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1) Gli atti personalissimi.
Occorre premettere che per atti personalissimi vanno intesi quegli atti mediante i quali l’individuo esercita diritti afferenti la propria sfera personale/affettiva, e che, in quanto tali, non ammettono sostituzione,  possono, cioè, essere compiuti esclusivamente dal portatore dell’interesse che l’atto tende a soddisfare.

Sono atti personalissimi il matrimonio, il riconoscimento del figlio naturale, il testamento, la donazione, e altresì, la prestazione del consenso informato ai trattamenti sanitari, il consenso in ordine all’inseminazione artificiale.
Da qui la scelta di utilizzare – nel titolo di questa relazione - non semplicemente la locuzione “atti personalissimi”, ma l’altra, di “esercizio dei diritti personalissimi” al fine di sottolineare come si tratti di atti mediante i quali la persona esercita diritti attinenti alle libertà fondamentali. 

2) Interdizione e divieto degli atti personalissimi.
Come noto, l’interdetto non può compiere gli atti personalissimi: non può sposarsi (art. 85 c.c.); non può riconoscere il figlio naturale (art. 266 c.c.); e, tanto meno fare testamento (art. 591 c.c.) o donazione (art. 774 c.c.).

La riforma del 2004, peraltro, non ha recepito la proposta contenuta nella “bozza Cendon” in ordine al matrimonio, di consentire le nozze, previa verifica da parte del giudice (coadiuvato, se del caso, da un medico-legale) che le condizioni psichiche dell’infermo di mente non siano tali da impedire la vita coniugale.

Allo stesso modo è rimasta lettera morta la proposta, contenuta nella medesima bozza triestina del 1986, di prevedere un presidio istituzionale per il disabile che intenda fare testamento o donazione, costituito da un gruppo interdisciplinare di esperti (notaio, psichiatra, psicologo) avente la funzione di accertare la consapevolezza e la lucidità mentale del testatore/donante al momento dell’atto, onde evitare la successiva impugnazione da parte dei parenti. 

3) Amministrazione di sostegno e atti personalissimi: l’art. 411 u.c. c.c. 
Per il beneficiario dell’amministrazione di sostegno, nel silenzio della legge, ci si chiede se egli resti titolare della possibilità di compiere un atto personalissimo.

La lacuna normativa, in realtà, è solo apparente, dovendosi considerare che la ratio della riforma è quella di apprestare una misura di sostegno alla persona in difficoltà, che da sola, cioè, non è in grado di provvedere ai propri interessi, con la minore limitazione possibile della capacità di agire. 

Ciò, allora, comporta che, in generale, il beneficiario dell’amministrazione di sostegno conservi la capacità di compiere tutti gli atti che non vengono demandati in via esclusiva all’amministratore, e, dunque, egli potrà porre compiere un atto personalissimo in via del tutto autonoma o con l’assistenza e l’affiancamento dell’amministratore di sostegno. 
Il problema si pone per i casi di maggior gravità, ove cioè la persona non sia in grado di esprimere alcuna volontà consapevole, non rendendosi per nulla conto della natura e degli effetti dell’atto da compiersi. 
Si consideri, per esempio, il caso di chi, affetto da una patologia psichica, subisca un’alterazione delle proprie capacità cognitive, con conseguenti comportamenti devianti, bizzarri o stravaganti, dai quali potrebbe derivare un rischio di autolesionismo, sul piano personale o patrimoniale.

La persona affetta da schizofrenia, per esempio, che intenda sposarsi, uno stato confusionale o paranoico che spinga la persona a decidere di voler donare a terzi sconosciuti l’intero proprio patrimonio, e via dicendo. 

Quale la soluzione prospettabile in tali situazioni, posta la non delegabilità dell’atto personalissimo a terzi? 

L’incapacitazione negoziale appare, qui, in realtà, rimedio doveroso, alla quale far capo sulla scorta dell’ art. 411 u.c. c.c. 

Tale disposizione autorizza, infatti, il giudice tutelare ad estendere al beneficiario dell’ads le limitazioni previste dalla legge per l’interdetto, e, dunque, la possibilità di estendere all’amministrato il divieto di contrarre matrimonio, di riconoscere il figlio naturale, di fare testamento o donazione, etc. 
Peraltro, – sempre sulla base dell’art. 411 c.c.- la decisione del g.t. deve essere motivata e la stessa può essere assunta soltanto se corrispondente all’interesse del beneficiario.

L’attivazione del rimedio contemplato dall’ art. 411 c.c. comporterà, di fatto, l’incapacità di agire del beneficiario in relazione ad un determinato atto personalissimo, ma non la totale incapacitazione della persona. 
Nessun dubbio, d’altra parte, che la norma debba essere applicata con estrema parsimonia da parte dei giudici, limitatamente, cioè, ai casi di assoluta gravità, per tale intendendosi – come già evidenziato sopra - la totale inconsapevolezza di comprendere la natura e gli effetti dell’atto. 

Per quanto riguarda, in particolare, il matrimonio, tale conclusione trova conforto nell’art. 120 c.c. il quale prevede l’impugnabilità del matrimonio da parte del coniuge (e soltanto da parte del coniuge) che abbia contratto matrimonio in condizioni di incapacità di intendere e di volere.
Tale annullabilità del matrimonio viene, cioè, prevista dalla legge nell’esclusivo interesse del coniuge che si è sposato in stato di incapacità di intendere e di volere; di conseguenza, si può fondatamente ritenere che la limitazione giudiziale al matrimonio, ex art. 411 c.c., possa essere stabilita dal giudice nella medesima situazione, ovvero soltanto quando risulti la totale incapacità di intendere e di volere del coniuge-amministrato.
Nei restanti casi, il beneficiario dovrà essere libero di compiere l’atto personalissimo, il quale non potrebbe essere impedito da mere valutazioni di opportunità o di rischio sul versante patrimoniale.
Restando sempre all’esempio del matrimonio, non potrebbe valere ad impedire l’atto matrimoniale la considerazione del rischio di un impoverimento economico o patrimoniale dell’amministrato, su possibile iniziativa dell’altro coniuge. 

Caso tipico e ricorrente è quello dell’anziano o del disabile psichico, dotato di un patrimonio più o meno consistente, il quale intenda sposare la propria  “badante”.

Potrebbe, in tal caso, il giudice vietare le nozze in considerazione del rischio di sottrazione patrimoniale suindicato?
Personalmente riterrei di no, poiché ogni rischio sul piano patrimoniale potrebbe essere arginato affidando all’amministratore di sostegno il compito di amministrare in nome e per conto del beneficiario o di affiancare questi negli atti relativi alla gestione del patrimonio. 

Non possiamo, poi, tralasciare la seguente considerazione, e cioè, non si può escludere che per la persona sia fonte di maggiore felicità assicurarsi una vicinanza affettiva, sia pure in termini che possono rivelarsi illusori, piuttosto che vedere tutelata l’integrità del proprio patrimonio.
4) Strade alternative rispetto al divieto degli atti personalissimi.
Le conclusioni ora tracciate si ripropongono anche in relazione agli altri atti personalissimi.

Peraltro, riguardo a quegli atti personalissimi il cui contenuto consiste nel disporre del proprio patrimonio (v. testamento e donazione), nulla impedisce che il g.t. affianchi al beneficiario l’amministratore di sostegno nelle fasi che accompagnano la decisione e la formazione dell’atto di ultima volontà o di liberalità.

La possibilità di fare il testamento o la donazione resta, così, nella esclusiva titolarità del beneficiario; tuttavia, l’amministratore di sostegno lo assiste ed accompagna nel compimento dell’atto, potendo, peraltro, segnalare al g.t. un’eventuale condizione di totale incapacità di intendere e di volere che si trovi a riscontrare, in capo al beneficiario. 

Soltanto a questo punto, e previa ogni necessaria verifica medico-legale, il g.t. potrebbe applicare la previsione limitativa dell’art. 411 c.c. 

La soluzione dell’assistenza da parte dell’amministratore di sostegno non risulta unanimemente condivisa dalla dottrina legata alla tradizionale impostazione della distinzione tra capacità/incapacità, la quale ha ravvisato nell’assistenza una forma di consenso all’atto del beneficiario, alla stregua della disciplina dell’inabilitazione.

Ma, la considerazione della ratio legis consente, ancora una volta, di accogliere favorevolmente la soluzione dell’affiancamento/assistenza dell’amministratore, come attività di ausilio e aiuto in un processo che rimane essenzialmente di autodeterminazione (così Balestra, in Familia, 2005, 659).

Peraltro, qualora l’amministratore di sostegno dovesse riscontrare, durante l’espletamento della funzione, il sopravvenire di una totale incapacità di intendere e di volere del beneficiario, spetterebbe al medesimo – in relazione all’eventuale atto personalissimo da compiersi – sollecitare il g.t. ai fini dell’assunzione di una misura limitativa ex art. 411 c.c.

Tale soluzione deve analogamente ammettersi in relazione alla separazione e al divorzio: il beneficiario conserva la titolarità della scelta separativa.

D’altra parte, nulla impedisce che all’amministratore di sostegno venga affidato il compito di assistere il beneficiario nella gestione delle varie fasi della procedura in merito alle scelte da compiersi di volta in volta.
Sotto tale profilo merita di essere citato un recente provvedimento del g.t. di Imola del gennaio 2006, mediante il quale, appunto, è stato nominato un amministratore di sostegno ad un disabile psichico, proprio con il compito di assistere il beneficiario nell’assunzione delle scelte inerenti la causa di separazione personale di cui il beneficiario era parte.
Non va neppure escluso che all’amministratore di sostegno vengano attribuiti compiti di rappresentanza esclusiva in merito al giudizio di separazione o di divorzio del beneficiario, quando tale misura sia invocata dallo stesso beneficiario: è questo il caso deciso con decreto 13 dicembre 2005 dal g.t. di Pinerolo, che ha respinto la domanda dell’amministratore di nomina di un curatore speciale all’ amministrata, al fine di sostituire quest’ultima nel giudizio relativo, demandando, appunto, all’amministratore la rappresentanza esclusiva nel procedimento, conformemente alla volontà in tal senso espressa dalla beneficiaria.
5) La prestazione del consenso ai trattamenti sanitari.

Una considerazione a parte richiede, invece, la prestazione del consenso per i trattamenti sanitari, ove possono determinarsi in concreto situazioni confliggenti.
Da un lato, infatti, si pone il principio della volontarietà e del consenso, sancito dall’ art. 32 Cost. e per il quale nessuno può essere sottoposto ad un trattamento medico contro la propria volontà, tranne che nei casi stabiliti dalla legge (trattamenti obbligatori di profilassi collettiva, e t.s.o. per i malati psichici), con la specificazione ulteriore, posta dall’ art. 5 della Convenzione di Oviedo (ratificata in Italia con la l. n. 145/2001) che ogni intervento sanitario può essere effettuato soltanto con il consenso informato dell’interessato.
Dall’altro, si pone il diritto alla cura, il diritto della persona a ricevere cure adeguate; un diritto che, come evidenziato a giusta ragione (P.Cendon), può dirsi prevalente rispetto al primo. 

In altri termini: il diritto a che la collettività mi curi bene non può essere messo in secondo piano rispetto al diritto a che si faccia esattamente quello che ad un certo momento della mia vita ho detto che venisse fatto. 

Anche perché è possibile e non va escluso che la volontà della persona, nel momento in cui le direttive anticipate dovessero applicarsi, potrebbe essere cambiata.

Ma qui entriamo nell’argomento del testamento cd. biologico, o, comunque, nella designazione anticipata dell’amministratore di sostegno, al quale dico cosa e come dovrà decidere nel momento futuro ed eventuale in cui non sia più in grado di decidere direttamente io, personalmente. 

Una possibilità consentita dalla legge (v. art. 408 c.c.) la quale, tuttavia, deve essere considerata con cautela, poiché ciò che va valorizzato per la effettiva tutela e cura della persona fragile/indebolita non è il rispetto ad ogni costo della sua volontà, quanto, piuttosto, la cura adeguata della persona.

Sotto al medesima luce va considerato il ruolo dell’amministratore di sostegno.

Certamente, nei casi di maggiore gravità, quando cioè - come prevede l’ art. 6 della Convenzione di Oviedo – la persona sia affetta da un disturbo mentale grave, la prestazione del consenso ad un trattamento sanitario potrà essere rimessa all’amministratore di sostegno, quale rappresentante del beneficiario.

Tuttavia, va anche considerato che potrebbe risultare azzardato e inopportuno affidare all’amministratore di sostegno la decisione relativa ad un trattamento sanitario particolarmente delicato.

Occorrerebbe, allora, distinguere a seconda del tipo di intervento sanitario da attuarsi, seguendo, tendenzialmente, le seguenti direttrici:

· non attribuire mai all’amministratore di sostegno, fin dall’inizio, una delega multi-sanitaria, tranne che per le cure per così dire ordinarie (ad esempio, la visita dal dentista, dall’oculista, le cure termali, le cure fisioterapiche, e via dicendo);

· prevedere, per le cure più complesse (un intervento chirurgico, un intervento diagnostico invasivo, etc) un nulla osta ad hoc, da parte del giudice;

· se, poi, la scelta da compiersi in campo sanitario si riveli delicata e a rischio il nulla osta del g.t. dovrebbe essere preceduto ed accompagnato dal parere di una commissione medica appositamente nominata dal giudice stesso. 

Meritano di essere citati alcuni provvedimenti che hanno espressamente conferito all’amministratore di sostegno il compito di esprimere il consenso alle cure sanitarie in luogo e nell’interesse del beneficiario.

Un primo interessante caso è quello deciso dal g.t. di Modena, nel settembre 2004, nel caso di un uomo affetto da patologia psichiatrica, il quale erqa del tutto inconsapevole del diabete che lo affliggeva e che imponeva urgenti cure farmacologiche, da lui rifiutate. 

Facendo leva sul principio della cura della persona rinvenibile nella legge sull’ads, e, altresì, sull’art. 6 della Convenzione di Oviedo, il g.t. di Modena ha affidato all’amministratore già designato il compito di esprimere, in nome e per conto del beneficiario, il consenso mancante che questi non era in grado di esprimere. 

L’altra decisione interessante è quella del g.t. di Roma, del settembre 2005, in un caso in cui un testimone di Geova, che aveva precedentemente espresso il proprio netto e deciso rifiuto alle trasfusioni in caso di necessità, era rimasto vittima di un incidente stradale, abbisognava di emotrasfusione urgente e, in coma, non era in grado di esprimere la propria volontà.

Il g.t. Serrao evidenzia la necessità di rispettare la precedente volontà chiaramente espressa dall’uomo, e al tempo stesso di assumere decisione in merito alle cure che si imponevano, e, richiamato l’art. 6 della Convenzione di Oviedo, attribuisce alla figlia, amministratore di sostegno del padre, il compito di manifestare ai sanitari la volontà a suo tempo espressa dall’uomo riguardo all’intervento trasfusionale, e altresì il compito di prestare il consenso informato ai trattamenti terapeutici necessari per la cura del beneficiario. 

