L’ACCESSO ALL’AMMINISTRAZIONE DI SOSTEGNO NELLO “STATO DI NECESSITÀ”. 
Il profilo della prestazione del consenso informato sanitario (specie nella fase terminale dell’esistenza, allorquando si tratta di praticare trattamenti di alimentazione, idratazione e ventilazione forzate) continua a suscitare ampio interesse: nell’opinione pubblica, nei dibattiti tra studiosi di bioetica, e più in generale, tra giuristi e giudici. 

A dominare la scena – nella giurisprudenza – sono soprattutto i provvedimenti dei g.t., cui non di rado viene domandata l’attivazione dell’Ads allo scopo predetto; né si potrebbe più dubitare, oggigiorno – alla luce dell’ inequivoco orientamento formatosi al riguardo – che il neo-strumento di protezione sia quello più in grado di presidiare convenientemente anche tale profilo della cura personae.

E’, dunque, inutile soffermarsi ancora sulla questione, per nulla più vexata, se il compito di esprimere o negare il consenso informato in ambito medico possa essere conferito all’amministratore di sostegno (basti andare, a questo proposito – per gli indici normativi di riferimento – all’ art. 6 della Convenzione di Oviedo, nonché all’art. 37 del codice deontologico medico, e per le affermazioni giurisprudenziali più significative ai provvedimenti pubblicati in questo stesso §).

Questione più spinosa è invece quella – affrontata nel provvedimento triestino del 17 dicembre 2008 – del finium regundorum, del limite cioè oltre il quale la nomina del vicario diviene superflua o – per meglio dire – viene resa inutile dall’ intervento decisionale del medico (che possa dirsi a ciò legittimato). 

Su un piano generale, può muoversi dalla constatazione che detta linea di confine è costituita – come noto – dal ricorrere dello ‘stato di necessità’; contingenza, quest’ultima, che sussiste (sulla carta) allorchè si tratti di contrastare il pericolo attuale di un danno grave alla persona (art. 2045 c.c.).

I nodi vengono al pettine, però, nelle fattispecie concrete, quando il magistrato è chiamato a valutare la ricorrenza o meno dello stato di necessità, in situazioni in cui questo non possa apprezzarsi in modo pacifico ed incontrovertibile.

Sono due – secondo la nozione accolta nell’ordinamento – le caratteristiche in grado di connotare la situazione clinica specifica in termini di “stato di necessità”: la prima è costituita dalla “gravità” del danno alla persona che la mancata attivazione dei sanitari potrebbe indurre; la seconda caratteristica è da ravvisarsi nell’ “attualità” del pericolo (di danno). 

Ed è soprattutto il secondo presupposto (l’attualità del pericolo) a richiedere una riflessione approfondita: quand’ è, infatti – ecco l’interrogativo centrale – che il pericolo di conseguenze gravemente pregiudizievoli dovrà dirsi attuale? Il Devoto Oli suggerisce, quali sinonimi dell’aggettivo in parola, “odierno” e “presente” e ciò vale a chiarire che attuale è, lessicalmente, ciò che esiste già oggi, riscontrabile al momento presente, e non sulla base di una valutazione previsionale (passando alla nostra fattispecie, allora, il pericolo attuale dovrebbe essere quello che il medico è in grado di cogliere nel momento stesso della propria valutazione clinica). 

La giurisprudenza – occorre d’altra parte rilevare – non aiuta, dato che non si contano pronunce relative allo specifico profilo del riscontro dello ‘stato di necessità’. E se, da un lato, non può negarsi che in tutta una serie estesa di situazioni, l’attualità del pericolo sarà di percezione pressochè scontata (così, ad esempio, nel caso di taluno che si trovi in fin di vita, a seguito di un incidente stradale, e che abbisogni di trasfusioni di sangue), ben più difficili da decifrare saranno le contingenze in cui – all’opposto – l’attualità del pericolo, e, di conseguenza, la ravvisabilità dello stato di necessità non risulti di così immediata ed inequivoca percezione.

Uno di questi casi è proprio quello giunto alla considerazione del g.t. di Trieste. 

Si trattava, qui, di eseguire una PEG, intervento di natura sanitaria consistente in una procedura chirurgica di inserzione di un tubo siliconato nello stomaco per via endoscopica. Come si ricava dal decreto (e dalle informazioni raccolte presso il medico –ricorrente) a tale procedura si fa ricorso generalmente  nei riguardi dei pazienti in stato di coma vegetativo per permetterne la nutrizione. La PEG – come ancora si legge – costituisce un intervento che sopravviene in un secondo momento rispetto alla nutrizione tramite  sondino nasogastrico.

Tale procedura viene descritta dal medico di riferimento come “buona prassi” nei confronti dei soggetti versanti in stato di coma, mentre ne viene esclusa (dal medesimo sanitario ricorrente) la natura di atto urgente “non posso dire che la PEG sia un intervento urgente (è infatti differibile) ma sicuramente è nell' interesse del paziente che venga eseguito dopo alcune settimane per poterlo nutrire meglio”.

Sembra, dunque, potersi escludere (alla luce di tali precisazioni) che nella specie ricorresse uno “stato di necessità” in senso proprio. Difficile, d’altra parte, ritenere sussistere la situazione delineata dall’art. 37 del codice deontologico: “se vi è pericolo per la vita o grave rischio per la salute (…) dell’incapace, il medico deve comunque procedere senza ritardo e secondo necessità alle cure indispensabili”.

Si consideri, poi, la seguente circostanza: il ricorso viene presentato dal medico: perché? è verosimile che non vi fosse alcun familiare, e che quel medico fosse (sia) persona particolarmente scrupolosa, e rispettosa delle prerogative soggettive del paziente. Non è da escludere – però - che la ragione più autentica dell’ iniziativa ‘giudiziale’ vada ricercata nel bisogno avvertito di ricevere una risposta rassicurante per i sanitari in merito ai limiti del proprio operare in via autonoma (prescindendo cioè dal consenso informato) in situazioni magari ricorrenti, ma assestate su una linea di confine non del tutto chiara, per ciò che riguarda il presupposto dello “stato di necessità”.

Quanto alle ragioni di tale bisogno di chiarezza per gli operatori sanitari: l’evoluzione e i recenti approdi della giurisprudenza in materia di responsabilità medica; il conseguente abbandono, da parte dei pazienti vittime di malpractice, delle ancestrali remore a “presentare il conto” al medico colpevole;  e, correlativamente, la crescente attenzione riservata dai giudici alle prerogative dei pazienti, specie di quelli gravi e versanti in condizioni di incoscienza o in preda alle sofferenze più significative (e qui, il catalogo delle prerogative soggettive da enumerare potrebbe essere inesauribile).

Sta di fatto che l’accennata preoccupazione del medico triestino ben si coglie  da taluni passaggi del provvedimento: come quello in cui egli descrive qual era (prima, “fino ad ora”) la prassi seguita: “nei casi in cui erano presenti i familiari, era cura del medico della nch (Neurochirurgia) discutere i pro ed i contro della PEG, accertarsi che il paziente non avesse espresso un diniego a tale procedura  quando era in salute, e quindi scrivere in cartella che tale intervento veniva eseguito nel miglior interesse del paziente”; ma che “recentemente tale prassi ha trovato una certa resistenza da parte dei colleghi anestesisti, la cui presenza è essenziale per l’esecuzione di tale intervento”. Eloquente anche il passaggio ove si legge che la segnalazione è stata inoltrata contestualmente al caso di altri due pazienti. 

Passando alla parte decisoria (e decisiva) del provvedimento. La conclusione del g.t. è categorica e priva di titubanze: “questo giudice ravvisa, senza alcun ragionevole dubbio, lo stato di necessità a effettuare l’intervento, poiché la mancata applicazione della PEG determinerebbe un danno grave alla salute del paziente, se non addirittura una condizione di pericolo di vita”.

L’elemento che – secondo quanto è possibile desumere dal provvedimento - rafforza la valutazione circa la sussistenza, nella specie, dello stato di necessità, viene identificato nell’intervallo temporale intercorso tra la data del ricovero della paziente e quella di presentazione della domanda; si legge, infatti, nel provvedimento “considerata l’epoca di ricovero della paziente (9 novembre 2008)”: dall’epoca del ricovero, dunque, quelle quattro settimane che – secondo le indicazioni fornite dal medico – erano da considerarsi quale limite temporale oltre il quale la PEG diventa necessaria erano già trascorse.   
Viene così suggellata una nozione di “stato di necessità” parametrata sulle pieghe della vicenda fattuale presa in esame, e come tale dilatata oltre il perimetro proprio dello “stato di necessità” in senso stretto; un’estensione, va ancora aggiunto, legittimata dall’intervallo di tempo intercorso come detto sopra. 

Una estensione, valga allora considerare, che sarebbe stato ben più arduo legittimare nell’eventualità di un ricorso (e di una decisione conseguente) che fosse stato pressochè coevo alla data del ricovero. 

Cosa concludere, allora, se non che il bilanciamento da realizzarsi (impresa delicata e non sempre agevole per il giudice) attiene ai due momenti campali del rispetto per l’autodeterminazione della persona e del presidio della cura.

La decisione assunta nella specie avrà, così (e con tutta probabilità) l’effetto di rassicurare i sanitari grazie alla dilatazione della propria autonomia decisionale ed al  laissez-passer che ne scaturisce; e ulteriore effetto prevedibile sarà quello di precostituire un argine rispetto al rischio di un dilagare dei ricorsi al g.t. (del genere di quelli in esame). 

Un esito (quest’ultimo) non da biasimare – beninteso – dato che la gestione efficiente e massimamente utile del neo-strumento di protezione esige che le risorse disponibili (anche in termini umani/organizzativi) vengano adeguatamente canalizzate (onde evitare situazioni di paralisi e di conseguente inevitabile diniego di giustizia).  

Su un piano di considerazioni di principio, d’altra parte, non possono tralasciarsi alcune considerazioni. 

(i) La prima: in presenza di familiari, cosa avrebbe impedito di nominare uno di questi amministratore di sostegno, con l’incarico specifico di rappresentare il paziente in stato di coma nella manifestazione/negazione del consenso informato in merito al trattamento in oggetto? Diversa la conclusione – evidentemente – nel caso in cui il paziente si trovasse totalmente abbandonato a se stesso, senza alcun congiunto al suo capezzale;

(ii) la seconda riflessione, che si traduce in realtà in un interrogativo: se cioè sia stato ricercato, nella specie, un qualche seppur minimo indizio atto a segnalare una volontà della persona precedentemente esternata (quando la stessa era cosciente) riguardo ai trattamenti di fine vita. Il principio dell’autodeterminazione – intendo dire – esige di essere sempre e comunque salvaguardato, e non può escludersi che proprio quella paziente avesse precedentemente manifestato una propria volontà al riguardo. Certo, non avrebbe potuto farsene carico il giudice di accertare quell’ ipotetico indizio, trattandosi di un compito del rappresentante dell’incapace; ma proprio per questo, allora, sarebbe valsa la pena di dare corso alla nomina del vicario, senza escluderla a priori;

(iii) il rischio, infine, che, se non correttamente intesa, questa decisione potrebbe dare adito a valutazioni apodittiche e superficiali circa il ricorrere dello stato di necessità. E non può escludersi, quale esito finale, quello del prevalere della discrezionalità valutativa del medico, anche in frangenti (la maggior parte dei casi) in cui, al contrario, tale discrezionalità è destinata a retrocedere rispetto alla valorizzazione (doverosa peraltro)  dell' autodeterminazione della persona (r.r.).
