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Prefazione. “Se i giovani hanno ragione
anche quando sbagliano”

di Amedeo Santosuosso*

La minore eta & una dimensione propria della moderne societa indivi-
dualistiche. Per convincersene basti leggere questo passo:

sono francese, giovane e infelice: tre buoni motivi per interessare Vo-
stra Maesta. Porto un nome conosciuto. | vostri antenati accolsero, cir-
ca cinque secoli fa, la mia famiglia [...]. Ma, per un intreccio di ingiu-
stizie, mi trovo rinchiuso in una stretta prigione, dove consumo inutil-
mente la primavera della mia vita e dove indubbiamente la chiudero, se
non riesco a farmi ascoltare da Vostra Maesta. [...] Mio padre spinto
da consiglieri violenti, ingannato da due persone ugualmente interessa-
te e perfide, ¢ il cieco strumento di un complotto domestico volto acca-
nitamente alla mia rovina.

Il Conte di Mirabeau, nel rivolgersi con queste parole a Luigi XVI, ha
un bel dire di essere ingiustamente imprigionato per una lettre de cachet
richiesta da suo padre per la vicenda sentimentale con Sophie Ruffei, Mar-
quise de Monnier, e non gli & certo sufficiente il reclamare di avere ventot-
to anni e di avere anche un figlio, del quale “invano domando, bagnato da
lacrime amare”, se sia vivo. Il regime patriarcale & ancora vigente nel mag-
gio 1778, quando scrive la lettera al Re, e non gli riconosce alcun diritto
(essendo giuridicamente rilevante solo il pater familias, che poi € la stessa
persona che ha chiesto e ottenuto la sua prigionia senza processo) e non gli
da alcun controllo sulla propria persona e sul patrimonio.

Mirabeau, consapevole di questo limite giuridico, tenta di forzarlo e si
appella ai suoi diritti di uomo, in un passaggio, che é significativo del fer-
vore culturale della Francia prerivoluzionaria:

* Consigliere presso la Corte d’Appello di Milano.
1. Lettera a Luigi XVI tratta da Oeuvres de Mirabeau: les écrits, Charpentier et Fa-
squelle, Paris, 1912, p. 244 ss.



lo sono uomo, cittadino e padre. E a tutti questi titoli che reclamo la
protezione del mio re e la proprieta della mia persona, di cui egli € ga-
rante e difensore, e che io non posso perdere se non in base a un giudi-
zio legale.

Ecco, la proprieta della propria persona era allora, come ora per i nostri
minorenni (che sono donne e uomini, cittadini e non, padri e madri, fortu-
natamente solo di rado), il punto cruciale e lo scandalo.

Le societa moderne, in quanto postpatriarcali, hanno affermato (tenden-
zialmente) I’'uguaglianza di tutti e la parita di diritti, ma a patto che si tratti
di un soggetto che sia capace di intendere e di volere e, quindi, non malato
di mente e maggiorenne. Sappiamo benissimo quanto I’uguaglianza dei di-
ritti abbia richiesto per essere effettivamente riconosciuta (¢ conquista de-
gli ultimi decenni!) e quanto sia, per certi versi, un’impresa sempre incom-
piuta, in quanto non mancano nuove occasioni di discriminazione, che de-
vono essere rimosse. Alcune discriminazioni sono state, soprattutto in pas-
sato, basate sulla asserita diversita o non piena natura umana di taluni, co-
me gli schiavi (clamoroso il caso Usa!) e le donne (dappertutto). Ma su un
punto vi é stato da sempre un accordo implicito: per esercitare i diritti bi-
sogna avere raggiunto la maturita (maggiore eta) e non bisogna essere af-
fetti da malattie mentali che escludano la capacita, al pari dei bambini.

In altri termini, per un certo tipo di esclusi il loro accesso ai diritti e sta-
to possibile solo dopo che é stata accettata la loro appartenenza al club
degli umani (e il caso, appunto, degli schiavi e delle donne), ma, una
volta compiuto questo passo, il resto & venuto, diciamo cosi, di conse-
guenza. L’esclusione a causa della incapacita, per minore eta o per ma-
lattia mentale, & invece diversa, in quanto si riferisce a una condizione
che riguarda quelli che potremmo chiamare i requisiti minimi per essere
titolari di diritti e per esercitarli, anche se & fuori discussione la natura
umana del soggetto.

2. Sarebbe opportuno, quando si discutono temi come quelli di questo libro, usare il ter-
mine “capacita”, invece di quello di “competenza”. “Competenza” & una traduzione per as-
sonanza della parola inglese “competence”, con la quale si indica qualcosa di prossimo al
concetto italiano di capacita giuridica o alle condizioni che la rendono possibile. So bene
che é I’'uso di “comnpetenza” & ormai invalso, ma non posso non rilevare come I’uso di
questa parola sia fuorviante, perché in italiano la competenza indica anche I’essere esperto
nel fare qualcosa, o in un determinato campo, oppure I’idoneita a emanare determinati atti
giuridici e I’ambito entro cui tale idoneita € valida (per es.: la competenza di un tribunale o
di un altro). Tutti significati piu alti e specifici della “capacita” giuridica, che passono in-
durre (anche inconsapevolmente) ad alzare I’asticella dei requisiti necessari per essere con-
siderati capaci. Chi non ne potesse proprio fare a meno potrebbe usare direttamente I’ingle-
se “competence”, in modo tale che almeno chi ha strumenti per capire possa farlo.
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Secondo un’opinione radicale, ma se vogliamo coerente con i presuppo-
sti teorici della modernita, solo di chi legge o scrive libri di filosofia noi
possiamo affermare con certezza che si tratti di persones, in quanto solo
questi esseri umani mostrano di interagire in modo razionale con il mondo
e con gli altri consociati. Questa opinione, per quanto possa apparire a pri-
ma vista paradossale, & sintomatica della difficolta di dare fondamento teo-
rico al riconoscimento dei diritti in soggetti che non siano agenti morali,
razionali, in grado di fare scelte razionali. In tali casi si tratta pit di obbli-
ghi morali che noi assumiamo nei loro confronti, per i piu diversi motivi,
che non di una conseguenza diretta della loro condizione personale.

In linea di massima i sistemi giuridici si sono fatti carico e hanno, con
varie modalita tecniche (e con qualche forzatura), riconosciuto i diritti an-
che a chi manifestamente non era in grado di esercitarli. Ma alcune que-
stioni, ben note in filosofia, rimangono e, talora, qualcuno meno avveduto
cade in qualche trabocchetto. E il caso del Tribunale di Lecco, che nel
2006, nel rigettare per I’ennesima volta le richieste del padre di Eluana En-
glaro, afferma che “quando la persona non puo esprimere alcuna volonta,
non vi e alcun profilo di autodeterminazione e di liberta da dover
tutelare”4. L’affermazione travolge certo qualche secolo di elaborazione
giuridica e mostra di non distinguere tra titolarita ed esercizio dei diritti,
capacita giuridica e capacita di agire, ma € nondimeno sintomo genuino
della difficolta di fondare tali diritti in soggetti manifestamente incapaci di
esercitarli.

Il minorenne adolescente pone, in realta, questioni piu fini, per il fatto
di essere in rapido movimento, per I’essere la sua differenza o distanza con
I’adulto non sempre facile da cogliere (in questo senso potrebbe dirsi che
“pretende” di essere come...) e perché, in definitiva, mette in crisi molti
dei nostri criteri di accettazione e accertamento della capacita di soggetti
adulti, che pero, tranne la differenza anagrafica, non é certo detto che sia-
no effettivamente del tutto capaci.

3. “Only persons write or read books on philosophy”: Engelhardt H.T. Jr. (1986), Ma-
nuale di bioetica. Tr. it. il Saggiatore, Milano 1991, p. 105. Secondo questa prospettiva la
vita biologica umana non pud essere confusa e va tenuta distinta dalla vita della persona.
Vi sono percio le persone in senso stretto, che sono gli agenti morali, razionali, in grado di
fare scelte razionali, e la vita biologica umana, che comprende tra I’altro neonati, gravi ma-
lati di mente, soggetti in stato vegetativo persistente e feti. Al di sotto vi € poi la vita ani-
male, le cose e le entita collettive. Ognuno di questi livelli e caratterizzato da un tipo di
qualificazione morale e da un tipo di obblighi.

4. Tribunale di Lecco, decreto 2.2.2006, in La Nuova Giurisprudenza Civile Commenta-
ta, n. 5 maggio 2006, anno XXII, parte prima, pp. 470 ss., con nota A. Santosuosso, G.
Turri, La trincea dell’inammissibilita, dopo tredici anni di stato vegetativo permanente di
Eluana Englaro.



Insomma I’adolescente rimette in discussione molte nostre decisioni nei
soggetti per i quali le condizioni di capacita sono discutibili. Insomma ci inter-
rogano e spostano su di noi I’obbligo di trovare buoni motivi per escluderli.

Prima dei 18 anni coinvolge anche un altro fronte delicatissimo: a quali
attivita mediche ci si riferisce quando ci si pone il problema della capacita
del minorenne? La medicina oggi ha confini assai incerti e oscilla non solo
tra situazioni di assoluta gravita e situazioni patologiche lievi o transitorie,
ma soprattutto oscilla tra interventi, chirurigici o farmacologici, che rien-
trano nel campo tradizionale e indiscutibile dell’intervento terapeutico o
palliativo, che si riferisce a patologie di tipo organico, e la medicina dei
desideri.

Possono mettersi sullo stesso piano il bambino o I’adolescente oncologi-
co, con la loro straordinaria capacita di affrontare la sofferenza e la malat-
tia, nonché le debolezze degli adulti intorno, e la adolescente che, magari
nel pieno delle incertezze e fragilita di quel momento, chiede un intervento
di chirurgica plastica al seno?

E poi, & possibile accertare la capacita con mezzi scientifici? La questio-
ne ha avuto una discreta popolarita negli Stati Uniti in occasione della sen-
tenza della Corte Suprema Federales, visto che era stato fatto valere, per
sostenere la non applicazione della pena di morte ai minorenni, il fatto che
il loro cervello era visibilmente (secondo le immagini che le neurotecniche
rendono oggi possibili) non del tutto sviluppato. Certo non si pud esclude-
re, ed & anzi molto probabile, che le neuroscienze riescano a illuminare an-
che quella particolare fase di sviluppo costituita dalla adolescenza e a for-
nire un supporto obiettivo, ma non possiamo illuderci che esse risolvano il
problema, tutto sociale, di cosa € accettabile e a quale eta e in quali condi-
zioni personali di maturita.

Insomma per ogni adolescente e per ogni intervento medico sara neces-
saria una valutazione diversa e un tipo di decisione diversa, con un peso
diverso di ciascuno dei criteri adottabili.

Ma non era a questo che ci riferiva quando si parlava di autodetermina-
zione e di cure centrate sul paziente e di personalizzazione dei trattamenti
e delle cure per gli adulti? La mia risposta é si. E se sono gli adolescenti a
riuscire a smuovere prassi inveterate nel campo della medicina (anche post
riconoscimento della autodeterminazione) vorra dire che ancora una volta i
giovani hanno dimostrato di avere sempre ragione, anche quando shaglia-
no, perché mettono in chiaro I’insufficienza delle nostre risposte anche a
condotte che restano non accettabili.

5. Roper v. Simmons, 125 S.Ct. 1183, 1199 (2005).
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Tutto cio richiede attenzione e disponibilita a entrare nei dettagli, ad ac-
cettare che laddove vi era prima solo una linea di confine, la maggiore eta
appunto, vi sia ora una fascia di linee, ognuna diversa dalle altre e che ri-
chiede di essere conosciuta e discussa. Questo libro e il convegno dal qua-
le trae origine hanno, secondo la mia opinione, proprio questo merito e
vanno seguiti nel loro affascinante percorso.
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Parte prima

L’autodeterminazione del minore,
tra norme, principi e pratica clinica






1. Norme e principi sull’autodeterminazione
del minore nel diritto nazionale
e internazionale

di Grazia Ofelia Cesaro*

Introduzione

Il concetto di autodeterminazione trae le sue origini dal concetto di libe-
ro arbitrio, categoria propria della filosofia illuministica, e dalla relativa
elaborazione della scuola giuridica cosiddetta “Classica”, che ha fondato le
relative teorie sul presupposto della libera capacita di scelta di un indivi-
duo rispetto al proprio agire e della conseguente responsabilita connessa a
tali scelte (De Leo, 1996).

Cio, come & noto, ha portato non poche discussioni e contrasti tra Scuo-
la Classica, basata appunto sul libero arbitrio, e Scuola Positiva, che vice-
versa enfatizzava il determinismo dell’agire umano.

Tuttavia, quando questa categoria € stata applicata all’ambito minorile,
la questione si & complicata ulteriormente, e non di poco.

Tradizionalmente, infatti, il richiamo al soggetto minorenne coinvolge
categorie quali “tutela”, “protezione” e non categorie quali “capacita”, “li-
berta”, “responsabilita”.

Il paternalismo che ha sempre accompagnato questa scelta veniva anco-
rato a una sorta di completa incapacita giuridica ad agire del minore, og-
getto, quindi, pit che soggetto, delle scelte che lo riguardavano.

I riferimenti normativi portanti di questa incapacita derivano direttamen-
te dagli istituti civili piu importanti: la capacita giuridica, intesa quale ca-
pacita di essere titolari di diritti, si acquista dalla nascita ex art.1 c.c.; la
capacita di agire, di disporre cioé liberamente di detti diritti, si acquista so-
lo con la maggiore eta, art. 2 c.c.

* Avvocato del Foro di Milano, specialista in criminologia, vice presidente Camera Mi-
norile di Milano.
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Fino al raggiungimento della maggiore eta il minore & soggetto alla po-
testa dei genitori, che sono anche titolari della rappresentanza per il compi-
mento di tutti gli atti necessari nell’interesse di quest’ultimo, ex artt. 316 e
320 c.c.

L’art. 147 c.c. precisa tuttavia che la potesta dei genitori prevede I’obbli-
go di mantenere, istruire educare la prole, tenendo conto delle capacita,
dell’inclinazione naturale e delle aspirazioni dei figli.

E proprio I’art. 147 c.c. che prevede il coinvolgimento dei minori nelle
scelte che li riguardano, ad effettuare nel codice civile un primo richiamo a
un principio fondamentale per la tutela dei diritti dei minori stessi: quello
di tenere conto dell’opinione del minore, per il compimento di scelte nel
suo interesse non piu solo imposte, ma anche condivise?.

Tradizionalmente si distingue tra autodeterminazione del minore, in cui
la volonta del minore acquista un rilievo giuridico vincolante con il conse-
guente riconoscimento di diritti specifici a cui detta volonta e rivolta, e
ascolto del minore, categoria che riconosce in capo al minore, in conside-
razione della sua maturita o capacita di discernimento, il diritto a esprime-
re una propria opinione in decisioni che lo riguardano.

Le convenzioni internazionali

Sono state le convenzioni internazionali a prevedere e definire meglio
queste categorie. Infatti, in ambito internazionale, nel contesto di un pit am-
pio movimento di pensiero volto a riconoscere e tutelare i diritti dell’infan-
zia e dei minori, si & lentamente andata affermando I’immagine del minore
come portatore autonomo di diritti e non soltanto come oggetto di tutela.

Di particolare rilievo la Convenzione sui diritti del fanciullo del 20 no-
vembre 1989, ratificata con legge n. 176 del 1991, che, nel riconoscere al
minore moltissimi diritti, tra i quali il diritto alla liberta di manifestazione
del pensiero, di coscienza, di religione, di associazione, di riunione, il di-
ritto alla privacy, al riposo, al tempo libero, al gioco, sviluppa un fonda-
mentale diritto connesso all’autodeterminazione del minore: il diritto
all’ascolto del minore. E ben vero che esprimere la propria opinione non
equivale a far valere la propria volonta, ma I’opinione é sicuramente veico-
lo della volonta (Turri, 2000).

1. In proposito la Corte Costituzionale, con sentenza n. 957 del 6 ottobre 1988, ha affer-
mato che I’art. 147 c.c. é fortemente indicativo di come il potere discrezionale dei genitori
sui figli stia progressivamente riducendosi in rapporto al progressivo accrescersi dell’auto-
nomia e del peso della volonta del minore.
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L art. 12 infatti, prevede che:

Gli Stati Parti garantiscono al fanciullo capace di discernimento il di-
ritto di esprimere liberamente la sua opinione su ogni questione che lo
interessa, le opinioni del fanciullo essendo debitamente prese in consi-
derazione tenendo conto della sua eta e del suo grado di maturita.

Sempre I’art. 12, al comma secondo, dispone che si debba dare al fan-
ciullo

la possibilita di essere ascoltato in ogni procedura giudiziaria o ammi-
nistrativa che lo concerne, sia direttamente sia tramite un rappresentan-
te 0 un organo appropriato, in maniera compatibile con le regole di
procedura della legislazione nazionale.

In ambito europeo le indicazioni contenute nella Convenzione di New
York sono state riprese e ampliate e rese operative dalla Convenzione euro-
pea sull’esercizio dei diritti dei bambini, aperta alla firma degli Stati mem-
bri del Consiglio d’Europa il 25 gennaio 1996 e firmata dall’Italia nello
stesso giorno2,

Norme di particolare rilievo per quel che concerne la presente analisi
sono contenute negli articoli 3 e 6 — norme ben note, ma che, per la loro
importanza, si ritiene utile riportare.

L art. 3 — Diritto (del minore) di essere informato e di esprimere la pro-
pria opinione nei procedimenti — dispone:

nei procedimenti che lo riguardano dinnanzi a un’autorita giudiziaria,

al minore che é considerato dal diritto interno come avente una capa-

cita di discernimento vengono riconosciuti i seguenti diritti, di cui egli

stesso puo chiedere di beneficiare:

a) ricevere tutte le informazioni pertinenti

b) essere consultato ed esprimere la propria opinione

c) essere informato sulle possibili conseguenze delle aspirazioni da lui
manifestate e delle possibili conseguenze di ogni decisione.

2. Con grande ritardo il Parlamento italiano con la legge 20 marzo 2003 n. 77 ha au-
torizzato la ratifica della Convenzione, entrata in vigore il 1 novembre 2003. In ottem-
peranza a quanto stabilito dall’art. 1 comma 4 della Convenzione, I’ltalia all’atto della
ratifica avrebbe dovuto indicare almeno tre categorie di controversie in materia di fami-
glia alle quali applicare la Convenzione stessa. Tuttavia, la legge italiana di ratifica si &
limitata rendere operante la Convenzione a giudizi del tutto residuali (artt. 145, 244, 247
c.c., ecc.).
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L’art. 6 — Processo decisionale — dispone poi che:

nei procedimenti che riguardano un minore, I’autorita giudiziaria, pri-

ma di giungere a qualsiasi decisione deve b) quando il diritto interno

ritiene che il minore abbia una capacita di discernimento sufficiente:

— assicurarsi che il minore abbia ricevuto tutte le informazioni perti-
nenti;

— nei casi che lo richiedono, consultare il minore personalmente, se
del caso anche in privato, direttamente o tramite altre persone od or-
gani, con una forma adeguata alla sua maturita, a meno che cio non
sia manifestamente contrario agli interessi superiori del minore, per-
mettere al minore di esprimere la propria opinione;

— tenere in debito conto I’opinione da lui espressa.

Le citate norme prevedono dunque una tutela molto ampia dei diritti dei
minori nell’ambito dei procedimenti che li coinvolgono e specificano che
non puo bastare I’ascolto del minore, ma il minore deve anche essere ade-
guatamente informato, e in relazione alla sua maturita ha diritto a esprime-
re un’opinione. Gli adulti chiamati a decidere sono poi invitati a tenere in
debito conto I’opinione del minore.

Le cosiddette “capacita anticipate” del minorenne

Prima di entrare nello specifico merito della capacita di autodetermina-
zione del minore nelle scelte sanitarie, ritengo utile fornire un quadro sep-
pur sintetico degli ambiti di autonomia decisionale che la nostra legislazio-
ne ha, con il tempo, attribuito ai minori per scelte importanti come il ma-
trimonio, il lavoro, la scuola, la sessualita, ecc.

Per esempio, secondo il nostro codice civile un minore dopo i sedici an-
ni, se emancipato ex art. 84 c.c., pud contrarre matrimonio (quindi avere la
maturita per contrarre una relazione stabile, formare una famiglia, condur-
re un menage familiare ecc.), pud riconoscere il figlio e opporsi al suo ri-
conoscimento ex art. 250 c.c.

Con riferimento all’attivita lavorativa, e pit specificamente all’eta di ac-
cesso lavorativo, previa istruzione obbligatoria per almeno dieci anni, I’eta
¢ stata fissata a 16 anni, fatta salva la possibilita per gli adolescenti di la-
vori particolari, occasionali o di breve durata, ovvero per i bambini (sotto i
5 anni) di impegno in attivita lavorative a carattere culturale, artistico,
sportivo o pubblicitario nel settore spettacolo, che non pregiudicano la si-
curezza, I’integrita psico-fisica o lo sviluppo del minore, previa autorizza-
zione della direzione provinciale del lavoro, con assenso scritto dei titolari
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della potesta genitoriale, ai sensi della legge 17 ottobre 1967, n. 977, cosi
come modificata dal D.Lgs. 4 agosto 1999, n. 345, dal D.Lgs. 18 agosto
2000, n. 262, nonché dai commi da 622 a 624 della legge del 27 dicembre
2006, n. 296.

Un minore possiede anche la tutela accordata dal diritto d’autore in
base all’art. 13 della legge 8 marzo 1975, n. 39, che ha modificato I’art.
108 della legge 633/1941, che conferisce ai soggetti che hanno compiuto
sedici anni:

la capacita di compiere tutti gli atti giuridici relativi alle opere da lui
create e di esercitare le azioni che ne derivano.

Sempre ai minori & garantita la tutela della liberta e segretezza di corri-
spondenza, diritto riconosciuto dalla nostra Costituzione (art. 15) e Con-
venzione di New York del 20 novembre 1989 (art. 16) mentre la L.
281/86 attribuisce al minore iscritto alla scuola secondaria di secondo
grado la facolta di scegliere autonomamente le discipline opzionali e
I’insegnamento della religione. Parimenti € riconosciuto al minore il di-
ritto di partecipare ad associazioni, di essere iscritto ai sindacati, quando
lavora, e di aderire a un partito politico (molti statuti ne consentono
I’iscrizione dopo i 16 anni) in base ai principi costituzionali validi per
tutti (artt. 18, 39 e 49 Cost.).

Con riferimento poi alla liberta di agire la sessualita, la L. 15 febbraio
1996 n. 66 quando affronta il problema degli atti sessuali tra minorenni,
precisa che il minore che ha compiuto 13 anni pud liberamente decidere
di avere rapporti sessuali ma soltanto con i minorenni che non abbiano
un’eta superiore alla sua di tre anni. Questo, tuttavia, riguarda solo il
soggetto di 13 anni, perché a 14 anni si rientra nell’ipotesi di carattere
generale: ovverosia il soggetto pud decidere di avere rapporti sessuali an-
che con maggiorenni, ma in ogni caso non con minorenni al di sotto dei
tredici anni.

Per quanto attiene alla responsabilita penale del minore per reati com-
messi, il nostro codice penale prevede una soglia di non punibilita al di
sotto dei 14 anni (in questa fascia possono comungue essere adottati prov-
vedimenti cosiddetti amministrativi nei confronti dei minori ex art. 25 R.D.
20 luglio 1934, n. 1404) e misure di sicurezza (ai sensi del Dpr 448/1988),
mentre tra i 14 e i 18 anni il minore é responsabile se imputabile: imputa-
bilita da accertarsi secondo la categoria psico-giuridica di elaborazione
giurisprudenziale della cosiddetta “maturita” del minore.
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