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L’analisi della normativa a tutela della salute e del bene vita da parte della nostra legislazione richiede, primariamente, la conoscenza di quelli che sono i principi cardine del nostro ordinamento.

Tratterei quindi proprio di questi principi, cercando di offrire una chiave di lettura (non l’unica, però, come preciserò) del nostro sistema, tralasciando quella che è la legislazione più di dettaglio.
Due dati possiamo ricavare dal nostro ordinamento
:

1. Il non riconoscimento, allo stato, da parte del nostro sistema, del diritto a disporre della propria vita;

2. La posizione di garanzia del medico nei confronti della salute del proprio paziente.
Non riconoscimento da parte del nostro ordinamento del diritto di disporre del bene vita.
Nel nostro ordinamento giuridico, complessivamente considerato non si riconosce, ad oggi, al soggetto il diritto di disporre della propria vita, dal che scaturisce l’insufficienza della volontà del paziente a porsi sempre come criterio guida delle scelte del medico.

Il nostro ordinamento infatti protegge in modo assoluto e in sé il bene della vita, anche oltre la volontà del soggetto che ne è titolare, se è vero, come è vero, che viene punito l’omicidio del consenziente (art. 579 c.p.) così come pure viene punita la condotta di chi istighi o agevoli, in qualsiasi modo, l’esecuzione di un suicidio (art. 580 c.p.), sono inoltre vietati ai sensi dell’art. 5 c.c. gli atti di disposizione del proprio corpo che comportino una diminuzione permanente dell’integrità fisica (art. 5 c.c.) (se andiamo a leggere la relazione ministeriale al codice civile possiamo vedere che questa norma è stata voluta come diretta a salvaguardare la attitudine sociale ed il ruolo familiare di ogni consociato).
Questi dati che noi ricaviamo dal codice civile (del 1942) e dal codice penale (del 1930), entrambe precedenti alla Costituzione (del 1948), non sono contraddetti dalle norme della Costituzione stessa.

Da un lato infatti il diritto alla vita, con la sua connotazione di intangibilità assoluta, è garantito dall’art. 2 della Costituzione (art. 2 della Cost. che è diritto tra tutti gli altri di rango superiore, proprio perché presupposto logico della titolarità e dell’esercizio di ogni altro diritto).
Dall’altro l’art. 32 comma secondo della Costituzione recitando “Nessuno può essere obbligato ad un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La legge non può in nessun caso violare i limiti del rispetto della persona umana” non fornisce in realtà, contrariamente a quanto si sostiene, indicazioni che interferiscano in qualche modo con il diritto alla vita e con il principio della sua indisponibilità.
Di ciò si può avere conferma considerando la matrice di tale norma costituzionale: dagli atti dell’Assemblea Costituente risulta con chiarezza che la formulazione fu sollecitata essenzialmente dall’esperienza storica, allora recentissima, dei campi di sterminio e delle pratiche di sterilizzazione e di sperimentazione che vi venivano attuate.

Si legge in quegli atti che la norma fu approvata proprio con l’intendimento specifico di vietare esperimenti scientifici sul corpo umano, esperimenti che non fossero volontariamente accettati dal paziente, e fu voluta con l’intento di proteggere la salute del singolo da illecite interferenze da parte dei pubblici poteri (a parte, ovviamente, i casi di trattamenti che nell’interesse della salute pubblica si fossero resi obbligatori per legge).

Si voleva così riconoscere al soggetto, sotto la spinta emotiva della drammatica esperienza nazista appena vissuta, un diritto di resistenza rispetto a trattamenti sanitari non previsti dalla legge, senza peraltro minimamente intendere e pensare ad un rifiuto che potesse essere esercitato anche in relazione a trattamenti medici non obbligatori, ma indispensabili per il mantenimento in vita.
Significherebbe quindi, forse, stravolgerne il senso ritrovarvi oggi il fondamento di una sorta di diritto alla disposizione del bene vita, ove si ponga mente che l’aulesionismo ed il suicidio erano condotte guardate con estremo sfavore dall’ordinamento previgente alla Costituzione ed erano condotte in contrasto con lo stesso spirito solidaristico che anima la Carta Costituzionale (art. 2 e 4 Cost.): se letta in questo senso, infatti, la norma vedrebbe pregiudicato anche l’adempimento di quei doveri inderogabili di solidarietà che il costituente pone accanto alla garanzia dei diritti inviolabili dell’uomo ed in stretta relazione a questi.

Dunque la Costituzione, all’art. 32, sancendo “Nessuno può essere obbligato ad un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge” non ha inteso porre in discussione il principio dell’indisponibilità della vita (come oggi ha tratti sembra le si voglia far dire).
Del resto tale principio rappresentava una regola indiscussa all’epoca dell’entrata in vigore della Carta Costituzionale e l’eventuale volontà di discostarsene avrebbe richiesto senz’altro una presa di posizione esplicita, di cui invece manca qualsiasi indizio.
Posizione di garanzia del medico nei confronti della salute del proprio paziente.

Il medico è portatore, in virtù dei compiti professionali che gli competono, di una c.d. posizione di garanzia rispetto alla salute del paziente sottoposto alle sue cure, posizione di garanzia in virtù della quale è tenuto a fare quanto nelle sue possibilità a tutela e a salvaguardia del bene protetto a lui affidato, ovvero la salute del paziente.
Si tratta, come è noto, di una posizione d’obbligo regolamentata dall’ordinamento (art. 40 c.p.), posizione d’obbligo che riconduce alla responsabilità del soggetto “garante” (il medico) gli esiti negativi conseguenti alla violazione dell’obbligo di attivarsi (la norma recita “Non impedire un evento che si ha l’obbligo giuridico di impedire equivale a cagionarlo”).
Si rinviene fondamento giuridico di questa  posizione di garanzia, come detto, nell’art. 40 del c.p., si rinviene il fondamento di ciò nel contratto di prestazione d’opera che interviene fra medico libero professionista e paziente, si rinviene il fondamento di ciò nella stessa consuetudine (che dà rilievo al peculiare compito professionale del medico di assistere il malato), si rinviene ancora fondamento di ciò nelle norme di diritto pubblico che disciplinano l’assistenza sanitaria pubblica e che fanno di questa un vero e proprio servizio pubblico (tale fonte, ad esempio regolamenta gli obblighi di garanzia propri del medico ospedaliero).
Dalla titolarità di siffatta posizione di garanzia scaturisce l’obbligo per il medico di adoperarsi e di fare tutto il possibile per la salvaguardia dell’interesse tutelato, una volta che il soggetto garante, per l’appunto il medico, percepisca il pericolo in cui versa l’interesse da tutelare, ossia la salute del proprio paziente.
Tale obbligo scatta senza che sia necessaria una previsione normativa specifica volta a definire il contenuto della condotta dovuta, contenuto della condotta dovuta che sarà dettata dalle circostanze del caso singolo.
Quindi tale obbligo scatta in automatico, per così dire.

E perché scatti automaticamente è facile da comprendere.
Sarebbe poco plausibile, e non ragionevole, che l’ordinamento dapprima affidasse a determinati soggetti il mandato di salvaguardare alcuni beni ritenuti particolarmente meritevoli di protezione, e poi rendesse, in sostanza, eventuale e defettibile l’intervento di soccorso da parte dell’appositamente deputato garante.

Detto in altri termini la pregnanza dell’interesse protetto (il bene salute), se è tale da esigere una posizione di garanzia a suo presidio, non può tollerare soluzioni di continuità nel compimento dell’attività di tutela, ed è conciliabile unicamente con l’indefettibile svolgimento di questa: infatti, verrebbe da domandarsi diversamente, quale senso avrebbe la previsione di un tanto impegnativo mandato se se ne prefigurasse già sin ab initio una sostanziale non doverosità di attuazione?
Non potrà allora neanche essere la resistenza del soggetto beneficiario della protezione a far desistere il soggetto di essa responsabile dall’intervenire, poiché sarebbe allo stesso modo contraddittorio ed illogico predisporre, per la rilevanza assoluta del bene da proteggere, una copertura cautelare che risultasse però poi condizionata, quanto alla sua attivazione, dalla volontà del protetto e rimessa al suo consenso.
Può in sostanza allora dirsi che il paziente non può esercitare oggi il c.d. diritto di morire al cospetto proprio del sanitario che è costituito garante della sua salute, poiché in un tale contesto questi non potrebbe, senza incorrere in responsabilità penale, trascurare l’attuazione di quegli obblighi di garanzia che ineriscono alla posizione ricoperta.

Ho, in queste righe, semplicemente citato quelli che sono i punti cardine del nostro ordinamento in ordine alla tutela del bene salute e ho dato una chiave di lettura del nostro ordinamento, ma questa, tengo a precisare, non è l’unica chiave di lettura.

Infatti oggi il principio della intangibilità della vita viene sempre più bilanciato con quello del consenso e della autodeterminazione del paziente.
La chiave di lettura di cui vi ho appena dato conto è la chiave di lettura che afferma che dall’art. 32 della Costituzione non possa dedursi l’esistenza di alcun diritto a rifiutare le cure, almeno quando la tutela della salute rappresenti il presupposto della vita.
Però si deve dar conto di un’altra chiave di lettura e di un altro orientamento che dagli stessi articoli prima citati trae conseguenze diverse e opposte: tale diverso orientamento, citando sempre l’art. 2 della Costituzione, dice che tra i diritti inviolabili dell’uomo, oltre al diritto alla vita, vi è anche il diritto alla dignità e afferma che il rapporto gerarchico tra vita e dignità non è così scontato come potrebbe sembrare.

I sostenitori di questa diversa lettura dell’ordinamento giungono così ad ammettere scelte eutanasiche e rifiuto di cure anche salvavita, e ciò fanno proprio invocando l’art. 32 della Costituzione.
Codice deontologico medico.
Passando all’analisi in chiave deontologica notiamo una disciplina del rapporto medico paziente ispirata fortemente al criterio del primato della volontà del malato.

La disciplina deontologica, però, pur nell’affermare il primato della volontà del paziente, attribuisce correttamente e doverosamente al sanitario la prerogativa della autonomia e della libertà professionale nello svolgimento della sua attività: autonomia e libertà professionale che rimangono appannaggio inalienabile del medico (si veda art. 22 del nuovo codice), consentendogli di sottrarsi, ove lo ritenga opportuno, ad atteggiamenti e prestazioni mediche contrastanti, oltre che con il suo convincimento clinico, con la sua stessa coscienza.
Analizzati così, sinteticamente, questi dati legislativi e deontologici vorrei concludere con una precisazione e una riflessione.

Di fronte ai grandi dilemmi bioetici contemporanei il diritto viene spesso eletto ad arbitro dei conflitti tra valori divergenti: a questo compito di pacificazione sociale il diritto odierno non può sottrarsi, ma al tempo stesso la sua capacità di regolamentazione viene messa a dura prova
.

E’ necessario quindi, prima di qualsiasi intervento legislativo, che si sedimentino nella coscienza comune scelte ragionate, meditate e condivise.

Perché ciò accada è fondamentale, oggi più che mai, porsi in ascolto delle esigenze sociali e degli interrogativi morali che sorgono in questa precisa realtà storica esponendo la propria opzione etico-deontologica al dibattito interdisciplinare e pluralistico
.
E questo perché dobbiamo tener presente che la capacità di regolamentazione del diritto, dove la coscienza comune si frantuma non in due ma in mille posizioni confliggenti, ecco la capacità di regolamentazione del diritto si trasforma in una illusione e mostra come il ricorso alla forza autoritativa, con gli strumenti grezzi e inadeguati di cui questa dispone, non può in alcun modo supplire alla nostra responsabilità di agenti morali prima ancora che di cittadini.

Il diritto non è in grado di prendere il posto della morale sociale, non solo: quando viene chiamato in causa indirizza lo sviluppo della morale entro binari obbligati e talora irreversibili, e di ciò è necessario avere piena consapevolezza.

Una sentenza crea un precedente, una sentenza fa cultura, una scelta legislativa segna il destino di una comunità sociale ipotecandone, talvolta, anche gravemente il futuro.

E allora è indispensabile avere piena contezza che le diverse soluzioni che la giurisprudenza e la legislazione possono adottare su problemi delicati come quelli bioetici possono sottendere, e molto spesso sottendono, concezioni del mondo e della vita umana assai diverse tra loro.

Non bisogna occultare i dilemmi bioetici, morali e sociali dietro la logicità presunta delle forme normative: anzi bisogna sempre mostrare cosa si nasconde dietro il diritto positivo, lo sfondo etico dietro cui si collocano le sue categorie di pensiero, in modo da renderne più consapevole ed avvertito il loro uso
.

Ed il compito dei giuristi è proprio quello di rendere ben edotti delle implicazioni morali e sociali che una qualsiasi scelta giuridica e legislativa, seppur rispettosissima del diritto vigente, comunque porta con sé
.

Su problemi delicati come quelli bioetici non bisogna mai trascurare che un diritto leggero può generare delle conseguenze pesanti.

Dove andrà il diritto dipenderà dunque dalle scelte che noi faremo.

Così, allo stesso modo, dove andrà il contenuto della professione medica dipenderà dalle scelte di valore che i sanitari e la società dichiareranno prioritarie in questo determinato contesto culturale
.

Credo allora che prima di fare qualsiasi scelta su tematiche delicate che involgono la vita e la salute, sia che la scelta riguardi il testamento biologico, sia che la scelta riguardi l’inizio di una sperimentazione clinica nei grandi ospedali, sia che riguardi, anche molto più banalmente, il miglioramento di budget delle aziende sanitarie, penso che prima di fare queste grandi, medie o più routinarie scelte, bisognerebbe chiedersi quale sia nucleo irrinunciabile della deontologia sanitaria.
E per fare ciò il medico deve continuare a coltivare etica e deontologia e quando svolge attività terapeutica ordinaria, quando intraprende una sperimentazione clinica, quando si trova davanti ad un paziente a prognosi infausta o terminale, quando viene messo di fronte alla necessità di un contenimento della spesa e a obiettivi di budget a qualsiasi costo, o quando gli si chiede di uccidere, sotto le mentite spoglie del curare, il medico deve difendere incondizionatamente il bene del malato. E forse è proprio questo “difendere incondizionatamente il bene del malato” il nucleo intoccabile di una professione, quale quella medica, di cui non si può negare il valore, l’utilità sociale e la indiscutibile vocazione all’aiuto.






� Per l’analisi di tali due punti si è fatto riferimento all’articolo di G. Iadecola in Riv. It. Medicina Legale 2003, 3-4-, 473


� Il riferimento è a P. Zatti e D. Canale nella loro prefazione al libro di E. Picker “Il danno della vita”, Giuffrè, Milano 2004.


� Sul punto si veda P. Cattorini “La professione medica oggi. Dilemmi etici”, in Riv. It. Medicina legale 2008, 6, 1205, dove peraltro l’autore non condanna moralmente la decisione di interrompere un trattamento (o una procedura assistenziale) il cui significato contrasti con il senso della propria esistenza quindi appaia sproporzionato per eccesso.


� Sul punto P. Zatti e D. Canale prefazione a E. Picker”Il danno della vita” cit.


� Ibidem.


� Sull’interrogativo con soluzioni, come detto, in parte diverse si veda P. Cattorini “La professione medica oggi. Dilemmi etici”, cit.





PAGE  
7

