt. 406 e 408 c.c., critica
I'impugnato decreto sull'assunto che la designhazione dell'amministratore di sostegno
rappresenta strumento di tutela idoneo a garantire piena validita alle direttive anticipate di
trattamento sanitario, difatti espresse specificamente nei termini riferiti nella scrittura privata
allegata alla sua istanza (nel senso di escludere rianimazione cardiopolmonare, dialisi,
trasfusione, terapia antibiotica, ventilazione o alimentazione forzata artificiale in caso di
malattia allo stato terminale, lesione cerebrale irreversibile e invalidante comportanti
trattamenti o sistemi artificiali impeditivi della normale vita di relazione, in cui avrebbero
dovuto invece assumersi cure dirette ad alleviare il dolore, compreso I'uso di oppiacei, anche
se comportanti I'anticipo del fine vita), che prescinde dall'attualita dello stato d'incapacita del
designante, presupposto della produzione degli effetti dell'istituto e non della sua stessa
introduzione. Richiama a conforto precedente di merito, che ammette siffatta designazione "de
futuro" alla luce del disposto dell'art. 406 c.c., che legittima lo stesso beneficiario ad attivare la
procedura senza predeterminati limiti cronologici.
Il ricorso espone censura priva di pregio.
La decisione impugnata ha assunto a dato dirimente, al fine della homina dell'amministratore
di sostegno designato dall'odierna ricorrente nella scrittura privata indicata in narrativa, la
sussistenza della condizione attuale d'incapacita della designante, che consente l'attivazione
della procedura e l'ingresso dell'istituto. Designato in vista di una probabile futura situazione
d'incapacita o infermita, I'amministratore di sostegno va dunque nominato dal giudice nella
persona indicata nell'atto, a meno di motivate gravi ragioni ostative, ma se e quando tale
condizione si sara verificata. Siffatta conclusione non si presta a critica.
A lume del combinato disposto dell'art. 404 c.c., che prevede che "la persona che, per effetto
di un'infermita ovvero di una menomazione fisica o psichica, si trova nella impossibilita, anche
parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi, pu0d essere assistita da un
amministratore di sostegno, nominato dal giudice tutelare del luogo in cui questa ha la
residenza o il domicilio", e del successivo art. 407 c.c., comma 1, secondo cui "il ricorso per
I'istituzione dell'amministrazione di sostegno deve indicare le ragioni per cui si richiede la
nomina dell'amministratore di sostegno"”, e comma 2, che stabilisce che "il giudice tutelare
deve sentire personalmente la persona cui il procedimento si riferisce e deve tener conto,
compatibilmente con gli interessi e le esigenze di protezione della persona, dei bisogni e delle
richieste di questa", la procedura implica il manifestarsi della condizione d'infermita o
incapacita della persona e l'insorgere coevo dell'esigenza di protezione cui € ispirata la ratio
dell'istituto in discorso.
La sua introduzione con la L. n. 6 del 2004, come gia affermato da questa Corte con sentenza
n. 13584/2006, mira infatti ad offrire uno strumento d'assistenza alla persona carente di
autonomia a causa della condizione d'infermita o incapacita in cui versa che, calibrato dal
giudice tutelare rispetto al grado d'intensita di tale situazione, consente di escludere gli



interventi piu invasivi degli istituti tradizionali posti a tutela degli incapaci, quali 'interdizione e
I'inabilitazione.

L'intervento giudiziario, in coerenza con questa finalita, non pud che essere contestuale al
manifestarsi dell'esigenza di protezione del soggetto, dunque della situazione d'incapacita o
infermita da cui quell'esigenza originacene, secondo il contesto normativo riferito, rappresenta
presupposto dello stesso istituto e non gia dei suoi soli effetti. I| provvedimento giudiziale, che,
come previsto dal combinato disposto dell'art. 407 c.c., e art. 720 bis c.p.c., deve essere
assunto all'esito del procedimento di volontaria giurisdizione cui sono connaturate trattazione
sollecita e definizione allo stato, viene disposto "rebus sic stantibus", percio all'attualita, in
modo da salvaguardare, assunte le necessarie informazioni e sentiti i soggetti legittimati ai
sensi dell'art. 406 c.c., ad attivare l'istituto, il diritto della persona alla tutela effettiva,
necessaria in quel momento e in quella determinata situazione. In logica consecuzione, non ne
€ ammessa |'adozione ora per allora, in vista di una condizione futura.

La legittimazione a proporre il ricorso per l'introduzione dell'istituto che l'art. 406 c.c.,
attribuisce anche al beneficiario, nella prospettazione della tesi difensiva della ricorrente
munita di decisivo rilievo, e soprattutto la facolta concessa dall'art. 408 c.c., allo stesso
interessato di designare |'amministratore di sostegno in previsione della propria futura
incapacita, non interferiscono ne immutano il riferito quadro ricostruttivo, operando su piani
distinti. Ed invero, la designazione "de futuro", che si esplica mediante atto pubblico o scrittura
privata autenticata, resta circoscritta nell'ambito di un'iniziativa privata, i cui effetti si
dispiegano sul medesimo piano privatistico dal momento che non postula l'intervento del
giudice. Valida nel momento genetico, la sua funzione & pero destinata a compiersi, mediante il
dispiegarsi effettivo dei suoi effetti, al realizzarsi della condizione personale avuta presente, e
nell'alveo del procedimento giurisdizionale conseguentemente attivato, attraverso la nomina
conforme da parte del giudice tutelare.

La tesi difensiva della ricorrente e le puntuali osservazioni espresse a base della sua richiesta
conclusiva dal Procuratore Generale sollecitano questa Corte ad affermare che, esplicazione del
principio dell'autodeterminazione della persona, in cui a sua volta si esplica e si realizza il
rispetto della dignita umana, la designazione preventiva di cui si discute mira a valorizzare,
come testualmente recita I'art. 408 c.c., "previsione della propria eventuale futura incapacita",
il rapporto di fiducia interno al designante ed alla persona scelta che sara tenuta ad esprimerne
le intenzioni, se risultano esternate ad integrazione dell'atto, circa gli interventi di natura
patrimoniale e personale che si rendessero necessari all'avverarsi di quella condizione. In tal
caso sul designato, non quale fiduciario perché non esclusivamente incaricato d'esternare la
volonta del designante, non quale rappresentate legale al pari del tutore, né infine quale mero
sostituto del beneficiario, gravera il compito di agire non solo nell'interesse di quest'ultimo,
esercitando la funzione di protezione e garanzia tipica della sua investitura, ma con esso, per
attuarne il proposito dichiarato. Ed il giudice tutelare, che in presenza di gravi motivi pud
motivatamente discostarsi dalla designazione, per logico corollario, analogamente, potra
discostarsi dalle scelte integrative espresse nell'atto di designazione, laddove se ne renda
necessario l'intervento, soltanto se apprezza la sussistenza di gravi motivi.

Premessa l'estraneita al thema decidendum e quindi l'irrilevanza ai fini della presente decisione
della problematica attinente alla natura ed agli effetti delle direttive anticipate di trattamento
sanitario - c.d. D.A.P. -, sulle quali il nostro legislatore, diversamente da quello di altri Stati
Europei - Francia, Germania, Austria e Spagna - non € ancora intervenuto, deve affermarsi che
nel caso in considerazione l'intervento dell'lamministratore di sostegno designato, pur con i
limiti operanti in materia di diritti personalissimi, & vincolato alle indicazioni manifestate nella
condizione di capacita dal soggetto, occorre aggiungere sempre revocabili, ed ha il potere ed il
dovere di esternarle, senza che si ponga la necessita di ricostruire la volonta attraverso atti e/o
fatti compiuti in stato di capacita.

L'art. 408 c.c., prevede che la scelta dell'amministratore di sostegno avvenga con "esclusivo
riguardo alla cura e agli interessi della persona” ed il successivo art. 410 c.c., comma 1,
impone al predetto di agire tenendo conto dei bisogni e delle "aspirazioni" del beneficiario, a
maggior ragione se questi le abbia gia dichiarate con l'atto di designazione proprio in
previsione della sua futura incapacita. Il diritto alla salute, secondo I'art. 32, comma 2, della
Costituzione, prevede in senso preminentemente volontario il trattamento sanitario, in
coerenza con i principi fondamentali e indeclinabili d'identita e liberta della persona umana
senziente e non di cui agli artt. 2 e 13 Cost., dei quali in senso speculare & espressione il



consenso informato quale libera e volontaria adesione al trattamento sanitario proposto dal
medico.
E' la dignita umana il valore fondamentale a base dei dettami riferiti e su di essa converge il
coacervo delle fonti giuridiche interne e sovranazionali, rappresentate dagli artt. 2, 3 e 35 della
Carta di Nizza dei diritti fondamentali dell'Unione Europea, vincolante dopo I'entrata in vigore
del Trattato di Lisbona, dai principi di cui agli artt. 5, 9 e 21 della Convenzione di Oviedo che
impongono di tener conto, a proposito di un intervento medico, dei desideri del paziente non in
grado di esprimere la sua volonta, dall'art. 38 del Codice Deontologico nella formulazione del
2006, che impone al medico di tener conto di quanto precedentemente manifestato dal
paziente in modo certo e documentato, dalla Risoluzione del Parlamento Europeo del 18
dicembre 2008 che reca raccomandazioni alla Commissione sulla protezione giuridica degli
adulti, dal documento del Comitato Nazionale per la Bioetica sulle c.c. D.A.P. del 18 dicembre
2003 che ammette "sia preferibile far prevalere le indicazioni espresse dal malato quando in
possesso delle sue facolta", dagli arresti giurisprudenziali della Cassazione n. 21748/2007 sul
caso di Eluana Englaro, della Corte Costituzionale n. 438 del 2008 in materia di consenso
informato, della CEDU del 29 aprile 2002, Pretty contro R.U. ricorso n. 2346/2002. Ancor piu
significativa € la Convenzione di New York ratificata con L. 3 marzo 2009, n. 18, che nel
preambolo riconosce I'importanza per le persone con disabilita nell'autonomia ed indipendenza
individuale della liberta di scegliere le cure mediche, e ne promuove, garantisce e protegge il
pieno godimento dei diritti umani e delle liberta fondamentali, prevedendo all'art. 3 il rispetto
della dignita del disabile attraverso ['eliminazione di barriere che ne determinino
disuguaglianze, all'art. 17 il rispetto dell'integrita fisica, all'art. 12 l'esercizio effettivo della
capacita giuridica, imponendo agli Stati d'assicurare tutte le misure relative.
Quale perno di questa copiosa produzione, che disvela |'attenzione sempre piu avvertita alla
tutela della persona tout court ed al rispetto della sua volonta, il valore della dignita riferito sia
al soggetto capace sia all'incapace si esprime nella autodeterminazione, che a sua volta
rappresenta l'asse portante del rapporto che si estrinseca nella "alleanza terapeutica" e che
esplicita l'impostazione che ad essa la persona capace intende dare attraverso l'atto di
designazione. A corollario, pud sostenersi che siffatto atto: 1. - vincolera I'amministratore di
sostegno, seppur i suoi poteri non sono prestabiliti ma sono fissati dal giudice tutelare
nell'esercizio del suo potere decisionale, nel perseguire la finalita della "cura" necessaria a
garantire la protezione del beneficiario e nell'attuarne le "aspirazioni", laddove ne venga in
rilievo il diritto alla salute, prestando il consenso o il dissenso ; informato agli atti di cura che
impongono trattamenti sanitari; 2. - orientera l'intervento del sanitario; 3.- ne imporra la
delibazione da parte del giudice nell'esercizio dei suoi poteri, segnatamente nell'attribuzione di
quelli da affidare all'amministratore di sostegno, ovvero in sede d'autorizzazione agli interventi
che incidono sulla salvaguardia della salute del beneficiato in caso di sua incapacita.
Nel solco della sentenza n. 21748/2007, questo scrutinio non potra pero prescindere dalla
verifica circa l'attualita della volonta del soggetto in stato d'incapacita che, sino al momento
della perdita della coscienza, ha il potere di revocare quella scelta, nonché, secondo quanto si
e affermato nei precedenti nn. 4211/2007 e 23676/2008 in ordine al dissenso alla
sottoposizione alle cure mediche trasfusionali da parte di un testimone di Geova, della sua
univocita e specificita, in modo da fugare incertezze ricostruttive o interpretative.
E' ovvio che, secondo quanto si & affermato in premessa, siffatto strumento necessita per la
sua attuazione della nomina da parte del giudice tutelare della persona designata (che, intanto
puo disporsi, in quanto si realizzala sua volta la finalita indicata nell'art. 1 della stessa legge
istitutiva n. 6 del 9 gennaio 2004 di garantire la tutela delle "persone prive in tutto in parte di
autonomia nell'espletamento delle funzioni della vita quotidiana", in presenza dunque del
presupposto identificato a lume del combinato disposto degli artt. 404 e 408 c.c., come dianzi
interpretato, che consente attivazione dell'istituto e non certo il mero dispiegarsi dei suoi
effetti.
Tutto cid premesso, deve disporsi il rigetto del ricorso senza farsi luogo alla pronuncia sulle
spese del presente giudizio non potendo Il'ufficio del P.M. esserne destinatario.

P.Q.M.
La Corte: rigetta il ricorso.



