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Capitolo |

La disciplina della procreazione medicalmente asgita nel

contesto italiano

Sommario

Il fondamento costituzionale del diritto alla procreazione e
le disposizioni introduttive della I. n. 40/2004.

1. Lo statuto costituzionale della procreazionastésun diritto
alla procreazionartificiale? — 2. Le disposizioni introduttive in
materia di pma e i requisiti oggettivi e soggetper I'accesso
alle tecniche. Riflessioni sul ruolo del principdi laicita
nell’ordinamento giuridico italiano. — 3. L’art. i6 materia di

consenso informato.

Il fondamento costituzionale del diritto alla procreazione e le

disposizioni introduttive della legge n. 40/2004.

1) Lo statuto costituzionale della procreazione. Esist un

diritto alla procreazione artificiale?



Il continuo progresso medico, scientifico e tecgaio, il
riacceso dibattito in ordine all'opportunita e alegittimita della
modificazione artificiale della vita biologica elaldisponibilita dei
fenomeni vitali in generale nonché la mutata coscienza sociale in
materia di scelte legate alla riproduzione, isprama riflessione
sull'interpretazione delle norme fondamentali destno ordinamento
e sulla loro idoneita a “riscoprire il corgohella sua dimensione
virtuale e propriamente giuridica, oltre che seg®fiente materiale

L’incidenza del progresso scientifico e tecnologapplicato alla
medicina_rappresenta per l'ordinamento giuridico, infatti -
specialmente nel settore della tutela penale d@&asona -
un’occasione particolarmente opportuna ad indurkegislatore e
I'interprete ad una radicale rilettura delle catégdradizionali del
diritto penale, delle sue funzioni, dei suoi stegsradigmi e
condizioni di efficacia e legittimita, nel sensoutia sempre maggiore
valorizzazione del principio personalistico e dehgipio di laicita,

cui si ispira la Carta costituzionale.

! D. PULITANO, Diritto penale. Parte special&/ol. |, Torino, 2014, p.12.

2 J.P. B\WUD, Il caso della mano rubatdiilano, 2002, p. 50.

% Cosi anche A. 8uTosuossQ Persone fisiche e confini biologicghi determinachi, in A.
D’ALOIA, Diritti e Costituzione. Profili evolutivi e dimemsii inedite, Milano, 2003, p. 146; P.
VERONES| Uno statuto costituzionale del corpa, S. RODOTA—P.ZATTI (diretto da) Trattato
di biodiritto. Il governo del corpda cura di S. CANESTRAR} G. FERRANDO— C.M. MAZZONI —
S.RODOTA-P.ZATTI), Tomo |, Milano, 2011, p. 137 s. Sulla tendenza d#finizione astratta
del soggetto e della sua esistenza, tipica delidenmita giuridica, riflette invece S. RODOTEa
vita e le regole. Tra diritto e non dirittdjilano, 2006, p. 74.



Sono proprio le modalita di tutela approntate dattd penale e
la loro intensita a costituire «la cartina di tcsoke della effettivita,
legittimitd, democraticitad, di ogni ordinamento milico»’,
rappresentando quello della tutela penale dellagoer uno degli
ambiti cui in maniera piu evidente si manifesta darattere
effettivamente laico e pluralista di ogni ordinarnaegiuridico.

Preso atto della posizione centrale assunta dallsopa umana
nel nostro ordinamento giuridico in virtu del piipio personalistico
che informa il nostro sistema costituzionale, éonariamente
demandata allo strumento del diritto penale, tecdicsalvaguardia di
beni giuridici, ed in misura piu intensa rispettgli altri rami del
diritto, la funzione di garantire una tutela pregieadella persona, nei
molteplici diritti ed interessi che la caratterinpae coinvolgono.

Rispetto al tema che in questa sede ci occupa,ramhmque
utile un’indagine sulla rilevanza del fenomeno agtocreazione non
solo come fatto materiale e comportamento umanoamnahe come
fatto giuridicamente tutelabile per mezzo dellaistento del diritto
penale, rilevante allinterno dellordinamento qmal diritto
fondamentale della persona non solo qualora gi tfaprocreazione

naturale, ma anche quando si intenda realizzarayatso una scelta

* A. MANNA, La tutela penale della persona: quali orizzonti?Pol.dir , p. 629.



volontaria e programmata, un processo riprodutipes mezzo di
tecniche di fecondazione artificiale.

Si tratta di un tema di tale complessita, da geredéficolta in
merito all’attribuzione di un’interpretazione unce al concetto di
“diritto alla procreazione”: esso ben potrebbe adbeErsrsi sia come
interesse alla generazione di una discendenzansoskiologico e
naturale sia come un interesse alla discendenzenso sociale e
giuridico, caratteristico di quei soggetti che rromo a strumenti quali
l'affidamento e l'adozione, la surrogazione di mmai& o la
procreazione medicalmente assistita di tipo etgmlo in
considerazione della mutata coscienza sociale i dsiluppo di
forme di genitorialita e modelli familiari di deazione non
strettamente biologica o genetica.

Se sotto un profilo strettamente naturalistico percreazion2
umana s'intende quel processo organico volto alaegazione della
vita materiale di un individuo, che si articolaledle progressive fasi
del concepimento, della gravidanza e della nasigtaoncepitd tali

elementi costitutivi rappresentano, sotto un poofgiuridico, il

® Per un esame etimologico e per la definizionecdeketto cfr. A. GORASSINIProcreazione
(dir.civ.), voce inEnc.dir., XXXVI, Milano, 1987, p. 944 ss, dove il fenomenoopreativo &
qualificato come fatto materiale e comportament@om

® Un'accurata e diffusa analisi tecnica del procegsmduttivo & realizzata da C. FLAMIGNLe

tappe dell’evoluzione biologican S. RODOTA— P.ZATTI (diretto da),Trattato di biodiritto. II

governo del corpda cura di S. CANESTRARI- G. FERRANDO — C.M. MAZZONI - S.

RODOTA — P.ZATTI), Tomo II, Milano, p. 1282 ss.



necessario prodromo per la produzione di significaeffetti
allinterno dell’ordinamentb

Nonostante non esista un diritto alla procreazitm& court
espressamente codificato all'interno della nostrasti@izione,
sarebbero comunque individuabili riferimenti e fagitiridiche idonee
a fondare la qualificazione dell'interesse dellinduo alla
procreazione come un autentico diritto fondamentake
costituzionalmente rilevante, come tale dunquelahiie nel duplice
Senso positivo e negativo.

A livello costituzionale, & destinato al Titolo della Carta
fondamentale, relativo alla tutela dei “Rapporitt@t sociali”, soltanto
il riconoscimento dei rapporti che temporalmenteccedono la
conclusione del processo procreativo, assicuramagsiartt. 29, 30,
31 Cost. la tutela della famiglia, della materndalla prole anche se
nata fuori del matrimonio.

Si tratta di diritti — quelli indirizzati alla pretzione dell'interesse
a fondare una famiglia e alla filiazione- che w@eebbero

nell’esercizio dellopzione di generare dei figlinar necessaria

" Si pensi, ad esempio, alla rilevanza del concepimeer I'attribuzione di paternita sul figlio
legittimo o per il riconoscimento del figlio natlgao ancora per l'attribuzione della capacita di
succedere o di ricevere per donazione; alla rileaagfella nascita come momento a partire dal
quale alla persona fisica & riconosciuta dall’oadiento la capacita giuridica. Sul piano
penalistico, invece, la perdita della capacita prativa costituisce uno degli elementi che
integrano la fattispecie di lesione gravissimaeaiss dell’art. 583, comma 2, n. 3). Sul punto,
diffusamente, cfr. A. MARTINI,Profili giuridici della fecondazione medicalmentessgstita,
Napoli, 2006, p.10 ss.



condizione per il loro effettivo riconoscimento: diritto alla

generazione della prole rappresenterebbe dunquppuisenon

esplicitamente previsto dalla Costituzione, un ittlirpresupposto”
per tutte le situazioni tutelate dalla Costituzioeaeche seguono
cronologicamente I'evento riproduttito

Ancor prima e senza dover utilizzare argomentidogi ritroso,
per ritrovare un fondamento costituzionale al ahirélla procreazione,
risulterebbe addirittura ancor piu agevole il raghb al principio
personalistico che informa il modello costituzianahliano, il quale
si caratterizza per la posizione di centralitailaiita alla persona
umana e per la tutela assicurata ai diritti invddladel’'uomo.

Se fine ultimo dello Stato, infatti, & la tutela deitti individual
della persona, tale scopo pud dall'ordinamento idjico essere
perseguito solo attraverso la garanzia, riservéiagai cittadino, della
massima liberta nella realizzazione della proprisistenza in
conformita alle proprie aspirazioni e determinagiopur nel
contestuale rispetto dei diritti altrui.

Si  tratta della principale implicazione del prinoip

personalistico, che ispira l'intero ordinamento titogionale e che

8 Cfr. G. FERRANDOQuale disciplina per la procreazione artificialeid, Dir.fam.pers, 2-1987,
p.1143 ss.; A. MARTINIProfili giuridici della fecondazione medicalmentsssstitg cit., p.21; S.
RODOTA, Repertorio di fine secol&oma-Bari, 1992, p. 215 ss.
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orienta laStufenbaualla tutela della liberta di autodeterminazione
individuale e della libera esplicazione della libedi ciascun cittadino
secondo il proprio sistema di valbri

Ispirandosi le norme fondamentali nel nostro orgiaato alla
massima tutela della liberta dell'individuo, siame® singolo sia nel
contesto nelle formazioni sociali nelle quali swlda propria
personalita, € infatti di chiara evidenza comeillerta procreativa
(cosi come anche Ila liberta dhon procreare) rappresenti
estrinsecazione di una delle norme cardine dedfmtordinamento
costituzionale del nostro Paese.

Il riferimento e evidentemente all’art. 2 Cost.|dlesola aperta”
ma assiologicamente delimitdta all'interno della quale rifluiscono
tutti i diritti e le liberta non specificamente pige nei
centotrentanove articoli della Carta fondamental® derivabili
direttamente o indirettamente da questi ultimi ertgnto, meritevoli
di protezione.

Il suo ruolo centrale di matrice e garante di tuteliberta,
consente infatti a tale clausola di esercitareua ®rza espansiva

anche a favore di tutti i singoli diritti e libertdon specificatamente

° Cosi A. MANNA, La tutela penale della persona: quali orizzont®,, p. 637.
10 C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico Padova, 1969, II, p. 949.
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indicati in disposizioni costituzionalj tra cui troverebbe ampio
spazio anche il diritto del singolo di autodeteransi in ordine alla
procreazione, quale espressione di autonomia dgdilkesenziale della
personé.

L’interesse alla paternita e alla maternita come dai modi di
espressione della persona umana, collocabile trapdsizioni
soggettive direttamente tutelate dalla Costituzienequadrabile tra i
diritti inviolabili della persona umana protettigmrio dal parametro
costituzionale appena richiamato, trova ampio archiiconoscimento
anche nella giurisprudenza costituzionale, gia eapt molto piu
risalenti rispetto all’entrata in vigore della natwa in materia di

fecondazione medicalmente assistita.

1 p, BARILE, Diritti dell'uomo e libertd fondamentaliBologna, 1984, p. 304; A. BARBERA,
Sub art. 2 Costin Commentario alla CostituzionBologna- Roma, a cura di G. BRANCA, 1975,
p. 67 ss.

2Sul punto cfr., con diversi accenti C.M. BIANCAI diritto alla procreazione,in G.
BISCONTINI — L. RUGGERI (a cura di},a tutela del’embrioneNapoli, 2002, p. 100 ss.; F. D.
BUSNELLI, Quali regole per la procreazione assistiia, Riv.dir.civ.,1l- 1996, p. 580 ss.; M.
CALOGERO,La procreazione artificiale. Una ricognizione debplemi,Milano, 1989, p. 43; A.
GORASSINI, Procreazionegit., p. 952; V. LOJACONOPadrg in Enc. dir., XXXI, Milano,
1982, p. 500; G. MILANAspetti giuridici della procreazione assistiRadova, 1997, p. 86 ss.; P.
PERLINGIERI, L'inseminazione artificiale tra principi costituziali e riforme legislativein G.
FERRANDO (a cura di)l.a procreazione artificiale tra etica e dirittd®?adova, 1989, p. 140 ss.;
ID., La personalita umana nell'ordinamento giuridicdapoli, 1972, p. 174 ss.; A. MARTINI,
Profili giuridici della fecondazione medicalmenteasistita, cit., p.13 ss.; L. PANELLADiritti
umani e procreazione artificialéilano, 1990,passim; GPETRUCCI,Fecondazione artificiale,
famiglia e tutela del nasciturdilano, 2002, p. 40 ss.; A. SANDULLRapporti etico-socialisub
art.29 Cost,in Commentario al diritto italiano di famigliadiretto da G. CIAN, G. OPPO, A.
TRABUCCHI, Padova, 1992, p. 22; G. SCIANCALEPOREP- STANZIONE, Filiazione e
procreazione assistitaMilano, 2001, p. 13.

Sostiene la derivazione costituzionale della ldgstocreativa dall’art. 13 Cost., I. CORTla
maternita per sostituzioneMilano, 2000, p. 83. La riconduce, invece, albmtf costituzionali
rappresentate dagli artt. 29 e 32 Cost., F. PASTORIiritto di procreare,in V. BALDINI (a
cura di), Diritti della persona e problematiche fondamentaldalla bioetica al diritto
costituzionale Torino, 2004, p. 165. Trova invece un riferimenterpinente nell’art. 31 Cost., in
tema di protezione della maternita in relazion@tivita lavorativa, F. RIMOLI Appunti per uno
studio sul diritto alla procreazionén Dir e soc.1994, p.150.
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| riferimenti giurisprudenziali in tal senso risalgp agli anni '80,
quando la Consulta ha riconosciuto espressamentdiriito alla
sessualitd come inviolabile e direttamente tutedaitiart. 2 Cost®.

Piu di recente, diverse pronunce del giudici di imehanno
consacrato un autentico “diritto alla procreaziomejuestioni relative
alla surrogazione di maternita, sottolineando cdhmteresse alla
generazione della prole possa essere soddisfattescusivamente
per mezzo dell'utilizzo delle naturali capacita geative degli
aspiranti genitori, ma anche attraverso il ricoatle programmabili
tecniche di fecondazione artificidfe

Merita adeguata considerazione anche la senterstduezonale
n. 332 del 24 luglio 2068 attraverso la quale la Consulta ha rilevato
un’insanabile «limitazione del diritto di procreare di diventare
genitore» nel requisito dellassenza di prole pmoprire ruoli
all'interno della Guardia di Finanza, in patentetcasto con l'art. 2
Cost., che tutela I'integrita della sfera persomklindividuo e la sua

liberta di autodeterminarsi nella vita privata.

'3 Cfr. Corte Cost., 18 dicembre 1987, n. 561Famo It., -1989, 2113 ss.

Nella giurisprudenza di legittimita, cfr. Invecayl punto, Cass. 11 novembre 1986, n. 6607, in
Nuova giur.civ.comml; 1987, p. 344 ss.; Cass., 10 maggio 2005, n. 9B88Eam.dir, 2005, p.
365 ss.

14 Sul punto v. Trib. Monza, 27 ottobre 1989, Roro.it, | -1989, p. 300 ss.; Trib. Roma, 17
febbraio 2000, ifroro it., 1-2000, 972 ss.

13y, Corte Cost. 24 luglio 2000, n. 332,@iur.it., I- 2000, p. 171 ss., dove i giudici costituzionali
hanno dichiarato costituzionalmente illegittimddgge n. 64 del 29 gennaio 1942, recante norme
in materia di “Modificazioni alle leggi di ordinamt della regia Guardia di Finanza”, all'art. 7,
n.3), nella parte in cui prevedeva tra le condizitetessarie all'arruolamento presso la Guardia di
Finanza “I'essere senza prole”.

13



La procreazione, a giudizio della Corte Costituaiene pertanto
una scelta che non pud essere imposta e non puce stbcoli,
neanche indirettf.

Se un principio a tutela dell'interesse del singoibla
continuazione di sé emerge, sul piano delle fonti natura
sovraordinata, solo a livello di Costituzione metkere per merito alle
acquisizioni della giurisprudenza costituzional®n nessendo stata
cristallizzata una norma costituzionalad hoc, sono tuttavia
individuabili, nell'ordinamento giuridico italianoaltri fondamenti
positivi idonei a sostenere la portata di un autendiritto alla
procreazione in fonti di rango inferiore a queltsttuzionali.

Un riferimento testuale preciso e quello che resdlalla legge in
materia di interruzione volontaria di gravidanza 22 maggio 1978,
n. 184, la cui disposizione introduttiva, al primomma, recita «Lo
Stato garantisce il diritto alla procreazione cestg e responsabile».

Un’ulteriore coordinata normativa € poi rapprestentialla legge
recante norme in tema di istituzione dei consultamiliari (I. 29
luglio 1975, n. 405), che individua tra gli scopel servizio di

assistenza alla famiglia e alla maternita «la samstrazione dei

16 A. D'ALOIA- P. TORRETTA, La procreazione come diritto della persofia, S.RODOTA—P.
ZATTI (diretto da),Trattato di biodiritto. Il governo del corpo cit. Tomo II, Milano, 2011, p.
1343 s.

14



mezzi necessari per conseguire le finalita liberamescelte dalla
coppia e dal singolo in ordine alla procreazionspoasabile nel
rispetto delle convinzioni etiche e dell’integritagli utenti».

La titolarita del diritto di cui si ragiona in camd singolo non
risulterebbe contestabile, alla luce della pluaatli fonti del diritto
che lo consacrano

Accertatol’an, dunque,s'impone di seguito una riflessione in
merito al quantumdi liberta di autodeterminazione, che nella vita
privata éassicurata al singolo dall’ordinamento italiano.

In altri termini, appurato il riconoscimento delfaocreazione
tout courtcome diritto e liberta fondamentale della persalevante
secondo Costituzione, residua ancora un’indagineordine non
soltanto all’estensione e ai limiti di tale ricosoeento, ma anche in
ordine all'attribuzione dello stesso crisma dittliricostituzionalmente
garantito alla procreazione realizzata non gia peezzo di
metodologie naturali, ma piuttosto mediante metogiel di
fecondazione artificiale

Lo sviluppo sempre continuo di nuove tecniche wuprtave,
omaggio delle evoluzioni ed acquisizioni nell’agpkzione della
ricerca bio-medica, hanno infatti ridefinito neginni il concetto di

liberta procreativa, risultando oggi programmabila parte degli

15



aspiranti genitori lo stesso processo di riprodogiohe in origine era
dipendente esclusivamente dalla causalita natirale

Al fini dellapprezzamento dell’esistenza di un ito
costituzionalmente garantito alla procreazione fiadie, non
sembrano, pero, doversi sostenere argomenti soaEtaente
differenti da quelli gia sostenuti rispetto alla neacrazione
costituzionale del diritto alla procreazione nedlaa accezione piu
ampia, quella di riproduzione naturdle

Se la procreazione, infatti, intesa dal punto diari‘ortodosso” e
naturale, € da riconoscersi come fatto materialgueidico il cui
interesse da parte del singolo €& protetto da nodnerango
costituzionale e subcostituzionale, meriterebbe oredesimo
apprezzamento anche la speciedella procreazione artificiale, che
consente la realizzazione di processi riproduthediante trattamenti
sanitari sovrapponibili, quanto agli effetti finalalle forme di
procreazione naturale: si tratterebbe, di fatto, uha «mera

diversificazione della tecnica di attuazione dabaurales’.

7 «What in the past simply happened, has become ssilplity that may be chosen by
individuals». Cosi C. PICIOCCHIBioethics and law: between values and rules,Indiana
Journal of global Legal Studie005, Vol. 12, Iss. 2, Article 6, p. 471. Cfr. AmcB. RODOTA ,
Repertorio di fine secologit., p 225: «dove prima erano soltanto caso 0 stz ritroviamo
possibilita di sceltax.

'8 Di contrario avviso, ad esempio, A. TRABUCCHRrocreazione artificiale e genetica nella
prospettiva del giuristain Riv.dir.civ.,I- 1986, p. 510, che sostiene con fermezza la nmenacdli
fondamento di una liberta di procreazione artifeia

! G. FURGIUELE La fecondazione artificialén Quadrimestre,1989, p 260.

16



Alla luce di simili considerazioni, sembra dunquee atcogliere
la tesi che collega la liceita della fecondazioridiciale non gia e non
solo al perseguimento di finalita terapeutichel'esdrcizio del diritto
alla salute ai sensi dell’art. 32 Cost., ma andfiesaenza di una
protezione da parte dell’'ordinamento della fecorwse assistita,
espressione della personalita del singolo ai ségisgia citato art. 2
Cost. e della medesima liberta di autodetermina&zionordine alle
scelte di coscienza e vita piu intima, rivelandtsiprocreazione
artificiale differente rispetto a quella naturatdosper lo svolgimento

delle sua modaliti

2) Le disposizioni introduttive in materia di pma e i requisiti
oggettivi e soggettivi per I'accesso alle tecnichRiflessioni sul

ruolo del principio di laicita dell’ordinamento ita liano.

L'accesso (seppur controllato) ai trattamenti sanitdi
fecondazione assistita, concepiti in via teorica pe&viare agli

impedimenti alla riproduzione naturale in ragionie pdoblemi di

2 sul punto @ condivisibile la riflessione di A. MARNI, Profili giuridici della fecondazione
medicalmente assistitagit., p. 26 ss., che sostiene inviolabile I'esaccizlel diritto alla
procreazione mediante wuomodadifferente da quello naturale: mediante cioe glireenti e le
forme offerti dalle nuove tecniche riproduttive.
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sterilitd o infertilit¥’, sono oggi oggetto della legge n. 40 del 19
febbraio 2004, recante norme in materia di procoegEz
medicalmente assistita, che rappresenta il fruttendter finalizzato
alla regolamentazione organica dei procedimentifesiondazione
artificiale, maturato solo a seguito di un prolutogailenzio del
legislatoré®, non dedicando la legge penale a tali trattamafitieno
fino al 2004, una disciplinad hoé>.

L'innesto della normativa in tema di pma nel nostro

ordinamento, come anche nei principali ordinameutopei, si € reso

2L A. VALLINI, Procreazione medicalmente assistita (diritto pejaie Enc. dir., Annali IX,
Milano, 2016, p. 697.

22 prima dell'introduzione della legge sulla pmaegitif le tecniche di fecondazione assistita erano
disciplinate, rispetto ai profili di responsabildal medico, da fonti di autoregolamentaziare,il
Codice di deontologia medica. Sul punto cfr. M. BRDiritti-doveri. Responsabilita del medico
dalla bioetica al biodiritto,Milano, 1999, p. 359 ss.; F.SGUBBI, diritto penale incerto ed
efficace,in Riv.it. dir. proc. pen.2001, p. 1193 ss. Rispetto a taluni specifici firéfinvece stata
regolata da alcuni atti del Ministero della SalWteal proposito, cfr. le due circolari dei Ministr
della Sanita Degan e Donat-Cattin del 1985 e d8F 1fnha v. anche ord. 5.3.1997 sul divieto di
clonazione e di commercializzazione di embrioniienthteriale genetico; ord. 25.7.2001 sul
divieto di importazione ed esportazione di embrioniani e gameti. Le prime fonti legislative
risalgono invece al piu recente 2001, quando coh4b del 28 marzo € stata ratificata la
Convenzione per i diritti del’'uomo e la dignitaltiessere umano riguardo alle applicazioni della
biologia e della medicinaQviedo 1997, ed il relativd’rotocollo addizionale sul divieto di
clonazione di esseri umararigi, 1998. Per una ricostruzione introduttivet@ica del processo
di approdo alla disciplina legislativa della pma B.. DOLCINI, Il punto sulla fecondazione
assistita: in particolare il problema della fecormane assistita “eterologa” rileggendo Carlo
Flamigni,in AA.VV. Carlo Flamigni. Medicina, impegno civile, bioetjdatteraturg a cura di M.
MORI, Le lettere, Firenze, 2013, p. 129.; BOSAPPIO, inProcreazione assistitain F.C.
PALAZZO — C.E. PALIEROCommentario breve alle leggi penali complemenfagdova, 2007,
p. 2051 ss.; D.BARTOLETTI — F. VARENGHI- A.VALLININorme in materia di procreazione
medicalmente assistita (I. 19.2.2004, n. 40),eg. pen., 2005. 1 ss.

% Né in sede interpretativa sono state ritenute iegipili nell'ipotesi di offesa all'integrita
dell'embrione la fattispecie di cui all’art. 575¢. non trattandosi propriamente di un “uomo”, o
quella di cui all'art. 635 c.p., essendo stato esmsta la impossibilita di definire 'embrione come
“cosa”. Riflettono sul punto G. LOSAPPI@joetica e diritto penale. Le disposizioni penadi d
testo unico delle proposte di legge sulle tecnidhprocreazione assistitan Ind. pen., 1999, p.
635; M. PETRONEASspetti penalistici della nuova genetida,Cass. penl986, p. 1668 ss.

Prima dell'introduzione della normativa sulla pmiflettono sul rilievo penale delle tecniche di
fecondazione assistita F. MANTOVANPRroblemi penali delle manipolazioni genetichén
Riv.it.proc.pen., 1986, p. 653 ss.; M. PETRONESspetti penalistici della nuova genetiaat,, p.
1666 ss.; A. SIGISMONDIInseminazione artificiale (diritto penalelp Enc. dir., XXI, 1971, p.
765 ss.
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necessario infatti non solo a seguito dell’evoloeiaella coscienza
giuridica e morale nei singoli contesti nazioffalima soprattutto
grazie alla produzione di documenti di fonte soamonale sul
tem&>, principalmente responsabili dellavvio della dissione
politica intorno alla fecondazione artificiale aechei singoli stati
d’Europ&®.

Le scelte normative nella materia della procreazjger la loro
pregnanza etico- emoti¥/a imporrebbero un inevitabile approccio
legislativo mite, caratterizzato dal confronto tradiversi diritti
fondamentali e gli interessi del soggetto reladigii aspetti pit intimi
della sua persona.

La principale difficolta nella regolamentazione dmbiti di

pregnante caratterizzazione etica, in particolam@sta nel quasi

4 Sostiene la maturazione del processo che ha dondbadozione della legge 40 attraverso
quattro fasi, articolate per circa cinque deca@i,LOSAPPIO, inProcreazione assistitait., p.
2051.

%5 Sul punto @ significativo, ad esempio, I'impulsbikcontributo del Consiglio d’Europa: cfr., il
Rapporto sull'inseminazione artificiale umana, 4776 del 1981; le raccomandazioni sulla
Ingegneria geneticay. 834 del 1982; sullltilizzazione di embrioni e feti umani a fini diagstici,
terapeutici, scientifici, industriali e commercialh. 1046 del 1986; sull®icerca scientifica
relativamente agli embrioni e ai feti umani, 1100 del 1989.

% Sul fenomeno della proliferazione delle normatitd tema della pma nei principali paesi
europei intorno alla fine degli anni '80, confratatacon l'inadeguatezza del contesto italiano a
stimolare un confronto sulla regolamentazione lagis delle tecniche di fecondazione assistita
cfr. G.LOSAPPIO,Procreazione assistitait., p. 2052 ss. Si sottolinea, nello specifieofrattura
tra I'ordinamento spagnolo, inglese e tedesco dlayitaliano, che sara anche qui approfondito
infra, cap. Il. Nello stesso senso v. anche S. CANESTRARIso una disciplina penale delle
tecniche di procreazione medicalmente assistitd® #derca del bene giuridico tra valori ideali e
opzioni ideologichein FIORAVANTI (a cura di),La tutela penale della persona. Nuove frontiere,
difficili equilibri, Milano, 2007, Id. Procreazione assistita e diritto penalie, Dir. pen. proc.,
2000, p.1293 ss.; C.F. PALAZZQ,confini della tutela penale: selezione dei benérieri di
criminalizzazionejn AA.VV., Verso un nuovo codice penale. Itinerari- problemprespettive,
Milano, 1993, p. 97.

2" C.E. PALIERO,La laicita penale alla sfida del “secolo delle pair in Riv.it.dir.proc.pen.3-
2016, p.1178.
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impossibile perseguimento di una netta separaztoaediritto e
moralé®, che & pure una caratteristica fondamentale drsig®
illuminista, recepita poi dal positivismo giuridicuale fondamento
del principio di legalitd nel moderno stato di o3> «non sarebbe
immaginabile una bioetica senza l'apporto delleesdione giuridica
sulle scelte di politica del diritto, ma alla stesstregua e
inimmaginabile un diritto che affronti gli stesenmi senza tener conto
del loro spessore etit.

Davanti alle tormentate questioni rappresentatsaddte intime
di coscienza, infatti, inevitabilmente il mito delbeparazione netta tra
morale e diritto s’incrina, non potendo I'ordinarmt@nmantenersi
“avalutativa™ o “amoralé®: lo impone l'esigenza di un diritto
autenticamente laico, espressivo non di un'unicaepione etica ma
rappresentativo di tutte le possibili prospettivee ccaratterizzano |l

nostro contesto plurale ed anche multicultdfale

8 Sulle implicazioni etiche della tutela della vigadella persona umana, nello specifico, cfr. R.
RIZ, Bioetica- Fivet- Clonazione. Tutela della persondedia vita,in Ind. pen,2000, p. 455

2 Per una pit ampia disamina delle tesi in temaligiinzione tra diritto e morale, sulla
separazione illuministica tra le due entita e sidi@izzazione illuministica del diritto e della
morale come acquisizione fondamentale della modawiléa liberale cfr. L. FERRAJOLIDiritto

e ragione. Teoria del garantismo penaRgma —Bari, 1989, p. 203 ss.

%0 A, SANTOSUOSSO - M. BARNBioetica e diritto,in Medicina e diritto Milano, 1995.

3135, CANESTRARIBioetica e diritto penalsgit.. p. 19.

%2 M. DONINI, “Danno”e “offesa” nella c.d. tutela penale dei sémtenti. Nota su morale e
sicurezza come beni giuridici, a margine della gatga dell’” offense” di Joel Feiberg,n A.
CADOPPI (a cura di)l.aicita, Valori E Diritto Penale. The Moral Limitsf the Criminal Law. In
ricordo di Joel FeinbergMilano, 2010, p. 60 ss.

¥ A. BERNARDI, Il diritto penale tra globalizzazione e multiculalismo, in
Riv.it.dir.pubb.comun2002, p. 516; A. MORRONBWulticulturalismo e Stato costituzionalie,
AA.VV., Istituzioni e dinamiche del diritt@ cura di A. VIGNUDELLI, Torino, 2005assim.
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Beninteso, la necessita che l'ordinamento, speeialen in
materia di diritto penale, non sia eticamente fedénte, ma realizzi
dapprima l'individuazione e successivamente un eggamento di
tutti gli interessi reali in gioco, senza apriagamente delegittimarne
nessund, non si traduce in una netta scelta finale reatzzdal
legislatore a favore di un’unica istanza morale reh& religiosa
rispetto alle altr&: richiede, piuttosto, che si realizzi un confronto
dialogico e una mediazione tra le diverse istaresiderabili al fine
dell'identificazione del bene giuridico oggetto tlitela penale, al
precipuo scopo di evitare che si puniscano fattiussramente per la
loro presunta immoraliti e di individuare norme che assicurino la
coesistenza socidle

Si tratta di realizzare, dunque, una scelta di d@twel processo

di normazione, e non una scelta di valore, esséradtd essenziale

% 3. CANESTRARI Bioetica e diritto penalesit.. p. 19.

*Riflettono sui rischi della incriminazione di moliali pensiero e simboli, piuttosto che di beni
giuridici S. BONINI, Quali spazi per una funzione simbolica del diriienale?,in Ind. pen.,
2003, p. 490 ss.; W. HASSEMEmBas Symbolische am symbolischen Strafreichfestschr.
Roxin, Berlin-New York, 2001 p. 1000 ss.; C.E. PALIERQ principio di effettivita nel diritto
penale,in Riv.it.dir.proc.pen.1990, p. 430 ss.

% G. FIANDACA — E. MUSCO Diritto penale. Parte generaléBologna — Roma, 2007, p.. 24;
MARINUCCI — E. DOLCINI, Corso di diritto penalep. 422; D. PULITANO ,Diritto penale,
Torino, 2007, p. 41; A. CADOPPI- P. VENEZIANElementi di diritto penale. Parte generaje,
149 ss.

%7'S. CANESTRARI,Laicita e diritto penale nelle democrazie cosiitmali, in Studi in onore di
G. Marinucci, I, Milano, 2006, 139 e ss.;
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della laicita la neutralita rispetto ai diversi @alafferenti alle singole
concezioni morali e religiose diffuse nella societa
Se perlaicitda® s'intende infatti il carattere dell'ordinamento

italiano, nonché il principio suprerffodella nostra forma di Stato,

% Cfr. S. CANESTRARI — L. CORNACCHIA — G. DE SIMONBManuale di diritto penale,
Parte generale, LaicitaBologna, 2008,225 ss. Sull'impiego della laicg@me metodo cfr. C.E.
PALIERO, La laicita penale alla sfida del “secolo delleya”, cit., p. 1176.

%9 Sulla definizione del principio di laicita cfr.on vari accenti, AA. VV, Laicita e Stato di
diritto, a cura di A. Ceretti e L. Garlati, Milano, 2007AAVV., Questioni di vita o di morte.
Etica pratica, bioetica e filosofia del digta cura di M. La Torre, M. Lalatta Costesho
e A. Scerbo, Torino, 2007; AA.VVlaicita. Una geografia delle nostre radica cura di G.
Boniolo, Torino, 2006; S. BARTOLEStato laico e Costituzionén AA. VV., Laicita e Stato di
diritto, cit., 3 e ss.; S. CANESTRARIlaicita e diritto penale nelle democrazie costitrmali, in
Studi in onore di G. Marinucci I, Milano, 2006, 139 e ss.; G. CASUSCELLI,
Appartenenze/credenze di fede e diritto penalecqrsr di laicita, in Laicita e multiculturalismo.
Profili penali ed extrapenaliTorino, 2009, 46; O. DI GIOVINEUnN diritto penale empatico?
Diritto penale, bioetica e neuroeticdorino, 2009, p 3; E. DOLCINEmbrione, pre-embrione,
ootide: nodi interpretativi nella disciplina dellprocreazione medicalmente assistita (I . 19
febbraio 2004, n. 40)in Riv. it. dir.proc. pen 2004, 440 e ss., IDLegge sulla procreazione
assistita e laicita dello Stato: da sempre, un rap difficile, in Dir.pen.cont, 27novembre 2013;
L. EUSEBI, Laicita e dignita umana nel diritto penale (pen&erenti del reato, biogiuridica)n
Scritti per F. Stellal, Napoli, 2007, p.163 e ss.; IDLaicita e dignita umana nel diritto penale:
pena, categorie dogmatiche, biogiuridiéa,L. PICOTTI. (a cura di)Tutela penale della persona
e nuove tecnologieRadova, 2013(G. FIANDACA, Considerazioni intorno a bioetica e diritto
penale,tra laicita e “post-secolarismoin Riv. it. dir. proc. pen.2007, 546 e ss.; IDScelte di
tutela in materia di fecondazione assistita e dea@wa laica,in Leg. pen 2005, 339 e ss.; ID.,
Laicita del diritto penale e secolarizzazione denbtutelati,in Studi in memoria di PNuvolone,

I, Milano, 1991, 167 e ss.; ID.temi eticamente sensibili tra ragione pubblicaagione punitiva
in Riv. it. dir. proc. pen.2011, 1391 ss.; J. HABERMASya scienza e fedeBari, 2006; L.
LOMBARDI VALLAURI, Stato laico, pensiero laico, pensiero dello Statico, in AAVV.,
Laicita e Stato di dirittp a cura di Ceretti A. —Garlati L., Milano, 2007, 5 e ss.; M. B.
MAGRO, Etica laica e tutela della vita umana: riflessiasul principio di laicita in diritto penale,
in Riv. it. dir. proc. pen.,1994, 1382 e ss.; F. MANTOVANIProblemi della laicita
nell’esperienza giuridico-penal@ Scritti in memoria di Renato Dell’Andyeol. I, Bari, 1994, p.
519 ss.;S. MOCCIACarpzov e Grozio. Dalla concezione teocratica altancezione laica del
diritto penale,Napoli, 1979; V. MORMANDO Religione, laicita, tolleranza e diritto penali,
Scritti per F. Stellal, Napoli, 2007, 259 e ss.; V. POSSENIE ragioni della laicita Soveria
Mannelli, 2007, p.25 e ss.; D. PULITANQaicita e diritto penalein Riv. it. dir. proc. pen.2006,
p. 55 e ss.; J. RAWLS, iberalismo politico Milano, 1994; L. RISICATODal “diritto di
vivere” al “diritto di morire”. Riflessioni sul rudo della laicita nell’esperienza penalistica,
Torino, 2008, passim; ID., Laicita e principi costituzionali,in Stato, Chiese e pluralismo
confessionalewww.statoechiese.it, giugno 2008, p. 5 ss.; M. RONMDA Principio di laicita dello
Stato, religioni, norme penalin Riv. it. dir. proc. pen.2007, p. 493 e ss.; IDSecolarizzazione,
diritto penale moderno e sistema dei reati,Riv. it. dir. proc. pen.1981, p. 477 e ss.; G. E.
RUSCONI, Laicita ed etica pubblicain AA. VV., Laicita e Stato di dirittpin G. Boniolo (a cura
di), Laicita, Torino, Einaudi, 2006; P. SIRACUSANQO delitti in materia di religione Milano,
1983; F. STELLA, Laicita dello Stato: fede e diritto penalén AA.VV., Diritto penale in
trasformazionea cura di G. Marinucci ed E. Dolcini, Milano, B3&. 310; C. VISCONTILa
tutela penale della religione nell’eta post-secela il ruolo della Corte costituzionale Riv. it.
dir. proc. pen, 2005, 1029 e ss.
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desumibile da norme costituziorfalied avente «funzione dneta-
Grundnorm pre-normativa che orienta e legittima,ll'daterno, il
sistema penale e le sue redbbe essa rappresenta, anche e soprattutto
in sede di regolamentazione di materie eticamemtesiiili, un
sostrato necessario rispetto al quale il legistatmm puo prescindere.

Come anche autorevolmente sostenuto, si trattargerdi un
principio da intendersi non soltanto come “autoradnmispetto ai
valori caratteristici di precise concezioni eti@eeligiose presenti nel
nostro tessuto sociale -non potendosi pretendere eseimpio
I'intervento del legislatore, soprattutto penale,vi@tare costumi
moralmente inaccettabili-; ma anche come sinonimtmdndanita”,
con tale espressione intendendosi la funzione d#todpenale di
realizzazione di finalita preventive, generali oegpli e non di
protezione di istanze trascendenti di giustiziaksd".

Diversamente, qualora al legislatore sia attribudaolta di
esercitare un’opzione morale oltre che giuriditaischio sarebbe in

linea teorica quello di sfociare in forme di nornese caratterizzate

“FE cosi definito dalla Corte Costituzionale nellaasmota sentenza 11/4/1989, n. 203, in
www.iurcost.org., in cui la Consulta riconoscedhflamento costituzionale del principio di laicita
negli artt. 2, 3, 7, 8, 19 e 20 Cost. Nella suanpnzia, la Corte precisa che il principio di lagcit
«implica non indifferenza dello Stato dinanzi aHeligioni ma garanzia dello Stato per la
salvaguardia della liberta di religione, in regidigluralismo confessionale e culturale.

“1'S. CANESTRARI, L. CORNACCHIA, G. DE SIMONE (a cud#)., Manuale di diritto penale.
Parte generalgeBologna, 2007, p.245 ss.

“2 La definizione & di C.E. PALIERQ,a laicita penale alla sfida del “secolo delle par cit.
1554,

3 Cosi S. CANESTRARIBioetica e diritto penalssit., p. 6 ss.
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da paternalismo penéfe cioé dalla tendenza dell’ordinamento a
proteggere e controllare il cittadino piuttosto ehtutelarlo nelle sue
sfere di libert&.

Se, invece, il significato profondo del carattehgrglista di uno
Stato democratico e quello di non imporre ai citiadna gerarchia
assiologica precostituita ed eteronoma, diventa ptmmprecipuo
dellordinamento consentire a ciascuno di orienti@repropria vita
secondo il sistema di valori liberamente e consajpeente scelto,
promuovendo I'autorealizzazione individu&le

Nel campo del diritto penale, nello specifico, useelta di
criminalizzazione compatibile e conforme al prinaigli laicita, che
deve informare il nostro sistema giuridico, nedessli un saldo
appiglio ai vari principi che regolano la materenple.

In primo luogo, un riferimento fondamentale € aingipio di

legalita, che trova riconoscimento costituziondlard 25 Cost. ed in

“4sul punto, anche nella materia della fecondazioedicalmente assistita, v. i commenti di G. DI
COSIMO, Quando il legislatore predilige un punto di vistice/religioso: il caso del divieto di
donazione dei gametiin Dir. pen. cont.,, 17 ottobre 2013; E. DOLCINla legge sulla
fecondazione assistita, un esempio di “sana laigitan www.statoechiese,it2009; G.
FIANDACA, E. MUSCO,Diritto penale. Parte speciald/ol. Il, Tomo |, pag. 48; A. MANNA,

Il divieto di fecondazione medicalmente assistitaatattere eterologo e il c.d. “paternalismo
penale”, in Riv.it.proc.pen 2013, p. 1642; M. ROMANODanno a se stessi, paternalismo legale
e limiti del diritto penale,in Riv.it.proc.pen 2008, p. 984, A. SPENAEsiste il paternalismo
penale? Un contributo al dibattito sui principi driminalizzazionejn Riv.it.dir.proc.pen.2014,

p. 1210 ss.; S. TORDINI CAGLI, paternalismo legislativoin Criminalia, 2011, p. 326.

L. CORNACCHIA, Concorso di colpe e principio di responsabilitér fiatto proprio, Torino,
2004, p. 68.

6 A. MANNA, La tutela penale della persona: quali orizzonti®,, p. 638.

24



forza del quale solo i fatti espressamente predeita legge possono
essere penalmente sanzionati.

Solo attraverso l'esclusiva attribuzione delless puniendial
potere legislativo, infatti, € possibile evitare nnasoltanto le
interferenze degli altri poteri dello Stato, ma lamde influenze di
natura ideologica, religiosa, culturale nella induazione dei fatti
penalmente rilevanti.

La necessita del rispetto del principio di mat&dal inoltre,
impone l'attribuzione della responsabilita penadelesivamente per
fatti commessi e previsti dalla legge come illedithatura penale: un
diritto penale laico, infatti, «xnon puo censurdréoro interno della
coscienza, le convinzioni personali, l'atteggiansergventuale di
infedelta all’ordinamento», non potendo le sceiltdividuali, anche
fondate su convincimenti di natura esclusivamenteate, assumere
un rilievo giuridico-penale se non integrano unddipico’’.

Viene in considerazione, ancora, il principio dieokivita, che
impone un’attenta selezione degli interessi meoiiedi protezione e
individua quale oggetto di tutela penale un bengridjco, e non

un’istanza di natura morale o religié$a

47S. CANESTRARI Principi di biodiritto penaleMilano, 2015, p. 24 ss.

“8 L. FERRAJOLI, Stato laico ed etica laica. La laicita del dirittpenale, in Valori e
secolarizzazione nel diritto penake,cura di S. CANESTRARI — L. STORTONI, Bologna, 200
p.132; G. FIANDACA,Scelte di tutela in materia di fecondazione adsisti democrazidaica,
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Rispetto al tema che qui ci occupa e che attielaedaifinizione
normativa dell’ambito di tutela della persona saftjorofilo specifico
della generazione umana e dellinizio della vitaptione legislativa,
in particolare, sarebbe tenuta a considerare ntianso il continuo
mutamento dei costumi sociali ed etici, ma anchelgyrogressivo
ed instancabile delle nuove conoscenze medichenicter e
scientifiche, che si muovono parallelamente alleigesse
dell'individuo e della collettivit&.

Considerato che quello alla procreazione € untdligscrivibile
al “grande catalogo delle liberf8cui si & gia accennato, declinabile
In quanto tale in senso sia positivo che negatoioecinteresse a non
procreare; considerato anche che entrambi questeressi
coinvolgono la sfera pit intima della personalii&, primo ed
essenziale intervento del diritto sul tema dovrepéanto consistere

nella tutela di ciascun soggetto e del suo interessd

cit., p. 342; ID.,| temi eticamente sensibili tra ragione pubblicaagione punitivacit., p. 1390;

A. MANNA, La tutela penale della vitain fieri, tra funzione promozionale e protezione di beni
giuridici, cit., p. 348; F. STELLA lLaicita dello Stato: fede e diritto penal@, G. MARINUCCI
—E. DOLCINI(a cura di)Diritto penale in trasformaziondyiilano, 1985, p. 309 ss.; S. BONINI,
Quali spazi per una funzione simbolica del diriienale?,cit., p. 490 ss.; C.E. PALIERQI
principio di effettivita nel diritto penaleit., p. 430 ss.

“9 A, MARTINI, Profili giuridici della fecondazione medicalmentssistita,cit., p.13.

%0 v. D’ADDINO SERRAVALLE P., Ingegneria genetica e valutazione del giuriskgpoli,
1989, p. 38.
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«autodeterminarsi liberamente in ordine alla veaidione della
generazion®», senza interferenze esterne illegittime.

Il contegno nellter preparatorio di approvazione della normativa
sulla pma mantenuto dal legislatore, che ha agélbungenza di
circoscrivere con limiti certi 'accesso alle tedme di fecondazione
artificiale e di arginare il rischio di abusi ed#n nell’applicazione di
tali pratiche, sembra avere invece disatteso icgrircardine cui si €
appena accennato, proprio in occasione della regitazione della
fecondazione assistita, accendendo ed animandmtediio della
comunita scientifica ma anche dell’'opinione pubdlic dibattito che
a lungo si e protratto, sia in epoca precedente stlogessiva alla
definitiva adozione della legge italiana su modireti della pma.

Il tentativo legislativo di realizzare un’equa penazione tra
interessi distintt per mezzo di ubalancing tra beni e diritti
costituzionali in conflittd”’, infatti, sembra aver profondamente
risentito dei condizionamenti ideologici ed ancluafessionaff che

storicamente hanno caratterizzato il nostro cootesiturale, non

1 E. TRAVERSO,La tutela costituzionale della persona umana pridedla nascita,Milano,
1977, p. 166.

2 | a liberta di autodeterminazione in ordine alleels riproduttive, la salute della donna,
l'integrita dell'embrione, l'intangibilita ed irrigtibilita del genoma umano, nonché la liberta della
ricerca scientifica. Sul punto cfr. S. CANESTRARIjncipi di biodiritto penalecit., p. 44.

%3 E ritenuta una prima spia delle interferenze dursessenzialmente religiosa, ad esempio, il
riferimento al termine teologico “procreazione”,efarito dal legislatore del 2004 rispetto a
definizioni medico-scientifiche quali “riproduziche “fecondazione”, che manifesta cosi non solo
un deficit di laicita dell'intera normativa, ma anche una digenza dall'impostazione teologica,
cosi A. MORI Fecondazione assistitan AA.VV., Laicita e Stato di diritto,cit., p. 165; L.
RISICATO, Laicita e principi costituzionali, in Stato, Chiesegluralismo confessionaleit., p. 9.
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potendosi registrare — testo normativo alla manoa sufficiente
equidistanza nel confronto dialogico tra i divemsentamenti politico-
ideologici e culturafi*.

Sembra piuttosto essersi verificato un inasprimewiella
contrapposizione tra le due principali ed antitetiche
Weltanschauungenle concezioni morali, religiose, ideologiche e
culturali all'interno della societa che hanno cematzato il dibattito
italiano pre-legge 48 si allude per un verso all’orientamento
confessionale, ispirato da convincimenti di natessenzialmente

religiosa; per altro verso all’'orientamento laicaimentato invece

> Cosi come pur auspicato, in riflessioni formuldéeiure condendada S. CANESTRARIVerso
una disciplina penale delle tecniche di procreaeionedicalmente assistita? Alla ricerca del bene
giuridico, tra valori ideali e opzioni ideologich@ Ind. pen.2000, p. 1091 ss.; IDRrocreazione
medicalmente assistita e diritto penaie Dir. pen.proc.,2000, p. 1294 ss.; SUMMERER K.e
nuove frontiere della tutela penale della vita patale,in Riv.it.dir.proc.pen., 2003. 1243 ss.

In un commento immediatamente successivo all’emtiat vigore della normativa sulla pma,
Giovanni Fiandaca registra un palese shilanciamédelia legge a favore della prospettiva etico-
religiosa di matrice cattolica. L’A. sostiene cleell 40/2004, dal punto di vista contenutistico,
fallisce nel tentativo di realizzare un equilibrditanciamento tra i beni e gli interessi di celgra
rilevanza. Cfr. G. FIANDACA Scelte di tutela in materia di fecondazione adsisti democrazia
laica, cit., p. 343. Nello steso senso v. anche L. D'’AGK La legge sulla procreazione
medicalmente assistita: un’occasione mancata pkanbiare valori ed interessi contrapposti in
uno stato laicoin Dir. fam.,2-2004 passim.

*® Tale distinzione ha valore solo esemplificativonresaustivo. Si registrano, infatti, posizioni
bioetiche intermedie. Sul punto cfr. G. FORNEREetica cattolica e bioetica laica. Con un
poscritto,cit., p. 15 ss.; R. DWORKINLife’s dominion: an argument about abortion, earthasia
and individual freedonmf\lew York, 1993passim.

% Cfr., piu diffusamente, S. CANESTRARBIoetica e diritto penale. Materiali per una
discussioneTorino, 2012, p. 29; G. FIANDACA- E. MUSC@iritto penale. Parte special&/ol.

II, tomo I, | delitti contro la personaBologna, 2013, p. 48 ss.; G. FIANDACAcelte di tutela in
materia di fecondazione assistita e democraziaalaio Leg. pen.,2005; ID., Considerazioni
intorno a bioetica e diritto penale, tra laicitapost-secolarismojn Riv.it.proc.pen.2007, p. 547
ss.
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dalla esigenza di assicurare una democrazia neiasate plurale
allinterno di un ordinamento giuridico contemposaH.

Se la prima concezione trova origine prevalenteenamtlla
visione tipica della tradizione cristiana, trovandosua stesseatio
ispiratrice nel principio della dignitd dell'esistea intesa come
sacralita della vita, la seconda adotta invece ngola prospettico
essenzialmente laico, che trova le sue radicigstienza di rispetto e
tutela del singolo e, anche in questo caso, naltagsone della dignita
dell'uomo, declinata adesso come capacita di ateowénarsi in
ordine alle scelte piu intime della propria esigten

Il richiamo in entrambe le tesi al valore della idig umana
lascia trasparire 'ambivalenza semantica di taleione, suscettibile
di differente interpretazione a seconda della n@ggilevanza che si
intenda attribuire ora alla sua dimensione squistae individuale,
ora a quella sociale e collettivistica: il riscliahe il contenuto etico-
emozionale del concetto si possa piegare ad unapaotamone

politica, legislativa, giurisprudenziale che traducparticolari

> Le oscillazioni delle posizioni adottate nel difiatsono state rappresentate da S. GALLUZZO,
Il “pendolo” delle scelte negli altri ordinamentin GD 2004(dossier n. 3), p. 24; G. BALDINI,
G. CASSANO,Persona, biologia e procreazionis, Biblioteca del diritto di famigliaa cura di
M.DOGLIOTTI, Milano, 2002, p. 470 ss.; G. FORNERBiIpetica cattolica e bioetica laica,
Milano, 2005, p. 200 ss.
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concezioni del bene o del m#lee che fonda il concreto rischio di
complicare la misura e la tipizzazione di possiluffese a tale
valore®.

L’assenza, peraltro, di una definizione espressaredoca del
concettd®, scevra da riflessi eticizzanti o da cariche el
espone il valore della dignita al rischio di usirustentali o
promozionali delluna o dell’altra voce che sulf@amento si
affrontand™.

Un simile scontro ideologico, che si giocanter alia,
sullampiezza della tutela (anche penale) della uihana prenatale di
Cui si trattera nel prosieguo, reca con sé fond#éalieconseguenze,
specie in ordine alla identificazione del segmdetaporale a partire
dal quale ha inizio la vita umana, che viene ordividuato nel

momento del concepimento, ora nel momento dell@aal processo

8 F. BACCO, Dalla dignita all'eguale rispetto: liberta di espssione e limiti penalisticijin
Quad.cost. XXXIl, 2012, p. 831; S. CANESTRARIPrincipi di biodiritto penalecit., p. 33; F.
VECA, La filosofia politica,Roma- Bari, 2001, p. 41.

% F. PALAZZO, Tendenze e prospettive nella tutela penale deltagma umanain Fioravanti (a
cura di),La tutela penale della persona. Nuove frontieiffiodli equilibri, Milano, 2008 , p. 410;
C.M. ROMEO CASABONA, Criminal policy and legislative techniques in crital law on
biotechnologyin Rev. Intern. Dr. Pen2011, p. 98.

% Sulla definizione del concetto di dignita cframli altri, R. DWORKIN, Life’s dominion: an
argument about abortion, euthanasia and individfraedom New York, 1993; F. PALAZZO,
Tendenze e prospettive nella tutela penale deltagma umanacit. p. 422; L. RISICATOLa
Corte Costituzionale supera le esitazioni della @EDcade il divieto irragionevole di
fecondazione eterologa Riv.it.proc.pen.2014; A. VALLINI, Sistema e metodo di un biodiritto
costituzionale: lillegittimita del divieto di “feendazione eterologa”in Dir.pen.proc.,2014, p.
843; P. ZATTI,Note sulla semantica della dignjtan P. ZATTI, Maschere del diritto volti della
vita, Milano, 2009, p. 45 ss.

1 G. RESTA La dignita,in RODOTA- TALLACCHINI (a cura di)Ambito e fonti del biodiritto,
Milano, 2010, p. 285 ssb.. RISICATO, Dal “diritto di vivere” al “diritto di morire”. Rif lessioni
sul ruolo della laicita nell’esperienza penalistjcBorino, 2008, p.38 ss.
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vitale: se i sostenitori dell’orientamento c.d.ténventista® tendono
ad estendere, difatti, la protezione della vita manattraverso lo
strumento penale anche al concepito, chi si isgi@incipi di laicita
e pluralismo ideologico € invece indotto a limitda tutela della vita
umana al’embrion&.

Di fronte al variegato panorama caratterizzato tlaapismo
ideologico ed etico, la questione del bilanciamerda diversi valori
e gli interessi in gioco, connessi essenzialmerte posizioni
soggettive di volta in volta tutelabili, non siiéaita nella costituzione
di quella che & da Habermas definita “sfera pubbpolifonica®,
possibile solo se fondata sul rispetto e sullaagpbardia giuridica
delle differenze all'interno di una comunita plisita> sembra
essersi piuttosto verificato un brusco arrestoadelfronto dialogico
sul tema, sia da un punto di vista etico-filosofisia prettamente
giuridico, tradottosi di fatto in un affievolimentdi qualsiasi dei pur
vari interessi in gioco a favore della prepondexapteferenza del

legislatore del 2004 delle sole ragioni del nasoitin violazione del

principio della laicita dello Stato, fondamentaleel nnostro

%2 G.BALDINI, G. CASSANO,op.cit., p. 154: C. FORDERProcreazione assistita nel quadro
dei diritti dell’'uomo,in Pol. dir., 1999, p. 357 ss.

%3 Su tali nozioni di rinvianfra §§3 e 4.

% Cosi J. HABERMAS|! futuro della natura umana. | rischi di una geruet liberale. Appendici.
Fede e saperea cura di L. CEPPA, Torino, 2004. 107.

% Cfr. S. CANESTRARIBioetica e diritto penalesit., p. 9.
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ordinament®® la legge 40, sostanzialmente, & stata definitmeco
«una sorta dEmbryonenschutzgesstZz

Dopo l'entrata in vigore della legge n. 40/2004 dibattito
giuridico, bioetico e scientifico sul tefffa ha registrato posizioni
favorevoli rispetto allo statuto della procreazi@mmsi come licenziato

dal legislator®, ma anche — e certamente pill numerose- reazioni

% Cosi E. DOLCINI,La legge sulla procreazione assistita. Quali prasige dopo il referendum
del 12 giugno 20057?in Dir. pen. e prog 2006, p. 103 ss.

®7 La definizione & di EDOLCINI, Fecondazione assistita e diritto penaldilano, 2008, p. 41.
Per una disamina della disciplina tedesca tffra cap. 3. Nello stesso senso cfr. IRa
procreazione assistita: profili penalisticin S. RODOTA — P. ZATTI (diretto da),Trattato di
biodiritto, op. ult. cit., p. 1584 ss.; R/ILLANI, La procreazione medicalmente assistita in Italia:
profili civilistici, in S.RODOTA — P.ZATTI (diretto da),Trattato di biodiritto, op. ult. cit., p.
1517 ss.

®8 a disciplina della fecondazione medicalmentestissj sin dall’entrata in vigore della legge n.
40/2004, ha destato I'interesse di parecchi stuidi@guristi i quali, nel tentativo di esaminare ed
interpretare le intenzioni del legislatore, le sileg disposizioni e i loro effetti sulla prassi
applicativa, hanno accompagnato la vita della ntumaevidenziandone luci ed ombre. Cad
esempio, G. BALDIN] Legge 40/2004 e diagnosi genetica di preimpiaRibevi sull’evoluzione
normativo-giurisprudenziale intervenyta AA.VV., Nascere e morire: quando decido io? Italia
ed Europa a confrontoFirenze, 2011; ID.Procreazione assistita: esperienze e prospettive
applicative della legge 40n AA.vv., Produrre uominia cura di A. Buccelli, Firenze, 2005; S.
CANESTRARI, Procreazione assistita: limiti e sanziom, Dir. pen e proc., 2004ID. Verso una
disciplina penale delle tecniche di procreazionedicalmente assistita? Alla ricerca del bene
giuridico tra valori ideali e opzioni ideologichénd. pen,2000; C. CASINI, M. CASINI, M.L. DI
PIETRO, La legge 19 febbraio 2004, n. 40. Norme in matetigporocreazione medicalmente
assistita. Commentarjo Torino, 2004; C. CASONATO,Legge 40 e principio di non
contraddizione: una valutazione di impatto normativn La nuova disciplina della procreazione
medicalmente assistitaombre e luci, Trento, 2004; E. DOLCINEmbrione, pre-embrione,
ootide: nodi interpretativi nella disciplina dellprocreazione medicalmente assistita (legge 19
febbraio 2004, n.40)n Riv. it.dir. proc. pen.2004; ID:,Il punto sulla fecondazione assistita: in
particolare il problema della fecondazione eter@og Corr. meritq 2013; ID.,La legge n. 40
del 2004: alla prova dei fatti, un efficace strurtwedi lotta contro la procreazione medicalmente
assistita,in Corr. meritg 2007; ID.,Legge sulla procreazione assistita e laicita defimto: da
sempre, un rapporto difficijan Dir.pen. cont. 27 novembre 2013; G. LOSAPPIBiocreazione
assistita (commento alla |. 9 febbraio 2004, nM6rme in materia di procreazione medicalmente
assistita) in AA. VV., Commentario breve alle leggi penali complementari cura di F.
PALAZZO, C.E. PALIERO, Padova, 2007; L. RISICATOy statuto punitivo della procreazione
tra limiti perduranti ed esigenze di riformay Riv. it. dir. proc. pen 2005; F. SANTOSUOSSO,
La procreazione medicalmente assistita. Commeritolagge 19 febbraio 2004, n.AMilano,
2004; A. VALLINI, lllecito concepimento e valore del concepito. Statpunitivo della
procreazione, principi e prasslorino, 2012.

% Sul punto cfr. F. MANTOVANI, Procreazione medicalmente assistita e principio
personalistico,in Leg. pen.,2005, p. 326 ss. che defnisce la legge 40 comeutitof di una
mediazione “faticosa ma equilibrata e conciliatgri@. CASINI, M. CASINI, M.L. DI PIETRO,
La legge 19 febbraio 2004, n. Afp.ult.cit., passim.
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critiche’®, fondate essenzialmente sullirragionevole sqridib

determinato dall’attribuzione indiscriminata, e SE@ non

costituzionalmente legittima, di preferenza delleela dell’'embrione

rispetto a tutti gli altri interessi protetti dali@darta fondamentale, tra
cui rientrano, tra gli altri, il fondamentale diatalla salute della
donna e la liberta di ricerca scientifica.

L'indagine sull’autentico senso dell’'esistenza dioustatuto
propriamente penale della procreazione che sidaeui condurre (e
ancor prima sulla compatibilita della legge rispethl nostro
ordinamento democratico-costituzionale), deve pasatraverso una
preliminare disamina della struttura della normeative delle
disposizioni introduttive che enunciano le finakde condizioni per
'accesso alla procreazione medicalmente assistjper tale
intendendosi, secondo la definizione fornita nkllee guida adottate
dal Ministero della Salute nel 2004, le tecniche &tomportano il

trattamento di oociti umani, di spermatozoi o embirinell’ambito di

O nter alia, cfr. S. CANESTRARI Procreazione assistita: limiti e sanzioni. Commeaita legge
19 febbraio 2004 n. 40,jn Dir. pen. proc.,2004, p. 415 ss.; G.FIANDACAScelte di tutela in
materia di procreazione assistita e democraziadaim Leg. pen.2005, p. 340 ss.; A. MANNA,
La tutela penale della vitain fieri, tra funzione promozionale e protezione di beni igiar, in
Leg. pen., 2005, p. 343; P. RESCIGNOyote in margine alla legge sulla procreazione
medicalmente assistitap iAa. Vv. «La fecondazione assistita, riflessioni di otto mlagiuristi»,
Milano, 2005, p. 31, dove la legge sulla pma énitefi“disciplina lacunosa e contraddittoria, oltre
che dominata dallideologia”; S. RODOTA a vita e le regole, citp. 9.

All'indomani dell’entrata in vigore della discipindella pma, le critiche sono anche sfociate nella
richiesta di unreferendumabrogativo della legge, dichiarata perd inammiksibdalla Corte
Costituzionale, che ha sostenuto tale decisioneraigione della natura costituzionalmente
necessaria della normativa e del coinvolgimentantéressi tutelati dalla Carta fondamentale,
meritevoli pertanto di un livello minimo di tutelagislativa.
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un progetto finalizzato a realizzare una gravidanza che
ricomprendono i procedimenti di «inseminazione @uyal
fecondazionein vitro e trasferimento embrionale, trasferimento
intratubarico dei gameti, degli zigoti e degli emhr,
crioconservazione dei gameti e degli embribhida realizzarsi sotto
intervento medico ed aventi funzione di ausiliopeto alla
procreazione umafa

Solo a seguito di tale ricostruzione introduttivaras possibile
articolare un’analisi del nucleo delle disposiziomii natura
formalmente e/o sostanzialmente penale contendia legge sulla
pma.

La legge n. 40/2004 puo considerargiivéisa in partes tres»
guarum unanuedicata ai principi generali che regolano la materai
requisiti per I'accesso ai trattamenti di praiamriferibile all’ambito
di tutela del nascituro, corredata di divieti e Zani espressamente

codificati in ipotesi di violazione delle norme p@sa suo presidio

" Cosi leLinee Guida in materia di procreazione assistiaottate con D.m. 12 luglio 200gb
art. 7della |. 40/2004, e pubblicate nella G.U n. 191X&hgosto 2004, p. 11.

2 In ordine ai profili tecnici specifici di ciascardelle tecniche di fecondazione medicalmente
assistita, vex multisC. CASINI, M. CASINI, M.L. DI PIETROLa legge 19 febbraio 2004. 40,

cit. p. 306 ss.; C. FLAMIGNILa procreazione assistitdBologna, 2002, p. 57 ss.; I.e tappe
dell'evoluzione biologicagit.,, p. 1282 ss.; A. MARTINI Profili giuridici della fecondazione
medicalmente assistitait. p. 46 ss.
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tertiam individuabile nel Capo VII, recante disposizionndli e
transitorié®,

La costruzione “embriocentrica” della legge in teniA
procreazione medicalmente assistita emerge pergigidalle prime
battute della disciplina, che si sviluppa, nellaa sariginaria e
complessiva formulazione, in diciotto articoli.

E l'art. 1, comma 1 della leggte qua,prologo che introduce il
contesto in cui I'embrione recita il suo ruolo @gonista, a presentare
la finalita della disciplina, rappresentata datBnto dichiarato di
«favorire la soluzione dei problemi riproduttivirdeanti dalla sterilita
o dalla infertilita umana», assicurando i diriti @itti i soggetti
coinvolti nel processo di fecondazione medica,compreso — lo si
specifica espressamenteedncepito

In questa disposizione trova consacrazione il priacdella

soggettivita dell’'embrione, come titolare di dirigd interesgf non

"3 Distingue invece le tre categorie degli “illeaili concepimento” (contenuti nel capo dedicato
all'accesso alle tecniche), “illeciti a tutela debncepito” (collocati tra le misure a tutela
dell’'embrione) e “illeciti a tutela di funzioni” (@lazioni della disciplina amministrativa del
settore) A. VALLINI, Procreazione medicalmente assistita (diritto pehaie Enc. dir., cit., p.
697.

" In merito alla posizione giuridica del’embriors, rinvia a G. ALPA Le origini della vita e la
posizione giuridica del’embrionan G. ALPA — G. RESTALe persone fisiche e i diritti della
personalita,in Trattato di diritto civile, diretto da R. SACCO, Torino, 2006, p. 206 ss.; M.
SESTA,Procreazione medicalmente assistita,Enc. giur. TreccaniRoma, 2005.
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suscettibili di affievolimento rispetto agli altrsoggetti, né di
discriminazioni, selezioni, soppressioni

L'ansia descrittiva e I'analiticita nella normazed® lungi dal
ricercare la sufficiente determinatezza, utile mah& necessaria a
sottrarre all'interprete spazi di intervento o npank&zione, secondo
voci autorevoli avrebbe sortito il distorsivo eféedi irrigidire la linea
di intervento del legislatofé proprio in un ambito — di prevalente
caratterizzazione etica — le cui peculiarita dobesb piuttosto
suggerire l'adozione di “una regolamentazione alastleggera,
sobria ed apert&®.

L’esigenza di colmare il diffusborror vacuisi manifesta anche
nella puntuale definizione delle nozioni di “steal ed “infertilita” di
cui alla disposizione introduttiva della legge 4@: linee guida
vincolanti del Ministero della Salute, adottateapplicazione dell’art.

7 della normativa, concedono ['utilizzo dei due nteni come

S AVALLINI, Gli ultimi fantasmi della legge ’40: incostituzioleail (supposto) reato di
selezione preimpiantan Dir. pen. proc., 1/2016. 65; L.EUSEBI,Beni penalmente rilevanti e
tecniche di procreazioneén FIORAVANTI (a cura di),La tutela penale della persona. Nuove
frontiere, difficili equilibri, Milano, 2001, p. 49 ss.; IDLaicita e dignita umana nel diritto
penale(pena, elementi del reato, biogiuridida)Scritti per Federico StellaNapoli, 2007, p. 190
Ss.

® G. LOSAPPIO, irProcreazione assistitait., p. 2055; E. DOLCINIEmbrione, pre-embrione,
ootide cit., p. 453; F. REProfili penali della procreazione medicalmente atit, in Riv. Pen.,
4/2008, p. 349; P. RIZZOProfili penalistici della Legge n. 40/2004 sulla goreazione
medicalmente assistitin Nuova rassegna di legislazione, dottrina e giunigpgnza 2005, p. 252
Ss.

7S, PENASA, La legge della scienza: nuovi paradigmi di disaipli dell'attivita medico-
scientifica,Napoli, 2015, p.48.

8 Cfr. sul punto, G.FERRANDOWodelli giuridici di controllo delle tecniche di pcreazione
artificiale, in Politica del diritto, 1991, p. 585 ss.; S. RODOT/APer un nuovo statuto del corpo
umano,n A. DI MEO — C. MANCINA ( a cura di)Bioetica,Roma- Bari, 1989, p. 45.
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sinonimi, nell’accezione di assenza di concepimeiaipo 1/2 anni di
rapporti sessuali non protétiioltre ai casi di patologia riconosciuta,
tra cui rientrano, dopo la pubblicazione delle lerguida aggiornate
nel 2008, le ipotesi in cui il potenziale padre p@tatore di HIV,
HBV o HCV, infezioni ostative della procreazioner péelevato
rischio di contagio della madre e del concepito.

«Tutto e vietato tranne quello che e esplicitamartasentito
dalla legge¥’ potrebbe essere, dunque, un’efficace parafratadel
1, comma 1, nella parte in cui circoscrive e lagst il ricorso e
'accesso alla procreazione medicalmente assistile severe
condizioni e modalita previste dalla legge, in ewitk contrasto con il
principio di matrice liberale per cui tutto cio chen e espressamente
vietato deve essere considerato come lecito dditiamento.

La prima delle condizioni & esplicitata dal commade@lla

disposizione introduttiva della normativa: il risor alle tecniche di

" Eppure nella stessa Introduzione alle Linee gsidiconosce una precisa distinzione tra i due
concetti, anche chiara nella letteratura sciemtifla coppia & da considerare infertile se non & in
grado di concepire o procreare dopo un anno o pragporti sessuali non protetti; & sterile la
coppia in cui uno o entrambi gli aspiranti genitwwhno affetti da una condizione fisica permanente
che impedisce la procreazione. Sul puntoldfree guida contenenti le indicazioni delle procedu

e delle tecniche di procreazione medicalmente titssiMinistero della Salute, d.m. 21 luglio
2014, ma anche WHQ he epidemiology of infertility. Report of a WHQestific group,Ginevra,
1975, p. 20. In dottrina cfr. E. DOLCINResponsabilita del medico e reati in materia di
procreazioneassistita, inRiv.it.dir.proc.pen, 2009, p.30 ss.; C. FLAMIGNI|ntroduzione. Il
biologo parla al giuristajn E. DOLCINI, Fecondazione assistita e diritto penalédiJano, 2008,
p.7;

% A. SANTOSUOSSOPer ricorrere al soccorso della tecnologia bastasila certificazione di
sterilita, in Guida al diritto, dossier mensil&, 2004, 29 ss.
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fecondazione e consentito solo nelle ipotesi inaltrie modalita di
rimozione delle cause di sterilita o infertilitamosultino efficact™.

Se dunque formalmente e negli intenti la legge W2@04
sarebbe concepita al fine di agevolare e favolresdluzione dei
problemi riproduttivi che impediscono il concepint@ndi fatto lo
stesso legislatore smentisce se stesso, scordggizon la stessa
norma il ricorso a tali tecniche: l'accesso allaogueazione
medicalmente assistita deve piuttosto essere ctaceEmmeextrema
ratio riproduttiva, come intervento medico “strumentaestitutivo e
residuale avente finalita terapeutita’da realizzarsi esclusivamente
in ipotesi di comprovata impossibilita di rimuovéeecause di sterilita

o infertilitd della coppia.

81 Critica la scelta di limitare il ricorso alla pradle sole coppie sterili e infertili e non anche a
guelle che potrebbero correre il rischio di trageretserie patologie al nascituro S. MOCCUx
infelice compromesso: il testo unificato delle prsge di legge in materia di procreazione
medicalmente assistitdn Critica del diritto, 1998, p. 252. Simili riflessioni elaborano S.
CANESTRARI, Bioetica e diritto penale. Materiali per una dissigne, Torino, 2012, p. 31: M.
DOGLIOTTI- A. FIGONE,Procreazione assistita. Fonti, orientamenti, lirdiéendenzaMilano,
2004, p 90; G. LOSAPPIBioetica e diritto penale. Le disposizioni penadl desto unico delle
proposte di legge sulle tecniche di procreazionsisdita, cit., p. 653. Quest'ultimo si riferisce
nello specifico all'opportunita di ricomprendera te finalita della legge anche quella di evitaxre |
trasmissione al nascituro di malattie ereditarancerogene o infettive&Contra M. OLIVETTTI,

Una disciplina che va nella giusta direzione, Guida al dir., 3-2004,p. 51. L'A. valuta
positivamente la scelta del legislatore di attribidlle tecniche di pma una natura esclusivamente
sussidiaria.

In giurisprudenza cfr. Cass. pen., sez. |, 10 m@ag607, n. 20673. In questa pronuncia, la Corte
di Cassazione ha confermato la natura terapeutcarattamenti di fecondazione medicalmente
assistita, ritenendo che la semplice lontananzaatelige di un detenuto non rappresenti uno stato
impeditivo alla procreazione equiparabile alla pres di problemi riproduttivi derivanti da cause
di infertilita e sterilita; Cass. pen., sez. |,harzo 2009, n. 11259, fauida al dir.,20-2009, p. 90
ss.: la Cassazione ha in questo caso sottolineditbligo di verifica dell’esistenza delle patologie
di cui alle Linee guida ministeriali del 2008, iade di valutazione della richiesta di accesso alle
tecniche di fecondazione artificiale avanzata ajjisteato di sorveglianza.

8 5. CANESTRARI,Verso una disciplina penale delle tecniche di pea@ione medicalmente
assistita? Alla ricerca del bene giuridico, tra galideali e opzioni ideologicheit., p. 65 ss.
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A supporto di un ricorso esclusivamente sussidialli® tecniche
di pma, il legislatore del 2004 codifica condizi@i soggettive che
oggettive, idonee a sbarrare con requisiti stritigarstrada di accesso
ai trattamenti di fecondazione artificidle

Per un verso individua e promuove percorsi alternatlla
riproduzione artificiale, quali, ad esempio, ilarso alle procedure di
affidamento e adoziofitai sensi della legge n. 184/1983 e successive
modificazionf; per altro verso attribuisce al medico responsabil
della struttura autorizzata all'impiego di tecnidfigpma la facolta di
non procedere ai trattamenti di fecondazione e, per motivi di
esclusivo ordine medico-sanitdfio tra cui pud certamente anche
annoverarsi la mancanza delle patologie richiestelg soggezione
alle tecniche.

Anche la lettura combinata dell’art. 1 e dell'adt.della legge

sulla pma, rubricato “Accesso alle tecniche”, éeuéi confermare la

83sul punto si consenta anche il rinvio a P. SANFR@ Dal 2004 al 2014: lo sgretolamento
necessario della legge sulla procreazione medicatmassistitajn Dir. pen.cont.- riv. Trim.3-
4/2014, p. 378 ss.

8 Sullinadeguatezza dellistituto dell’adozione appresentare un’efficace alternativa ai
trattamenti di procreazione assistita v. R. VILLAN procreazione assistitait., p. 230; F.
NADDEO, Accesso alle tecnichen P. STANZIONE-G. SCIANCALEPORE (a cura di),
Procreazione assistita. Commento alla legge 19r&bl2004,Milano, 2004, p.107.

8 Questa previsione & contenuta nell'art. 6, commaella leggede qua La scelta legislativa di
proporre affidamento e adozione come strumentiitatist e alternativi rispetto al ricorso alla
fecondazione artificiale inevitabilmente crea unataisione della stessetio degli istituti,
concepiti come mezzi funzionali alla tutela del ot attraverso il suo inserimento in un contesto
familiare idoneo a consentirgli un sereno sviluppna finalita profondamente diversa da quella
proposta nella legge n. 40/2004, che individueretdime soggetti da tutelare i membri di una
coppia i cui problemi di sterilita e infertilita noconsentono di risolvere i loro problemi
riproduttivi.

8 Art. 6, comma 4 della legge 40/2004.
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natura essenzialmente eccezionale attribuita dgglétore al ricorso
alle tecniche di procreazione assistita.

In particolare, il primo comma dell'art. 4 circos& I'accesso
alle tecniche di pma solo «quando sia accertatapbissibilita di
rimuovere altrimenti le cause impeditive della peazione», ed e
comunque circoscritto a casi di sterilita ed infiédt inspiegate
documentate da atto medico, ovvero accertate daficae dal
sanitario.

A una prima lettura e considerando la condizione
dellirreversibilita delle cause che non consentdaoprocreazione
naturale, risulterebbero escluse dall’accesso aittatnenti di
fecondazione assistita tutte le coppie di aspiraggnitori non
totalmente o inspiegabilmente sterili ma soltangm esempio,
ipofertili, nonché tutti i soggetti portatori di ha#tie genetiche
ereditarie ma fertili, dalla legge 40 stessa ritennidonei alla
fecondazionein vitro, che permetterebbe alla coppia di aspiranti
genitori di sottoporsi ad una diagnosi geneticanmpeanto al fine di
conoscere le condizioni di salute delllembrione ie pdocedere,

eventualmente, al trasferimento in uféro

87'S. CANESTRAR)| Procreazione assistita: limiti e sanziogit. p. 417; M. DOSSETTI — M.
LUPO — M. MORETTI,Cinque anni di applicazione della legge sulla peazione medicalmente
assistita , Milano, 2010, p. 22; VILLANI A, La procreazione assistita, cit. p. 60n
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Si tratta di una disposizione che normativizzaUasgiarieta e
I'eccezionalita in sensoggettivd® della procreazione medicalmente
assistita rispetto a quella naturale, considerataeclecita solo in
presenza delle patologie indicate tassativameril® marmativa stessa
e dalle Linee guida ministeri&i

E da evidenziare, tuttavia, che lo stesso accertanuelle cause
impeditive della procreazione si rivelerebbe inedeinate ipotesi
addirittura impossibile, soprattutto nei casi di. énfertilita idiopatica,
cioe derivante da cause non conosciute: cio siaileon soltanto in
ragione deldeficit di tassativita nella definizione dei concetti di
sterilitd ed infertilita e delle oggettive diffidal della stessa scienza
medica ad individuare alcune particolari cause tdrilga con un
sufficiente grado di certezZama anche in considerazione del fatto

che, rispetto a tali casi inspiegati, il medico mmira che prendere

giurisprudenza si segnala, invece, Trib. Cataniaaggio 2004, ifFam. e dir.,2004, p. 378, con
commento di G. FERRANDO e M. DOGLIOTTIL.

8 Cfr. G. LOSAPPIO, inProcreazione assistitagit., p. 2054. L’A. distingue tra il ricorso
sussidiario alle tecniche di pma in senso “oggetfiyuando €& subordinato alla inesistenza di
alternative terapeutiche efficack art. 1, comma 2 della legge 40, e ricorso sussidia senso
“soggettivo”, che presuppone l'informazione dellappia di aspiranti genitori in ordine alla
possibilita di ricorrere alle procedure di affidarteee adozionegxart. 6, comma 1.

8V. F. CONSORTELa disciplina della procreazione medicalmente agsigl. 19-2-2004),n
Trattato di diritto penalediretto da CADOPPI- CANESTRARI- MANNA —PAPA, Pardpeciale,
Vol. VII, Torino, 2011, p. 625 ss.

% cfr. M. BARNI, Diritti-doveri. Responsabilita del medico dalla ktica al biodirittq cit., p.
266; C. FLAMIGNI, Introduzione. Il biologo parla al giuristacit., p.6; E. DOLCINI,
Responsabilita del medico e reati in materia diggeazione assistitait., p.31.
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atto delle dichiarazioni della coppia di pazientiecdichiarino
persistenti problemi riproduttith

La documentazione del medico, pertanto, assumetabipetesi
di “sterilita o infertilita inspiegate” un carat&esolo presuntivo e non
certificativo. Diversamente, nell'ipotesi in cui leause impeditive
della procreazione siano accertabili, la certifioag medica assume
carattere “estimativa®.

L’incertezza rispetto all'attivita di verifica dellcondizioni di
accesso alle tecniche di pma ha probabilmentetmddéegislatore del
2004 a non presidiare la disposizione di cui almani dell’art. 4 con
una sanzione da applicarsi in ipotesi di violazioe principi
enunciati negli articoli introduttivi della norme#i sulla pma:
I'astensione da una scelta punitiva, in quantooragyiole, e stata da

pill voci ritenuta apprezzabife anche e soprattutto in ragione della

°LE. DOLCINI, Embrione, pre-embrione, ootideif., p. 445.

92 Cosi Tar Lazio, lliquater, 31 ottobre 2007, 21 gennaio 2008, n. 39&ltalex,21 aprile 2008.

In dottrina cfr. E. DOLCINI,Embrione, pre-embrione, ootidep.ult.cit., p. 445; A. VALLINI,
lllecito concepimento e valore del concepito, @it.,72. L'A. sottolinea, in particolare, come la
mancata ottemperanza all'onere di certificazionelio®&non produca conseguenze sanzionatorie,
né potrebbe configurarsi un’ipotesi di falso idepbw in capo al sanitario che si limiti a prendere
atto delle dichiarazioni della coppia di pazienti.

% Cfr. S. CANESTRARI,Bioetica e diritto penalecit., p. 31; E. DOLCINI,Embrione, pre-
embrione, ootidegp.ult.cit., p. 445.Dolcini segnala, tuttavia, unversione di tendenza rispetto a
quanto previsto dai lavori preparatori della legfe dove si prevedeva espressamente la pena
della reclusione da due a cinque anni nel casaalthzione dei principi enunciati negli artt. 1,
comma 2 e 4, comma 1 della legtqua.Nello stesso senso anche il T.U. delle propostegtje
sulle tecniche di procreazione medicalmente assigbubblicato in G. BALDINI, Tecnologie
riproduttive e problemi giuridici; riflessioni diidtto civile su alcune delle principali questioni
poste dall’affermarsi delle metodiche artificiali grocreazione umand,orino, 1999, p. 187 ss.
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carenza di tassativita nella definizione delle apgidi sterilita ed
infertilita, di cui si e gia discusso.

Dopo aver accertato e documentato, con i modicemseguenze
appena sottolineate, lI'esistenza delle condiziosi pPaccesso alle
tecniche, la legge 40/2004 impone al medico, allrcomma 2,
I'applicazione delle tecniche in ossequio ai pqncii gradualita e del
consenso informato.

Rispetto al primo dei due, il legislatore si preendr specificarne
i contenuti: la gradualita consiste nel rispettd gancipio della
minore invasivita del trattamento medico, tale deongiurare
interventi invasivi e gravosi per i destinatara sia un punto di vista
psicologico che dal punto di vista tecnico.

Sono le Linee guida ministeriali, tuttavia, a cihsare i
trattamenti di fecondazione artificiale nei tretiahs livelli di tecniche
che seguono, dove si evidenzia perd che l'operatoreenuto a
utilizzare in prima istanza le «opzioni piu semplimeno invasive e
meno onerosés

- Tecniche di I livello: inseminazione sopracervicateciclo

naturale eseguita utilizzando tecniche di preparezidel

liquido; induzione dell'ovulazione multipla assatel ad

% | testo integrale delle Linee guida, conteneatinidicazioni delle procedure e delle tecniche di
pma é consultabile su http://www.salute.gov.it.
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Inseminazione sopracervicale eseguita udihelo
tecniche di preparazione del liquido seminaigntuale
crioconservazione dei gameti maschili;

- Tecniche di Il livello: FIVET (fecondazione in wire
trasferimento dell’embrione); ICSI (iniezione
intracitoplasmatica dello spermatozoo); prelievestitolare
dei gameti (prelievo percutaneo o0 biapsi
testicolare); eventuale crioconservazione di efammaschili
e femminili ed embrioni (nei limiti delle normaawigenti);
trasferimento  intratubarico dei gameti maschile
femminili  (GIFT), zigoti (ZIFT) o embrioni (TETper via
transvaginale ecoguidata o isteroscopica;

- Tecniche di lll livello: prelievo microchirurgicoi @ameti dal
testicolo; prelievo degli ovociti per via laparopaa,;
trasferimento intratubarico dei gameti maschile
femminili  (GIFT), zigoti (ZIFT) o embrioni (TET) gr via
laparoscopica.

Nonostante una cosi tassativa classificazione detgirventi

realizzabili, il decreto del Ministero della Salw#ribuisce in ultima
istanza al solo sanitario I'onere di definire ladwalita delle tecniche

«secondo scienza e coscienza», anche considetatd della
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donna, le problematiche ed i rischi specifici debM da ciascuna
delle singole tecniche sia per la donna che paaritepito, le cause di
infertilita e sterilita diagnosticate alla copm@ainfine, i principi etici
degli aspiranti genitori.

In ordine, invece, al secondo requisito necesgagiol’accesso
alle tecniche, quello relativo all’acquisizione dn circostanziato
consenso informato dei pazienti, il legislatoreanda all’art. 6 della
normativa, dedicato interamente al téma

Se l'art. 4 cui si e fatto finora riferimento dasger con estrema
precisione le condizioni c.d. oggettive per il oo agli interventi
medici di fecondazione artificiale, I'articolo swssivo completa
invece la disciplina introduttiva della procrea®Bonassistita,
enucleando rigidi criteri soggettivi che gli aspitiagenitori sono
tenuti soddisfare, per ottenere I'accesso ai tradtdi di fecondazione
ed il godimento della loro, pur imprescindibildydrta di procreare.

L'art. 5% rappresenta probabilmente una delle piu pregnanti
scelte di principio, nonché il principale limiter&corso alle tecniche

di pma, precisando esso i requisiti soggettiviipgcorso a interventi

% Cfr. infra, in questo paragrafo.

% Larticolo consente il ricorso agli interventi diecondazione medicalmente assistita
esclusivamente alle «coppie di maggiorenni di sefiserso, coniugate o conviventi, in eta
potenzialmente fertile, entrambi viventi ».
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di procreazione medicalmente assistita e circosode sensibilmente
I'ambito dei soggetti che sono legittimati a riatesli.

| richiedenti I'accesso alle tecniche di procreaeiaartificiale
devono superare un rigido vaglio avente scopo etgheente
selettivo®”: sottotesto costante nell'intera disposizione appafatti
'esigenza di assicurare che il nato dalle tecnidnerocreazione
medicalmente assistita possa crescere e sviluppaea personalita
in un contesto familiare caratterizzato dalla pnese delle due
tradizionali figure genitoriaif.

In primo luogo il legislatore prescrive che la retta per il
ricorso alla fecondazione artificiale sia avanzdea una coppia di
maggiorenni di sesso diverso, coniugata o conveent

Rispetto a ciascuno di questi primi elementi dditgposizionale

gquasembrano opportune brevi riflessioni critiche.

7 Sj riflette cosi anche in P. SANFILIPPDal 2004 al 2014: lo sgretolamento necessario della
legge sulla procreazione medicalmente assistita, p. 378.

9% Cfr., in questo senso, G. BALDINTecnologie riproduttive e problemi giurididgiit., 33 ss; S.
GALLUZZO, Il “pendolo” delle scelte negli altri ordinamenticit.,p. 25; L. GRASSOLa
procreazione artificiale: prospettiva giuridica, ips-sociologica e medico-legale. Le tecniche di
procreazione assistita secondo il disegno di legyediscussione (S 4048), con particolare
riferimento al consenso informato ed all'aperturieacoppie di fattojn Dir.fam.pers.,2001, p.
336; G. MILAN, Consenso del marito allinseminazione artificialéer®loga della moglie,
successivo disconoscimento della paternita e isserelel minorein Dir.fam.pers.,1999, p 960
ss.; L. PALAZZINI, La legge italiana sulla procreazione assistita: agpfilosofici-giuridici, in
Dir.fam.pers.,1999, p. 750 ss. Sul punto v. anche M. DOSSETTI.-LMPO — M. MORETTI,
Cinque anni di applicazione della legge sulla peszione medicalmente assistitit,, p. 61, in
cui, a sostegno dell'esigenza di due figure geigiioquali titolari dell'obbligo di mantenimento,
istruzione ed educazione della prole ai sensiall30 Cost., si fa espresso riferimento all'ag.
della Convenzione sui diritti del fanciullo di NeWork, 1989, ove si richiama, invero solo
genericamente, la responsabilita di “entrambi iitperi in ordine all’educazione e allo sviluppo
del fanciullo. Cosi anche F. MANTOVANIProcreazione medicalmente assistita e principio
personalisticocit., p. 326 ss; ID.La fecondazione tra il «diritto alla prole» e il kitto ai due
genitori»,in Ind. pen, 1990, p.415 ss.
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In ordine al primo segmento della norma, infatBjevla pena
evidenziare come la legge 40, ammettendo allagstaidi trattamenti
di fecondazione artificiale solo “la coppia”’, estduesplicitamente |l
ricorso alle tecniche di pma da parte siagl€®, in difformita rispetto
alla maggior parte delle normative europee sul tegemeralmente
favorevoli all'accesso alla pma del singdfo

Una simile estromissione non puo che apparireuittdr di un
autentico giudizio di valore da parte dell'ordinanee italiano,
formulato ad esclusivo presidio del presunto valdela naturalita
della procreazione, e fondato sul riconoscimentéaddoppia figura
genitoriale quale presunto bene costituzionale tmeie di tutel¥™:
non € agevole, difatti, trovare un’alternativatio giustificatrice,
costituzionalmente compatibile, alla disposiziondie c esclude

dall’accesso alla pmagingleche pur intenda, al pari di una coppia di

% Eppure vi @ chi ravviserebbe il diritto all'accessla pma della donrsinglenelle Linee guida
ministeriali, ove si riconosce che «la donna hapseni diritto ad ottenere il trasferimento degli
embrioni crioconservati» prima dell’entrata in vigodella legge 40. Cosi P. VERONESE
“linee guida” in materia di procreazione assistitdNuovi dubbi di legittimita all’orizzontein
Studium iuris2004, p. 1358

1905y punto cfr. S. GALLUZZOIl “pendolo” delle scelte negli altri ordinamentgit., p. 25.

191 Contra M. DOGLIOTTI — A. FIGONE, Procreazione assistita. Fonti, orientamenti, lingie
tendenzacgit., p.27; G. FERRANDOLiberta, responsabilita e procreazioneadova, 1999, p.
815; ID, La procreazione assistita: modelli di disciplinaconfronto,in L. FIORAVANTI (a cura
di), La tutela penale della persona. Nuove frontierdjddii equilibri, Milano, 2001, p. 98 ss.; A.
SANTOSUQOSSO,Per ricorrere al soccorso della tecnologia basta dala certificazione di
sterilita, in Le prospettive della famiglian Guida al dir.,2004, p. 31 ss.; P. VERONES legge
sulla procreazione assistita alla prova dei giudéailella Corte Costituzional& Quest.civ.2004,
p. 540 ss.
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coniugi o conviventi, risolvere i propri problenmproduttivi derivanti
da sterilita o infertilita non altrimenti risolvibi®%

La normade qua sopravvissuta anche ai numerosi interventi
giurisprudenziali demolitori della legge 40, rivetaunque sotto il
profilo appena evidenziato non solo un contrasstesiatico interno
alla normativa stessa, risultando incompatibile torstessa finalita
enunciata dalla legge all’art. 1, ma manifestahanpiu gravemente,
un conflitto rispetto ai parametri costituzionaliadii agli artt. 3 e 32
Cost.

L’art. 5 esprime, pero, con maggiore intensita da sendenza
alla salvaguardia di un modello di famiglia tradizalé®, quale unico
nucleo affettivo in cui possa realizzarsi un rappati genitorialita
biologicd®, nella parte che impone alla coppia richiedenta un

relazione di coniugio/convivenZa

192G, FERRANDO Liberta, responsabilita e procreaziorst. p. 314.

193 per un esame della evoluzione del concetto didlancfr., M. MORI, Modelli normativi e
liberta della persona. Circa la famiglia e la geagione umanain G. BALDINI - M. SODANO

(a cura di),Tecnologie riproduttive e tutela della persoidrenze, 2007, p. 61 ss.

104 A tal proposito, invece, appare maggiormente ogsitiile I'opinione di A. SANTOSUOSSO,
Per ricorrere al soccorso della tecnologia bastaslala certificazione di sterilitagit., p. 31. L’A.
sottolinea, infatti, come «l'aspirazione ad avere djenitori, se puod essere ragionevole da un
punto di vista psicologico, certamente non ha undémnento giuridico costituzionale, posto che in
nessun punto la Costituzione prevede il dirittoazdre due genitori». Nello stesso senso cfr. S.
CANESTRARI, Procreazione assistita: limiti e sanzioni. Commealia legge 19 febbraio 2004
n. 40, cit., p. 419; ID. S. CANESTRARIVerso una disciplina penale delle tecniche di
procreazione medicalmente assistita®., p. 1106; G. FERRANDO, iberta, responsabilita e
procreazionegit., p. 333.

195y, P. SANFILIPPOa riscrittura giurisprudenziale della legge n. 2004: un singolare caso

di eterogenesi dei finin Riv.it.dir.proc.pen 2-2015, p. 869.
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Ad una piu attenta analisi del dato testuale, lanaosi riferisce
alle coppie di maggiorenni “coniugat® conviventi®®® la
disgiunzione suggerirebbe la possibilita di uniaétiva tra le due
opzioni che, peraltro, risulta confermata dallosstetenore letterale
presente all’'art. 12, comma 2 legge n. 40/2004;udlisi trattera nel
prosieguo.

La possibilita di un’alternativa nellostatus della coppia
richiedente sembra mitigare I'incontestabile rigodella norma,
congegnata all’'evidente fine di assicurare al csintesociale di
riferimento e ai destinatari della normativa uaaagzia formale della
effettiva esistenza di un nucleo familiare e delpegno alla concreta
realizzazione del bene del nato in un contestdlst8b

La rigida previsione del matrimonio quale elemetitéerenziale
per l'accesso alle tecniche di pma da parte diraspigenitori
mitigata, infatti, dalla legittimazione al ricorsale stesse da parte
della coppia solo convivente, che avrebbe il pretjidgemperare il

rigore del precedente requisito: si riconoscereiyenativamente alla

convivenza un carattere di dimensione affectio potenzialmente

1% Non mancano, a tal proposito, le critiche di @énta 'omessa disciplina dell’accesso alle
tecniche di fecondazione medicalmente assistitalgpeoppie separate, ma ancora formalmente
sposate, tra tutti cfr. G. LOSAPPIO,Rnocreazione assistitait., p. 2060.

1% Non manca chi, tuttavia, contesta la idoneita @ejuisito della semplice convivenza ad
assicurare al nato dalle tecniche di fecondaziatificeale una stabilita equiparabile a quella
derivante dalla crescita in una famiglia in cuiengori sono legati dal vincolo matrimoniale. Cfr.
G. MILAN, Aspetti giuridici della procreazione assistitat., p. 347 ss.; L. PALAZZINILa legge
italiana sulla procreazione assistita: aspetti ftfici-giuridici, cit. p. 756 ss.
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stabile e non meno meritevole di considerazioneuncoltivare e
realizzare l'interesse del minore durante il stituppa'®®

Rispetto in particolare all’accertamento del redaisdella
convivenza, inoltre, appare del tutto condivisibdeperplessita di chi
sostiene la difficolta di una simile verifica pralnare all’accesso alle
tecniché®, considerata l'inesistenza di un preciso criterimativo
che stabilisca la durata minima della relazionergi coppi&™.

Secondo il legislatore del 2004, pertanto, soltdatdamiglia
costituita da una coppia eterosessuale ed uniteaaelazione stabile
sarebbe in grado di garantire la naturalita decgsei riproduttivi e la
realizzazione del miglior interesse del figlio:daa identita personale

Si potrebbe strutturare, a inspiegabile giudizibleigislatore, soltanto

198 pbj diverso avviso sono invece C. CASINI, M. CAS|M.L. DI PIETRO,La legge 19 febbraio
2004, n.40. Norme in materia di procreazione mddiesmte assistitaop.ult cit., p. 99 ss., i quali
definiscono “una pesante frattura nel sistema ardantale” I'eventuale rinuncia alla condizione
del coniugio a favore della convivenza della copf¢hiedente I'intervento di PMA, stante la
considerazione del matrimonio stesso come l'isitito “che presiede al bene della discendenza”.
19%¢cfr., tra gli altri, anche C. CASINI, M. CASINI, M. DI PIETRQ, La legge 19 febbraio 2004,
n.40. Norme in materia di procreazione medicalmenfssistita cit.; F. MANTOVANI,
Procreazione medicalmente assistita e principiospealisticq cit., p. 329; F. SANTOSUOSSO,
La procreazione medicalmente assistitd,,p.49; P. STANZIONE]ntroduzione in P. Stanzione
— G. Sciancalepore (a cud#), Commento alla legge 19 febbraio 2004 n. 40, Mila2@04; C.
TRIPODINA, Studio sui possibili profili di incostituzionalitdella legge n. 40 del 2004 recante
«Norme in materia di procreazione medicalmentestiai, in Dir. pubbl., 2004, p. 536; R.
VILLANI, La procreazione assistita. Commento alla leggeethifaio 2004, n.40Torino, 2004,
p.72.

110 syl punto cfr. P. RESCIGNO Una legge annunciata sulla procreazione assistita,
Corr.giur, 2002, p. 982 ss.

All'argomento appena esposto si € pero obiettatoilatequisito della convivenza dovrebbe essere
interpretato, al fine di assicurare al nascituroedsere allevato da entrambi i genitori, come
stabilith, e cioé come assenza di elementi che rappresetihativa o rendano illegittima la
stessa convivenza. Cosi M. SEGRnviventi e procreazione assistiia, Riv.dir.civ., 2007 p.
12. Nello stesso senso cfr. anche M. FACCIRigcreazionemedicalmentessistita(voce), in
Digesto disc. priy Torino, 2007, p. 1058.
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all'interno di un nucleo in cui la discendenza bgta dei suoi
componenti sarebbe imprescindibife

L'art. 5 della legge n. 40/2004 rappresenta un&derme che
maggiormente tradisce la stessdio dell'intera normativa, anche
nella parte in cui preclude, senza alcuna giustificagione, I'accesso
alla procreazione medicalmente assistita alle @ppme sexila
disposizione in esame, difatti, richiede ai finilldecesso alle
tecniche di pma che i membri della coppia siansaliso diverso,
precludendo cosi il ricorso alla fecondazione iartife alle coppie
omosessuali in virtu di un ragionamento ispiratte ahedesime
logiche discriminatorie che impediscono ai singlacdesso alle
tecniché'® si normativizza qui un’inaccettabile disparita di

trattamento tra soggetti esclusivamente in virtlpdeprio stato civile

1 syl punto cfr. Nello stesso senso argomentanoASIEI - M. CASINI - M.L. DI PIETRO, La
legge 19 febbraio 2004, n. 4Qorme in materia di procreazione medicalmente &si<it., p. 99
ss.; G. ROCCHI|I divieto di fecondazione eterologa viola il didtcostituzionale alla salu% in
www.rivistaaic.it n. 2/2012, p. 10 ss.; F. SANTOSS®Q La procreazione medicalmente
assistita, cit., p. 68.Contra tra gli altri, S. CANESTRARI,Procreazione assistita: limiti e
sanzionj in Dir. pen. proc., 2004, p. 418; L. CANOVRossibili evoluzioni psicopatologiche nei
bambini nati con la procreazione artificiale, in IDifam. pers., 2001p. 669 ss.; E. DOLCINI,
Embrione, preembrione, ootide: nodi interpretativiella disciplina della procreazione
medicalmente assistitait., p. 448 ss.; C. FORDERa procreazione assistita nel quadro dei
diritti dell’'uomo, cit., p. 368; R. LOMBARD] Implicazioni psicologiche della riproduzione
artificiale eterologa (AID),n Dir. fam. pers. 1998, p. 669 ss.; S. RODOTAecnologie e diritti
cit., p. 157.

“21ale preclusione, prima dellintervento della CdEestituzionale che ha dichiarato illegittimo il
divieto di procreazione medicalmente assistita ido teterologo, era anche rafforzata dalla
previsione di cui allart. 4, comma 3 della legg8, 4onché dall'ancora attuale divieto di
surrogazione di maternita ai sensi dell'art. 12 o@? della leggéle qua,presidiato da sanzioni
amministrative e penali di straordinaria afflittévi Cosi anche in P. SANFILIPPOal 2004 al
2014: lo sgretolamento necessario della legge spilacreazione medicalmente assistité,, p.
378. Sul punto cfr. le riflessioni di S. CANESTRARIerso una disciplina penale delle tecniche
di procreazione medicalmente assistital?,, 1100 ss.; A. MANNA Sperimentazione medicen,
Enc. dir. agg.]V, Milano, 2000, p. 1129.
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o dell'orientamento sessuale, che frustra il diritilla salute del
singolo ed impedisce la soluzione dei propri probleiproduttivi
derivanti da sterilita o infertilita irrisolvibilse non proprio mediante il
ricorso allapma.

A completamento dellesame dell'art. 5, €& necessaiti
riferimento al requisito soggettivo dell’eta potaimente fertile della
coppia di aspiranti genitori, nonché a quello @ggiungimento della
maggiore eta per I'accesso ai trattamenti.

In merito al primo, sembra che umatio giustificatrice possa
individuarsi non soltanto nella finalita di evitaveridurre i rischi che
derivano dall'instaurazione di una gravidanza ia avanzata, ma
anche nell’esigenza, avvertita dal legislatore 2084, di garantire al
nascituro genitori in etd non eccessivamente avanze piuttosto
tale da poter assicurargli una adeguata assistezizeorso dei primi
anni di vita e in fase di crescita

La sinteticita della norma non rende chiaro, imglte I'attitudine

alla fertilita, cioé alla fecondazione e al conoeginto, debbano essere

113 G. BALDINI, Le nuove frontiere del diritto di procreardus generandie fecondazione
artificiale tra liberta e limiti,in BALDINI — CASSANO, Persone, biotecnologie e procreazione,
Milano, 2002, p. 28; M. BARNIDiritti-doveri. Responsabilitd del medico dalla biica al
biodiritto, cit., p. 262 ss.; F. MANTOVANIProcreazione medicalmente assistita e principio
personalisticocit., p. 327 ss.; F. SANTOSUOSSy procreazione medicalmente assistitd,,

p. 48; VALLINI R., La procreazione medicalmente assistita in Italmofili civilistici, in S.
RODOTA — P. ZATTI (diretto da)Trattato di biodirittq cit., p. 1523.
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accertate in concreto individualmeHfe né fornisce indicazioni in
ordine al momento in cui I'eta debba ritenersi patalmente fertile,
esponendo l'interprete a dubbi ermeneutici oltre aloggettivi rischi
di difformita nell’applicazione pratica della diptina.

Rispetto al requisito della maggiore eta per I'assifilita ai
trattamenti di fecondazione assistita, concepitoosienilmente per
consentire alla coppia di aspiranti genitori di @wisge la maturita
necessaria a comprendere tutte le informazioniilaimedico é tenuto
a fornire in sede di acquisizione del consensormé&bo ed in ogni
fase di applicazione delle tecniche, ma anche adnasre «poteri,
doveri, oneri e responsabilita connessi all'acqiosie del nuovo
status''®>, sembra opportuno evidenziare come tale condizione
configuri un profilo che manifesta, ancora una aplin’incoerenza
interna e sistematica della legge n. 40/2004 rispatse stessa e
rispetto a fonti di rango pari o0 superiore.

Al di la dell’evidente incompatibilita della norntan il principio
di uguaglianza di cui all'art. 3 Cost., I'esclustordel minore
dallaccesso alla fecondazione artificiale risulthfatti, incoerente

anche da un punto di vista sistematico, se si demsi che la

114 Cfr. P. STANZIONE,Introduzione in P. Stanzione — G. Sciancalepore (a diyaCommento
alla legge 19 febbraio 2004 n. 4€it., p. 34.

11> £ NADDEO, Accesso alle tecniché P. STANZIONE-G. SCIANCALEPORE (a cura di),
Procreazione assistitait., p. 89.
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medesima donna minore di eta, cui € impedito I'ssoelle tecniche
di fecondazione artificiale ai sensi dell'art. 540/2004 sarebbe
invece, per altro verso, pienamente legittimata iakrrompere
volontariamente una gravidanza gia instaurataeasisdell’art. 12,
comma 2 della legge n. 194/1978 in materia di abort
Inspiegabilmente le due leggi, strumenti legisiatiche
testimoniano come il raccordo tra il diritto e kcnica e la scienza
medica in costante evoluzione sia potenzialmenggado di garantire
alla donna il pieno esercizio della liberta di algterminarsi in merito
alle scelte procreative, si muovono di fatto suahinparalleli,
,manifestando un evidente squilibrio di tutela aelposizione
del’embrione rispetto a quella concepito. All'endme infatti €
dall’ordinamento italiano accordata una tutelaipténsa - e in alcune
ipotesi anche integrdf® — in confronto a quella che si assicura al
concepito, tale da determinare anche una disgdirttattamento tra le
donne che possono (0 non possono) accedere allechec di
procreazione assistita e quelle che invece intemdaterrompere la

gravidanza.

16 syl punto vinfra § 4.
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3) L’art. 6 in materia di consenso informato.

La disamina delle principali disposizioni contenutella parte
introduttiva della legge in materia di procreaziomedicalmente
assistita non puo trascurare la norma dedicataqaiisiti del consenso
informato, consapevole e consapevolmente esprelsda coppia di
pazienti ed aspiranti genitori deve rendere al owdiella struttura
autorizzata alla realizzazione dei trattamenti miedii fecondazione
artificiale.

Essendo, infatti, espressione di un principio ornaacolto
generalmente in tutti gli ordinamenti europei, coeso il nostrd"’, e
presupposto di liceitd di ogni trattamento metfitoil consenso
manifesta la «liberta morale del soggetto e dellaa s

autodeterminazione, nonché della sua liberta fisitgea come diritto

117 Cfr. G. FERRANDO,Consenso informato del paziente e responsabilitinaslico. Principi,
problemi e linee di tendenzan Riv. crit. dir. priv, fasc.1-2, 1998, p. 45A. MANNA,
Trattamento medico chirurgican Enc. dir., XLIV, Milano, 1992, p. 1280 ss.; G. MARINI]
consenspin S. RODOTA, M.C.TALLACCHINI (a cura diAmbito e fonti del biodirittoMilano,
2010, p. 361 ss.; NANNINI U.Gl| consenso al trattamento mediddjlano, 1989; S. RODOTA ,

Il nuovo habeas corpusla persona costituzionalizzata e la sua determioae,in , in S.
RODOTA, M.C.TALLACCHINI (a cura di),Ambito e fonti del biodirittogit., p. 205 ss: C.
ROMBOLI, Limiti alla liberta di disporre del proprio corpoei suo aspetto “attivo” e “passivo”,

in Foro. It., 1-1991, p. 15 ss.

18| a disciplina del consenso informato & attualm@néwista anche dall'art. 5 della Convenzione
di Oviedo del 4 aprile 1997, recepita nell'ordinarteitaliano con la L. n.145 del 28 marzo 2001.
Requisiti fondamentali del consenso sono: la suagpalita, salvo nelle ipotesi di incapacita di
intendere e volere del paziente; il suo carattpexifico ed esplicito, nonché reale ed effettivo,
escludendosi la validita del consenso presuntegvacabilita in qualsiasi momento del consenso
gia validamente prestato; il carattere consapewwleompleto, dovendo essere il consenso
“informato”, vale a dire basato su informazionitdgtiate fornite dal medico, implicanti la piena
conoscenza della natura dell’intervento medicocblourgico, della sua portata ed estensione, dei
suoi rischi, dei risultati conseguibili e delle pilili conseguenze negative.
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al rispetto delle proprie integrita corporee, lalggono tutte profili
della liberta personale proclamata inviolabile 'dall 13 della
Costituzioné&™.

La disciplina del consenso, a cui € dedicato limtart. 6 della
legge n. 40/2004, é attualmente integrata dalleed.i guida
ministeriali, che espressamente regolano [I'attiviia sostegno e
consulenza rivolta alla coppia, nonché dal regotame
interministeriale n. 336 del 2004, che precisaetgmenti essenziali
alla formazione di un consenso informato.

Ai sensi della disposizionge qua,e in primo luogo previsto in
capo al sanitario - «quasi che il medico debba awysarsi filosofo e
giurista in questa sua attivitd> - un onere di informazione in merito
ai metodi, alle probabilita di successo dei tradatne ai rischi dalle
stesse derivanti, ai problemi di natura eticaiegbsgica dipendenti
dalla realizzazione degli stessi, ai costi econormalle procedure,

nonché alle conseguenze giuridiche sia per gliraspigenitori che

per il nascituro.

119 Cass. pen. sez. IV, 11 luglio 2001, n.157& &ss. pen2002, p. 2041 ss.
120 | a riflessione & di A. MARTINIProfili giuridici della fecondazione medicalmentssistita,
cit., p. 240.
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Tra il momento della manifestazione del consenkaveio delle
procedure di fecondazione assistita € previsto yspiperiodo non
inferiore a sette giorni.

Ai sensi dellart. 6 della legge 40, le carattecise che il
consenso informato della coppia richiedente I'asgesla pma deve
soddisfare presentano aspetti che esorbitano dalemali
informazioni fornite in ordine alle modalita deattamenti medici e ai
rischi connessi in ed3t.

Quanto alle modalita acquisitive del consenso, tlinfda
consapevole manifestazione di volonta di accedeteatiamenti di
fecondazione artificiale deve realizzarsi per medelia sottoscrizione
congiunta dei richiedenti e del sanitario di un @ modulo che,
oltre a documentare il consenso degli interesshtura determinato
tipo di tecnica e a manifestare la volonta di peazione, si atteggia a
vero suggello del contratto tra la struttura aulzata a realizzare i
trattamenti e la coppia di aspiranti genitori

Il profilo maggiormente problematico nella disciai del
consenso, cosi come emerge dalla legge 40, eituteppresentato da
guanto previsto all’'ultimo capoverso del comma Baddisposizione

de qua a mente del quale la volonta di entrambi i saggehiedenti

121 M. DOSSETTI — M. LUPO — M. MORETTICinque anni di applicazione della legge sulla
procreazione medicalmente assistit#,, p. 58.
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I'accesso alle tecniche «pud essere revocata dauria dei soggetti
indicati dal presente comma fino al momento de#taohdazione
dell'ovuld®».

Non fa pendantcon tale prescrizione il quarto comma dello
stesso articolo, che attribuisce al medico respmlesaella struttura
autorizzata alle tecniche non soltanto la possibili sospendere |
trattamenti qualora manchino i requisiti previstlld legge, ma
addirittura di non procedereab origine alla realizzazione dei
trattamenti nelle ipotesi in cui sussistano non lioegpecificate
ragioni di ordine medico- sanitario, le cui motiva® devono essere
fornite per iscritto alla coppia.

Considerando l'assetto normativo oggi vigente, denqil
medico avrebbe facolta di non portare a terminecidlo di
procreazione medicalmente assistita, in virtu da @eterminazione
che puo intervenire anchiopo la fase di fecondazione dell'ovulo e
prima di quella dell'impianto degli embrioni.

Alla paziente non € invece consentito manifestarepropria

volonta negativa in ordine al trattamento sanitanosi € sottoposta,

anche nella fase post-fecondazione: la tuteldadpirante madre

1225yl tema della revoca del consenso cfr. C. CASMNGASINI, M.L. DI PIETRO, La legge 19
febbraio 2004, n. 40. Norme in materia di procreas medicalmente assistitzt., p. 123 ss.; M.
DOGLIOTTI — A. FIGONE,Procreazione assistita. Fonti, orientamenti, lirdidendenzacit., p
159; F. NADDEO, Accesso alle tecnichegit., p. 109 ss.; R. VILLANI,La procreazione
medicalmente assistita: profili civilisticicit., p. 1525.
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sembra pertanto esclusivamente affidata al samiteme realizza il
trattamento medico, unico soggetto legittimato spsadere I'attivita
di pma in un momento successivo alla fase di feapiote
dell’ovocita.

Il controsenso € di chiara evidenza: se la prosecazdel
trattamento di fecondazione assistita puo esséseratta dal medico,
e irragionevole e illogica la previsione della legg0 per cui la
medesima facolta non e dal legislatore concesagalliente, soggetto
titolare del diritto di autodeterminarsi in relaze alle scelte
terapeutiche che direttamente lo coinvolgono, nal ambito
certamente si ricomprende sia il diritto alla rewatel consenso al
trattamento medico sia a quello dell’interruziomermh gravidanza gia
instaurata, a seguito di un’eventuale manifestazidnvolonta in tal
senso.

Anche in questa occasione sembra che rddio sottesa
alladozione di una simile disposizione determim unaccettabile
squilibrio tra i beni e diritti costituzionali inoaflitto, dovuto ad
un’asimmetrica ponderazione tra i distinti interepssto il problema
del bilanciamento tra la tutela della vita dell'embe e la salute e la
liberta di autodeterminazione della donna che tsopone alla pma, la

legge 40 risulta prediligere le ragioni dell’'endme.
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La finalita della norma, nel caso di specie, senfivogrio essere
quella di garantire la massima estensione delklaudell’embrione,
preoccupandosi il legislatore delle sue sorti rgEtesi in cui non si
proceda al suo impianto, ed in particolare volendasngiurare il
pericolo della soppressione 0 crioconservazione seguente
alleventuale revoca del consenso ai trattamentiionedopo della
fecondazione.

La disposizione, indirizzata a evitare casi di mggmento dei
soggetti sottoposti ai trattamenti di pma, nascantti con “un velo
di ipocrisia™®® un ammonimento a non prendere decisioni affrettate
non soltanto solleva dubbi circa la sua compatibdostituzionale ma
consente anche delle riflessioni critiche in ordafla sua incoerenza
sistematica e alla disarmonia interna, che lasamotvare, in ragione
di diversi livelli di illogicita, argomenti sull'ieffettivita della norma
de quae sull’opportunita di espungere dall’'ordinamentalidno il
divieto di revoca del consenso allimpianto in otetegli embrioni
creati da parte dei soggetti che si sottopongotmateamenti medici di
pma, a seguito della fecondazione dell'ovocita.

Ritenere, innanzitutto, inefficace la revoca dehsenso della

donna che si sottopone a pma, manifestata olterntine di legge,

123D, PULITANO , Diritto penale. Parte speciale —Tutela penale dglkrsonaTorino, 2014, p.
105.
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rappresenta una inconfutabile violazione dell'82. Cost., a norma
del quale nessuno pud essere sottoposto obbligatente ad un
trattamento sanitario se non per disposizione dgdela quale,
comunque, non puo violare i limiti imposti dal rd della persona
umana.

Non prevedendosi, pero, alcuna disposizione chétifegun
trattamento sanitario obbligatorio attraverso foauzione di un
obbligo giuridico di trasferimento dell’embrione Inenomento
successivo alla fecondazione dellovotitail trasferimento stesso
dell’embrione in utero e la successiva eventuadéaurazione di una
gravidanza, in difetto del consenso della persdma walidamente
dispone del suo diritto all’autodeterminazionetutte le fasi in cui si
articola il trattamento medico, si pone in irrimegie contrasto con i
limiti imposti dal rispetto dei diritti della persa espressamente
sanciti dalla Carta costituzionai2

Questo ed ulteriori profili di illogicita della niora in materia di

consenso, cosi come ancora oggi prevista dallalagg0/2004, sono

124 Dall'art. 6 della legge 40 scaturirebbe un vergreprio “obbligo di gravidanza”, quale
condizione di servitl personale inconcepibile negtlinamenti giuridici moderni secondo M.
MANETTI, Profili di illegittimita costituzionale della leggsulla procreazione medicalmente
assistita,in Pol. dir., 2004, p. 457.

125 Né potrebbe legittimamente configurare un trattaimesanitario obbligatorio, atteso che
I'eventuale obbligo di trasferimento in utero di@mbrione prodotto, potenzialmente anche affetto
da patologie genetiche, non rappresenta un intes@aratterizzato dalla sua idoneita a mantenere
0 migliorare lo stato di salute del paziente, daratica che invece costituisce la condizione di
ammissibilita di un tale intervento obbligatoriopst come evidenziato da giurisprudenza
costituzionale consolidata. Cfr., in questo semte Cost. n.307/1990 e n.258/1994.
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stati oggetto di una invero poco innovativa decisiadella Corte
costituzionale la quale, con la sentenza n. 84/2@]@ra i vari aspetti,
affrontato —senza pero risolvere - la problematicalativa
all'incoerenza normativa determinata dall’esistenied’art. 6 della
legge sulla pma nell’ordinamento italiano.

L'urgenza di assicurare coerenza non solo sistematia anche
costituzionale ad una disposizione che provoca ano yulnus ai
principi in materia di consenso informato, ha stabho infatti un
recente intervento del Tribunale di Firenze, mopsocipalmente
dall’esigenza di realizzare una lettura costitualorente orientata del
divieto di revoca del consenso al trattamento nedialla cui portata
applicativa hanno inciso i quasi quindici anni dawdella legge 40 e
le sue continue manipolazioni ad opera della gwudenza
costituzionale e sovranazionale.

Si tratta di una pronuncia mediante la quale, ioyv& Consulta
ha dichiarato inammissibile la duplice questione ldgittimita
costituzionale sollevata dal Tribunale di Firenza & tema di
irrevocabilita del consenso ai trattamenti di pmaun momento

successivo alla fecondazione dell'ovulo sia in tediadivieto di
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ricerca e sperimentazione sugli embrioni umanieass dell’art. 13
della leggeade qua di cui si trattera nel prosiegtf

Nel caso di spect?, il principio dell'irrevocabilita del consenso
a seguito della fecondazione dell'ovulo, che nonsemte oggi alla
donna che si sottoponga ad un ciclo di fecondazassistita alcun
ripensamento rispetto alle fasi piu avanzate detamento di pma, e
stato dal giudic& quoconsiderato come una manifesta violazione del
principio che regola il rapporto tra il medico epaziente, tale da
sottrarre alla donna il suo potere di manifestara wlonta negativa
in ordine al compimento di atti medici anche solmemzialmente
lesivi della propria integrita psicofisica.

Il profilo di criticita maggiore e rappresentatollii@possibilita
di individuare la veraatio della previsione legale di un termine entro

il quale il consenso all’atto medico deve esserrifestato.

126 Cfr. infra, § 3.

127 Nel caso affrontato dal tribunale di Firenze, iBomente, all’esito di un ciclo fecondazione
artificiale che aveva prodotto dieci embrioni dii s@lo uno sano, ma di media qualita, aveva
accettato di farsi impiantare I'unico embrione sgodotto, a seguito di un primo rifiuto al
trattamento opposto dalla donna stessa alla staustutorizzata alle tecniche ma non accolto dal
centro medico, il quale evidenziava I'impossibilitadar corso a tale richiesta proprio in ragione
della previsione di cui all’art. 6, comma 3 dellar. 40. Solo successivamente all'infruttuoso
tentativo di fecondazione, tuttavia, la donna aveeamanifestato l'intenzione di sottoporsi ad un
nuovo trattamento di pma, riservandosi di decidererdine al destino del materiale genetico
prodotto. In concreto, nel caso di recente affrantialla Consulta, le strade percorribili in merito
al destino degli embrioni prodotti sarebbero statevitabilmente tre: procedere alla
crioconservazione degli embrioni; realizzare ibl@uccessivo trasferimento in utero; destinare gli
embrioni a fini di ricerca e sperimentazione. Pea tcostruzione del caso, si consenta il rinvio a
P. SANFILIPPO L esitazione della Consulta salva il divieto dieica sul’embrionein Dir. pen.
proc,, 9/2016, p. 1200 ss.
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Se, difatti, il consenso libero ed informato ragerda
I'indefettibile presupposto per la realizzazioneceiscun intervento
medico finalizzato alla cura di uno stato patologiche deve
sussistere prima e duraragni fase dell'intero intervento medico, Il
trattamento regolato dalla legge sulla pma riselibe diversificato
rispetto a tutti gli altri tipi di trattamento tgrautico, in quanto non
troverebbero applicazione gli ordinari principi idalper qualsiasi
intervento medico. In ossequio a tali principiytdonta ai trattamenti
medici, manifestata in maniera libera da parte pketiente deve
sussistere in ogni fase del trattamento, puo amdsere revocata
senza la necessita di fornire giustificazioni deénsament3®

Sfugge pertanto la ragione per cui la rilevanzacdakenso della
donna al trattamento di fecondazione medicalmesdestta non solo
non sia tutelata ma addirittura esclusa dalla leg¢f@eproprio nella
fase cruciale susseguente alla fecondazione delbpvappresentata
dal trasferimento in utero degli embrioni prodotti.

E difatti i momento della fecondazione dell'ovutappresenta
solo un segmento del complestr di cui si compone un trattamento
di pma, a cui segue temporalmente la fase esserdgadllimpianto in

utero del materiale genetico prodotto (momento,stjuémo, che

128 Cfr. A. COSSIRILa |. n. 40/2004 ancora di fronte alla Corte: I'inamissibilita delle questioni
sui divieti di revoca del consenso e di ricercalsambrioni,in Giur. cost.,2-2016, p. 767.
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rappresenta invece ovveandicio sine quaon per il perfezionamento
— ma non necessariamente anche per la riuscitd'intéeo ciclo di
fecondazione artificiale).

Non e chiara, in altri termini, la funzione delleepisione di un
termine ad quema partire dal quale la revoca del consenso del
paziente al trattamento mediea art. 6, comma 3 della stessa legge
debba considerarsi vietata, pur in costanza diitgttsanitaria, atteso
che la finalita della normativa italiana in matedapma, dichiarata
dallo stesso art. 1 della L. n. 40/2004, & quella‘favorire la
soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalkterilita o dalla
infertilita umana”.

Le ragioni a sostegno dell'incoerenza sistematieda norma
sul consenso rispetto all’intera regolamentazione materia di
procreazione medicalmente assistita si rafforzampge si considera
il contrasto generato dalla disposiziothe quarispetto al diritto, pur
attribuito dallo stesso legislatore del 2004 aglpieanti genitori, di
informazione sullo stato di salute degli embriombogwntti con le
tecniche di pma.

Inevitabilmente finisce per contrastare con le oaDi

dell'inefficacia della revoca tardiva del conser@drattamenti post-

fecondazione anche la disposizione di cui all'dit.@éomma 5 della
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legge 40, che attribuisce ai soggetti che si sotigpno alle tecniche
di pma il diritto ad essere informati, su loro resta, in merito allo
stato di salute degli embrioni prodotti.

Rappresenta un’autentica incongruenza, infattiempotformare
gli aspiranti genitori della presenza di una poi&iez malattia
dellembrione per un verso e non consentire, p#mo alerso, ai
medesimi soggetti di revocare il consenso allarfdeaione.

Considerate tali premesse, appare piu rispondehesigenze di
coerenza sistematica dell'intera normativa poteismierare derivante
dal diritto all'informazione sulla salute degli ermdni prodotti la
possibilita della coppia di assumere nuove dedisiommerito alla
sorte degli embrioni e alla prosecuzione dei tnadtati di pma, tra cui
rientra senza dubbio anche la revoca del consdrtsaséerimento di
un embrione la cui patologia risulti accertata

La recente decisione della Corte Costituzionale, in
controtendenza rispetto a tali riflessioni e noirardo nel merito
delle doglianze avanzate, si orienta invece nelssenlella
inammissibilita della questione innanzi la Cortells@ta dal

Tribunale di Firenze, esclusivamente in ragiondadgla irrilevanza

129 F. SANTOSUOSSOLa procreazione medicalmente assistita cit., p. B5;VILLANI, La
procreazione medicalmente assistita: profili csfiici, cit., p. 1527.
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attuale nel giudizioa qud®® non potendo la sola manifestazione
dell'intenzione della ricorrente di volersi sottog ad un nuovo
trattamento, a giudizio della Consulta, giustifeeda consistenza della
questione dell'irrevocabilita del consenso nel giiprincipale.

Seppur nel caso concretamente affrontato, quinekorsdo i
giudici della Consulta non si sarebbe verificataiah violazione degli
artt. 2, 3, 13 e 32 Cost., nei quali anche trovadéanento il principio
del consenso informato al trattamento medico euinscsintetizzano
due diritti fondamentali della persona, quelloaltodeterminazione e
quello alla saluté’, permane ancora il sospetto che il divieto di cui
all’art. 6, comma 3, ultimo capoverso della L. 6/2D04, continui a
manifestare la propria generale incoerenza sistemaoltreché la
propria incostituzionalita.

Non resta dunque che riflettere sull’opportunitiiadsostanziale

disapplicazione dell'art. 6, comma 3, ultimo capseedella L. n.

130 Ad avviso della Corte, infatti, la circostanza mei, nel caso di specie, la ricorrente abbia
manifestato la volonta di portare comunque a teenintrattamento di fecondazione assistita,
nonostante un primo rifiuto di sottoporsi all'impta in utero dell’'unico embrione prodotto non
affetto da patologie, ha annullato I'attualita dejluestione relativa alla irrevocabilita del corsgen
nelllambito del giudizio principale, avendo la denncol proprio successivo assenso al
trasferimento del materiale genetico prodotto digréinciclo di pma, garantito la volontarieta del
trattamento sanitario cui si & sottoposta in tigtteue fasi.

131 Corte Cost., 15 dicembre — 23 dicembre 2008, &, #3 www.giurcost.org.

67



40/2004, anche nellipotesi in cui il consensdrakferimento degli
embrioni in utero non sia accordfo

Sul punto, in particolare, € da evidenziare conupdtativita
della norma che sancisce l'irrevocabilita del corssead accedere alle
tecniche di fecondazione assistita dal momentoaditondazione
dell’ovulo, con riferimento alla posizione dellard@ cui deve essere
praticato l'impianto, risenta ormai degli effettield fisiologico
invecchiamento dell'intera disciplina e dell’opemi riscrittura
giurisprudenziale della legge in materia di pmaerao numerose
pronunce dei giudici costituzionali progressivamneemutato la stessa
fisionomia della normativa, accentuando la disarnaonnvero
endemicayia al momento della sua entrata in vigote

L'introduzione della deroga al divieto di criocongezione degli
embrioni di cui all’art. 14, comma 1 della L. n.,4@alizzata con la
sentenza costituzionale n. 151/2009, sopprimendoadionevole
limite dei tre embrioni il cui trasferimento dovewaiginariamente
realizzarsi in un unico e contemporaneo impianto dhfatto inciso

sulla stessa portata applicativa della norma cle¢avia revoca del

132 Syl punto cfr. V. TIGANO, De dignitate non disputam est?2.a decisione della Consulta sui
divieti di sperimentazione sugli embrioni e di reao del consenso alla pmajn
www.penalecontemporaneo.com, 8 maggio 2016.

133 p. SANFILIPPO L esitazione della Consulta salva il divieto dieita sul’embrionecit., p.
1200 ss.
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consenso al trattamento a partire dalla fecondazidell'ovocita,
avendo stravolto le stesse modalita di realizzazawila pratica.

Il riconoscimento della piena liceita di crioconsegione degli
embrioni non immediatamente impiantati, infattinsente oggi al
medico che ravvisi fondati rischi per la salutelalelonna di non
procedere all'impianto del materiale genetico pttmcsulla scorta di
una discrezionale opzione tecnico- scientifica dhe concreto
consideri non soltanto la possibilita di una péafetiuscita del
trattamento medico, ma anche la piena tutela dellate della donna
che si sottopone alla prati¢a

Una simile conclusione sarebbe d’altronde direttame
desumibile dalla semplice interpretazione costitnalmente orientata
dell’articolo in materia di consenso all’internollddegge n. 40, oltre
che da un’analisi in combinato disposto di benpagametri forniti
dalla stessa normativa in materia di procreazi@sestita, nella veste
che ha assunto all’esito dei diversi interventi mpalativi di origine

giurisprudenziale.

134 E. DOLCINI, Embrioni nel numero “strettamente necessario”: iisturi della Corte
Costituzionale sulla legge 40 del 2004,Riv.it.proc.pen.2009, p. 690; L. EUSEBIProblemi
aperti circa le condotte incidenti sulla vita umania Riv.it.med.leg.,2012, p. 861 ss; G.
FERRANDO, Fecondazionein vitro e diagnosi preimpianto dopo la decisione della t€or
Costituzionalejn Nuova giur. civ. comm2-2009, p. 350 ss.; M. MANETTLa sentenza sulla
PMA, o del legislatore che volle farsi mediagoywww.costituzionalismo.it28 maggio 2009.
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L’ineffettivita della norma che esclude il rilievibel consenso
della donna al trattamento di pma in una fase ssoez alla
fecondazione si argomenta grazie alla lettura aorigidel comma 1
dell’art. 6 che impone al medico un obbligo infotiva rispetto alle
tecniche di pma in ogni sua fase di applicazionefunzione della
prestazione del consenso di chi alla pratica $oponhe; dell’art. 14,
comma 5, che garantisce informazioni sul numeralll stato di
salute degli embrioni prodotti e da trasferirejchiesta dei pazienti;
dallart. 14, comma 3, che consente la crioconsgovne degli
embrioni non trasferibili per causa di forza mageicelativa allo stato
di salute della donna non prevedibile al momentadecondazione.

Considerati tali riferimenti normativi, che valgowa premessa
di base, e logica la conseguenza per cui, anchanirmomento
successivo alla fecondazione dell’ovocita, l'img@nin utero
dellembrione prodotto possa essere rifiutato daltanna che si
sottopone ad un ciclo di pma, se la prosecuziotla deatica si rivela
in concreto idonea a crearle un disagio e a prézavel la sua integrita
fisio-psichica, la cui tutela e assicurata ai seledliart. 32 Cost.

Sotto un ultimo ma non residuale angolo prospettedegge n.

40/2004, riconoscendo l'inefficacia della revocd densenso alla
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pma si pone inoltre, ed ancora una volta, in upadp di antinomia
con la legge in materia di interruzione di gravizkan

Il confronto tra le due normative conduce infalfiraagionevole
conclusione per cui la donna, sottoposta ad unampiin utero di
embrioni non desiderati, si troverebbe successinéena sottoporsi
all'ulteriore trattamento medico di interruzione llde gravidanza
eventualmente instaurata a seguito dell'impiamaevidente contrasto
con il paradigma della protezione graduale della wn fieri, in
ossequio al quale la tutela giuridica della vitenatale deve essere
modulata in base allo stato di avanzamento debsiieppd .

E difatti la I. 194/1978 all'art. 4 legittima |la doa a porre
termine alla gravidanza qualora essa possa arreearepericolo alla
sua salute fisica o psichica. Non v’eé dubbio chetmasferimento
forzato dell’embrione e I'imposizione di una graata rappresentino
operazioni lesive della salute fisica e psichichad@éonna, come tali
probabili scaturigini della scelta della donna thgedere all’aborto ai
sensi della legge n. 194/1978.

Oltre che di incompatibilita costituzionale, dunggeno ragioni
di coerenza sistematica ed armonia interna a metik@pportunita di

espungere dall’ordinamento italiano il divieto dvoca del consenso

135 A. MANNA, La tutela penale della vitan fieri, tra funzione promozionale e protezione di beni
giuridici, cit., p. 348.
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all'impianto in utero degli embrioni creati da padei soggetti che si
sottopongono a trattamenti medici di pma, a seguiella
fecondazione dell'ovocita.

La natura solo simbolica di un simile obbligo el ineffettivita
sostanziale, oltre che dai profili di incoerenza gvidenziati, si
evincono chiaramente anche dalla natura incoeecidell’obbligo
delineato dall'art. 6 e da quanto meglio precigadtie Linee Guida
ministeriali a corredo della normativa sulla pmayel si prescrive la
conservazionein vitro dell’'embrione fino alla sua estinzione,
nell'ipotesi in cui la donna sottoposta alle teteiadi fecondazione
artificiale rifiuti il trasferimento in utero deglembrioni affetti da
anomalie o patologie gravi e irreversibiii

La riflessione sull'autentico senso della sopragwza nel nostro
ordinamento di una disposizione come quella diaditart. 6, comma
3, della legge n. 40/2004 non pud che concludepsittanto,
sostenendo la “attuale inattualita” della normhcaunsenso: l'art. 6,
che ha resistito alle numerose tribolazioni giuusignziali, vige
ancora oggi dopo piu di un decennio dalla sua eninavigore, ma ha
assunto ormai contorni sfumati, essendo statooilesubito operativo

rimodellato dall'introduzione della deroga al diaeassoluto di

1% 5. CANESTRARI Procreazione assistita: limiti e sanzioni. Commealia legge 19 febbraio
2004 n. 40,cit., p. 417.
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crioconservazione degli embridH| realizzata dalla stessa Corte
costituzionale che con la sua ultima sentenzacmvaeon sembra aver
voluto riconoscere l'inesistenza di un obbligo gligo di
trasferimento  dellembrione  nel momento successiwala

fecondazione dell’'ovocita.

37| riferimento & ancora una volta alla sentenaatituzionale n. 151/2009, che dichiarando
costituzionalmente illegittimo I'obbligo di unico eontemporaneo impianto degli embrioni

prodotti a seguito di un ciclo di pma, ha di fattavolto anche la portata preclusiva dell’art. 14,
comma 1, che nella sua formulazione originaria @deva invece un esplicito divieto di

crioconservazione degli embrioni soprannumerardptid, ma non contemporaneamente trasferiti
in utero. Sul punto, piu ampiamente, @fifra § 4.
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Capitolo Il

Lo statuto punitivo della legge n. 40/2004

Sommario:

Lo statuto punitivo della procreazione (artt. 12-1314).

1.1. Divieti generali e sanzioni: la fecondazioter@oga e la
sentenza costituzionale n.162/2014. - 1.2. |l taelidi
commercializzazione di gameti o embrioni e di nmwitar
surrogata (art. 12, comma 6). — 2. Il divieto donzzione,
sperimentazione e ricerca sugli embrioni umani. (a8): il
delicato bilanciamento tra interessi confliggentk:1. La
sentenza costituzionale n. 229/2015 sul reato thzeme
embrionale a scopo eugenetico. - 2.2. La senterstdguzionale
n. 84/2016 sul divieto di ricerca scientifica sugynbrioni affetti
da anomalie. — 3. Il divieto di diagnosi preimp@nil caso
Costa e Pavare le sue ricadute sull’ordinamento italiaro4.
L'art. 14: | divieti di soppressione, crioconsenae e
produzione sovrannumeraria di embrioni. — 4.1. katenza
costituzionale n. 151/2009 in tema di limiti alli@dizazione

delle tecniche sugli embrioni.

74



Lo statuto punitivo della procreazione.

Condotta una disamina delle principali disposizimtroduttive
della legge recante norme in materia di pma in tmetdie preliminari
condizioni di ammissibilitd oggettiva e soggettiaie tecniche di
riproduzione artificiale, utile a rappresentaresdstrato non solo
giuridico ma anche ideologico della normativa aacoggi vigente,
sembra opportuno dedicare un’apposita sezionepalte della legge
n. 40/2004 avente ad oggetto il vero e propriottstapunitivo” della
procreazione.

Immediatamente dopo i capi della legge dedicatipm@ncipi
generali che regolano la materia e ai requisiti paccesso ai
trattamenti di pma, infatti, il legislatore delinBambito di tutela del
nascituro, corredato di divieti e sanzioni espnewsde codificati in
ipotesi di violazione delle norme poste a suo pliesi

Si tratta, in particolare, degli artt. 12, 13, lella legge de qua
che, nella loro formulazione originaria, si carageavano per i loro
contenuti asfissianti, risultato di una scelta dlitica legislativa netta,
sostanzialmente diretta a legittimare esclusivamefdrme di

procreazione naturale ed a salvaguardare 'embadaesua integrita.
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La normativa sulla procreazione artificiale liceatai dal
legislatore nel 2004 imponeva infatti una prospattinilaterale sul
tema delicato della fecondazione medicalmente tdasische si
sostanziava nella tutela della dimensione biolodeléa genitorialita e
nella protezione totale dei diritti e della dignik@l’embrione.

Dopo quasi quindici anni dall’entrata in vigore ldelegge 40,
tuttavia, l'impianto della legge e stato profondamee rimodellato
dalla giurisprudenza nazionale ed europea, alladeqdav'essere
attribuito il merito di aver espunto dall’ordinantergiuridico italiano
alcune delle disposizioni piu controverse, tra soimo annoverati il
divieto di produzione di embrioni soprannumerari del loro
contemporaneo impianto, il divieto di diagnosi geree preimpianto
ed il divieto di fecondazione eterologa.

Nonostante il percorso di progressiva demolizioak'apparato
repressivo della legge 40 intrapreso dai giudiciziovali e
sovranazionali che dal 2004 ad oggi ha condotta atistanziale
riscrittura delle piu controverse disposizioni delhormativa in

materia di pma nonché al rinnovamento delle suacyali direttrici
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politico-legislativé®, la disciplina italiana sulla procreazione conéinu
ancora a dimostrarsi un’arma contro diritti e ltBefiondamentali.

Si rivela per0 una legge senza futuro, che sopvavvi
stancamente solo attraverso le sue deboli e meuanitiye” norme

superstiti.

1.1) Divieti generali e sanzioni: I'art. 12, comma 1 redtivo alla
fecondazione eterologa e la sentenza costituzionale.
162/2014.

La prima norma di riferimento, contenuta nell’d?®. della legge
40, detta una fitta disciplina contenente divie§a@zioni conseguenti
non solo alla violazione delle modalita di applioaz delle tecniche,
cosi come descritte dalle disposizioni che ne agwl’'accesso, ma
anche relative a nuove fattispecie, elaborate efgklatore al fine di
inibire I'adozione di metodi fecondativi diversi daelli tradizionali,
ancora una volta, si ritiene, a presidio della dé&gne della

irripetibilita dell’essere umano.

13 E. LA ROSA, Il divieto “irragionevole” di fecondazione eterofja e la legittimita

dell'intervento punitivo in materie eticamente sbilis in Giur. it., n. 12/2014, p. 2287; G.
LOSAPPIO,Procreazione assistita (commento alla I. 9 febbr2@®4, n.40, Norme in materia di
procreazione medicalmente assistita},, p. 2057.
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Differenziandosi sanzioni amministrative e sanzidiinatura
penalé®® (detentive, pecuniarie, interdittive), in parta, all'interno
dell'articolata disposizionele quapossono agevolmente distinguersi
tre differenti livelli dell'intervento punitivo, @scuno finalizzato al
soddisfacimento dell’esigenza di tutela di un dbeenggettt’® ma
tutti accomunati da un unico denominatore condivisassoluta
sproporzione del trattamento sanzionatorio risenlt trasgressore
dal legislatore del 2004 e la natura dell’illecitd grado di offensivita
della condotta eventualmente posta in essereaigressore.

Il primo livello di tutela (delineato nei commi 2, 4 e 5 dell’art.
12) risulta avere lo scopo di predisporre sever&iseguenze
giuridiche in capo ai soli garanti delle “regolel d@co procreativo
voluto dal legislatoré®™ - il medico e alla struttura in cui opera®,

qualora si realizzino trattamenti di fecondazionetifiaiale

139 |n ordine ai criteri discretivi tra i due tipi diecito cfr. le osservazioni di F. LAMBERTUCCI,
voce Depenalizzazionein F. PALAZZO, C.E. PALIEROCommentario breve alle leggienali
complementariPadova, 2003, p. 673 ss., nonché F. PALAZFEGxjteri di riparto tra sanzioni
penali e sanzioni amministrativm Ind. pen, 1986, p. 54.

190 per tale tripartizione cfr. L. RISICATQ,0 statuto punitivo della procreazione tra limiti
perduranti ed esigenze di riformeit., p. 675 ss.

141 Cosi G. LOSAPPIOProcreazione assistita (commento alla I. 9 febbr2@®4, n.40, Norme in
materia di procreazione medicalmente assistit#), p. 2061.

142 E difatti & esclusa dalla stessa legge 40, allB2t comma 8, la punibilita del’'uomo e della
donna a cui siano applicate le tecniche di fecoiod&zartificiale, verosimilmente allo scopo di
esonerare dalle conseguenze dell'intervento punitivsoggetti “pit deboli” del processo di
procreazione medicalmente assistita. Non sarebtiasas invece, la punibilita dei donatori dei
gameti secondo A. VALLINI]llecito concepimento e valore del concepitit. 98 s.. Contra G.
LOSAPPIO,Procreazione assistitait. p. 2061; E. DOLCINIlLa procreaziongcit., p. 1590 s.
Destinatari dei divieti sarebbero anche, attravelsoschema del concorso di persone, i
collaboratori del medico e chiunque realizzi abasiente le tecniche di pma. Sul punto cfr. A.
VALLINI, Procreazione medicalmente assistita, Leggi penali complementara cura di T.
PADOVANI, Milano, 2007, p. 607.
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contravvenendo ai requisiti oggettivi e soggettilri accesso alle
tecniche ai sensi degli artt. 4 e 5 della legg#}ipa&tesi in cui non sia
stato raccolto il consenso informato ai sensi dell'6** nel caso,
infine, in cui il sanitario abbia applicato le tedme di fecondazione
artificiale in strutture diverse da quelle pubb&ah private autorizzate
dalle regioni e iscritte al registro al registrozio@ale istituito con
decreto del Ministero della Salute di cui all'drt***,

Prevedendo la punibilita del solo medico e deltatitra in cui
opera (autentici “capri espiatori”), il trattamentsanzionatorio
assumerebbe dei tratti emergenziali, e manifedbereattraverso
'aspra comminatoria edittale sia il carattere aonzsialmente penale
della tutela predisposta dalla legge 40, sia |dfisadita simbolica® .

Il “furore punitivo™*

quasi esemplare delle sanzioni
amministrative pecuniarie comminate per la violaeio della
normativa, lascia trasparire la stesatio delle disposizioni appena

richiamate, che si ravvisa evidentemente nell'itdatel legislatore di

introdurre una sanzione di natura simbolica quadterdente alla

143 Nell'ipotesi di mancata raccolta del consenssaazione amministrativa pecuniaria ammonta a
una cifra che va da 5.000 a 50.000 euro.

%Y a sanzione amministrativa pecuniaria, in questmcaa da 100.000 a 300.000 euro.

195 Cosi A. MANNA, La tutela penale della vitan fieri, tra funzione promozionale e protezione
di beni giuridici cit., p. 352.

146 Cosi E. DOLCINIFecondazione assistita e diritto penaté,, p. 57.
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realizzazione di condotte su cui ha gia espressgiuaizio etico di
totale disapprovazione.

La stessa forza dissuasiva espressa dalle misureatlira
pecuniaria e peraltro rafforzata da ulteriori cgusnze di natura
accessoria: quella della sospensione da uno antmedall’esercizio
dell'attivita professionale per il medico e quetlalla sospensione (0
di revoca, nel caso di recidiva) dell’autorizzazononcessa alla
struttura dove sono esegquite le pratiche vietate.

Si tratta di sanzioni di straordinaria afflittivittale non soltanto
da alimentare dubbi in ordine al carattere propeiat® amministrativo
di alcune delle conseguenze giuridiche predispdsia normade
gua, ma da lasciar anche supporre, proprio in ragiorkedtta e
della gravita delle sanzioni legislativamente pspdste, che si tratti di
sanzioni solo formalmente amministrative ma sosthmente

?.47

penali®’, idonee a configurare pertanto un fenomeno atldigitpiu

ampio e profondo di una c.d. “truffa delle etice®&tt®.

1473, CANESTRARI, Procreazione assistita: limiti e sanziordjt., p.418; E. DOLCINI,La
procreazione medicalmente assistita: profili pestdi, cit.,, p.1588; L. RISICATOLo statuto
punitivo della procreazione tra limiti perdurantil@sigenze di riformecit., p.682 ss.

148 'espressione risale, come noto, a E. KOHLRAUSGItherungshaft. Eine Besinnung auf den
Streitstand,jn ZStW,1924, p.33. In argomento cfr., tra gli altri, S. RBSTRARI, Procreazione
assistita: limiti e sanzionicit., p. 418; E. DOLCINILa procreazione medicalmente assistita:
profili penalistici, cit., p. 1588; A. VALLINI, lllecito concepimentgcit., p. 80.
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Usando un’immagine che si addice al tema trattat@uesto
contesto, sembra essersi piuttosto verificata ufeecohdazione”
all'interno della macro-categoria del diritto puwdt.

Per dirla con Canestrari, «il seme del diritto pensiene
introdotto nel corpo del diritto amministrativo>etdrminando non gia
un’alterazione dei due rami dell’ordinamento, mankanifestazione di
anomalie tipiche di entrambi gli ambiti nella netanaategoria della
responsabilita amministrativa “altamente afflittivarisultato del
processo di commistioH&

Certamente, pero, il piu rigido effetto della vimtane delle
norme in materia di pma e quello descritto dall’a&, comma 1 della
legge 40, che di fatto inibisce la procedura di cpgazione
medicalmente assistita di tipo eterologo ai see#iadt. 4, comma 3
della normativa nella sua originaria formulaziopeinendo in via
(solo formalmente) amministrativa il sanitario chélizzi a fini
procreativi gameti di soggetti estranei alla coppmhiedente, con una
sanzione pecuniaria da 300.000 a 600.000 euro,hgolec sanzione

accessoria della sospensione dall'esercizio deitatprofessionale.

1995, CANESTRARI Bioetica e diritto penalesit., p. 34.
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Si tratta di una norma nostricto sensu penale, mdato sensu
punitiva, ritenuta pertanto certamente afferenta aiatiére pénale
secondo i criteri dettati dalla CEDY,

Emerge con chiarezza dalla marcata sproporzionglitraffetti
della condotta censurata ed attribuibile al medicle conseguenze
giuridiche derivanti dalla violazione delle normma materia di pma,
l'avversita manifestata dall’ordinamento rispetto farme di
fecondazione non omologa, cioe quelle che richiedimpiego di
gameti di soggetti estranei alla coppia che avamzachiesta di
accesso alla procreazione assistita e che determina’inevitabile
scissione tra filiazione biologica e sociale.

Se l'originaria e straordinaria afflittivita delldisposizionede
gua puO oggi considerarsi temperata a seguito didlaiarazione di
incostituzionalita del suo primo comma nella semsenostituzionale
n. 162/2014, di cui si trattera nel prosieguo,iflagsione in merito al
deficit di proporzione tra la determinazione della misuwtel
trattamento sanzionatorio e la condotta posta essere dal
trasgressore, determinata dal legislatore al pueciime di scoraggiare
pratiche di fecondazione verso le quali sono altaempregiudizi di

natura essenzialmente etica, rappresenta ancheccasione per

%0 Cosi C.E. PALIERQLa laicita penale alla sfida del “secolo delleya”, cit., p. 1176.
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proporre rilievi critici circa l'opportunita dellascelta operata dal
legislatore di presidiare con una sanzione dallaica&a cosi

esasperatamente deterrente la norma che vieta dandazione
eterologa.

E difatti il divieto di fecondazione eterologa raggenta il piu
coriaceo tra i divieti originariamente predispailla legge in materia
di procreazione medicalmente assistita quello maggiormente
espressivo della posizione politico-eticizzanteuats dal legislatore
del 2004 nel dettare una regolamentazione deiatmemti di
procreazione artificiale sbilanciata a favore debmoscimento, quale
unica forma familiare possibile, del modello di fgha
tradizionalé®?, costituita dalla coppia eterosessuale convivenisita
In matrimonio, unica considerata idonea a coltivaleguatamente e
realizzare l'interesse del minore durante il stituppa™>*

A ben vedere, tuttavia, 'argomento dell'identitariiliare e della

certezza biologica della genitorialita come «coiwie prioritaria per

151 5j riflette cosi anche in P. SANFILIPPDal 2004 al 2014: lo sgretolamento necessario della
legge sulla procreazione medicalmente assistita, p. 387.

15235, CANESTRAR] Verso una disciplina penale delle tecniche digpeazione medicalmente
assistita? cit. p. 1102; F. MANTOVANI La fecondazione tra il «diritto alla prole» e il kitto ai
due genitori»cit., 417 ss.; F. PALAZZORersona (delitti contro la)in Enc.dir., XXXIII, 1983,

p. 314.

133 G. DI COSIMO,Quando il legislatore predilige un punto di visttice/religioso: il caso del
divieto di donazione di gamein Dir.pen.cont.,17 ottobre 2013, p. 8; S. TORDINI CAGLUI,
paternalismo legislativocit., p. 326; A. VALLINI, lllecito concepimento e valore del concepito.
Statuto punitivo della procreazione, principi e psacit., p. 61.
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la strutturazione dell'identita person&fe del nato non risulta
convincente, attesa l'inesistenza di evidenze aelpo delle scienze
psicopedagogiche che provino che il sereno svilyppoologico dei
nati da tecniche di fecondazione assistita di éf@vologo possa essere
in qualche modo compromesso dalla mancata coinzadetna
genitorialita sociale e biologit® né & stata ritenuta corretta
I'adozione del modello punitivo offerto dal prin@pdi precauzione
per evitaretout court tali pratiché®® cid dimostra come il legame
affettivo prescinda da quello biologico e come darispondenza tra
relazioni familiari e relazioni biologiche rappreseo oggi pitu un
dato esteriore e formale che una reale necessitéiaiella piena
realizzazione e formazione della personalita d&d.na

Né, ancora, si ritiene che fatio di salvaguardia del rassicurante
modello di famiglia formata da due soggetti etesssali e fondata su
legami di derivazione biologica possa legittimaetevisione legale
di afflittive sanzioni a presidio del valore dekalvaguardia degli

interessi del figlio, considerati i plurimi parametostituzionali e

5% Cosi C. CASINI, M. CASINI, M.L. DI PIETRO/.a legge 19 febbraio 2004, n. 40. Norme in
materia di procreazione medicalmente assistitg, p. 74.

135 |, RISICATO, Lo statuto punitivo della procreazione tra limiteqgluranti ed esigenze di
riforma, cit., p. 680 ss.; C. FLAMIGNI,A proposito di donazione di gametin
www.carloflamigni.it. Contra, C. CAFFARRA, La procreazione artificiale: riflessione etico-
politica, Ferrara, 1999, in www.caffarra.it.,, ove si ritiefimgiusto e pericoloso legittimare
fecondazioni eterologhe”.

1% 5. CANESTRARI, Procreazione assistitagit., p. 418; F. CONSORTETutela penale e
principio di precauziongTorino, 2013, p. 108 ss.
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convenzionali a sostegno dell'idoneita di un caatesratterizzato da
comunione di affetti ad assicurare un adeguatougpd della
personalita individuale del nata

Non esisterebbe alcun “danno soci&le” derivante dalla
donazione di gameti, il cui disvalore sarebbe,gmgd, rappresentato
dal solo utilizzo di materiale genetico di un sdggéerzo rispetto alla
coppid™®, elemento di per sé non sufficiente a fondareratia di un
illecito di fecondazione eterologa compatibile conprincipali
parametri costituzionali posti a tutela della pessomana, cosi come
anche sottolineato dalla Consulta, che sul tema secentemente
pronunciata® .

Non tutelando il legislatore per mezzo dell’art.cdmma 3 e
dell’art. 12, comma 1 della legge n. 40/2004 albene giuridico di

rilevanza costituzional€’, I'impressione & dunque che la

157 A. SPENA, Reati contro la famigliaMilano, 2012, p. 8 ss.; A. VALLINI,Procreazione
medicalmente assistita (diritto penalejt., p. 704. Nella giurisprudenza costituzionaie, Corte
Cost. 15 aprile 2010, n. 138; Corte Cost. 11 giug@d4, n. 170.

1% DOLCINI, Il punto sulla fecondazione assistita: in partio@ail problema della
fecondazione eterologait., p. 387.

159 Critica I'inserimento nel processo riproduttiva denatore di gameti all'interno di un contesto
relazionale ed affettivo gia costituito dalla capmi aspiranti genitori L. EUSEBLo statuto
dell'embrione, il problema eugenetico, i criterildegenerazione umana . La legge n. 40/2004 e i
quesiti referendariin www.laprocreazioneassistita.it

180 Cj si riferisce alla sentenza costituzionale 9laf2014, n. 162, approfondiiafra, in questo
paragrafo.

181 |n dottrina si & infatti escluso che il divietofdcondazione eterologa tuteli il diritto alla gelu
della donna sottoposta alle tecniche di feconda&zatificiale, atteso che i rischi cui la paziesite
espone nel caso di fecondazione eterologa nortatsuldiversi o piu gravi di quelli derivanti da
trattamenti di fecondazione omologa. Né il divieto donazione di gameti proteggerebbe il
presunto bene della fedelta coniugale, considdaat&conosciuta incostituzionalita dei delitti di
adulterio e concubinato. Attraverso il divieto di ci si occupa, infine, non si scongiurerebbero i
rischi della creazione di un mercato illecito delerondazione assistita, attesa la necessaria
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predisposizione di un cosi rigido divieto rappresesclusivamente
un tentativo ostinato di salvaguardia di istanzeatura morale e di
valori di natura essenzialmente confessiofiale si manifesti in un
pregiudizio non ragionevole nei confronti di modeaikenitoriali e

familiari nuovi — quale quello omosessuale, mondgeale o dalla

genitorialita biologica e sociale non coincidéfite ma specchio di
una societa plurale in costante evoluzione.

Non sembra possibile trovare alcun appiglio coziioale ma
ancor prima logico al divieto predisposto dal l&gme del 2004, se si
considera che la realizzazione di pratiche etel@pgn determinate
circostanze, pud addirittura rappresentare l'unisttumento a
disposizione della coppia infertile per otteneresdéuzione dei propri
problemi  riproduttivi e Il'esercizio del proprio dio

all’autodeterminazione, anche in ordine alle sgaeltereative.

gratuita nella cessione del materiale geneticoddaltore di gameti alla coppia che accede alle
tecniche di fecondazione artificiale. Eventuali rida sociali" connessi alla fecondazione
eterologa, invece, sono superati dalla previsicgledivieto di disconoscimento di paternita, che
consente I'assimilazione dei nati da tecniche dapaterologa ai figli adottivi. In argomento, cfr.
L. RISICATO, Lo statuto punitivo della procreazione tra limitegluranti ed esigenze di riforma
cit., p. 680 ss.; ID.La Corte Costituzionale supera le esitazioni d€lleDU: cade il divieto
irragionevole di fecondazione eterolqgeit., p.1489; S. CANESTRARRPRrocreazione assistita:
limiti e sanzionj cit., p. 418.

182G, FIANDACA, Scelte di tutela in materia di fecondazione adsisgtidemocrazia laicait., p.
344;G. LOSAPPIO,Procreazione assistitait., p. 2059 ss.; A. MANNALa tutela penale della
vita in fieri, tra funzione promozionale e protezione di beni igiar, cit., p. 352. Sulla necessita
che il diritto protegga beni giuridici e non valadi natura etica o religiosa, inoltre, cfr. S.
CANESTRARI, Bioetica e diritto penale. Materiali per una dissitne,cit., p.10; F. STELLA,
Laicita dello Stato: fede e diritto penalgt. p. 310.

163 A VALLINI, Procreazione medicalmente assistita (diritto pejatit., p. 704.
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Questi ed ulteriori profili problematié legati alla
sopravvivenza nell'ordinamento italiano del divieto fecondazione
eterologa sono stati affrontati, e definitivamens®lti, dalla Corte
Costituzionale che, con la sentenza 9 aprile 201468, dopo aver
superato delle prime esitazioni dovute all'osciéamiurisprudenza
della Corte Europea dei diritti delluomo, ha detato
costituzionalmente illegittima la legge sulla pmelativamente al
divieto di donazione di gameti ed alle conseguesdinzioni
ammnistrative previste in ipotesi di violazione delieto dall’art. 12,
comma 1 della leggae qua.

Il leading casein materia di fecondazione eterologa €
rappresentato, infatti, dalla decisione della Codie Strasburgo
risalente all’l aprile 2010, quando la Prima Seeiatella Corte
europea, affrontando il cas®.H. e altri c. Austrif® relativo al
divieto di donazione di ovuli e di fecondazionevitro ai sensi degli
artt. 3(1) e 3 (2) dell&ortpflanzungsmedizingesetstriac¥®, ha
condannato I'Austria per la violazione dell’artCEDU in combinato

disposto con l'art. 14, in ragione della riconosgiincompatibilita

184 Gia in dottrina peraltro sottolineati da S. CANESARI, Procreazione assistita: limiti e
sanzioni. Commento alla legge 19 febbraio 20040n. elt., p. 418 ss.; E. DOLCINI] divieto di
fecondazione assistita “eterologa”...in attesa di djizio, in Dir.pen. proc.,2011, p. 353 ss.; A.
VALLINI, Procreazione medicalmente assistitd., 587 ss.

1% Ric. n. 57813/00.

6 |La legge risulta oggi modificata a seguito delifata in vigore della
Fortpflanzungsmedizinrechts- Anderungsgedet2015.
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della normativa austriaca sia con il principio dnndiscriminazione
sia con il diritto al rispetto della vita privatdamiliare, nel cui ambito
e riconducibile anche il diritto di formare una figia per mezzo del
ricorso alle tecniche di procreazione medicalmeassistita, per
giurisprudenza costante della stessa Corte eurapea diritti
del’'uoma'®”.

Sul medesimo caso, tuttavia, la sentenza d&léende Chambre
intervenuta il 3 novembre 2011 a seguito di rinui@, sostenuto,
interamente modificando l'indirizzo della decisiopeecedente, non
soltanto la compatibilita della legge austriacgetto ai parametri
convenzionali, ma anche la proporzione dell'intexfiza della
normativa che vieta la fecondazione eterologa istéa con l'art. 8
CEDU™®,

Nel contesto italiano, invece, la prima questiomdedittimita
costituzionale innanzi la Corte € stata sollevaga @ribunali di

Catania, Firenze e Milano, i quali hanno ritenubm manifestamente

187 Sul punto cfr. i casEvans v. the United Kingdom, 6339/05 eDickson v. United Kingdom, n.
44362/04.

188 |n merito alla decisione della Corte europea digitiddel’'uomo, ed in particolare riguardo la
difficile applicabilitd dei principi in essa formati al caso italiano e agli ordinamenti europei in
genere, stante le peculiarita della normativa &gstr sulla pma, cfr. E. DOLCINILa
fecondazione assistita “eterologa”. Una questiongeda, in F. POGGI (a cura dipiritto e
bioetica. Le questioni fondamentaRoma, 2013, p. 23 ss.; 10| punto sulla fecondazione
assistita: in particolare il problema della fecormane assistita “eterologa” rileggendo Carlo
Flamigni,in AA.VV. Carlo Flamigni. Medicina, impegno civile, bioetidafteraturg a cura di M.
MORI, Le lettere, Firenze, 2013, p. 126 ss.; IDl) divieto di fecondazione assistita
“eterologa”...in attesa di giudiziogit., p. 353 ss.; R. BARTOLILa totale irrazionalita di un
divieto assoluto. Considerazioni a margine del eliwi di procreazione assistita eterologa,
Riv.it.dir.proc. pen2011, p. 90.
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infondata la incompatibilita del divieto di donaa@di gameti di cui
alla legge n. 40/2004 con il parametro costituzZiem cui all’art.117,
comma 1, che impone al legislatore italiano il eisp e
'adeguamento ai vincoli derivanti dagli obbligmternazionali, tra
cui quelli che derivano dall’adesione dell’ltalidlaa Convenzione
europea dei diritti del’'uomo.

Tale prima questione, perd, si € conclusa con ihamkza
interlocutoria n. 150 del 22 maggio 2012 della Gitas che,
decidendo di non entrare nel merito della quest®mestituendo gli
atti ai giudicia quibus li ha invitati a riesaminare la questione alla
luce delnovumemerso dalla sentenza deltrande Chambredel
2011.

Una seconda questione di legittimita costituzionalestata
pertanto successivamente riproposta dagli stessliagii quali, in
questa occasione, hanno fondato le ragioni della nmanifesta
infondatezza dell'incompatibilita del divieto di mlazione di gameti
con i parametri costituzionali unicamente “interdi’cui agli artt. 2,
3, 29, 31 e 32 Cost., piuttosto che anche conamatri di cui alla

Convenzione europ&d

%9 syl punto cfr. A. RUGGERILa Consulta apre alla eterologa ma chiude, doporiave
preannunziato, al “dialogo” con la Corte Ed{a prima lettura di Corte cost. n. 162 del 201i),
www.forumcostituzionale.itt4 giugno 2014, p. 1; F. GIRELLBastano le garanzie interne per
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La decisione assunta dalla Corte Costituzionale20&4 assume
una fondamentale rilevanza, dovendosi riconosgenerito di aver
tentato una pitu equa ponderazione tra beni eidiottituzionali in
conflitto: con tale pronuncia, infatti, la Consulia assunto un ruolo
poietico nella ridefinizione della legge in matedapma, per mezzo
della qualificazione del divieto di donazione dingdi come il
«risultato di un irragionevole bilanciamento deagteressi in gioco»,
introdotto da un legislatore rivelatosi inadeguataispondere alle
istanze ed esigenze manifestate dalla societa ecivih
trasformazion&®, in violazione anche del canone di razionalita
dell’ordinamento.

E difatti I'iter logico-giuridico seguito dalla Corte costituzionale
nel dichiarare illegittimi il divieto di eterologd e le relative,
severissime sanzioni di cui all’art 12, comma llalkgge sulla pma,
si fonda, nella sua prima parte, interamente stdiasiderazione del

canone di ragionevolezZa come criterio che deve sempre informare

dichiarare l'incostituzionalita del divieto di feadazione eterologan Ordine internazionale e
diritti umani, 2014, p. 599 ss.

10 G. SORRENTI,GIli effetti del garantismo competitivo: come il gawato di legittimita
costituzionale & tornato al suo giudice naturate,Consulta online. Stud2014, p.2.

Y1 Cfr., tra gli altri D'AMICO M. — M. P. COSTANTIN(a cura di), L'illegittimita costituzionale
del divieto della «fecondazione eterologa». Analisitica e materialj Milano, 2014; A.
VALLINI, Sistema e metodo di un biodiritto costituzional8tlegittimita del divieto di
“fecondazione eterologa”,in Dir.pen.proc, 7-2014, p. 825 ss; D’AMICO G.La Corte
Costituzionale e il peccato di Ulisse,Forum Quad. Cost2014.

172 syl giudizio di ragionevolezza e di bilanciametrto valori di rango costituzionale cfr., tra gli
altri F. PALAZZO, Offensivita e ragionevolezza nel controllo di costionalita delle leggi penali,
in Riv.it.proc.pen.1998, p. 381; S. CANESTRARI - F. FAENZA, principio di ragionevolezza
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'azione del legislatore, ma che con la legge 40420 e invece
risultato intollerabilmente violato dalla previsemtegale del divieto di
ricorrere a trattamenti di fecondazione assistiti@eerso I'utilizzo di
gameti provenienti da donatori esterni alla comjpiaspiranti genitori;
nella seconda parte si sviluppa, invece, in untenalla misura, cioé
alla ricerca di un punto di equilibrio tra i diversteressi e valori in
gioco che valorizzi e tuteli adeguatamente tusthggetti coinvolti nel
processo di fecondazione medicalmente assistita.

Gli argomenti dei tre tribunali rimettenti risutia apprezzati
dalla Consulta e richiamati nella sua decisionbetito di donazione
di gameti, secondo la Corte, compromette il dirtila coppia in
ordine alla determinazione di mettere al mondo aonan figlio, che
deve invece essere incoercibile perché attienestdla piu intima ed
intangibile della persona. Impedendo ['utilizzo laelico strumento
spesso idoneo a risolvere i problemi di fertilitesterilita il divieto

cagiona, pertanto, un’ingiusta disparita di trataio tra coppie di

nella regolamentazione biogiuridica: la prospettivdel diritto penale cit., p. 90 ss.; G.
INSOLERA, Principio di eguaglianza e controllo di ragionevefa sulle norme penali, in
Introduzione al sistema penale cura di Insolera - Mazzacuva - Pavarini - Zandbrino, 2012,
p. 401 ss.; J. LUTHERRagionevolezza (delle leggify, Dig. disc. pubbl.Torino, 1997, p. 358; V.
MANES, Il principio di offensivita nel diritto penalélorino, 2005, p. 279 ss.
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aspiranti genitori, differenziati solo in relazioaktipo di limiti alla
procreazione a cui sarebbero soggétti

Seguendo le argomentazioni della Corte Costitutgynafatti,
'incongruenza tra le finalita della legge in madedi procreazione
assistita e la predisposizione normativa di urciiéedi donazione di
gameti risulta evidente: se proprio in forza dell'a della legge n.
40/2004 una coppia € legittimata a ricorrere akeniche di
fecondazione assistita al fine di favorire la smoe dei propri
problemi riproduttivi, rendendo dunque concreta plassibilita di
diventare genitori e di formare una famiglia, egionevole la scelta
del legislatore di precludere I'accesso a trattaintipma alle coppie
in cui anche soltanto uno dei componenti fosselnaate sterile:
paradossalmente per accedere alla prearebbe necessario essere
sterili si, ma non troppd*.

Preso atto di tale profilo di illogicita internolallegge 40, i
giudici costituzionali colgono poi I'occasione Eattolineare come |l
trattamento di fecondazione eterologa vietato aisiselell’art. 4,
comma 3 della leggge quae severamente sanzionato ai sensi dell’art.

12, comma Inon possa rappresentare una fattispecie differengia

3 Trib. Milano, ord. 29 marzo 2013, con nota di AERRI, Il tribunale di Milano rimette
nuovamente alla Corte Costituzionale la questiooecernente la legittimita costituzionale della
fecondazione eterologa Dir.pen.cont. 15 aprile 2013.

174 C. CASONATO, La fecondazione eterologa e la ragionevolezza dellarte in
www.confronticostituzionali.eu, 17 giugno 2014.

92



caratterizzata da un maggior disvalore rispettmtdtvento realizzato
servendosi dei soli gameti dei membri della copptassa, da
quest'ultimo differenziandosi esclusivamente paili¢zo di materiale
genetico di un donatore, soggetto terzo rispettocalppia.

La donazione di gameti, peraltro, stando alle aggini
scientifiche piu recenti, non comporterebbe risgar la salute dei
donanti e dei donatari maggiori di quelli eventuahte derivanti dalle
pratiche di fecondazione omologa, né da quelltiimsiqualsiasi altra
attivita terapeutica, se eseguita in strutture réagate e
nell’osservanza dei protocolli elaborati dagli organi specializzati a
cio deputafi”.

Invero, l'unico discrimen tra le due tecniche sarebbe
rappresentato dalla considerazione del trattamentfecondazione
eterologa come unapecies rispetto al piu ampiogenus della
fecondazione omologa, con la conseguenza della meatica
soggezione delle modalita per la sua concretazezdione a tutte
norme di divieto e sanzione gia previste dalla éegg40/2004 a tutela
dei interessi del nascitur§ e non della differenziazione degli statuti

dei due tipi di pma.

175 Corte Cost., sent. 162/2014, § 9.

178 v, TIGANO, La dichiarazione di illegittimitd costituzionale Idelivieto di fecondazione
eterologa: i nuovi confini del diritto a procreai@ un contesto di perdurante garantismo per i
futuri interessi del nascituran Dir.pen.cont..13 giugno 2014.
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Gia in questi efficaci passaggi della motivaziofee,sentenza
costituzionale n. 162/2014 depotenzia I'argomentell’identita
familiare e della certezza biologica della gendlitd qualeratio del
divieto di fecondazione eterologa e condizione ssa@ga per lo
sviluppo e per la realizzazione degli interessirdeb dalle tecniche di
fecondazione artificiale: «il dato della proveniangenetica non
costituisce un imprescindibile requisito della fgliai»""".

Restituisce, poi, una maggiore coerenza costitaktoalla legge
in materia di pma attraverso una riflessione sppartunita di un
balancingpiu adeguato tra i valori e gli interessi costitunalmente
rilevanti in gioco nel caso concreto e di cui schrede una
proporzionata tutela.

In merito alla problematica della liceita o illiczi della
fecondazione medicalmente assistita di tipo etgmlsi affrontano da
un lato l'interesse del soggetto nato da tecnich@nth alla crescita e
allo sviluppo nel rassicurante contesto di una ¢gimitradizionale;

dall’altro il controinteresse della coppia sterile infertile

allautodeterminazione familiare e al diritto al&alute psicofisica,

"7 Cosi si legge nel § 6, in diritto, della sentepaatituzionale. In dottrina cfr. il commento Idi
RISICATO, La Corte Costituzionale supera le esitazioni delBEDU: cade il divieto
irragionevole di fecondazione eterologat., p. 1496 s.
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legato anche alla possibilita di soddisfare lartddondamentale “di
formare una famiglia con dei figli”.

La gia richiamataatio della naturalita della procreazione e della
integrale protezione del nato da tecniche di pn&tgodal legislatore
del 2004 a fondamento del divieto di fecondaziotezoboga mal si
concilia, ad avviso della Corte Costituzionale, @donontrointeresse
della coppia alla autodeterminazione in materia cy@ativa,
provocando una irragionevole disparita di trattatmesn danno degli
aspiranti genitori che, in ragione della gravitd geopri problemi
riproduttivi, non possono ricorrere alla fecondazali tipo omologo
ma devono necessariamente servirsi di gameti doggetto terzo per
il soddisfacimento del proprio interesse (0 sonstrette, stante il
divieto italiano che rappresenta unicum nel panorama europ€g
al c.d. “turismo procreativo” verso centri estarpcha ).

Il contemperamento delle due opposte esigenze dexaxe

passare attraverso la ponderazione delle esigemzesicintendono

18 per una disamina della disciplina della procrezzimedicalmente assistita nei principali paesi
europei, in particolare sotto il profilo della dai@ne di gameti cfr. E. DOLCINIFecondazione
assistita e diritto penaleit., p. 52 ss.; C. FLAMIGNILa procreazione assistitait., p. 121 ss.;
A. GENTILOMO A. — PIGA A. -NIGROTTI S.,La procreazione medicalmente assistita
nel’Europa dei quindici. Uno studio comparatistjddilano, 2005, p. 67 ss. Per ulteriori profili
comparatistici cfr., inoltreinfra, cap. 2.

179 Riflettono su tale fenomeno e sugli effetti delssponibilita economica delle coppie a
richiedere trattamenti di fecondazione eterologesitro a rappresentare una nuova forma di
discriminazione per censo E. DOLCINUa procreazione assistita: profili penalistidit., p. 1588;

C. FLAMIGNI- BORINI A., Fecondazione e(s)terolog&,orino, 2012; L. RISICATOLo statuto
punitivo della procreazione tra limiti perdurantideesigenze di riformacit., p. 675 ss.; A.
VALLINI, Sistema e metodo di un biodiritto costituzional8llegittimita del divieto di
“fecondazione eterologatjt., p. 832.
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soddisfare nel caso concreto e nel minor sacrifimssibile di un
interesse costituzionalmente tutelato rispett@ktd.

L’intollerabile compressione dell'esigenza delle ppe di
aspiranti genitori rispetto all’interesse del natmsi come risulta
dallimpianto originario della normativa in materd procreazione
medicalmente assistita, ed in particolare dali&disposizione legale
del divieto di fecondazione di tipo eterologo, atatritenuta pertanto
dalla Consulta unvulnus considerevole per il nostro sistema
costituzionale, tale da richiedere [I'eliminazionesll'dlecito di
donazione di gameti dall'ordinamento giuridico.

La declaratoria di incostituzionalita del divieto fdcondazione
eterologa e della corrispettiva sanzione non ha perydotto un vuoto
normativo in materia: se, infatti, € sempre demsmda legislatore il
compito di introdurre nell'ordinamento nuove disgami idonee a
colmare eventuali lacune createsi in conseguenfia tlegittimita
costituzionale dichiarata dalla Consulta, nel cdsspecie un tale
vuoto non sussiste.

Le norme di divieto e sanzione previste nella naraasulla

pma sono ancora perfettamente applicabili anchdapezalizzazione
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delle tecniche di fecondazione di tipo eterof3§mggi perfettamente
lecite nel nostro ordinamento giuridico per meudtdl'intervento dei
giudici costituzionali.

La sentenza costituzionale n. 162 del 2014 rapptassolo una
delle tappe di cui si compone il percorso di raalmzazione
giurisprudenziale della normativa italiana in meteti fecondazione
assistita, ma é certamente uno snodo essenziditepded direstyling
realizzata dalla magistratura nazionale ed eurogléa scopo di
restituire coerenza alla legge 40, di fatto rivadat nella sua
impostazione originaria, uno strumento giuridico této inadeguato
ad agevolare la soluzione dei problemi di sterigth infertilita di
migliaia di coppie in Italia.

L'esclusiva attitudine della legge n. 40/2004 grapentare una
risposta ad istanze ideologicamente ed eticamemtatate verso la
tutela di valori di natura essenzialmente confesd® ha infatti
inevitabilmente dimostrato, in maniera piu evidepteprio attraverso

la predisposizione del divieto di fecondazione adtgga di cui si €

180 Risultano applicabili, a seguito della sentenza dichiara I'incostituzionalita del divieto di

fecondazione eterologa: I'art. 5 della legge itaiaullapma che consente I'accesso alle tecniche
alle coppie di maggiorenni di sesso diverso, caaiei@ conviventi, in eta potenzialmente fertile e
entrambi viventi; I'art. 6 che disciplina il conseninformato prima e durante ogni fase di
applicazione delle tecniche; I'art. 7 che offre daguridica alle Linee guida che devono essere
emanate dal Ministro della Salute per I'esecuzidea normativa, I'art. 8 che riconosce lo stato
di figli nati nel matrimonio o di figli riconosciutdella coppia che ha espresso la volonta di
ricorrere alle tecniche medesime al nato da pra@aa assistita tout court; gli artt. 10 e 11 che
contengono le indicazioni per la individuazione lelebtrutture autorizzate a praticare la
procreazione medicalmente assistita e di documiemizlei relativi interventi, l'art. 12 in tema di
divieti e sanzioni.
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trattato e fino alla declaratoria di incostituzibt@adell'illecito, la sua
totale incapacita di rispondere efficacemente edigenze della realta

sociale in evoluzione.

1.2) |1l delitto di commercializzazione di gameti o embroni e di

maternita surrogata (art. 12, comma 6).

Dopo quello che contempla le sanzioni (solo fornslte)
amministrative a presidio del divieto di fecondamoeterologa, il
legislatore del 2004 dedica un secondo livello ulela alle norme
penali aventi ad oggetto la dignita e l'irripeitdildell'essere umano.

Tra queste, oltre a quella che vieta la clonaziomand™, &
contemplata la fattispecie di cui all'art. 12, com® della legge in
materia di pma, che punisce con la pena dellaserie da tre mesi a
due anni e con la multa da seicentomila a un neli@h euro
«chiunque, in qualsiasi forma, realizza, organinzaubblicizza la
commercializzazione di gameti o embrioni o la sgamone di
maternita.

1. Le condotte descritte dalla norma, che si sf@mo a due

distinti oggetti del medesimo divieto, tra lororegenei (da un lato

181 5j trattera di tale fattispeciefra, nel paragrafo successivo.
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“gameti ed embrioni”, dall’altro “la maternita sogata”), impongono
una disamina separata dei due illeciti, che siawdn I'analisi del
delitto di commercializzazione di gameti ed embiion

Si tratta di una norma che trarrebbe origine edragmne
dallart. 21 della Convenzione di Oviedo, dallard della
Dichiarazione universale del genoma umano e dal&tida europea
n. 44/1998% ma che si sviluppa ulteriormente attraverso laltac
normativa operata dal legislatore di sanzionarealpeente non
soltanto lacommercializzaziort& degli embrioni umani e dei gameti,
ma anche le condotte preparatorie rappresentatela dal
organizzaziong® e  dalla pubblicizzazion&®>  della
commercializzazione in questione.

Anche questa disposizione, cosi come quelle preceaente
esaminate, ispira riflessioni in ordine atiio della incriminazione

delle condotte in essa descritte, nonché in meiie compatibilita

182 per tali riferimenti normativi sovranazionali v. GIANDACA- E. MUSCO, Diritto penale.
Parte specialecit. p. 54.

183 §j tratta dello scambio di gameti ed embrioni dioalitd speculative o secondo il criterio di
economicita, realizzato professionalmente e conaemt continuita. Per questa definizione e per
le successive cfr. G. LOSAPPI®rocreazione assistita (commento alla I. 9 febbr20®4, n.40,
Norme in materia di procreazione medicalmente #éissjscit., p. 2062.

184 gj tratterebbe di un'attivita, a connotazione adade, consistente nel coordinamento di mezzi e
scopi per la successiva realizzazione dell'attiditatommercializzazione.

18 per pubblicizzazione s'intenderebbe I'attivita atensiste nella diffusione, ad un pubblico
tendenzialmente indiscriminato di destinatari e cqnalsiasi mezzo, di messaggi che
esplicitamente o indirettamente rendano noto urcaterdi gameti e di embrioni, e cioe I'esistenza
di una loro domanda o offerta.
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della fattispecie descritta dal legislatore del£206n i principi che nel
nostro ordinamento regolano la materia penale.

Collocata all'interno del contesto sistematico ad#gge 40, la
disposizionede quagiocherebbe un ruolo prodromico rispetto alle
altre condotte vietate dalla normativa sulla pnmariferimento alla
commercializzazione di gameti, infatti, il divieawrebbe lo scopo di
ostacolare non soltanto la realizzazione di tragtatimdi fecondazione
assistita di tipo eterologo, ma anche la surrogezidi maternita;
rispetto alla commercializzazione di embrioni, io@gil divieto di cui
alll art. 12, comma 6 assolverebbe alla funzione eglitare la
manipolazione, la selezione e la sperimentaziogé smbrioni al di
la degli scopi e dei limiti fissati dallo stessgildatore del 2004°.

La ratio della norma, ravvisata nell’obiettivo del legislaadi
evitare il traffico di gameti ed embrioni all'intews di un mercato
incontrollato della procreazioffé non alimenta particolari riserve,
essendo anche di conforto il riconoscimento dekttvdi trarre lucro

dal corpo umano e dalle sue parti previsto non sohtisposizioni di

18 Cosi F. CONSORTE, op.ult.cit., p. 655.

7 BARTOLETTI D. — F. VARENGHI- A. VALLINI, Norme in materia di procreazione
medicalmente assistita (I. 19.2.2004, n. 400, p. 9; A. VALLINI, Procreazione medicalmente
assistita,cit., p.607.
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origine sovranazional® ma anche in gran parte delle
regolamentazioni nazionali sul tema degli Statoper.

Costante Leitmotiv dell’intera normativa sulla procreazione
medicalmente assistifd, riecheggia comunque, oltre la finalita di
tutela della irripetibilita dellessere umano, Igsnza avvertita dal
legislatore di scongiurare le pratiche che conéliggin modo assoluto
anche con la dignita della procreazibfie

Se la scelta politico-criminale di incriminare la
commercializzazione di gameti ed embrioni, che mf#see cosi la
gratuita dei processi di fecondazione assistitaesdude che sia
realizzata per fini di lucro, non solleva dunquetipalari rilievi
critici, piu discutibile si rivela invece la cosaione dell’illecito di cui
all'art. 12, comma 6, sia in relazione alle carateehe delle condotte
descritte dalla fattispecie tipica, sia in meritd wmattamento

sanzionatorio predisposto a carico del trasgreserdivietd®".

188 || riferimento principale & alla Carta di Nizz&hecvieta appunto I'utilizzo del corpo umano o
delle sue parti quale fonte di lucro nell'ambitdlaenedicina e della biologia. Cfr., inoltre, la
Convenzione di Oviedo del 1997 nonché i Principipsagressi delle scienze biomediche elaborati
dal Consiglio d’Europa nel 1989. Sul punto, pitfubmente, v. E. DOLCINI,.a procreazione
assistita: profili penalisticigit., p. 1554.

8 F. CONSORTELa disciplina della procreazione medicalmente agaigl. 19-2-2004%it., p.
655; L. EUSEBI,Beni penalmente rilevanti e tecniche di procreaeiait., p.49 ss.; F. RERrofili
penali della procreazione medicalmente assistitia, p.355.

90| EUSEBI,La vita individuale precoce: soltanto materiale loigico?,in Leg. pen., 2005, p.
359; ID., Laicita e dignita umana nel diritto penale(penagrakenti del reato, biogiuridicait., p.
193; FORDER C.,Procreazione assistita nel quadro dei diritti dalfmo, cit., p. 369; F.
MANTOVANI, Diritto penale, parte special®adova, 1995, p. 100.

191 e ipotesi delittuose previste dall'art. 12, com@adella legge 40 costituirebbero reati
plurisoggettivi propri, in cui € punita anche lapp@a e non piu solo il medico, come invece
previsto per la violazione degli altri divieti diicall’art. 12 dal comma 8 della stessa disposiion
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Sotto il primo profilo la norma peccherebbe di essiva
indeterminatezza: in difetto di una definizione er osi dire —
“autentica”, che descriva con sufficiente deterrieraa le
caratteristiche di ciascuna condotta tipica, la @eazione di precisi
confini di ognuna di esse si rivela complessa, spoee Ila
disposizione a plurime interpretazioni.

In particolare, sono state sollevate perplessitamerito alla
definizione di “commercializzazione”. non sarebbéiaco, non
essendovi alcuna specificazione in tal senso, sdéale espressione si
debba intendere I'atto negoziale in senso tecnise piuttosto nel suo
ambito possa ricondursi qualunque forma di diskite anche a
titolo gratuito. Rispetto agli ulteriori elementlth fattispecie, inoltre,
e da chiarire se per integrare la condotta occorraunico atto di
cessione a fine di luct¥ o se sia necessaria un’abituale distribuzione
rivolta ad un numero indeterminato di sogdétti

In  ordine alla nozione di “organizzazione” della

commercializzazione, il legislatore del 2004 noncemma una

Sul punto cfr. L. RISICATO,Lo statuto punitivo della procreazione tra limiteqguranti ed
esigenze di riformecit., p. 674.

192 Ritiene riferibile la formula “commercializzazichaeon soltanto ad un’attivitd professionale,
ma anche a singole attivita di cessione di gantegrabrioni a finalita speculative E. DOLCINI,
La procreazione assistita: profili penalistidit., p. 1554.

193] dato testuale, infatti, evocando esplicitameateefinizione di imprenditore commerciale di
cui al codice civile, valorizzerebbe la necessigh quisito della professionalita e di supporto
organizzativo anche minimo per lintegrazione defattispecie secondo G. LOSAPPIO,
Procreazione assistitait., p. 2062.
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definizione relativa alle modalita per la sua readzione: limitandosi
alla semplice qualificazione della condotta comdecita, la
disposizione non specifica se l'attivita vietatadebba caratterizzare
di una connotazione aziendale, consistente neldomamento di
mezzi e scopi e nella predisposizione di una strattidonea a
rispondere alle esigenze del mercato o sia suffieiealla sola
detenzione dei gameti e degli embrioni.

Un deficit di tassativita nella formulazione della fattisgetipica
e riscontrabile anche rispetto alla definiziondadgbubblicizzazione”
delle condotte vietate: la maggiore perplessitaifaesiata si riferisce
alla manifesta indeterminatezza della norma, che descrive le
caratteristiche dell’attivita, residuando dunquéiusulla possibilita
che la fattispecie tipica sia integrata attravdaseemplice diffusione
del messaggio di promozione a una cerchia indetatiaidi individui
0 a un soggetto indeterminato; se sia, poi, negassgiuttosto non
essenziale un’organizzazione di mezzi e materiati gerseguire lo
scopo della condotta vietata dalla legge

Rispetto al problematico profilo attinente al taatento
sanzionatorio previsto dall'art. 12, comma 6 dé#lgge sulla pma,

appare addirittura superfluo evidenziare come teisai comminate

194 Sy tali profili di indeterminatezza della fattispe pit diffusamente, cfr. F. CONSORTEa
disciplina della procreazione medicalmente assiqfit 19-2-2004Xit., p. 656 ss.
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dal legislatore in ipotesi di commercializzazioneggdmeti o embrioni
si caratterizzino per la straordinaria afflittivittonsiderato che alle gia
severe sanzioni principali cui si & gia accennatgosnmerebbero
anche quelle accessorie previste a carico del mezlidella struttura
autorizzata alla realizzazione delle tecniche dcprazione assistita ai
sensi dei commi 9 e 10 dello stesso art®™12

Irragionevole, in particolare, risulta la previssodei medesimi
limiti edittali per tutte le condotte, chiaramer@ratterizzate da una
diversa capacitd offensi’d sembra che la peculiare offensivita
riscontrata dal legislatore e resa uniforme petetlg tre attivita
descritte nella fattispecie tipica nonostante Ubewite intrinseca
diversificazione possa riscontrarsi nella possilelgone o messa in
pericolo del valore dell’irripetibilita dell’esseramano e della dignita
della donna, del nato e del nucleo familiare, cmal<ollera d’essere
economicamente sfruttato, o d'essere piegato adggil del
mercatos’".

Solo alla luce di una scelta legislativa volta ggbrastare una

tutela progressiva ed anticipata a simili beni igiar potrebbe

19| primo dispone la sospensione da uno a tre dafilesercizio della professione a carico
dell'esercente una professione sanitaria condanpatouno degli illeciti di cui all’art. 12; il
secondo prevede invece la sospensione per un alifeutbrizzazione (o la revoca, in ipotesi di
recidiva o di plurime violazioni dei divieti) pea Istruttura in cui & eseguita una delle pratiche
vietate.

1% E CONSORTE, op.ult.cit., p. 656 s.

97 Cosi, D. BARTOLETTI — F. VARENGHI- A. VALLINI,Norme in materia di procreazione
medicalmente assistita (I. 19.2.2004, n. 4f1), p. 9
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spiegarsi I'arretramento della punibilita alle té di organizzazione
e di pubblicizzazione della commercializzazione géimeti o di
embrioni censurate dalla disposiziarequa.

La scelta di non graduare il trattamento sanziotato relazione
alle eterogenee condotte tipiche descritte, insiaifee conseguente
equiparazione tra le attivita preparatorie e queflnale di
commercializzazione, non appare tuttavia condiitesib

L’eccessiva anticipazione della soglia della puitébiaddirittura
allo stadio della sola promozione della commerzzalzione di gameti
0 embrioni, oltre a manifestare un evidente cotdrasn il canone di
proporzione dell'intervento penale di cui il diottpenale sarebbe
“felicemente prigioniera®®,  determina anche attriti tra la
disposizione ed il principio di offensivita: I'inioninazione di attivita
meramente prodromiche rispetto al pericolo astrdélfimpianto in
utero di gameti o embrioni oggetto della commeizzazione
censurata dall’art. 12, comma 6, lascia infatérrére che ci si trovi di
fronte a un mero reato di scopo. Il precetto, pie congegnato
autenticamente allo scopo di incriminare l'offesaamche solo la

messa in pericolo di un vero e proprio bene giaadirisulterebbe

19| RISICATO, Lo statuto punitivo della procreazione tra limiteqiuranti ed esigenze di
riforma, cit., p. 674.
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piuttosto finalizzato alla tutela di un interessa thtto privo di un
pregnante contenuto offensivo.

2. Accanto allillecito di realizzazione, organizmane o
pubblicizzazione della commercializzazione di gameémbrioni, il
comma 6 della norma che rappresenta il vero nudkllm statuto
punitivo della procreazione medicalmente assisttmtempla il
divieto di surrogazione di maternita, punito connt@desima pena
prevista per il delitto di commercio di gameti edbgioni di cui si &
gia trattato.

Con l'espressione “surrogazione di maternit’ non meglio
qualificata all'interno della stessa legge n.40£200he pur la
disciplina ¢ectius: la vieta), ci si riferisce secondo la definiziome
comune al fenomeno di dissociazione tra gestazenmaternita
sociale e giuridica, ed in particolare il procegsocreativo frutto di
un accordo attraverso il quale una donna si obbleggao una coppia
committente a farsi fecondare, artificialmente durglmente, o a

ricevere I'impianto di un embrione non suo, compegno a cedere |l

199 per tale nozione cfrA. VALLINI, Procreazione medicalmente assistitat., p. 611; ID.,
Procreazione medicalmente assistita (diritto pehaté., p. 705; R. VILLANI, La procreazione
assistita. Commento alla legge 19 febbraio 20040,xit., p. 154; I. CORTILa maternita per
sostituzione, in Trattato di biodirittocit., p. 1479.; A.B. FARAONILa maternita surrogata,
Milano, 2002; L. POLI,Maternita surrogata e diritti umani: una praticaootroversa che
necessita di una regolamentazione internaziorial®jv. Biodir.,3-2015, p. 7 ss.
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nato ai committenti, rinunciando alla relazionerditernita, dopo aver
condotto e portato a termine la gravidanza.

Si distinguerebbero, pertanto, per un verso il feao della la
c.d. “locazione d'utero”, che si verifica nell'ipedi di prestito
dell’'utero per la gestazione di un embrione ottemutvitro o in altro
soggetto utilizzando il materiale genetico appatda alla coppia
committente; per altro verso il fenomeno della mata surrogata
stricto sensy per tale intendendosi sia la surrogazione d'uteo
quella dellovocita di una donna a favore della map di
committentf®.

Il punctum dolengrincipale in tema di liceita o meno della
maternita surrogata € individuabile nel presunttritat che si
determinerebbe, in occasione dell’applicazione ale tprocedura

procreativa, con il valore della dignita della pera uman®d™.

200 Cfr. V. BARELA, La regolamentazione delle strutture autorizzate elikciplina dei divieti e
delle sanzioniin P. STANZIONE-G. SCIANCALEPORE (a cura diProcreazione assistita.
Commento alla legge 19 febbraio 200Miilano, 2004, p. 195; D. BARTOLETTI - F.
VARENGHI- A. VALLINI, Norme in materia di procreazione medicalmente #sig.
19.2.2004, n. 40%it., p. 611; S. CANESTRARBIoetica e diritto penalegit., p. 37; ID.,Verso
una disciplina penale delle tecniche di procreaeionedicalmente assistita? Alla ricerca del bene
giuridico, tra valori ideali e opzioni ideologicheit., p. 57 ss.; G. LOSAPPIMRrocreazione
assistitacit., p. 2062; G. ROCCHRrocreazione assistita: sanzioni e controiti A. BUCCELLI

(a cura di)Produrre uomini. Procreazione assistita: un’indagimultidisciplinare Firenze, 2006,
p. 280; F. SANTOSUOSSO, La procreazione medicalenassistita. Commento alla legge 19
febbraio 2004, cit., p. 75 ss.; M. SESTAbart. 5, inCodice della famigliaa cura di M. SESTA,
Milano, 2009, p. 313; R. VILLANILa procreazione assistita. Commento alla leggeelhfaio
2004, n.40.cit.,, p. 154; P. VIPIANA,Orientamenti giurisprudenziali in tema di procreaaze
medicalmente assistita, prima e dopo la legge /i2C4,in Fam. e dir.,2007, p.87 ss.

1 5 CANESTRARI, Bioetica e diritto penalecit., p. 37; C. CAMPIGLIO,Fecondazione
assistita e famiglia nel diritto internazionalecit.,, p.187 ss.; PECORA - VITTORI -
CINGOLANI, Il sistema sanzionatorio della legge 19 febbrai®20n. 40, «Norme in materia di
procreazione assistita». Aspetti giuridici e mediegali, in Riv.it. med.leg.2006, p. 1084.
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Una generalizzata e decisa disapprovazione neraunfi tale
pratica € infatti formulata da chi ritiene che tandotta di una donna
che utilizzi il proprio utero alla stregua di urcwbatrice umana
sarebbe contraria alla dignita umana in quantousesgbbe il ruolo
della maternita e della donna, degradata a mercan@go
riproduttore, indipendentemente dalla previsione neeno un
corrispettivo economico per tale “prestazione”, dmgiungerebbe
solo maggiore riprovevolezza alla prafféa

Sarebbe animato invece da un generale favore né&iocdi della
pratica chi afferma la liceita della surrogazionaréternita qualora
liberamente scelta, ispirata da motivazioni solgtehe, in assenza
di sfruttamento economico della donna: in altrivien, essa sarebbe
da considerare lecita qualora sia assicurata lauitga della

prestazion®®.

22 |In questo senso, tra gli altri, cfr. F. MANTOVANRrocreazione medicalmente assistita e
principio personalistico,cit.,, p. 337; ID., Diritto penale, parte specialecit.,, p. 88; F.D.
BUSNELLI, Quali regole per la procreazione assistiteif., p.571; R. RIZ,Bioetica- Fivet-
Clonazione. Tutela della persona e della vitd,, p. 455; F. SANTOSUOSSQ@a procreazione
medicalmente assistita. Commento alla legge 19&bl2004, n.40cit., p. 77; A. TRABUCCHI,
Procreazione artificiale e genetica umana nella gpettiva del giuristain Riv.dir.civ.,1986, p.
500 ss.

23 5 CANESTRARI,Principi di biodiritto penalecit., p. 39; CAMPIGLIO C.Fecondazione
assistita e famiglia nel diritto internazionaleadova, 2003. 193; CAVALIERE,Né integralismi
religiosi né bio-mercificazione. Le biotecnichelaedtato sociale di dirittojn Crit. Dir, 1998, p.
336; I. CORTI,La maternita per sostituzioneit.;C. FLAMIGNI, Lo statuto del’embrione tra
giudizi morali e sviluppo tecnologicoin FIORAVANTI, La tutela penale della personeit., p.
107; A. MANNA, Sperimentazione medicait., p. 1132; S. MOCCIAUN infelice compromesso:
il testo unificato delle proposte di legge in méedi procreazione medicalmente assistitd,, p.
250 ss.; ROSSI CARLEO LMaternita surrogata estatusdel nato,in Familia, 2-2002, p. 387 ss.
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Ulteriore argomento a sostegno della maternitaogata € poi
quello di chi afferma la sua funzione essenzialeextrema ratio:
assumerebbe un simile ruolo non soltanto in tett@rcostanze in cui,
per superare particolari ipotesi di infertilita ®rdita della donna, la
surrogazione rappresenti I'unico metodo per lalu@one dei suoi
problemi riproduttivii, ma nei casi in cui si intendgarantire la
salvezza dell’embrione gia venuto ad esistenza amin grado di
svilupparsi attraverso una normale gravidatiza

Rispetto a questo complesso e delicato tema, telag40/2004
sceglie di attribuire rilevanza penaldudte le forme di realizzazione
di surrogazione di maternita, nonché alle prodrowmicondotte della
sua organizzazione o pubblicizzaziBhie integrano, pertanto, le
condotte tipiche descritte e vietate dall’art. @@nma 6 della legge n.
40/2004 sia le ipotesi di locazione d'utero, sia fleme di

surrogazione di maternita in senso stf8tto

2%Cosi L. EUSEBILa vita individuale precoce: soltanto materiale loigico?,in Leg. pen.2005,

p. 367; F. CONSORTELa disciplina della procreazione medicalmente d#ais(l. 19-2-
2004)¢it., p. 651.

295 per la definizione di tali nozioni si rinviupra,in questo paragrafo, a quanto gia sottolineato in
merito alle attivita prodromiche rispetto alla coencializzazione di gameti o embrioni. In tema di
maternita surrogata, nello specifico, tali condastmo perd pil ampiamente definite da A.
VALLINI, Procreazione medicalmente assistitit,, p. 612 s.: per “organizzazione” s'intende la
predisposizione di mezzi materiali e individualistieati al buon esito della pratica di pma,
esecutiva di un accordo di maternita per sostingi@er “pubblicizzazione” si intende invece la
promozione ad eventuali soggetti interessati delidizzazione di pratiche di surrogazione.

%% |0 questo senso cfr. E. DOLCINla procreazione assistita: profili penalistidit., p. 1551; G.
LOSAPPIO, Procreazione assistitacit., p. 2062; A. VALLINI, Procreazione medicalmente
assistitacit., p. 611.
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L’intervento penale, inoltre, trova in questa fgicie come suoi
destinatari non soltanto il sanitario e la stri#twautorizzata alla
realizzazione della pratica di surrogazione, mahanttti gli altri
soggetti coinvolti nel processo procreativad-est anche la madre
biologica, quella sociale ed il padre biologico,ggetti la cui
punibilita € dal legislatore italiano esclusa néfletesi di violazione
di tutti gli altri divieti previsti dall'art. 12.

Il rigore della soluzione adottata nella legge 40tema di
maternita surrogata sollecita un’indagine in meratyautentico
disvalore ravvisabile nella fattispecie in esarae;ui portata, a rigore,
dovrebbe essere tanto ampia da giustificare |vateto legislativo
anche in sede penale.

In dottrina sono stati individuati essenzialmewlige diversi
oggetti giuridici teoricamente tutelabili dalla pcsizione de qua,
ciascuno dei quali ritenuto di per sé idoneo aiot la ratio di
guesta particolare incriminazione.

Un primo profilo di disvalore della fattispecie taéga all’art. 12,

comma 6 della legge sulla fecondazione artificeaktato identificato
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nel pregiudizio che la surrogazione di maternitgiaaerebbe al nato,
alla sua dignita e al suo equilibrio psico-fistto

Secondo questa tesi, in particolare, il nato saqidy un verso
degradato aes commerciabile ed oggetto di scambio e contratteeio
per altro verso risulterebbe vittima della disspidae tra genitorialita
sociale e biologica e della frattura del legame leomadre portante,
che determinerebbe uno sradicamento della suait@ergndendolo
ad un tempo “figlio di troppi genitori” e “figlioichessuno®®.

Il legislatore, attraverso tale incriminazione faiebbe pertanto
portatore dell'interesse del figlio, rappresentagsenzialmente dalla
esistenza di un solo padre e wata madré”.

Rispetto a tale argomentazione €& possibile obesttamme la
salute psico-fisica del nato, sotto la prospettagpena descritta,
sarebbe gia sufficientemente tutelata dall’artebadegge n. 40/2004,

che assicura la presenza della doppia figura gedgaquale requisito

generale per laccesso a tutte le tecniche di pexone

207 F.D. BUSNELLI, Bioetica e diritto privato: frammenti di un diziona, Torino, 2001, p. 59;
CASSANI, SESTA,Procreazione medicalmente assistita, in Codiceadflmiglia, a cura di
Sesta, Il, Milano, 2009, p. 3706; F. MANTOVANRrocreazione medicalmente assistita e
principio personalisticogit., p. 337; A. CADOPPI - S. CANESTRARI — P. VENERAI (a cura
di), Codice penale commentato con dottrina e giurispnzde Procreazione medicalmente
assistita,Piacenza, 2011, p. 2992.

2% Cosi F. MANTOVANI, Procreazione medicalmente assistita e principicspealistico,op. ult.
cit., p. 337.

209C. CASINI, CASINI M, DI PIETRO M.L.La legge 19 febbraio 2004, n. 40. Norme in materia
di procreazione medicalmente assistitit,, p. 74. Cfr. anche le considerazioni critictheS.
MOCCIA, Un infelice compromesso: il testo unificato dellogoste di legge in materia di
procreazione medicalmente assistitd,, p. 233
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medicalmente assistita, nel cui alveo rientra @dtuente anche la
surrogazione di maternita.

Né evidenze psicopedagogiche, riprendendo le mmeeesi
riflessioni formulate in merito al soggetto nato tkecondazione
eterologa, provano che il nato da surrogazione diemita sia
destinato ad uno sviluppo psico-fisico deteriospeito al soggetto
generato per mezzo di processi riproduttivi “orssl'® anche in
questo caso la coincidenza tra genitorialita secalbiologica € da
valutarsi piu come un dato esteriore e formale ® came una reale
necessita ai fini della piena realizzazione dellimig interesse del
nato.

Considerato, peraltro, che il precetto di cui anoma 6 dell’art.
12 della legge 40 impedised origineil concepimento, la gravidanza,
la nascita per mezzo di una madre portante, e dadese che la sua
ratio giustificatrice possa in concreto identificarsillaetutela dei
diritti o della dignita del nascituro, posto cheopio la norma che

vieta la condotta di surrogazione e la sua orgadipne e

2105 CANESTRARI,Verso una disciplina penale delle tecniche di peaa@ione medicalmente
assistita?, cit., p. 1110; P. SANFILIPP(al 2004 al 2014: lo sgretolamento necessario della
legge sulla procreazione medicalmente assistih, p. 387;P. ZATTI, La surrogazione di
maternita,in Questione giustizial 999, p. 827.

112



pubblicizzazione non legittima la stessa esist@l®&aoggetto nei cui
confronti la tutela sarebbe in astratto predisgosta

In secondo luogo la pratica € stata ritenuta offendella dignita
della donna, ed in particolare della prestatriceteto, degradata a
«contenitore di un figlio da un punto di vista casomico
interamente altru®>. Si argomenta, a sostegno di questa tesi, la
strumentalizzazione (mercenaria 0 gratuita) deltmané, ma pur
sempre egoistica e insensibile rispetto alle ingaiicni fisiche e
psichiche subite dalla gestante in conseguenza dedvidanza e del
partd*>.

A ben vedere, tuttavia, una lesione della dignéiaddonna nel
senso appena descritto potrebbe ravvismdusivamenteelle ipotesi
di locazione d'utero e non anche in quelle di symmonestricto
sensu e difatti, in quest’ultima ipotesi di sostituzend’'utero ed
insieme anche di materiale genetico, la “donnagobet’ si trova nella
situazione di chi concepisce un figlio proprio.

L’intervento penale sarebbe in quest’ottica giisibile, dunque,
solo attraverso la delimitazione della latitudimpplecativa del divieto

di cui all'art. 12, comma 6 ai casi di gravidanzacemmissione, cioe

211 Riflette cosi A. VALLINI, Procreazione medicalmente assistitid,, p 613 s.

%12 Cosi A. VALLINI, Procreazione medicalmente assistit@, ult.cit., p. 614.

23 F MANTOVANI, Procreazione medicalmente assistita e principiospealistico cit., p. 337;
F. SANTOSUOSSOLa procreazione medicalmente assistita. Commeritolegge 19 febbraio
2004, n.4Qcit., p. 77.
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ai fenomeni di locazione dell’'utero della donnazselutilizzo del suo
materiale genetico per la fecondazione.

Non va taciuta, inoltre, I'opinione di chi ritienehe non si
verifichi alcuna lesione della dignita della gestanelle ipotesi in cui
spontaneamente decida di sottoporsi alla pratila derrogazione di
maternita tout cour{ potendo la donna liberamente disporre del
proprio corpo, qualora sia motivata da motivi ghiotisolidaristico e
non riceva alcun corrispettivo econonfito

Non comportando alcuna lesione permanente deljjiitefisica
né una violazione degli artt. 5 c.c. e 2, 3, 32tCas € chi ha anche
ritenuto che la soggezione alla pratica della glazeone di maternita
possa rappresentare estrinsecazione della liberta d
autodeterminazione della donna quale forma di ssmmee della
propria personalifd’.

Sotto questo angolo prospettico — piu “eticamersizemo” e
tuttavia maggiormente compatibile non solo con aktno sistema
costituzionale ma anche con plurimi riferimenti mativi vigenti nel

nostro ordinamento ed aventi ad oggetto atti dpabgione del

24 In questo senso v. S. CANESTRARVerso una disciplina penale delle tecniche di
procreazione medicalmente assistitai,, p. 111; ID., S. CANESTRARRrocreazione assistita:
limiti e sanzioni,cit., p. 420; CAVALIERE,Né integralismi religiosi né bio-mercificazione. Le
biotecniche nello stato sociale di dirittoit., p. 336; G. FIANDACA- E. MUSCODiritto penale.
Parte specialecit.,, p. 49; A. MANNA, Sperimentazione medicait., p. 1132; F. REProfili
penali della procreazione medicalmente assistita, p.356.

“15 F. CONSORTELa disciplina della procreazione medicalmente aiaigl. 19-2-2004)it., p.
652. In giurisprudenza, cfr. Trib. Roma, 17 febbra0d00, in Corr.giur., 2000, p.490.
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proprio corpd'™® -  lintervento del legislatore penale sarebbe
giustificato, in quanto necessario ed opportundo stlo scopo di
scongiurare uno sfruttamento economico del corptla deadre
surrogata.

Una ragionevole e condivisibile ratio giustificatrice
dell'incriminazione della surrogazione di matermiglle sue due sole
forme della locazione d’'utero e della maternitaegata a pagamento
potrebbe dunque ravvisarsi nell’esigenza di evikamegoziabilita del
corpo della donna che acconsenta a sottoporsiigratiche per
bisogno di tipo economico.

L'intervento del legislatore penale, che in quegietesi si
rivelerebbe necessario e proporzionato rispettobemi giuridici
oggetto di protezione, assolverebbe allo scopo shludere la
corresponsione di un corrispettivo economico comtropartita per
la soggezione alla pratica, attraverso la suborddna della
realizzazione di tali tecniche surrogatorie al isip della gratuita del

processo fecondati?d.

1% 5j pensi, ad esempio, alla legge n.458 del 26ngiubP67 in materia di trapianti di rene tra
persone viventi, ma anche alla legge n. 592 ddudHo 1967 recante norme in tema di raccolta,
conservazione, distribuzione di sangue umano.

27 L. RISICATO, Lo statuto punitivo della procreazione tra limiteqgluranti ed esigenze di
riforma, cit., p. 674; F. CONSORTH.a disciplina della procreazione medicalmente agsig].
19-2-2004%it., p. 652; G. LOSAPPICRrocreazione assistitait., p. 2062; F. REProfili penali
della procreazione medicalmente assistita, Riv. Pen.,4/2008, p. 356; G. FIANDACA- E.
MUSCO,Diritto penale. Parte specialeijt., p. 55.

115



Solo una disciplina della surrogazione di maternita
opportunamente elaborata allo scopo di salvaguardar madre
portante dallo sfruttamento economico del suo cerjgonon anche la
scelta legislativa di un divietimut court - appare piu compatibile con
il principio di offensivita e giustificherebbe liarvento legislativo
anche in sede penale, nonostante residuino comymepdessita sia
in ordine alla compatibilita del divieto di surrajane di maternita
con il canone di proporzione, stante la straordnaifflittivita del
trattamento sanzionatorio previsto in caso di tesgjone del divieto,
sia in merito all’eccessivo arretramento della puia alle condotte
di organizzazione e pubblicizzazione della matarngurrogata,
rispetto al quale valgono considerazioni analoglpale formulate
trattando del delitto di commercializzazione di géined embrioni

descritto dallo stesso art. 12, comma 6 della leggk®/2004®

2) | divieti di sperimentazione e ricerca sugli emboni umani (art.

13): il delicato bilanciamento tra interessi conflggenti.

L'ultimo livello di tutela predisposto dal legistae del 2004 &

contenuto nel Capo VI della legge n. 40/2004 rexddiisure a tutela

218 Cfr. supra, in questo paragrafo.
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dellembrione”, che agli artt. 13 e 14 assicuraa uprotezione
totalizzante dell'embrione attraverso gli originadivieti di

sperimentazione, di clonazione, di produzione - iesuccessivo
congelamento o soppressione - di embrioni umara,parte dei quali
restano ancora oggi vigenti e risultano solo pareate rimossi dalle
pronunce dei giudici nazionali ed europei finoratemenute
dall’entrata in vigore della normativa sulla pma.

La fattispecie delittuosa descritta dall’art. 13,ténsione con la
funzione diextrema ratiodell'intervento penale, nonché con i canoni
di proporzione e di necessita, declina la tuteldl'etebrione
sviluppando tre distinti illeciti penali di variantensita, che si
sostanziano in attivita idonee a ledere o mettepericolo la integrita
del’embrione stesso’

Ad essi si aggiunge l'ulteriore divieto di diagngseimpianto,
invero non esplicitamente codificato dalla legge 4©/2004 ma
desumibile dalla lettura dell'art. 13, che inibideerealizzazione di
tecniche diagnostiche su cellule prelevate daglbreani prima del

loro trasferimento e impianto in utéfd

219 sulla ricostruzione dei diversi profili e livelti irragionevolezza sistematica del divieto di
sperimentazione sugli embrioni si consenta il wnai P. SANFILIPPODal 2004 al 2014: lo
sgretolamento necessario della legge sulla prodoeaz medicalmente assistjtait., p. 383 ss.;
ID., L'esitazione della Consulta salva il divieto di eica sull’embrione,in Dir. pen. proc.,
9/2016, p. 1203 ss.

220 per un'analisi critica del divieto di diagnosi pngianto v. infra, § 3.
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Il primo comma dell'art. 13, vietandéout court “qualsiasi
sperimentazione su ciascun embrione umano”, tipikzdelitto di
sperimentazione consistente in ogni forma di aéivdi studio ed
accertamento di natura scientifica sullembriGhesi pone in un
rapporto di genere a specie rispetto al divietdernto nel successivo
comma dello stesso articolo, il cui precetto sitmaaa invece nel
divieto di realizzazione di indagini finalizzatelaalricerca clinica e
sperimentale.

Se il comma 1 della normale qua prevede, infatti, un
generalizzato divieto di sperimentazione su ciaseambrione, |l
successivo comma specializza la portata sostanzialéintera
disposizione, introducendo una figura ulterioreatfivita — quella di
“ricerca clinica e sperimentale” — rispetto allaabpiil legislatore si
dimostra piu indulgente, vincolandone la realizanei a finalita
esclusivamente terapeutiche e diagnostiche, sebibevia del tutto
residuale rispetto ad altre prospettabili metodel@dternative.

Il divieto di cui al comma 2, qualificabile qualattispecie
speciale rispetto alla precedente disposizioneadattere generale,

attualmente introduce un temperamento al rigorelatssdel divieto

22L A, VALLINI, lllecito concepimento e valore del concepitit., p. 252 ss.
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di cui al comma 1, ammettendo la ricerca clinicaperimentale e
subordinando la libera attivita di ricerca a dugde condiziorf*>

E in primo luogo necessario che le indagini sugibgoni umani
siano realizzate in funzione del perseguimento dhnalita
esclusivamente terapeutiche e diagnostiche adcedlegyate e volte
alla tutela della salute e allo sviluppo dell’endlmie stesso in vista del
suo successivo impiarffd. La medesima attivita, in secondo luogo,
risulta ammessa nell’ordinamento solo qualora nanosdisponibili
metodologie alternative.

Come e stato osservato, il comma 2 dell’art. 13figarerebbe
dunque una causa di giustificazione rispetto alfisppecie descritta
dal comma 1, che invece tipizza il delitto di spesntazione come
forma di strumentalizzazione e manipolazione deibeone. Se la
fattispecie base si riferisce, pertanto, a qudlsiattivita di
accertamento e studio di ipotesi non verificate dotta con un
approccio  scientifico-speriment4té la fattispecie ulteriore, che

racchiude in sé fienusdella sperimentazione, si caratterizzerebbe per

22 E_RE,Profili penali della procreazione medicalmente atfa, cit., p. 353; A. CADOPPI - S.
CANESTRARI — P. VENEZIANI (a cura di)Codice penale commentato con dottrina e
giurisprudenza. Procreazione medicalmente assjstita p. 2996; A. MANNA La tutela penale
della vita in fieri, tra funzione promozionale e protezione di beni igiai, cit.,, p. 351; F.
MANTOVANI, Procreazione medicalmente assistita e principiospaalistico,cit., p. 330; ID.
Manipolazioni genetichan Dig. Pen.,7-1993, p. 550; ID.l.e possibilita, i rischi e i limiti delle
manipolazioni genetiche e delle tecniche biomedmbdernejn Riv.it.med.leg.1990, p. 41; ID.,
Diritto penale e tecniche biomediche modeiindnd. pen., 1998, p. 13.

22 E_ GIUNTA, Sperimentazione clinican Diritto penale a cura di F. Giunta, Milano, 2008, P.
921 ss.

224 A, VALLINI, lllecito concepimento e valore del concepitp.ult. cit., p. 252 ss.
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un quid pluris che la differenzia e specializza, rappresentala da
realizzazione di indagini finalizzate alla ricerta,diagnosi e la cura
di malattie del’embrione in vista del suo impianto utero e della
successiva fase di vita intrauteAfia

L'ultimo comma della norma in tema di sperimentaecsugli
embrioni umani, infine, criminalizza ben quattrovelise specie di
interventi manipolativi del’embrione, nello spacd vietando: a) la
produzione di embrioni umani a fini di ricerca osgierimentazione;
b) ogni forma di selezione a scopo eugenetico deglorioni e dei
gameti ovvero interventi che, attraverso tecnichesalezione, di
manipolazione o comunque tramite procedimenti ieidif, siano
diretti ad alterare il patrimonio genetico dell’emadme o del gamete
ovvero a predeterminarne caratteristiche genetath@ccezione degli
interventi aventi finalita diagnostiche e terapeli, di cui al comma
2 dello stesso art. 13; c) interventi di clonaziongediante
trasferimento di nucleo o di scissione precoce’aalrione o di

ectogenesi sia a fini procreativi sia di ricercptadfecondazione di un

225 Contra C. CASINI, CASINI M., DI PIETRO M. Lla legge 19 febbraio 2004, n. 40. Norme in
materia di procreazione medicalmente assistit#., p.200 ss.: secondo gli Autori, infatti,
esisterebbe una differenza sostanziale tra ricersperimentazione, termini che non potrebbero
essere usati come sinonimi. Se la sperimentazionpe® lo piu distruttiva, implicando
necessariamente la modifica del corpo su cui sirvigne, la ricerca non pud essere invasiva in
guanto si sostanzierebbe in un’attivita di semptisgervazione e studio.
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gamete umano con un gamete di specie diversa eothuzpone di
ibridi o di chimere.

Si tratterebbe, in sostanza, di una serie di ipatessiderabili
come circostanze aggravanti del divieto di cypraho comma, sulla
cui qualificazione sono stati avanzati dubbi, cdesato che la
sperimentazione non si configurerebbe come prestippuecessario
delle fattispecie di cui al comma 3, mentre si @lobe affermare il
contrarig®.

La disciplina in tema di sperimentazione sugli @ori umani
cosi predisposta dal legislatore del 2004 si madslil’'esempio
fornito dalle fonti di origine sovranazionale, raggpentate dall’art. 18
della Convenzione di Oviedo e dal relativo Prottocaddizionale sul
divieto di clonazione di esseri umani, ratificatiltalia con |. n. 145
del 28 marzo 200%’, che vietano la clonazione di embrioni a fini
riproduttivi e la creazione di embrioni per fini dcerca, disponendo
adeguata tutela agli embrioni soprannumerari cregdtcontesto della

fecondazione medicalmente assiétfta

2% Cosi F. REProfili penali della procreazione medicalmente atsa, cit., p. 354; A. CADOPPI

- S. CANESTRARI — P. VENEZIANI (a cura diodice penale commentato con dottrina e
giurisprudenza. Procreazione medicalmente assjstita p. 2997.

227 sul punto cfr. E. DOLCINILa procreazione assistita: profili penalistictit., p. 1561; L.
EUSEBI, La vita individuale precoce: soltanto materiale logico? cit.,, p. 361; A.
GENTILOMO - PIGA A. -NIGROTTI S.lLa procreazione medicalmente assistita nellEuropa
dei quindicj cit., p. 534 ss.; G. LOSAPPI®yrocreazione assistifait., p. 2065.

28 E_ |IORIATTI FERRARI, Tutela della vita prenatale nel contesto della ddawnza,in S.
RODOTA — P. ZATTI (diretto da)Trattato di biodiritto. Il governo del corpait., p. 1616 ss.
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Se lo scopo delle disposizioni di principio contenwella
Convenzione di Oviedo potrebbe essere agevolmentwiduabile
nella necessita di evitare aberranti applicaziatiedhuove tecnologie
ai fenomeni procreativi, e di segnalare I'esigenizalimiti a tali
applicazioni, giustificando cosi eventuali scelimitive adottate dagli
ordinamenti nazionali, sembra, pero, che tale aggo normativo
abbia rappresentato nel nostro ordinamento un spuroto, essendosi
spinto il legislatore ben oltre | contenuti delitean sede
internazionale,

Il precetto di cui allart. 13 appare infatti digibile sotto tre
angoli prospettici: come anche in relazione alktidpecie delittuose
di cui all'art. 12, possono muoversi rilievi critisia sotto il profilo
della tecnica utilizzata per la formulazione dddéispecie, sia sotto
guello che considera ratio giustificatrice sottesa alla predisposizione
dei divieti, sia, infine, rispetto allo sproporzain trattamento
sanzionatorio previsto a carico del trasgressarpréeetté.

Sotto il profilo della sua formulazione, la disana del divieto di

sperimentazione e ricerca sugli embrioni umaniudiadi’art. 13 della

22 | e perplessita in seno alla dottrina, relativedafieto di sperimentazione, sono enucleabili
attraverso le riflessioni di G. LOSAPPI®rocreazione assistitecit., p. 2065; A. MANNA,La
tutela penale della vitain fieri, tra funzione promozionale e protezione di beni igiar, cit., p.
351 ss.
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legge sulla pma si caratterizza in parte per la msafficiente
tassativita, in parte per I'estrema analiticita.

Rispetto aldeficit di determinatezza, € stato opportunamente
evidenziato come la legge 40, all’art. 13, non i&ca alcuna nozione
dei concetti diembrione e di sperimentazionegostringendo cosi
I'interprete ad affrontare i non pochi problemiargretativi legati alla
necessita di trovare una definizione dei concittiero non univoca
persino nel campo della biologi4.

Si aggiungono, poi, alle difficolta relative alladividuazione di
una precisa definizione di tali termini, anche tpiedonnesse alla
ricerca di un adeguattiscrimentra la pura ricerca e quella realizzata
per finalita terapeutiche e tra ricerca e I'apioae delle tecniche di
pma, in considerazione della “relazione circolaotie sussiste tra
scienza e tecnica, tale che I'una si alimenta costaente dell’altrs™

Sul piano, invece, dell'analiticita nella formulame della
fattispecie, la descrizione circostanziata dei dlinginterventi

manipolativi sul’embrione e la precisione nellalividuazione degli

2% D, BARTOLETTI — F. VARENGHI- A. VALLINI, Norme in materia di procreazione
medicalmente assistitait., p. 9; T. E. FROSINICosi cala I'ombra dell'illegittimita in Guida
dir., 3-2004, p. 49; A. MANNALa tutela penale della vitan fieri, tra funzione promozionale e
protezione di beni giuridigicit., p. 351 ss.; P. ZATTIVerso un diritto per la bioeticain
MAZZONI (a cura di),Una norma giuridica per la bioetigdBologna, 1998, p. 63 ss. Un tentativo
di ricostruzione delle nozioni cui si accenna éetw® realizzato da A. VALLINIProcreazione
medicalmente assistitait., p. 629 ss.

%1 G. LOSAPPIO, Procreazione assistifacit., p. 2065; A. GENTILOMO — PIGA A.La
procreazione tra natura e cultura. Alcune ossergazsulla nuova legge in tema di procreazione
medicalmente assistita Riv. it. med. leg. 2004, p. 54.
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illeciti di sperimentazione, invece di assolverein- ossequio al
principio di precisione in materia pen#fe- alla loro tipica funzione
di garanzia del cittadino rispetto ad eventuakrnptetazioni arbitrarie
0 scelte politiche operate dal giudice, sembramdtigsto manifestare
la volonta del legislatore del 2004 di confinargidamente lo spazio
di intervento sull’embrione.

Limitando allo stesso tempo non soltanto il dirdel paziente ad
essere curato secondo i piu evoluti canoni delianga medica ma
anche lo spazio di intervento del medico, I'effgitodotto dal divieto
minuziosamente descritto all’art. 13 si sostanimayitabilmente, in
un’incongrua nonché diretta dipendenza dellopputiu e
delladeguatezza delle scelte terapeutiche escomwnte da scelte
politiche e discrezionali operaex antedal legislatore, con buona
pace sia delle esigenze terapeutiche che in canposisono profilarsi,
sia delle acquisizioni tecniche e scientifiche dstante progressd.

Dalla disciplina anche dei piu specifici aspettcriei delle
condotte vietate, che pur il sistema delle fontl deitto penale

rimetterebbe alle fonti sublegislative, emergerekbdenque con

232G, MARINUCCI — E. DOLCINI,Corso di diritto penaleMilano, 2001, p. 119 ss.

233 5. CANESTRARI Procreazione assistita: limiti e sanziomit. p. 421; MUSIO A.Misure di
tutela dellembrione,in P. STANZIONE-G. SCIANCALEPORE (a cura diprocreazione
assistita. Commento alla legge 19 febbraio 2064 , p. 205 ss. In argomento cfr. anche S.
LABRIOLA, Liberta di scienza e promozione della ricer€gdova, 1979, p.46 ss.; R. BINg
corte e la scienzan Bio-tecnologie e valori costituzionadi cura di D’ALOIA, Torino, 2005, p.
17 ss.; G. ROLLA, La disciplina delle materie “scientificamente camterse”: profili
costituzionalijin In vita, in vitro, in potenzap.68.
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chiarezza un atteggiamento di diffidenza del legske nei confronti
della scienza medit¥.

Tuttavia, negando spazio alle scelte terapeutitteeilcmedico
potrebbe maturare nel caso concreto, la disciptioatenuta nella
legge n. 40/2004 si espone a serie obiezioni velaila sua legittimita
costituzionale, essenzialmente fondate su un inadeg
contemperamento tra le esigenze in conflitto, detsto da uno
squilibrato balancing tra i beni costituzionalmente rilevanti in
conflitto, tra i quali si annovera anche quellolaeicerca scientifica,
che, pur intrinsecamente correlato al principio spaalistico e
strumentale rispetto al miglioramento della vita della salute
dellindividuo®> risulta nell'art. 13 della legge 40/2004 recessi
rispetto alla protezione totalizzante dell'embrioaecordata dal
legislatore.

E difatti, rispetto al bene giuridicamente rilev@ntche
giustificherebbe I'intervento penale in materianrsd puo negare che
il divieto di sperimentazione e ricerca sugli erohririsulti ancora

oggi fortemente sbilanciato a favore della tuteldella salut&®

234 Cosi E. DOLCINI,Embrione, pre-embrione, ootide: nodi interpretatiglla disciplina della
procreazione medicalmente assistitd,, p. 453.

435 |, CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona. Biogtie garanzie costituzionali,
Napoli, 1993, p. 63 ss.

236 | numerosi profili di incompatibilitd costituziotea del divieto di ricerca scientifica sono
ampiamente analizzati da A. VALLINIJlecito concepimento e valore del concepito. Statu
punitivo della procreazioneit., 272 ss.
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dell'integrita e dell'irripetibilita del’embrioneadoneo all'impiego in
un ciclo di pma a scapito dei controinteressi dimprio rilievo
costituzionale rappresentati dalla tutela dellatsatliella donnaxart.
32 Cost e dalla liberta di ricerca scientifeoaartt. 9 e 33 Cost.

Orientando interamente la normativa in materia dhapalla
protezione integrale della dignita della vita dsifbrioné®” ed
accordando a tale istanza evidente preferenzattospgli ulteriori
interessi pur costituzionalmente protetti, il légisre del 2004 ha
realizzato una scelta di campo che mal si concia il principio di
laicita, il cui tratto essenziale €& invece rappnést® proprio
dall’equidistanza rispetto ai diversi valori affete alle singole
concezioni morali e religiose diffuse nella societa

Il giudizio di disapprovazione del legislatore @04 rispetto
alla realizzazione di attivita di sperimentazionerieerca medica
sull’'embrione, il cui valore é inspiegabilmente simlerato del tutto
subalterno rispetto all’esigenza di tutela integralel’embrione,
traspare infine dalla previsione di un severo agyeasanzionatorio
predisposto nell'ipotesi della violazione delle pisizioni elaborate

ad esclusiva tutela della dignita e dell'irripéelili dell’'essere umano,

%7 Riflette sulla necessita di un’attenta selezioeglidinteressi meritevoli di tutela e sui rischi
della possibile strumentalizzazione di beni giwiidihe abbiano natura eccessivamente vaga ed
indeterminata G. FIANDACAScelte di tutela in materia di fecondazione adsisti democrazia
laica, cit., p. 342.
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che si caratterizza per la sua natura estremamaefilitiva e
simbolic&®, tanto da esser stato giudicato come un esempicre

di “paternalismo penale”®° dal carattere “partigianamente

ideologico”?*,

L'osservanza del canone di proporzione dell'intateepenale,
anche in relazione al trattamento sanzionatosoljta sostanzialmente
abbandonata.

E difatti la trasgressione dei divieti previsti g@imo dell’art. 13
della L. n. 40 e oggi rigorosamente sanzionata leopena della
reclusione da due a sei anni e con la multa de080a0150.000 euro;
alla violazione dei divieti previsti dal comma 3\wece, consegue
'aumento di pena, mentre il bilanciamento tra @stanze eterogenee
e normativamente precluso, in deroga al principgmegale di cui
all’art. 69 c.p. Nei confronti dell’esercente unafpssione sanitaria
condannato per uno degli illeciti previsti dallart3, infine, il

legislatore del 2004 dispone la sospensione dalemo della

professione.

23 5. CANESTRARI, Laicita e diritto penale nelle democrazie costitmmli, cit., p.149; G.
LOSAPPIO,Procreazione assistitait., p. 2065; A. MANNA La tutela penale della vitan fieri,
tra funzione promozionale e protezione di beniigiar, cit., p. 351 ss.

239 sul punto cfr. A. MANNA, Il divieto di fecondazione medicalmente assistitacarattere
eterologo e il c.d. “paternalismo pendlecit., p. 1642; A. ROMANO,Danno a se stessi,
paternalismo penale e limiti del diritto penatst., p. 984.

40 G, FIANDACA — E. MUSCODiritto penale, Parte specia)eit., p. 48.
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Il quadro appena descritto, inibendo in misura lietabile
I'esercizio del diritto alla salute della donna tg@$eexart. 32 Cost. e
la liberta di ricerca scientifica costituzionalmemirevista agli artt. 9 e
33 Cost., nonché il principio di uguaglianza e ol iscriminazione,
anche e soprattutto in conseguenza dell’lambiguanutazione
linguistica delle nornfé’, non poteva non sollevare insofferenze per la
sua illogicita e irragionevolezZ4

L’illecito di sperimentazione sugli embrioni umaiinfatti stato
oggetto di due distinte pronunce della Consulta oferitano una
trattazione separata: dapprima la Corte Costit@¢eosi € pronunciata
censurando il profilo della irragionevole crimirzazione della
selezione di embrioni a scopo eugenetico ai sexibad. 13, comma
3, lett. b), originariamente previsto anche ové&aiasse di embrioni
sovrannumerari risultati affetti da malattie gecle® a seguito di
selezione finalizzata ad evitarne il trasferiméhtgiu recentemente,
invece, la Corte ha affrontato il profilo attinerde divieto assoluto
disposto dal legislatore del 2004 nei primi tre aundell’art. 13, in

riferimento alla precisa ipotesi in cui I'embrionprodotto in

241 Syl punto cfr. L. RISICATQLo statuto punitivo della procreazione tra limiterduranti ed
esigenze di riformacit.,, p. 687 ss., dove si ragiona sulla desongiadella fattispecie e
sull’opportunita di incentrarla sul divieto di utito di embrioni umani per scopi diversi da quelli
legislativamente previsti.

42 Cosi si riflette in P. SANFILIPPO esitazione della Consulta salva il divieto di eica
sull’embrione,in Dir. pen. proc, 9/2016, p. 1204 ss.

243 Corte Cost., sent. n. 229/2015.
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soprannumero risulti affetto da anomalie e non p@ssere destinato
all'impianto in utero o al perseguimento della fitzgariconducibile

allo scopo procreativs’

2.1) La sentenza costituzionale n. 229/2015 sul teadi selezione

embrionale a scopo eugenetico.

Rispetto al reato di selezione a scopo eugeneggli dmbrioni
ex art. 13, comma 3, lett. b) della legge n. 40/20@#% puo che
evidenziarsi preliminarmente come la norma, nela @nfigurazione
originaria e fino alla pronuncia della Corte Castibnale, abbia
prodotto il controproducente effetto di snaturate sfessi intenti
dell’intera legge in materia di procreazione assisimpedendo Il
perseguimento delle finalita di cui al primo artadella normativa.

In linea di principio la legge avrebbe dovuto, ttifasoddisfare
due fondamentali esigerfZé tutelare la salute della donna che si
sottopone alle tecniche di fecondazione assistitapreteggere
adeguatamente I'embrione umano frutto dellappimae dei
trattamenti, attraverso un pur complesso contempemngo tra gli

interessi contrapposti.

244 Corte Cost., sent n. 84/2016.
2453, CANESTRARI Bioetica e diritto penalesit., p. 38.
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Finalitd che, come gia accennato, sembrano essaskite forse
troppo ambiziose, tanto da sollevare insormontadiibbi sulla
coerenza sistematica, interna ed esterna dellatstaunitivo della
procreazione, cosi come licenziato dal legislafére

Se lo scopo del ricorso alle tecniche di procreazio
medicalmente assistita era infatti quello di far@ra soluzione di
problemi riproduttivi derivanti dalla sterilita anfertilita umana, il
perseguimento di un simile risultato, in taluni icas perd stato
inevitabilmente frustrato proprio dall'applicaziodell’art. 13.

Vietando e sanzionando con estremo rigore quasi ¢l
interventi manipolativi del’embrione, infatti, precetto per un verso
riserva alla donna che intende accedere alle teendi pma «un
trattamento peggiorativo e punitivo, per la su@&dtanza, rispetto a
colei che abbia concepito per vie naturdfi»per altro verso inibisce
qualsiasi potenziale progresso delle indagini didiene sugli
embrioni, anche qualora tale indagini siano utillirapiego in
trattamenti diversi da quelli di fecondazione at#le.

L'incoerenza interna del divieto predisposto dagjid@atore,

inoltre, si evidenzia ulteriormente nella sua inpatibilita con la

4% G, FERRANDO,Fecondazione in vitro e diagnosi preimpianto dopalécisione della Corte
Costituzionalecit., p. 521 ss.

247 A, VALLINI, lllecito concepimento e valore del concepito. Smpunitivo della procreazione,
principi e prassigit., p. 240.
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norma che vieta la diagnosi genetica preimpiartorele disposizioni
che, in tema di limiti all'applicazione delle teche sugli embrioni,
assicurano alle coppie che intendono sottoporsiratrattamento di
procreazione medicalmente assistita una scrupoiogamazione
circa lo stato di salute degli embrioni che soratigtrodotti e che
sono destinati all'impianto in uteft.

L'art. 14, comma 5, da un lato, prevede infattidititto dei
soggetti di cui all’articolo 5 ad essere informsii numero e, su loro
richiesta, sullo stato di salute degli embrionidothi e da trasferire in
utero; dall’altro, I'art. 6 della legge n. 40/200dhpone al medico
'onere di fornire una dettagliata informazione ealtoppie che
accedono alle tecniche di pma in merito ai metadli effetti
dell'applicazione dei trattamenti, alle probabilith successo ed ai
rischi dalle stesse derivanti.

Vietare penalmente la selezione di embrioit court anche nei
casi in cui questa sia esclusivamente finalizzdta\atare I'impianto
in utero della donna di embrioni affetti da makattgenetiche
trasmissibili, pertanto, si pone in netta contraggie con le norme
richiamate ed ignora la distinzione, pur elabonra¢h contesto della

riflessione sia scientifica che filosofica, tra engticapositiva ed

248 per simili riflessioni cfr. anche P. SANFILIPPQa riscrittura giurisprudenziale della legge
n. 40/2004: un singolare caso di eterogenesi dgi €it., p. 858 ss.
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eugeneticanegativa solo la prima si concreta nell’attivita di selmzé

delle caratteristiche genetiche degli embrioni ptod che il

legislatore, attraverso l'apparato punitivo dellegde n. 40/2004
sembra voler scongiurare; la seconda forma di eigen invece
avrebbe la mera funzione di realizzare, ancor pdelarasferimento,
la diagnosi delle malattie genetiche da cui gli soth potrebbero
risultare affetf*.

Un rapporto di illogicita evidente e delineabilepoltre, tra
I'lllecito di cui all'art. 13, comma 3, lett. b) la legge n. 194/1978 in
materia di interruzione volontaria di gravidanzairragionevole
appare, in particolare, vietare la selezione emiat® destinata ad
evitare il trasferimento di embrioni su cui si Bgcontrata la presenza
di anomalie o malattie genetiche attraverso ungmua sull’embrione
non ancora trasferito in utero, per riconoscere,uita fase piu
avanzata di sviluppo, la piena liceita di una dagprenatale sul feto,
la cui procedura €& evidentemente piu invasiva tispall’attivita
selettivade qua e puo condurre a interruzioni di gravidanza duder

per la donna, sotto il profilo sia fisico che psoth

249 Cfr. J. HABERMAS, |l futuro della natura umana, | rischi di una gefuet liberale. Appendici.
Fede e saperecit., passim;G. FIANDACA- E. MUSCQ Diritto penale. Parte specialeit., p.
58.
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Alla luce di queste considerazioni, sembra cheateo di tutela
dell'integrita del’embrione sottesa al divieto pozhi un irriducibile
squilibrio tra i diversi interessi che vengono calti nel processo di
procreazione, realizzando un eccessivo sbilancitomdn tutela a
favore dellembrione, «che persona deve ancoranthve», rispetto
agli altri soggetti tutelabili, nonché trascurand@pportuna
valutazione del caso concreto che deve precedatsigsi intervento
di natura medica.

Su simili ed ulteriori profili di irragionevolezzai fonda la
guestione di legittimita del divieto di cui ci scapa sollevata dal
Tribunale di Napoli, che ha manifestato il propsiaspetto in ordine
all'incompatibilita dell'illecito previsto dalla lgge 40 con gli articoli
2, 3 e 32 della Costituzione, nonché al contrastolart. 117, primo
comma, Cost., in relazione all’art. 8 CEDU.

Il giudice a quq in particolare, ha rilevato la non manifesta
infondatezza della questione nella previsione latis delle ipotesi
di reato di selezione eugenetica «senza alcunazieoe®», non
prevedendosi nella formulazione originaria dellarnmo alcun

temperamento nelle ipotesi in cui le condotte w&etano finalizzate
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allimpianto nell’'utero della donna dei soli embrionon affetti da
malattie genetiche o portatori sani di malattieajieh&™”.

Sanzionando penalmente ed in modo indiscriminatai og
condotta di selezione a scopo eugenetico degli iembposta in
essere dal sanitario e volta a consentire il traménto nell’'utero della
donna dei soli embrioni sani o portatori sani dilatiee genetiche,
senza escludere dalla fattispecie di reato codigroata l'ipotesi in
cui la condotta dei sanitari sia finalizzata adtae@ I'impianto
nell’utero della donna degli embrioni affetti da latie genetiche,
secondo il giudice rimettente il divieto di cui’ait. 13 si pone in
irrimediabile contrasto con plurimi parametri castionali.

Il reato di selezione embrionale a scopo eugenetrcrimo
luogo, si pone in violazione dell’art. 2 Cost. sattprofilo della tutela
del diritto allautodeterminazione della coppia.

Contrasta, poi, con lart. 3 Cost.,, per irragiorlezaa e
contraddittorieta rispetto al disposto dell'artdélla legge in tema di
interruzione di gravidanza, 22 maggio 1978, n. 3% attualmente
«consente al sanitario di praticare I'aborto teutige — anche oltre il

termine di 90 giorni dall'inizio della gravidanza ir presenza di

20 Nel giudizioa quq in particolare, si procedeva per i reati di agli artt. 13, comma 3, lett. b) e
14, comma 1, della legge n. 40/2004.
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“processi patologici, tra cui quelli relativi a eitanti anomalie o
malformazioni del nascituro”.

Si riconosce, inoltre, urnulnus cagionato al diritto alla salute
della coppia di aspiranti genitori, tutelato sidl'de. 32 Cost. sia
dall'art. 1 medesima legge n. 40 che detta la itdalella normativa
sulla pma.

Un contrasto, infine, e registrato dal giud&cguocon lart. 117,
comma 1, Cost., in relazione all’art. 8 della CEDhime interpretato
nella giurisprudenza della Corte di StrasburgocasbCosta e Pavan
dove il diritto di una coppia di aspiranti genitdiigenerare un figlio
non affetto da malattia genetica ha trovato esprassnoscimento e
sede nell'ambito della protezione del diritto aspetto della vita
privata e familiare assicurata dal parametro conesale richiamato.

Tutte le censure mosse dal tribunale di Napoli sstate accolte
dalla Consulta che, con la sentenza n. 229 del 2915 ha
formalmente — e finalmente- dato legittimazionerfale ed esteriore
all'incompatibilita costituzionale del divieto, dopl riconoscimento
solo implicito formulato gia in occasione della &ag1za costituzionale

n. 95/2016, di cui anche si trattera nel prosiétfuo

%1 Con la stessa pronuncia la Corte Costituzionalevece dichiaratinfondata I'altra questione
di legittimita sollevata dal giudice a quo relatial reato di embrionicidio di cui all'art. 14, caoin
1 e 6 della legge sulla pma.

22V, infra,§ 3.
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Invocando il principio di non contraddizione e cdéndosi
interamente alla pronuncia in materia di accedsodsgnosi genetica
preimpianto, in cui la stessa Corte ha dichiaratledittimita
costituzionale degli artt. 1, commi 1 e 2, e 4, omanl, della legge
sulla pma «nella parte in cui non consentono drso alle tecniche di
procreazione medicalmente assistita alle coppiglif@ortatrici di
malattie genetiche trasmissibili », la Consultacba la sua pronuncia
additiva escluso la rilevanza penale del reat@ldizsone embrionale a
scopo eugenetico, di fatto restituendo coerenza radrmativa che,
dalla sua entrata in vigore, non ha realizzatoarretto bilanciamento
dei diritti della coppia di aspiranti genitori (edparticolare del diritto
alla salute della donna) rispetto a quelli dell'embe,
aprioristicamente preferiti anche senza consider&reesigenze
obiettive meritevoli di protezione nel caso conaret

Proponendosi come prosecuzione ideale della semntenz
costituzionale n. 95/2016, la sentenza n. 229/2@ttBuisce, cosi, un
riconoscimento piu chiaroalla acquisita liceita dell'attivita di
selezione dei soli embrioni non affetti daomalie o patologie per il
loro successivo trasferimento in utero, purché tsdéezione non

comporti la soppressione del concepito affettordanalie genetiche.
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Le si riconosce il merito, tra gli altri, di aveestituito una
maggiore sintonia tra la legge in materia di praziene
medicalmente assistita e la disciplina in temairderruzione di
gravidanza: in un ordinamento dove vige una regetdazione
dellaborto come quella di cui alla 1.194/78, apmpadel tutto
irragionevole vietare e sanzionare penalmente Hizeazione di
attivita quali la diagnosi e la selezione preimpianitili a prevenire la
trasmissione al nascituro di rilevanti malattie a@pdi mettere a

repentaglio la salute psico-fisica della méatfte

2.2) La sentenza costituzionale n. 84/2016 sul ddto di ricerca

scientifica sugli embrioni affetti da anomalie.

La diversa questione di legittimita costituzionaielativa al
divieto di ricerca e sperimentazione sugli embriarsi come

generalmente concepito dal legislatore del 20G4ata solo di recente

%3Cosi A. VALLINI, Ancora sulla selezione preimpianto: incostituzienah fattispecie di
selezione embrionale per finalita eugenetiche,noa quella di embrionicidio, in Dir.pen.cant
21 dicembre 2015; IDGIi ultimi fantasmi della legge '40: incostituzioleail (supposto) reato di
selezione preimpiantogcit. Per ulteriori commenti successivi alla sentendella Corte
Costituzionale v., L. CHIEFFIL'irragionevole obbligo di crioconservazione degmbrioni

selezionati e abbandonati in seguito ad indagineegea preimpiantoin Giur. Cost, 6 -2015, p.
2111 ss.; C. IAGNEMMA,Diagnosi genetica preimpianto: problemi aperti iapporto alla

sentenza della Corte costituzionale n. 229/20ib Riv.it.med.leg.,1-2016, p. 322 ss.; |
PELLIZZONE, Dopo la sentenza costituzionale n. 229 del 2015rilevanza penale della
selezione eugenetica e della soppressione deglienilimalati, in Studium luris,7-8/2016, p. 826
ss.
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sottoposta allo scrutinio della Corte Costituzienathe, a seguito di un
rinvio disposto in attesa della pubblicazione delentenza della
Grande Chambr@*, relativa ad un caso analogo di censura in sede
sovranazionale dell'art. 13 della legge n. 40/2004, deciso di
affrontare la questione relativa al delicato podlel bilanciamento tra
la salvaguardia delllembrione e l'interesse alleerta scientifica
finalizzata alla tutela della salute, individuale omllettiva, in
particolare dedicandosi all'esame della compatébiltostituzionale
del “divieto assoluto” di cui all'art. 13 della lgg sulla pma, nella
precisa ipotesi in cui I'embrione prodotto in sapramero risulti
affetto da anomalie e non possa essere destifatapénto in utero
o al perseguimento della finalita riconducibileoadtopo procreativo.
E difatti le principali perplessita suscitate dalieto di ricerca e
sperimentazione di cui all'art. 13 attengono altidesdegli embrioni
non trasferiti o non trasferibili, in ragione, ageepio, della revoca
del consenso della donna al loro trasferimentot@ray o della loro

crioconservazione in epoca antecedente all'entrataigore della

%5 S tratta del cas@arrillo c. Italia. Nel caso affrontato dall&rande Chambrela ricorrente ha
dedotto I'incompatibilita dell’art. 13 della leggailla pma con il suo diritto al rispetto della vita
privata garantito dall’'articolo 8 della CEDU, lantendo anche la violazione della liberta di
espressione garantita dall’articolo 10 della Comi@me, di cui la ricerca scientifica era, secondo
la sua deduzione, un aspetto fondamentale. Condasentenza del 27 agosto 2015, tuttavia, la
Grande Camera ha escluso la violazione del parantetnvenzionale richiamato da parte del
divieto di ricerca sugli embrioni ex art. 13 ddiigge n. 40/2004, non trovando il diritto di donare
gli embrioni alla ricerca scientifica alcuna copeat nella disposizione convenzionale, che invece
offre tutela al diritto al rispetto della vita pata e familiare. In argomento cfr., tra tutti,
V.ZAGREBELSKY, Parrillo c. Italiall destino degli embrioni congelati tra Convenzaguropea
dei diritti umani e Costituzionén Dir. umani e dir. intern.2015, p. 611 ss.
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legge, o della loro creazione in soprannumero dipeitleciti oppure,
infine, proprio in ragione delle patologie da cuatnpebbero risultare
affetti’>”.

La sorte di tali embrioni non trasferibili, in oggego all’attuale
assetto normativo risultato della legge sulla pn@ puo che essere
la crioconservazione a scapito dell'attivita di erca e
sperimentazione, che pur sarebbe idonea a funzaaed il sacrificio
del’embrione gia destinato a sicura estinziongp@iseguimento di
finalitd connesse alla salute colletfivfa

Nella vicenda esaminata nella sentenza costituleona84/2016,
il caso prende le mosse dal ricorso d'urgemzaart. 700 c.p.c.
promosso da una coppia di coniugi sottopostisi &esuzccesso a
diversi trattamenti di procreazione medicalmens:sasa.

Gli aspiranti genitori avevano infatti richiesto restituzione dei
nove embrioni prodotti durante i cicli di pma mannrisultati

impiantabili per destinarli ad attivita diagnostiche di ricerca

%5 Cosi F. CONSORTELa disciplina della procreazione medicalmente aiais(l. 19-2-
2004)cit., p. 664.

26 A, CADOPPI - S. CANESTRARI — P. VENEZIANI (a cumdi), Codice penale commentato
con dottrina e giurisprudenza. Procreazione medimaite assistita cit., p. 2997; S.
CANESTRARI, Procreazione assistita: limiti e sanziomit., p. 422; G. LOSAPPIOBIioetica e
diritto penale. Le disposizioni penali del testoiamndelle proposte di legge sulle tecniche di
procreazione assistitacit., p. 673; A. MANNA,La tutela penale della vitan fieri, tra funzione
promozionale e protezione di beni giuridiatit., p. 351 ss.; F. REProfili penali della
procreazione medicalmente assistitd,, p. 354.
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scientifica connesse alla patologia genetica daisuitavano affetfr’
incontrando, pero, il rifiuto del centro di ripradane assistita cui Si
erano rivolti, giustificato proprio in virtu del\deto di cui all’art. 13
della legge n. 40/2004.

Il Tribunale rimettente, individuando nel divietensurato una
completa negazione delle esigenze individuali dettole sottese
all'attivita di ricerca scientifica, proprio in qusettori quali la terapia
genica e I'impiego delle cellule staminali embrithnehe la comunita
medico-scientifica ritiene tra i piu promettentr i@ cura di numerose
e gravi patologie® ha sostenuto la non manifesta infondatezza della
guestione di legittimita (fondata sugli artt. 2,13, 31 e 32 Cost.), che
pero non é stata condivisa dalla Corte Costituzeona

Nel dichiarare inammissibile la questione, infaton la sentenza
del 2016 la Consulta sembra aver abbandonato il percorso di
progressiva demolizione dell'apparato repressiviladegge 40 gia
coraggiosamente intrapreso dalla giurisprudenzeonale ed europea

che, dal 2004 ad oggi, ha condotto alla sostangsdettura delle piu

%7 per un commento della sentenza, si consentaviioria P. SANFILIPPO/ 'esitazione della
Consulta salva il divieto di ricerca sull'embrioneit.; ID., La Consulta (non) si pronuncia sul
divieto di sperimentazione sugli embrioni umanialhuova questione di ragionevolezira,

58| | EUSEBI,Beni penalmente rilevanti e tecniche di procreaejait., p. 50; S. PENASALa
questione delle cellule staminali. Il quadro giudd, in Trattato di biodiritto. Il governo del
corpo, cit., p. 1108 ss.; F. SANTOSUOSSKy procreazione medicalmente assistita,, p. 107
Ss.

#9 Nella medesima sentenza la Corte Costituzionaleffrantato la questione di legittimita
costituzionale dell’art. 6 della legge n. 40/20@4materia di consenso informato, di cui si &€ gia
discussanfra, sez. |, § 6.
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controverse disposizioni della normativa in mateafigorocreazione
medicalmente assistita, honché al rinnovamentae dalle principali
direttrici politico-legislativé®.

La questione della “scelta tragica” tra il rispettel principio
della vita del’embrione affetto da patologia etldela dell'interesse
alla ricerca scientifica, nuova allo scrutinio de@forte, ha impegnato i
giudici costituzionali nel tentativo di formulazierdi un giudizio di
prevalenza costituzionalmente ragionevole tra orvdbndamentali in
conflitto nel’ambito della fattispecie di cui aft. 13 della legge n.
40/2004, che si e pero risolto nella sostanzialeseosazione dello
status quo.

Di fatto, rinunciando ad un qualsiasi suo intereeiditivo
volto a modificare [lattuale divieto in ragione I@el elevata
discrezionalita della materia riservata in via esisla al legislatore, e
considerato peraltro il carattere non a rima olaiéigdi tale eventuale
intervento, la Corte Costituzionale ha in questeasmne deciso di
non decidere.

Nella sentenzade qua dopo aver riproposto il principio del
necessario contemperamento tra la tutela dell'embrie le altre

istanze configurabili nel caso concreto gia forrtwliaelle precedenti

%0 E. LA ROSA, Il divieto “irragionevole” di fecondazione eterofja e la legittimita
dell'intervento punitivo in materie eticamente dbilis in Giur. it.,, n. 12-2014, p. 2287.
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sentenze costituzionali n. 151/2009 e n. 96/20d. & dnsulta perviene
a conclusioni sorprendentemente acritiche, affedoarhe le opposte
esigenze di tutela dell’embrione e della libertariderca scientifica
sulle cellule embrionali devono sottrarsi al sumlacato, competendo
unicamente al legislatore ogni diversa ponderazidegli interessi
confliggenti nel caso di specie.

In una prospettiva maggiormente critica, invecea) sarebbe stata
ultronea la realizzazione di un sindacato di ragumbezza, cui la
Consulta ha gia in piu occasioni fatto ricorso angpler sindacare le
scelte di valore che orientano le opzioni di inenazione compiute
dal legislatore pend®, proponendosi di fatto come “potere neutro”,
meno condizionato dalle forze politiche e sociatigpnderantf?

Il divieto di sperimentazione sugli embrioni umamfatti, risulta
censurabile sia se si realizza una valutazionéogelbrtunita e della
ragionevolezza della scelta legislativa di crimaedzione,

considerate anche le nuove evidenze fino ad oggsemuite dalla

%1 v, TIGANO, De dignitate non disputandum 2dta decisione della Consulta sui divieti di
sperimentazione sugli embrioni e di revoca del eoss alla pmacit., p. 8; S. CANESTRARI -
F. FAENZA, Il principio di ragionevolezza nella regolamentazéobiogiuridica: la prospettiva
del diritto penalein Criminalia, 2008, p. 88 ss. ; V. MANE3, principio di offensivita nel diritto
penale. Canone di politica criminale, criterio emmatico, parametro di ragionevolezzzit., p.
223. Dubita del consenso sociale sulla normativaateria di pma e della sua effettiva idoneita a
riflettere “valori e sentimenti della parte prepemghte dei cittadini” G. FIANDACA,
Considerazioni intorno a bioetica e diritto penatie laicita e post-secolarismeit., 561.

22 |n argomento v. G. CASUSCELLRppartenenze/credenze di fede e diritto penalecqrsi di
laicita, in Laicita e multiculturalismo. Profili penali ed expenali,cit., p. 46; G. MARINUCCI,

Il controllo di legittimita costituzionale delle mme penali: diminuiscono (ma non abbastanza) le
“zone franche”, in Giur. cost.,2006, p. 4166
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scienza grazie alla ricerca in ambito medico epewtico sulle cellule
staminali embrionali, sia in considerazione dedkd® dei valori e dei
principi costituzionali vigenti nel nostro ordinane™?

La scelta punitiva delle condotte che si concretaelbattivita di
sperimentazione sugli embrioni assunta dal legetatiel 2004, in
considerazione del presunto carattere recessivbinteresse alla
ricerca rispetto alla ritenuta prevalenza dei belalla salute,
dell'integrita e dell'irripetibilita del’embrioneadoneo all'impiego in
un ciclo di pma, si rivela addirittura inaccettabdi fronte ai casi in
cui tale opzione legislativa consideri indiscrinteraente prioritaria
'esigenza di tutela del’embrione soprannumeramdfetto da
patologie e non impiegabile a fini procreativi B all'interesse allo
sviluppo della ricerca scientifica, perseguibileogio attraverso
I'utilizzo delle stesse esistenaa nuce che, altrimenti, sarebbero
destinate «all'ibernazione indefinita, prive di ymassibilita di venire
al mondo$®™.

Se nella prima ipotesi, difatti, il contemperamerita le due
esigenze ugualmente meritevoli di tutela appare detto

sproporzionato a favore della protezione dell’emeia fortiori deve

%3 |n argomento, si consenta il rinvio alle riflessiogia formulate in P. SANFILIPPO,
L’esitazione della Consulta salva il divieto dieica sull’embrionecit., p. 1204 ss.
264 Corte Cost., 22 marzo- 13 aprile 2016, n. 84yw.giurcost.org§ 10.1, in diritto.
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ritenersi irragionevole il bilanciamento che risutlalla correlazione
tra | due interessi di cui si ragiona, quando lendirioni

dellembrione, la cui inevitabile estinzione é gifecretata, non
offrono prospettive di impiego per fini procreativiel caso
concretg®.

L’argomento del necessario e totalizzante rispetteuto alla vita
umanatout court e quello dell’esistenza di rischi connessi alla
potenziale equiparazione tra uccidere I'embrione mopiantabile e
lasciarlo morire appaiono in quest'occasione palditnente
retoricP®® proprio in considerazione delle prospettive euconcreto
gli embrioni crioconservati e “morituri” affetti dpatologie vanno
incontro, l'utilizzo degli stessi a scopi di evoioze scientifica,
costituzionalmente rilevanti e pertanto meritewdiliadeguata tutela,
manifesterebbe addirittura un rispetto per la umaana superiore al
mero “lasciar perire”.

Di fronte all'inevitabile estinzione cui vanno imtm gli embrioni
non impiantabili, infatti, il bilanciamento piu riagevolmente
prospettabile non sembra poter essere diverso elfogine si traduce

nella valutazione della prevalenza dell'interesampiego di tali

%50, DI GIOVINE, Un diritto penale empatico? Diritto penale, biogtie neuroeticagit., p. 40
ss; G. FIANDACA, Considerazioni intorno a bioetica e diritto penalga laicita e post-
secolarismo,cit., p. 552.

266 p_ SANFILIPPO L'esitazione della Consulta salva il divieto dierca sull'embrionecit., p.
1208.
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embrioni agli scopi di ricerca bio-medica: la pranome delle
tecniche e delle conoscenze scientifiche, oltreappresentare un
dovere costituzionale ex artt. 9 e 33 Cost., selavidonea a
contribuire alla implementazione delle stesse mtaitelate dall’art.
32 Cost., sia dalla prospettiva individuale chegdalla collettiva, di
fatto incidendo sulle condizioni di esistenza dedlividuo,
protagonista “dell’edificio costituzionalé®’.

Considerata questa prospettiva, I'assolutezza deétd di cui
all'art. 13 |. 40/2004, che attualmente preclude plassibilita di
destinare I'embrione a fini diversi dalla sua p@mura, necessita di
un temperamento: € da respingere la tendenza atkohizzazione
assiologica predefinita, a favore dell’adozioneuda scelta tra valori
contrapposti che valorizzi le peculiarita del casacreto.

L’elevata discrezionalita riservata in via esclasal legislatore in
materia di fecondazione assistita, infatti, non pudirsi
responsabilmente esercitata se si traduce in upSmne
aprioristica ed indifferenziata di contenuti idegim, a sicuro danno
di valori fondamentali come quello della libertaritierca scientifica:

il bene giuridico oggetto di legittima tutela pemaon puo essere un

57|, CHIEFFI, Ricerca scientifica e tutela della persona. Bicet& garanzie costituzionalijt.,
p. 63 ss.
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prius predefinito ma piuttosto uposterius cioé unquid che riflette i
principi che definiscono i limiti della tutela pde®&®.

Se e vero che ideologia e conoscenza scientifieaaop in settori
differenti, € anche innegabile che la presa di z308e fondata su
giudizi di valore, presupponendo dati empirici, ps®mpre essere
screditata dalle continue acquisizioni derivantill’eaoluzione
tecnico-scientifica. Non vale, pero, il contréffa

Sorprende come, nel caso di specie, la Corte Qpstitale abbia
deciso di non valorizzare queste riflessioni eltlieare al coraggioso
ruolo di supplenza assunto per sopperire all'ireedal legislatore.

La sensazione e che si sia persa un’occasioneegpizpnare una
normativa che, nonostante sia stata resa maggitensempatibile sia
col sistema costituzionale che con quello sovrama#e dalle
numerose pronunce dei giudici nazionali ed europgulta sotto il
profilo del divieto di sperimentazione e ricercdl’'embrione umano

ancora manifestamente illogica.

%% G. FIANDACA, | temi eticamente sensibili tra ragione pubblicaagione punitivacit., p.
1390.

%69 A. VALLINI, lllecito concepimento e valore del concepitit,, p.273; P. VINEISEquivoci
bioetici, Torino, 2006, p. 98.
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3) Il divieto di diagnosi preimpianto, il casoCosta e Pavar le sue

ricadute sull’ordinamento italiano.

All'illecito di sperimentazione e ricerca sugli enani exart. 13
della legge sulla pma risulta strettamente connessm dei piu
controversi e caratteristici divieti in materia @rocreazione
medicalmente assistita: il divieto di diagnosi pmeiantd’®, con tale
espressione intendendosi la tecnica accessorianagratocollo di
procreazione medicalmente assistita che si sostanain’attivita di
indagine clinica realizzata su cellule prelevateida@mbrionen vitro,
finalizzata a selezionare per I'impianto soltantoegnbrioni privi di
eventuali malattie cromosomiche e genetiche o donetie

potenzialmente idonee a generare patologie nelmaacor prima, a

2% In argomento cfr. G. BALDINI;PMA e diagnosi genetica preimpianto (PGD). Profiii
illegittimita costituzionale del (presunto) diviepmsto dalla legge n. 40 del 20G#A, Tecnologie
riproduttive e tutela della persona. Verso un comdiritto europeo per la bioetica cura di G.
Baldini e M. Soldano, Firenze, 2007, p. 149; GASSANI, La diagnosi genetica preimpianto
e la sua rilevanza penalein Ind. pen.,2009, p. 87 ss.; FRFIORENTINO, La diagnosi genetica
preimpianto: problemi pratici e questioni applicatiin campo medicin Tecnologie riproduttive
e tutela della persona/erso un comune diritto europeo per la bioetigacura di G. Baldini e
M. Soldano, Firenze, 2007, p. 117.; C. FLAMIGLa procreazione assistita. Fertilita e
sterilita tra medicina e considerazioni bioetichBologna, 2011, p. 86; A. FORABOSCQe
diagnosi prenatali e preimpiantdn Il governo del corpo. Trattato di biodirittait., p. 1468 ss.;
A. SCHUSTER,La procreazione selettivan Il governo del corpo. Trattato di biodirittait., p.
1413; A. VALLINI, La diagnosi preimpianto € un dirittan Corr. mer.,4-2013, p. 429 ss.; P.
VERONESI, Tra diagnosi genetiche, numero di embrioni e olbléj impianto,in R. BIN- G.
BRUNELLI — A. GUAZZAROTTI — A. PUGIOTTO - P. VERONSH(a cura di)Dalla provetta
alla Corte. La legge n. 40 del 2004 di nuovo a @iigj Torino, 2008, p.220.
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provocare il rischio di un’interruzione di gravidan spontanea e
precocé’.

Nonostante il legislatore del 2004 non abbia fommlte
codificato un divieto in tal senso, un ostacolsi@noscimento della
piena liceita della realizzazione di tecniche dasithe su cellule
prelevate dagli embrioni prima del loro trasferineee impianto in
utero sarebbe riconoscibile attraverso una letbamabinata proprio
delle tre fattispecie di cui all’art. 13 in temasperimentazione sugli
embrioni e di ulteriori riferimenti normativi comtati all'interno della

disciplina sulla pm@?

21 Nella letteratura scientifica sul tema le attivitBagnostiche realizzate sul’embrione si
distinguono in relazione allo stadio del procespooduttivo in: diagnosi preconcezionale, pratica
realizzata sui gameti ancor prima della realizzsaidel concepimento allo scopo di accertarne lo
stato di “salute”; attivita osservazionale non igsiva sull’embrione che precede il trasferimento in
utero e mira a valutare lo stato di salute dell’'sonie e I'opportunita del successivo impianto;
diagnosi preimpianto, che viene realizzata attswvdiesame di cellule prelevate dall’'embrione
prima del suo trasferimento in utero; diagnosi ptele, cioé attivita di indagine realizzata dopo |l
trasferimento ed impianto del’embrione, che cotset individuare eventuali anomalie del feto
nella fase della gravidanza. In argomento cfr. RABDE, S. PICKERING, F. FLINTER, C.
MACKIE OGILVIE, Preimplantation genetic diagnosisy Nature Review/ Genetic8;2002, p.
940 ss.; A. DE VOS - VAN STEIRTEGHEMAspects of biopsy procedures prior to
preimplantation genetic diagnosis, Prenat Diagn2001, 21, p. 767 ss; G. GAMBIN®@jagnosi
prenatale. Scienza, etica e diritto a confroniapoli, 2003; L. C. KREY Quality assessment of
human embryos; state of the art and future perspestin Revelli - Tur Kaspa - Gunnar Holte -
Massobrio,Biotechnology of human reproductiop,201 ss; NYGREN - ANDERSEMssisted
reproductive technology in EuropeY. VERLINSK, Analysis of the first polar body:
preconception genetic diagnosis,Human Reprodl 990, 5, p. 828.

4’2 Cfr. S. CANESTRARI, Procreazione assistitagit., p. 417; G. BALDINI, Procreazione
assistita: esperienze e prospettive applicativéadebgge40, cit., p.328; C. CASINI, M. CASINI,
M. L. DI PIETRO, La legge 19 febbraio 2004, n. 40. Norme in matatiaprocreazione
medicalmente assistita. Commentariit., p. 57 ss.; F. CONSORTH, divieto di diagnosi
preimpianto e di selezione degli embrioni dellagpettiva penalistica, in attesa della pronuncia
della Corte Costituzionalén Bioeticg 2006, p. 470 ss.; E. DOLCINLa procreazione assistita:
profili penalistici, cit.,, p. 1560; G. FERRANDOFecondazione in vitro e diagnosi preimpianto
dopo la decisione della Corte Costituzionatét,, p. 520 ss.; P. FRATI - MONTANARO G.
VERGALLO- N.M. DI LUCA, La diagnosi preimpianto tra liberta della coppiatéela della
vita prenatalejn Riv.it.med. leg.4-5/2007, p. 963 ss.; A. MANNA,a tutela penale della vitan
fieri, tra funzione promozionale e protezione di beni idiar, cit., p. 347; L. RISICATOLlo
statuto punitivo della procreazioneit., p. 680 ss.; S. RODOTALa vita e le regole. Tra diritto e
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Le disposizioni di cui ai commi 1, 2 e 3, lett. b)
rappresenterebbero infatti il principale fondamemirmativo del
divieto de qug vietando esse, come gia evidenziato, la ricelini&ca
e sperimentale sull’embrione, qualora non finalkiazall'esclusiva
tutela della sua salute o del suo sviluppo, norglhénterventi di
selezione eugenetica sugli stessi.

A sostegno della derivazione implicita del divieto diagnosi
preimpianto dallo statuto della procreazione, megltsono stati
riconosciuti anche ulteriori parametri, rappresegnéssenzialmente
dalle norme che dettano le finalita dei trattamehtpma: si tratta
degli artt. 1 e 4, commi 1 e 2, che ammettono Easo alle tecniche
di fecondazione assistita solo se finalizzato stiluzione di problemi
riproduttivi e non anche di prevenzione delle malattie geneticamente
trasmissibili al concepitd®.

La considerazione complessiva delle norme appamamate,
utile a interpretare il giudizio sfavorevole degjildatore del 2004 nei

confronti della realizzazione di tecniche diagndsti precedenti

non diritto, cit., p. 143 ss.; A. VALLINI,Procreazione medicalmente assistitit., p. 655 ss.
Contra L. EUSEBI, La vita individuale precoce: soltanto materiale loigico?, cit., p. 365; G.
LOSAPPIO,Procreazione assistitait., p. 2071; F. MANTOVANI,Procreazione medicalmente
assistita e principio personalisticogit.,, p. 332; R. VILLANI, La procreazione assistita.
Commento alla legge 19 febbraio 20040y.cit., p. 199 ss.

233, CANESTRARI Bioetica e diritto penalesit., p. 55; ID.,Procreazione assistitait., p. 416;
E. DOLCINI, La procreazione assistita: profili penalistjatit., p. 1563; ID. Responsabilita del
medico e reati in materia di procreazione assistité., p. 31 ss.; A. VALLINI, Procreazione
medicalmente assistitait., p. 656 ss.
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all'impianto, fornisce lo spunto per l'individuazie di diversi livelli
di irragionevolezza del divieto cosi come e stabaomplesso — pur
non espressamente - delineato.

Un primo livello di illogicita del divieto di diagpsi preimpianto
sembra essere frutto di un difetto di impostazideda normativa
contenuta nella legge n. 40/2004: emerge un cluantrasto tra I'art.
13 della leggede quae il successivo art. 14, il cui comma 5
espressamente prescrive il diritto per cui le cepphe possono
accedere alle tecniche di PMA hanno di esserenmdt® «sul numero
e, su loro richiesta, sullo stato di salute degibdoni prodotti e da
trasferire nell’utero», cui fa dpendantanche l'art. 6 in materia di
consenso, ai sensi del quale, invece, il medi@netd a una capillare
informazione dei soggetti che accedono alle teeniclordine ad ogni
fase di applicazione delle tecniche di procreaziamgficiale, ai
metodi utilizzati, alle probabilita di successo @i aventuali rischi
derivanti dalle stesse.

E evidente limpossibilita di un coordinamento esisatico tra
queste disposizioni cardine della legge sulla pomdinformazione
precisa sulle condizioni di salute degli embriomima del loro
trasferimento in utero, che sia anche idonea aadhidividuare gli

embrioni privi di anomalie genetiche o cromosomjchndatti, puo
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spesso essere fornita esclusivamente per mezze dsddesime
tecniche diagnostiche nei cui confronti il legiel@ esprime
un'inspiegabile ostilitd*

Non si e rivelato utile, al fine di fornire una pmazionale
giustificazione alle attivita diagnostiche preimg@, il tentativo del
Ministero della Salute di restituire coerenza altlemativa sulla pma
per mezzo della definizione delle Linee guida ¥4

Oltre a vietare ogni forma di diagnosi preimpiamtofinalita
eugenetica, attraverso la delimitazione dell'amldioliceita dello
studio sull'embrione creata vitro ai sensi dell’art. 14, comma 5 alle
sole indagini di tipo “osservazionale”, le Lineeidp legittimavano
esclusivamente |'osservazione al microscopio dellalita e della
morfologia dell'lembrione, precludendo cosi ogni sitmbta di
realizzare qualsiasi tipo di intervento diretto I'sahbrione e di
riconoscere, dunque, possibili patologie o anomalianificando
anche le prospettive di un’efficace diagribsi

L'evoluzione giurisprudenziale sul tema, tuttawia,consentito il

superamento delle indicazioni ministeriali: anniallgper eccesso di

27 E. DOLCINI, Legge sulla procreazione assistita e laicita démto: da sempre un rapporto
difficile, cit.; C. FLAMIGNI, La procreazione assistit&it., p. 25. In argomento si rinvia anche a
P. SANFILIPPO,La riscrittura giurisprudenziale della legge n. 2004: un singolare caso di
eterogenesi dei fingit., p 858 ss.

2’5 E. DOLCINI, Fecondazione assistita e diritto penat#,, p. 153.
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potere dal Tar del Laz®, la limitazione delle Linee guida del 2004
non €& piu contemplata in quelle definite successerse che non
circoscrivono piu, dunque, la diagnosi relativaaablalute degli
embrioni all'indagine di tipo solo osservaziorfale

Un ulteriore profilo di incoerenza sistematica daiVvieto di
diagnosi genetica preimpianto si registra, inolimegccasione del suo
confronto con la disciplina in materia di interrmizé volontaria di
gravidanza.

Emergerebbe, infatti, uno squilibrio nella consa@one delle
differenti posizioni assunte nell'ordinamento @ab dall'embrione e
dal feto, in ragione del fatto che al primo € staspiegabilmente
assicurata una tutela piu intensa ai sensi dejigele. 40/2004 rispetto
al secondo, la cui tutela e invece affidata aligéen. 194/1978.

Si ravvisa, in particolare, una difficoltae€tius: 'impossibilita)
di coordinamento tra le due normative, dovuta, analh questa
occasione cosi come nel caso delle fattispecieeggninate, ad una
sperequazione sostanziale tra le posizioni e ¢hr@ssi dei soggetti

coinvolti e in concreto tutelabili

2® TAR Lazio, sez. lliquater, 21 gennaio 2008, n. 398.

2" In argomento cfr. A. CARIOLA — S. PAPANDREARIflessioni minime su una legge
controversa: l'obbligo di impianto nella disciplinasulla fecondazione assistjtain
www.laprocreazioneassistita.it.
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L'intento del legislatore di vietare I'accertamemtell'eventuale
presenza di anomalie o malattie genetiche attraversindagine
sull'embrione non ancora trasferito in utero malasicilia, infatti, con
il riconoscimento della piena liceita di una diagnprenatale sul feto,
attesa l'indiscutibile maggiore invasivita di quekima procedura
rispetto alle tecniche diagnostiche e genetichenmeanto, potendo
essa condurre a interruzioni di gravidanza dolopmsda donna, sotto
il profilo sia fisico che psichico.

Considerato l'assetto normativo originario dellagde 40, il
controsenso in cui ci si imbatte alla lettura deflee discipline,
entrambe predisposte, almeno negli intenti, allgpecdi garantire la
maggiore estensione possibile del diritto della mdon di
autodeterminarsi in relazione alle decisioni in iwelad una sua
eventuale maternita, € il seguente: la presenmaaimalattia genetica
non puo essere accertata su un embrione non amasferito in utero,
ma pud essere invece verificata su un feto, coonolsseguenza di
indurre la donna a scegliere di interrompere uaidanza che, con
ogni probabilita, non avrebbe desiderato se avess®sciuto i
potenziali pregiudizi per il nascituro.

La completa e aprioristica assimilazione assicudatia legge n.

40/2004 al concepito rispetto a tutti gli altri getti coinvolti nel
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processo procreativo, e [lindifferenza rispetto na@olo alla
valutazione del caso concreto che deve precedaisigsi intervento
di natura medica ma anche al bilanciamento degin®ali rischi o
benefici derivanti da indagini piu 0 meno gravodetermina una
manifesta disparita di trattamento tra la donna claecede alle
tecniche di pma e richiede indagini diagnosticheirppianto ormai
ritenute affidabili alla luce del progresso scigodi al fine di accertare
la presenza di malattie ereditarie nell’embrionk, @onna che ai sensi
della legge n.194/1978, invece, richiede a gravidagia instaurata
un’indagine prenatale sul feto, per mezzo di tdemiche risultano
decisamente piu invasive sia per la donna stesspahil nascituro.

L’incostituzionalita del divieto di diagnosi preimamto, in
ragione della violazione del principio di uguagkarsostanziale di cui
all'art. 3 Cost., e di immediata evidenza: se éar@vole la scelta di
differenziare gli statuti punitivi dellembrione alel feto in
considerazione dei diversi interessi coinvolti, nlon & quella di
accordare una tutela piu marcata al primo rispateecondo, che si
trova ad uno stadio di sviluppo piu avanzato.

Ancora una volta l'ostinato tentativo di persegumaeedellaratio
di salvaguardia incondizionata della dignita e ’oh#grita

dell’embrione inesorabilmente si traduce, oltre cleda violazione
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delle norme fondamentali del nostro ordinamentaidjco, anche in
quella del principio di gradualita e minore invasivdella pratica di
fecondazione artificialeex art.4, comma 2 nella legge sulla
procreazione medicalmente assistita.

Rispetto al tema della diagnosi genetica preimpiatittavia,
I'ennesimo intervento supplente della giurisprudeoastituzionale e
sovranazionale si € rivelato determinante al fineestituire coerenza
ed unitarieta al sistema.

Il percorso giurisprudenziale che ha in un primonmmeato
condotto alla sostanziale disapplicazione del thvigi attivita
diagnostiche preimpianto desumibile dal dettato messivo della
legge sulla pma, e che si e infine concluso comldalaratoria di
illegittimita costituzionale del divieto nella senza costituzionale n.
96/2015, si € avviato in sede sovranazionale aiteegiel ricorso
promosso innanzi la Corte europea dei diritti deltho dai coniugi
Costa e Pavaff.

| due cittadini italiani, portatori sani di fibrosistica, hanno adito
la Corte Europea dei diritti delluomo denunciandoimediabile
contrasto della legge italiana sulla procreazioedinalmente assistita

con gli artt. 8 e 14 CEDU ed in particolare dell’at, comma 1 della

278 gj tratta del ricorso n. 54270/10, consultabilevsuwv.echr.coe.int.
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legge n. 40/2004, essendo stati essi esclusi d@bao alla diagnosi
genetica preimpianto, | toto dalle tecniche dpma in quanto non
sterili né infertili, ma perché “colpevoli” di eggeportatori della grave
malattia geneti¢d’.

Le Linee guida emanate dal Ministero della Saluté 2008,
relative alle procedure ed alle tecniche di pradmae medicalmente
assistita estendevano, infatti, I'ambito di acces$® tecniche, oltre
che ai soggetti sterili o infertili di cui all'ad, comma 1 della legge n.
40/2004, anche alla coppia in cui I'uomo fosseti@afféa HIV, HBV o
HCV per I'elevato rischio di infezione per la maérger il feto, non
fornendo pero alcun dettaglio in merito ai sogdettiili, ma portatori
di gravi anomalie genetiche trasmissifli

Per tali soggetti, prima dell'ulteriore interventtemolitorio
realizzato dalla Corte Costituzionale con la serden. 96/2015, era
dunque preclusa la possibilita di richiedere indaggenetiche
preimpianto allo scopo di individuare e selezionasoli embrioni
sani al fine del successivo trasferimento in uteosi da scongiurare

la trasmissione della patologia al nascituro.

2’9 per la ricostruzione del caso si consenta il araiP. SANFILIPPODal 2004 al 2014: lo
sgretolamento necessario della legge sulla prodoFaz medicalmente assistitait., p. 386 ss.;
ID., La riscrittura giurisprudenziale della legge n. 2004: un singolare caso di eterogenesi dei
fini, cit., p. 859 ss.

20 £ da sottolineare, tuttavia, che le Linee guidaistériali emanate nel 2015 prescrivono ancora
che le indagini relative allo stato di salute degtibrioni debbano essere finalizzate alla salute e
allo sviluppo del’embrione. Anche nel testo aggmio, dunque, sembrano non essere state
accolte le sollecitazioni fornite dalla giurispruda in tema di diagnosi preimpianto.
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Nel ricorso avanzato dai coniugi italiani, inoltrej sono
evidenziate le conseguenze giuridiche del divietttiita di indagini
diagnostiche precedenti all'impianto cosi come [smubto
dall’ordinamento italiano che, in maniera del tutfwroporzionata ed
ingiustificata, espone la coppia al rischio di tgre la traumatica
esperienza dell'aborto terapeutico, in caso dintissone della
patologia al feto attraverso una gravidanza nattiral

La sentenza della Corte di Strasburgo, pronundidt8 agosto
2017%, ha condannato ['ltalia al risarcimento del dammorale
cagionato ai coniugi, non soltanto qualificandodiacriminazione
subita dai ricorrenti italiani come irragionevolena anche
riconoscendo il diritto della coppia a sottopoite andagini genetiche
e alla selezione preimpianto al fine di concepirefiglio sano. A
giudizio della Corte «il sistema legislativo ital@mmanca di coerenza.

Da un lato, esso vieta l'impianto limitato ai semnbrioni non affetti

8L . ANGELINI, Procreazione medicalmente assistita, Dig. disc. pubbl.Aggiornamento, VI,
Utet, Torino, 2015, p. 360 ss.

282 per riflessioni a margine della pronuncia dellat€europea dei diritti del’'uomo cfr., A.
VERRI, Corte EDU e legge 40/2004: contrario all’art. 8 Qed divieto, per una coppia fertile
portatrice sana di fibrosi cistica, di accedereaallliagnosi pre-impianto degli embrioni (ma il
Governo fa ricorso alla Grande Chambre)p  www.dirittopenalecontemporaneo.it; C.
NARDOCCI, La Corte di Strasburgo riporta a coerenza 'ordinanto italiano, fra procreazione
artificiale e interruzione volontaria di gravidanz#iflessioni a margine di Costa e Pavan c.
Italia, in Rivista AIC,1- 2013, p. 10; G. REPETTONb®bN di sola CEDU.... La fecondazione
assistita e il diritto alla salute in Italia e inuEopa,in Dir. pubbl , 2013, p. 163; P. VENTURI,
Sulla legittimita della legge n. 40/2004 sulla preazione assistita in relazione alla Cedn
Giur. it., 10- 2012,
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dalla malattia di cui i ricorrenti sono portatoains, dall'altro, autorizza
i ricorrenti ad abortire un feto affetto da quedtassa patologit.

Il portato della fondamentale sentenza dei giudkairopei
costituisce per i giudici italiani un autenticmput per l'avvio
dellopera di definitiva demolizione del divieto dealizzazione di
indagini diagnostiche e genetiche su cellule enmaliocosi come
emerge nella legge n. 40/2004.

Dopo la pronuncia della Corte di Strasburgo, infatin un
primo momento il Tribunale di Roma con una sua ranzd®* ad
aggiungere un nuovo tassello all'intricgtozzledella vicenda relativa
al divieto di diagnosi preimpianto.

In ossequio a quanto statuito dai giudici europei,senza
previamente sollevare la questione pregiudizialeogtituzionalita, il
giudice romano ha ordinato infatti I'adozione diopredimenti
ritenuti opportuni in relazione ai ricorsi proposi art. 700 c.p.c. da
due coppie di coniugi, ed in particolare la rea@pne d’'urgenza
delle indagini diagnostiche e di selezione preimfmadegli embrioni
che la struttura ASL resistente, in prima battatagva rifiutato, stante

il divieto ai sensi della legge n. 40/2004.

83 Corte eur, dir. uomo, sez. Il, 28 agosto 20Cdsta e Pavan c. ltaliaconsultabile su
www.echr.coe.int.
284 Trib. Roma, ordinanza 23 settembre 2013, in magisiademocratica.it.
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Essendo, pero, la regola desumibile dalla senteiela Corte
europea dei diritti delluomo sufficientemente psac ed
incondizionata, tanto da sostituirsi senza ambégaitquella interna
riconosciuta contraria alla CEDU, il giudice ital@ € riuscito a
disapplicaretout courtl'art. 4, comma 1 della legge n. 40/2004, per
palese contrasto con la Convenzione ed in attuezi@ile decisioni
della Corte di Strasburgo, giungendo cosi allaasz$ale caducazione
dell'intollerabile ostacolo all’accesso alle tedmc per i soggetti
portatori di patologie genetiche, fino ad alloraagionevolmente
negato, di fatto sostituendosi al legislatte

Ai fini della formale rimozione del divieto, tutte, si e rivelato
decisivo solo lintervento della Corte Costituziain ragione
dellimpossibilita dei giudici di merito di fornireltre alla sostanziale
disapplicazione del divieto, anche un’interpretagioin senso
ampliativo della platea dei destinatari delle nowyggetto di censura.

L'accesso alle tecniche g@gma stando al tenore lettale della
legge, anche dopo la pronuncia di Strasburgo rinanmfatti
riservato solo alle coppie di aspiranti genitofli# esclusivamente

da «sterilita o infertilita», essendo escluso ogni riferimento, pur

285 Cfr. sul punto A. VALLINI, Ardita la rotta o incerta la geografia? La disapgdizione della
legge 40/2004 “in esecuzione” di un giudicato deltarte EDU in tema di diagnosi preimpianto
in Dir. pen. cont., 18 febbraio 2013.
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opportuno, ai soggetti portatori di malattie gecteti ereditarie idonee
a trasmettere malformazioni al nascituro.

Con la sentenza costituzionale n. 96/2015, che ibhiadato
lillegittimita della normativa nazionale sulla prmella parte in cui
non consente «il ricorso alle tecniche di procraaeiassistita alle
coppie fertili portatrici di malattie genetiche gnaissibili, rispondenti
ai criteri di gravita di cui all'art. 6, comma ZEtlera b) » della legge in
materia di aborto, la legge n. 40/2004 ha riacgtostoerenza rispetto
al sistema.

| giudici della Consulta, ritenuta ammissibile laiegtione
sollevata dal giudica quoarticolata sulla lamentata violazione della
legge in materia di fecondazione assistita degiicar 2, 3, 32 e 117
Cost., hanno evidenziatovllnusin concreto arrecato dalla normativa
sulla pma ai parametri costituzionali posti a ttdel principio di
uguaglianza e di non discriminazione nonché dettadialla salute
della donna, che ha di fatto assorbito tutti gti ahotivi di censura.

Nel suo iter logico- argomentativo la Corte Costituzionale,
ripercorrendo le orme gia segnate dalle precedmotiunce, tra le
guali la sentenza costituzionale n. 162/2014 inateinfecondazione
eterologa, ha realizzato un nuovo giudizio di ragwolezza e di

bilanciamento tra i valori che nel caso in esamegweeo in rilievo,
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perseguendo l'obiettivo di assicurare non soltatgonecessaria
coerenza sistematica ma anche la proporzioneideatisposizioni
legislative del 2004 in tema di accesso alle tdwiai pma
indiscutibilmente difettavano.

In merito al profilo della galese antinomia normatiwagenerata
dal confronto tra la legge n. 40/2004 e la legd®4/1978, discipline
identiche nellaratio ma eccentriche negli effetti, i giudici della
Consulta hanno sottolineato, in particolare, lipogunita della
sopravvivenza delle disposizioni della legge n. 20804, ove
indiscriminatamente vietano «di fare acquisiref@t alla donna una
informazione che le permetterebbe di assumere “dopa decisione
ben piu pregiudizievole per la sua safiife, attraverso le traumatiche
modalita dell'aborto terapeutico.

In relazione all’abbandono del criterio di proporzlita nella
scelta legislativa di criminalizzare le attivitaiddagine genetica sugli
embrioni prima del loro trasferimento, invece, lanGulta, attraverso
la declaratoria di illegittimita costituzionale Hes$tacolo all’accesso
alle tecniche per i soggetti portatori di patologienetiche, ha
definitivamente rimosso dall’'ordinamento l'intolddile squilibrio tra

la tutela accordata al nascituro e quella destindgéadonna fertile e

28 Corte Cost., sentenza n. 96/2015, § 9, su wwwegairorg.
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portatrice, insieme gbartner, di gravi malattie genetiche ereditarie,
finalmente assicurando il diritto degli aspirangngori alla previa
individuazione di embrioni cui non risulti trasmas# patologia
genetica comportante il pericolo di rilevanti andimma malformazioni
del nascituro.

Ridefiniti gli angusti spazi delimitati dal legistae del 2004, la
Corte Costituzionale, con la sentenza n. 96/201®, dn fatto
compensato l'inidoneita dei contenuti della disoiglitaliana della
fecondazione assistita a rispondere all’esigenzie deoppie di
aspiranti genitori a risolvere i propri problempnoduttivi, anche
quando si tratti di soggetti affetti da patologengtiche trasmissibili,
privi, prima dell'intervento dei giudici costituzali, di adeguata
tutela.

Espunto dall'ordinamento giuridico italiano il dito di diagnosi
genetica preimpianto, le norme che regolano I'atces la
realizzazione delle tecniche di procreazione méaieate assistita
risultano oggi profondamente riformate nella lomotpta applicativa,
avendo riacquistato una maggiore coerenza nonnsoltaterna e

sistematica ma anche costituzionale.
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4) | limiti all’'applicazione delle tecniche sugli enbrioni (art. 14): i
divieti di soppressione, crioconservazione e prodiane

sovrannumeraria.

Nell'ambito delle “Misure a tutela del’embrionei dui al Capo
VI della legge n. 40/2004 si collocano i “Limitil'alpplicazione delle
tecniche sugli embrioni'ex art. 14 il quale, nella sua versione
originaria, prevedeva una serie di divieti, tuttegidiati da sanzione
penale. Non tutti, per0o, sono sopravvissuti aglitenvents
giurisprudenziali nazionali e sovranazionali.

Le fattispecie di cui alla normae qua in particolare, si
distinguevano in tre distinte tipologie di illecitohe si concretavano
in condotte sia dannose, sia soltanto pericolose Ipe vita
dell’lembrioné®”: soppressione e crioconservazione degli embrioni,
salvo quanto previsto dalla legge n. 194/1978 (camin produzione
di un numero di embrioni superiore a quello stratate necessario
ad un unico e contemporaneo impianto, comunquesuapariore a tre
(comma 2); riduzione embrionaria di gravidanze ipter(comma 4).

In ipotesi di contravvenzione ai divieti predispakdl legislatore,
le pene previste dal comma 6 sono quelle dellausemte fino a tre

anni e della multa da 50.000 a 150.000 euro, asc@ggiunge la

87 E. DOLCINI, La procreazione assistita: profili penalistigit., p. 1541.
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sospensione fino ad un anno dall’esercizio dellafgssione da
applicarsi nei confronti dell’esercente una prof@ss sanitaria
condannato per uno dei reati.

Complessivamente considerato, l'art. 14 integraompdeta lo
statuto punitivo della disciplina in materia di daclazione assistita,
rappresentando espressione di un livello di tueseslativa orientato
ad assicurare piu la protezione totalizzante daefiiione che la
concreta riuscita delle tecniche di fecondaziorsstita e I'adeguata
protezione anche delle condizioni di salute detiarch che ad esse si
sottoponé&®.

Se, infatti, il livello di tutela garantito dalleisphosizioni di cui
allart. 12 della legge n. 40/2004 assolve al sih@ di definire i
requisiti di accesso alle tecniche di fecondaziantidiciale, per mezzo
della predisposizione di sanzioni —penali e amrnnaise — di
straordinaria afflittivita, quello disegnato dallerma in materia di
limiti all'applicazione delle tecniche sul’embriensembra invece
prefiggersi il diverso obiettivo di conteniment@@ntrollo — mediante

divieti e sanzioni di natura penale - delle madatli realizzazione

%G, RAZZANO, La legge sulla procreazione medicalmente assistitecostituzionale o
“costituzionalmente necessaria”?,in  www.laprocreazioneassistita.it, p.13; A. VALLIN
Procreazione medicalmente assistitd., p. 651.
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delle tecniche di pma, al precipuo scopo di tutdayli embrioni
prodotti mediante la fecondaziomevitro.

Anche rispetto alle figure delittuose descrittd’delicolo de quo
cosi come nelle ipotesi gia commentate e relatigé articoli
precedenti della legge in materia di pma, il coqteramento tra i
diritti e le liberta in rilievo nellambito della isgenda procreativa
sembra essersi risolto nella preferenza degli estrdell’embrione
rispetto a quelli della donna che si sottopone aHeniche di
fecondazion®® pit che un approccio legislativo orientato al
bilanciamento, in dottrina e stato rilevato, néisciplina dell’art. 14
, «un approccio conflittuale tra la soggettivitargdica del concepito e
quella della donna che in alcuni passaggi rasenta
l'incostituzionalita$™.

1. Le fattispecie di soppressione e crioconserveziaegli
embrioni, concepite al fine di vietare condotte ig@ose per

I'embrion&®*, delineano forme di incriminazione del tutto nudte

8% . SUMMERER,Le nuove frontiere della tutela penale della vitarmtale cit., 1246.

290 G, LOSAPPIOProcreazione assistitait., p. 2067.

21 £ MANTOVANI, Procreazione medicalmente assistita e principiospealistico,cit., p. 329;

F. CONSORTE,La disciplina della procreazione medicalmente d#ais cit., p. 673; A.
CADOPPI - S. CANESTRARI — P. VENEZIANI (a cura dijodice penale commentato con
dottrina e giurisprudenza. Procreazione medicalreassistitagit., p. 3003.

292 5j darebbe applicazione alla disciplina in matetiaaborto nell'ipotesi di soppressione di
embrioni gia trasferiti nel corpo della donna; dsamente troverebbe applicazione l'art. 575 c.p.
in ipotesi di soppressione del feto durante il @a@fr. A. VALLINI, Procreazione medicalmente
assistita,cit., p. 645.
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La prima si concreta nella realizzazione della ottad di
congelamento e successivo mantenimento in azotaidbq
dell’embrione prodotto, allo scopo di prolungaraeitalita.

La seconda si sostanzia invece nel c.d. embrianiciel cioe
nell'interruzione di un processo vitale riferibigegli embrioniin
vitro, anche se crioconservati: mancando il requisitia dgavidanza,
la realizzazione di tale condotta libera e causatmerientata sfugge
all’'applicazione della normativa in tema di inteziane volontaria di
gravidanza. Non potendo essere I'embrione qualdicame “uomo”
0 “res”, peraltro, non trovano applicazione in tgdetesi le norme in
materia di omicidio o di danneggiamefito

E da evidenziare come un apparente temperamentiiviato
nella sua versione originaria fosse individuabé#ostesso 14 della
legge n.40/2004, al suo terzo comma.

Un’eccezione al divieto era consentita, infatéll@ ipotesi in cui
il trasferimento dell’lembrione in utero non risgéa possibile per

“grave e documentata causa di forza maggiore velallo stato di

293 C. CASINI, CASINI M, DI PIETRO M.L.La legge 19 febbraio 2004, n. 40. Norme in materia
di procreazione medicalmente assistitd,, p. 232; M. PETRONEAspetti penalistici della nuova
geneticacit., p. 1670.
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salute della donna”, espressione rispetto allaesaitta definizione
sarebbero connessi notevoli problemi interpretafivi

Se apparentemente tale autorizzazione alla crieceazione
ammessa dal comma 3 dell’art. 14 poteva considenaes deroga al
reato di crioconservazione, concepita in un’otticailanciamento tra
gli interessi dell’'embrione e quelli dell’aspiranteadre, in concreto si
rivelava un ulteriore strumento coerente con letio
dell'incriminazione, rappresentata dall'intento dédgislatore di
scongiurare qualsiasi forma di manipolazione enstntalizzazione
dell’embrione prima del suo trasferimento: la prescne legislativa
del trasferimento degli embrioni prodotti «da rezdirsi non appena
possibile», indipendentemente da qualsiasi valoezdi rischi per la
salute della donna o dall'accertamento dell'esideni eventual
anomalie dellembrione stesso, ne rappresenta uarcclsegno e
dimostra l'indifferenza del legislatore verso lansmlerazione delle
caratteristiche contingenti.

2. Il divieto descritto dal comma 2 dell’art. 14hiva invece la
pratica di sovrapproduzione di embrioni durantedalizzazione di
tecniche di fecondazione medicalmente assistita,scuicorre in

ipotesi di fallimento dei primi tentativi di tragfemento al fine di

2% 1n argomento cfr., ampiamente, G. LOSAPPRocreazione assistitacit., p. 2067 ss.; A.
VALLINI, Procreazione medicalmente assistitd,, p. 648 ss.
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evitare un nuovo prelievo di ovociti dalla donntiaaterso un ulteriore
procedimento di stimolazione ovarica.

Cosi come concepito originariamente dal legislatdréivieto
delineava due precisi limiti, uno elastico e urgido. Per un verso la
produzione di embrioni risultata limitata al numedo embrioni
strettamente necessario per un unico e contempmranpianto,
considerato il caso concreto; per altro versodividuava nel numero
di tre la misura fissa di embrioni da produrre pleiIsuccessivo
trasferimento in uter&’.

Un rigore cosi metodico nell’individuazione di spiec confini
per le modalita di realizzazione delle tecniche piocreazione
medicalmente assistita, tuttavia, non risulta sogte da una
altrettanto ponderatatio: in questa fattispecie, cosi come nelle altre
tipologie di illecito, riecheggia I'esigenza degjislatore di garantire la
dignita e la integrita dellembrione da ogni formali
strumentalizzazione o manipolazione, anche a absit@acrificio dei
controinteressi dell’aspirante madre, pur costdnalmente garantiti.

Eppure non puo sfuggire l'effetto peggiorativo, laepratica,
dell’astratta previsione di un limite legislativdlaacreazione e al

trasferimento degli embrioni: se il successo ddkeniche di

2% A, VALLINI, Procreazione medicalmente assistiti,, p. 650.
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procreazione medicalmente assistita dipende sla dahlita e dalle
caratteristiche degli embrioni prodotti, sia datlendizioni di salute
delle donne che si sottopongono alle procedurprddisposizionex
ante di confini all'applicazione delle tecniche, in &a¢ assenza di
valutazione della vicenda procreativa nel caso i@ag finisce non
solo per aggravare le procedure di pma ma anchelgerminare
un’inaccettabile sperequazione dei diritti dellanda rispetto a quelli
del’embrioné®,

Quanto minori, invero, saranno le probabilitd deethimento
embrionale, tanto maggiore sara il rischio perdara di esporsi alla
reiterazione di cicli di fecondazione assistita.l Maso di successo
dellimpianto contemporaneo di tutti i tre embrigmodotti, invece,
I'effetto potra essere quello dell'instaurazionegdavidanze multiple,
scientificamente considerate piu a rischio per mm#di complicazioni
e pregiudizi sia a danno della salute della gestahe di quella dei
nasciturf®".

La sensazione costante e, dunque, che le tecnigteateazione
medicalmente assistita siano state, anche in raadetimiti alla loro

applicazione, valutate con uno sfavore del tuttegpdiziale dal

2% |, RISICATO, Lo statuto punitivo della procreazione tra limiteqgluranti ed esigenze di
riforma, cit., p. 688.

2973, CANESTRARI Principi di biodiritto penalecit., p. 54; P. SANFILIPPCDal 2004 al 2014:
lo sgretolamento necessario della legge sulla peazione medicalmente assistité#,, p. 381.

169



legislatore, tanto da essere state assoggettateinad disciplina
penalizzante ed essenzialmente simbolica.

A quasi quindici anni dall’'entrata in vigore dellagge n.
40/2004, tuttavia, i mortificanti limiti applicativalle tecniche di
fecondazione fissati all'art. 14 risultano in pastadicati ed in parte
profondamente modificati grazie agli interventi redtivi realizzati
dalla giurisprudenza costituzionale, per merito dgiali le piu
intollerabili prescrizioni della disposiziorge quasono state espunte
dall’ordinamento giuridico, risultando cosi ridingonata anche
I'intera normativa non soltanto nei suoi presupppsbcedurali ma

anche e soprattutto ideologici.

4.1) La sentenza costituzionale n. 151/2009 in tenmdi limiti

all’'applicazione delle tecniche sugli embrioni.

La prima pronuncia intervenuta in materia di limiti
all'applicazione delle tecniche sugli embrioni e Isentenza

costituzionale n. 151/206%, che ha storicamente dato avvio al lungo

2% per commenti successivi alla pronuncia costitugiencfr. S. AGOSTA,Dalla Consulta
finalmente una prima risposta alle piu vistose cadtlizioni della disciplina sulla fecondazione
artificiale (a margine di Corte Cost., sent. n. 15109),in Forum Quad. cost2009; D. CHINNI,
La procreazione medicalmente assistita tra “det®™non detto”. Brevi riflessioni sul processo
costituzionale alla legge n. 40/2004, Giur.it., 2010, p.289 ss.; G. DI GENJ@ primato della
scienza sul diritto (ma non su i diritti) nella fawdazione assistitan Forum quad. cost2009; G.
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percorso di riscrittura giurisprudenziale dellagegsulla procreazione
medicalmente assistita, rimuovendo le asfissianglis predisposte
all’art. 14 dal legislatore del 2004 e restituenmdgionevolezza alla
norma, attraverso il riconoscimento del valore iesgindibile della
salute della donna che aspira a diventare madtepsoiendosi alle
tecniche di fecondazione assistita.

La decisione della Corte Costituzionale ha ad dggein
particolare, i commi 2 e 3 della disposiziateequae risulta ispirarsi a
logiche di bilanciamento degli interessi e di ragieolezza che, in
sede di elaborazione della normativa sulla pma,bsamo invece
essere state sottovalutate dal legislatore del.2004

Dichiarando costituzionalmente illegittimo il comma,
limitatamente alle parole «ad un unico e contemp&waimpianto,
comunque non superiore a tre», la Consulta, in g@rioogo, ha
soppresso il limite massimo dei tre embrioni da ianfare
contemporaneamente, in ragione del pregiudizio ocemdpile alla
donna e alla sua salute in applicazione del lipieisto dal precetto,

che si pone in evidente contrasto con gli artt.32 €ost.

RAZZANO, L’essere umano allo stato embrionale e i contrappia sua tutela. In margine alla
sentenza della Corte costituzionale n. 151/200%'erdinanza del Tribunale di Bologna del 29
giugno 2009 in Giur. it, 2-2010, p. 282 ss; L.TRUCC®rocreazione assistita: la Consulta,
questa volta, decide di (almeno in parte) decider&iur.it., 2- 2010, p.281 ss.
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Censurando, poi, il comma 3 dell’art. 14 nella @art cui non
contempla la valutazione delle condizioni di saldidla donna in
occasione del trasferimento degli embrioni, la €didrmalmente
riconosce all'aspirante madre un ruolo protagonmshprocesso che
conduce alla decisione sull’effettivo trasferimento utero degli
embrioni prodotti.

Seguendo iter argomentativo dei giudici, la previsione del rigido
limite di massimo tre embrioni da trasferire in unico impianto,
predisposto al fine di scongiurare il pericolo danpolazione degli
embrioni e di un eventuale sacrificio di quelli Emumeraf®, mal
si concilia con il principio di gradualita e minoravasivita della
pratica di fecondazione assistita gia formulatoladatessa legge
40/2004 all'art. 4, comma 2, in quanto costringe sibisce il
trattamento terapeutico ad un intervento potenzatm
sproporzionato rispetto agli eventuali risultateat.

La disposizione dichiarata illegittima non realizziunque, un
corretto bilanciamento dei diritti della donna efp a quell
delllembrione. Trascura, infatti, dati ed eviderseentifiche che
dimostrano come un trattamento di procreazione caédente

assistita possa rivelarsi efficace non soltantte searatteristiche e le

290. DI GIOVINE, Un diritto penale empatico? Diritto penale, bioeticameuroeticacit., p. 38.
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condizioni degli embrioni sono idonee ai fini deadferimento in
utero, ma se lo sono anche quelle dell'aspirantzeiia
In una diversa prospettiva, finalizzata al perseguito di

risultati efficaci nei trattamenti di procreazioassistita, dev'essere
secondo la Corte invece attribuito un ruolo maggamte attivo e
responsabile al sanitario il quale e tenuto allatazione in merito al
numero necessario di embrioni da trasferire in autat fine di
garantire la riuscita dell'intervento fecondativattraverso la
predisposizione di un piano terapeutico personaizper ogni coppia
in base alle condizioni di salute di ciascuno deoismembiri,
considerate in concretb.

Sotto un tale angolo visuale, la rimozione dell’ldpdd normativo
di esecuzione di un unico e contemporaneo traséeationdi non piu di
tre embrioni prodotti, produce non soltanto I'efifetdi restituire
dignita al ruolo del medico, ma anche quello diritafirgli un
autentico ruolo di garante del rispetto di entrambiincipi di rango
costituzionale che si sono riconosciuti come vialail'art. 14 della

legge sulla pma nella sua originaria formulazione.

30 5. CANESTRARI - F. FAENZA,Il principio di ragionevolezza nella regolamentazio
biogiuridica: la prospettiva del diritto penaleit., p. 88 ss.; A. MANNALa tutela penale della
vita in fieri, tra funzione promozionale e protezodi beni giuridicj cit., p. 345 ss.; L.RISICATO,
Lo statuto punitivo della procreazione tra limitqgluranti ed esigenze di riformait., p. 688.

%01 Cfr. G. FERRANDO,Fecondazione in vitro e diagnosi preimpianto dopodécisione della
Corte Costituzionalegit., p. 350.
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La differenziazione delle posizioni di ciascuna mapsulla base di
valutazioni effettuatad hog assicura nuovamente il pieno rispetto del
principio di uguaglianzaex art. 3 Cost. e del principio di
ragionevolezza, che ne rappresenta un’estrinsetaziolLa tutela
effettiva della salute fisica e psichica della damnmel cui rispetto deve
essere effettuato ogni intervento terapeutico,tiepriduce il rischio
di sproporzioni aprioristiche dettate da sceltepdiitica legislativa
adottate ad esclusiva e totale salvaguardia ddifeme, restituendo
all’art. 32 Cost. il suo naturale respito

La tutela dell'embrione - precisa la Corte Cosgidoale nella sua
pronuncia - «<non € comunque assoluta, ma limitatia checessita di
individuare un giusto bilanciamento con la tutelllal esigenze di
procreazion®.

Preso atto della necessita di un ridimensionameeite condizioni
e dei presupposti per l'applicazione delle tecnidhdecondazione
assistita e dell’ambito di tutela finora assicurattembrione, nella
sentenza n. 151/2009 suggerisce una gerarchiaatari coinvolti nel
complesso processo della fecondazione assistila, sdopo di

ricollocare la salute della donna al centro di ggomssibile decisione

32 P, SANFILIPPO, Dal 2004 al 2014: lo sgretolamento necessario delémge sulla
procreazione medicalmente assistitd,, p. 381.
93 Corte Cost. 1 aprile 2009 - 8 maggio 2009, n. 1% $yww.giurcost.org.
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sul trasferimento di embrioni e di assicurare chelgjasi intervento
terapeutico sia realizzato nel rispetto della galata fisica che
psichica dell’aspirante madre, la cui tutela non pasere equiparata a
guella di un'esistenza ancongfieri.

La Corte, rifacendosi integralmente al portatoaléihdamentale e
ancora attuale sentenza costituzionale n. 27 déb,18ottolinea che
«non esiste equivalenza fra il diritto non sol@alita ma anche alla
salute proprio di chi e gia persona, come la maglie, salvaguardia
del’embrione, che persona deve ancora divetftare

La rilevanza della sentenza costituzionale di dgusice fin qui
occupati non deve essere riconosciuta esclusivamantagione del
contributo pur fondamentale fornito dalla decisidieda Consulta alla
ridefinizione dei limiti all'applicazione delle tacche di pma sugli
embrioni ai sensi dell’'art. 14, commi 2 e 3 dedlgde n. 40/2004 e dei
suoi presupposti ideologiciout court ma anche in ragione del
depotenziamento sostanziale prodotto sul divietcridconservazione
degli embrioni non contemporaneamente impiantatisansi del
comma 1 della medesima disposizione.

La soppressione del divieto di produzione di emibrio

soprannumerari e del loro unico e contemporanesfefianento in

304 Corte Cost. 18 febbraio 1975, n.27@iur. cost, 1975, 117 ss.
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utero ha avuto infatti anche I'effetto di caducamplicitamente nella

sua portata preclusiva l'art. 14, comma 1 dellagéegulla pma,

potendosi oggi assumere, proprio a seguito dellstesea della

Consulta del 2009, la liceita della crioconservagiaegli embrioni

allorché il medico, in prospettiva di tutela dedute della donna e in
funzione dell'esito positivo del trattamento terap, ritenga di non

impiantarlF°®.

La censura costituzionale dell'irragionevole limitei tre embrioni
da trasferire in un unico e contemporaneo impianta conseguente
deroga al divieto di crioconservazione di queglibeni che non
siano stati trasferiti hanno, dunque, stravoltoriginarie modalita di
realizzazione del processo di fecondazione adifci

Facendo venire meno la portata propositiva ed adpoch di una
delle disposizioni fulcro dell'intera normativa kulprocreazione
medicalmente assistita, il primo intervento detoolo della Corte
Costituzionale in materia di fecondazione medicalimeassistita ha
fornito un importanteinput per la prosecuzione dell'opera di
ridefinizione della disciplina italiana della fecarione assistita, che

si e sviluppata, dopo la sentenza costituzionalel1/2009, in

395 Sul punto cfr., tra gli altri E. DOLCINIEmbrioni nel numero “strettamente necessario”: il
bisturi della Corte Costituzionale sulla legge 2 del 2004 cit., p. 960; L. EUSEBIProblemi
aperti circa le condotte incidenti sulla vita umargit., p. 860 ss.; M. MANETTILa sentenza
sulla pma, o del legislatore che volle farsi medicit
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ulteriori censure della normativa, sotto diversi @eriori profili
incompatibile non solo con la nostra Carta fondaalenma anche
con i principi consolidati nella Convenzione Eurapdei diritti

dell'uomo.
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Capitolo Ill

Profili comparatistici in materia di fecondazione nedicalmente

assistita

Sommario:

Sez. t La disciplina tedesca e le applicazioni
dell Embryonenschutzgesetz.

1) I requisiti di accesso alle tecniche di feconolae artificiale.
2) Le fattispecie delittuose descritte datbchG.

Sez. Il La Ley 14/2006, de 26 mayo, sobre técnicas
reproducciéon humana asistida.

1) | requisiti di accesso alle tecniche di feconoiae artificiale
e la nozione di pre-embrione. 2) Gli illeciti datdcdalla legge
spagnola.

Sez. lll: | parametri sovranazionali in tema di pma e
I'influenza della giurisprudenza della Corte di Strasburgo.

1) “Le relazioni pericolose” tra laicita e biodidt alla ricerca di

un equilibrio e di possibili correttivi.

Sez. I: La  disciplina tedesca e le applicazioni

dell Embryonenschutzgesetz.
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L’esempio tedesco € generalmente assimilato a ayutlliano
quale modello legislativo che ha adottato una @Egehtazione
delle tecniche di pma e uno statuto penale delli@nk fondati su
scelte politico-criminali connesse alla valorizzeme del valore
della dignita umara’.

Se tale valore giuridico di riferimento, pero, nabstro
ordinamento € stato oggetto di usi strumentali@nmzionali delle
antitetiche concezioni morali, religiose e cultul’interno della
societa che hanno animato il dibattito italiananaidell’adozione
della legge n. 40/2004, anche in ragione dellaszedi una
definizione espressa ed univoca del coné®ftd medesimo valore
sembra invece aver rappresentato, nell’ordinaméeti@sco, un
autentico trait d'union tra le differenti posizioni politiche,
rappresentando di fatto un elemento di composiz{eneon gia di
esasperazione) delle diversita.

Cristallizzata come diritto fondamentale anche lanel
disposizione introduttiva della Legge fondamentakiella
Repubblica Federale Tede¥ala dignita umana e la sua tutela

hanno rappresentato infatti, ne&#r che ha condotto

3% |n argomento cfr. V. PARFENCHYK — A. FLOSluman dignity in a comparative perspective:
embryo protection regims in Italy and Germaimy,.aw, Innovation and Technolog®017, p. 3.

397 Sul punto vsupra,Cap. |, § 1.

398 | 'art. 1, §1 delGrundgesetzosi recitaxLa dignita dell'uomo & intangibile. E' dovere dinb
potere statale rispettarla e proteggerla.
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all’approvazione della normativa a protezione eetibrione, una
delle piu pregnantiationesgiustificatrici della repressione penale
di condotte di manipolazione dell’embrione, prewnéerispetto ad
altri interessi fondamentali pur costituzionalizzat virtu di una
sostanziale equiparazione della nozione di “emiefian quella di
“essere umano”, tale da renderlo entitd meritewblgrotezione
proprio in ossequio all'art. 1 della Legge Fondatakst”.

L’attribuzione del valore della dignita umana ancheido che
rappresenta il solo risultato del processo di fusidei nuclei, anche
prima del suo annidamento e in una fase anteceddl@tesua
esistenza storica come individuo, cosi come prevat 8 8 ESchG,
infatti, rappresenta un chiaro sintomo del ricommsnto di tale
valore cardine dell’ordinamento tedesco anche ralbieone gia
nelle fasi iniziali del processo della sua formago

Rispetto a tale forma di esistenmpafieri, in particolare, emerge
immediatamente dal modello tedesco sia un’esigdnigela della
dignita ai sensi della disposizione introduttivallaleLegge
Fondamentale, sia un “dovere oggettivo di proteZiofbjective

Schutzpflicht)a carico dello Stato ex art. 2 d8kundgeseztche

399|| tema & approfonditinfra, in questo paragrafo.
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riconosce non solo il diritto alla vita, ma ancheviolabilita della
persona gia format¥ da parte di qualsiasi soggetto.

Nonostante I'apparente affinita in termini di sasirideologico
di partenza, tuttavia, la normativa tedesca in ten@rotezione
dellembrione e quella italiana in materia di pea&zione
medicalmente assistita si distinguono sotto divangioli prospettici
ora temporali, ora relativi alle condizioni di asse alle tecniche di
pma, ora relativi alle scelte di criminalizzaziotelle condotte di
fecondazione artificiale.

L’indagine, in primo luogo, non puo trascurare l#edenza in
termini ditempo ci si riferisce non soltanto alla collocaziondlele
due discipline in un diverso contesto storico-paditdi riferimento,
ma anche alla diversa resistenza e tenuta dellenadottate dai
due diversi Stati alle applicazioni pratiche eedbluzione culturale
e scientifica.

Se, come gia evidenziato, la legge n. 40/ 2004aéa squasi
totalmente stravolta nei suoi connotati originad apera della
giurisprudenza nazionale e sovranazionale, la plisai tedesca
sembra invece aver mantenuto le sue caratterigbebeliari senza

subire macroscopiche modifiche nel suo impiantbagie, se non in

3105, APA, Bioetica: diritti fondamentali e dignita umana. Ritogiurisprudenziali e legislativi in
prospettiva comparataVicalvi, 2015, p. 104.
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ragione del necessario aggiornamento dovuto ajlalaenentazione
delle nuove tecnologie applicabili agli intervenii fecondazione
artificiale negli anni affermatesi grazie al progge della scienza.

Il riferimento, in particolare, & alla regolamentee non
soltanto dell'utilizzo delle cellule staminali endomali a fini di
ricerca, ma anche al riconoscimento della liceitdladdiagnosi
genetica preimpianto al fine di evitare la trasmiss di gravi
patologie genetiche, entrambe oggetto di dibatptditico in
Germania nonché di modifiche all'impianto origimadel’'ESchG,
di cui anche si trattera.

Il dibattito politico intorno alla tutela legislaa dell’embrione,
nello specifico, non si é rivelato particolarmenamimato,
conducendo in soli sei anni all’adozione di un deabrmativo
ampiamente condiviso dalla maggior parte delle opplitiche
coinvolte, a differenza di quanto accaduto nel nmostdinamento:
sono proprio il valore costituzionale della dignitemana e |l
consenso accordato all'applicazione dello stessbhealle forme di
vita in fieri come I'embrione ad aver assunto un ruolo fondanenta
nella snella adozione di una regolamentazioneesuhtdella pma

nell’'ordinamento tedesét.

311V, PARFENCHYK — A. FLOSHuman dignity in a comparative perspectigi,, p. 21.
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Rispetto al tema delle fonti che regolano I'ap@ioae delle
tecniche di fecondazione artificiale in Germaniattavia, € da
sottolineare come vengano in considerazione unaalpghu di
normative, non esistendo una disciplina organid&a deateria, la
cui regolamentazione nei suoi diversi aspetti eecevaffidata a
corpi di norme specifici.

Le due principali fonti, in particolare, sono rappentate dalle
Direttive della Commissione federale dei mediciefledCasse di
malattia sui provvedimenti medici in materia di dadazione
artificiale, adottate il 14 agosto del 1990 e, per altro vedsdla
normativa in tema di protezione dellembrione umarod.
Embryonenschutzgesé&SchG®'? adottata il 13 dicembre 1990
ed entrata in vigore I'1 gennaio 1991.

Se le due discipline appena richiamate contengoma u
regolamentazione dei principali aspetti della fet@mone

artificiale, ad esse si affiancano anche la nonmatsettoriale

%12 'adozione del testo nel 1990 & stata preceduitéadari della “Commissione Benda”, istituita
ad hoc dal governo tedesco nel 1984 al fine di studidieagpetti etici della procreazione
medicalmente assistita. Dai lavori della commissianterdisciplinare € emerso un generale
sfavore nei confronti di attivita di manipolaziodell’embrione, attraverso la censura di interventi
di selezione e ingegneria genetica, surrogazionenaternita e produzione di embrioni a fini
scientifici. Sul punto, cfr. Bundesminister fir Bohung und Technologie, Benda Kommission,
vitro-Fertilisation, Genomanalyse und Gentheraaricht der gemeinsamen Arbeitsgruppe des
Bundesministers fiir Forschung und Technologie uesl Bundesministers der JustMiinchen,
1985

313 Cfr. in argomento R. ARNOLDQuestioni giuridiche in merito alla fecondazé artificiale
nel diritto tedescpin C. CASONATO e T.E. FROSINI (a cura dip fecondazione assistita nel
diritto comparatg Torino, 2006, p. 5 ss.
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relativa allimpiego delle cellule staminali emhmai®, le

disposizioni contenute nel Codice di Previdenzaad®an relazione
ai requisiti per I'accesso al sussidio statale asocdi ricorso alla
fecondazione assistita nonché le Linee guida per la
realizzazione della procreazione assistita del dGbrfaio 2006,
elaborate dal Consiglio scientifico dell’Ordine mamle dei
medici, aventi carattere vincolante per tutti giipartenenti alla
categoria dei sanitari.

Rappresenta un’imprescindibile base normativa imatedi
procreazione medicalmente assistita, chiaramenteheala Legge
Fondamentale della Repubblica Federale TedeGcanfigesetz
nella parte in cui assicura non solo, come gia ratt®, la tutela
della dignitd umana, ma anche il diritto alla vitdl'incolumita
fisica e allo sviluppo della personalita del sirgt

| preliminari presupposti oggettivi di applicaziodelle tecniche
di fecondazione artificiale sono desumibili dallerditive, il cui
precipuo scopo non € quello di disciplinare la pma, piuttosto

qguello di fornire delle linee guida in ordine alleopertura

314 Gesetz zur Sicherstellung des EmbryonenschutzeZusammenhang mit Einfuhr und
Verwendung menschlicher embryonaler Stammzé8&£G), introdotta il 28 giugno 2002.

%15 5ozialgesetzbudBGB V), §27 a, rubricataGesetzliche Krankenversicherting

318 riferimento & ai §§ 1 e 2 d@rundgesetz.
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finanziaria delle spese sanitarie a coloro i qsalno coperti da
assicuraziorne’.

Ha invece proprio lo scopo di limitare la realiziome di
pratiche di fecondazione vitro e assicurare, conseguentemente, la
tutela dellart. 1 della Legge FondamentaleESthG, che
contempla un’ampia gamma di illeciti di natura denaanzionati
alternativamente con la pena detentiVae(heitstrafe)o con la
pena pecuniaria@eldstrafe) indipendentemente dalla gravita delle
ipotesi di reatd®.

Da una lettura combinata dei due testi, integratée dliscipline
specifiche appena richiamate, € dunque possibdbeanel contesto
tedesco distinguere una regolamentazione dei négdisaccesso
alle tecniche di fecondazione artificiale dal vergroprio statuto
penale dell’embrione, con specificita rispetto dilsciplina italiana,

di seqguito evidenziate.

1) | requisiti di accesso alle tecniche di fecondeme

artificiale.

37 A, GENTILOMO — A. PIGA — S. NIGROTTI/La procreazione medicalmente assistita
nell’Europa dei quindici. Uno studio comparatisticaViilano, 2005, p. 18.

318 Syl punto cfr. E. DOLCINILa procreazione assistita: profili penalistidgiit., p. 1588, dove si
evidenzia come per tutte le fattispecie contemptttba normativa «la pena minima é pari al
minimo generale previsto dal codice penale tedpsewisto per la pena pecuniaria [...]. Quanto ai
massimi di pena, in nessun caso la legge tedespingje oltre i cinque anni di pena detentiva»
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Il primo evidente profilo di differenziazione tra due discipline
e rappresentato da una chiara definizione dellfoneali “embrione”
elaborata nel contesto tedesco e invece assenteosgb, utile a
sciogliere i numerosi nodi interpretativi e conrgesdla necessita di
individuare un significato univoco del concetto,nnpacifico nel
campo della biologia e fonte delle difficolta applive gia
evidenziate per l'interprete italiano.

Il paragrafo 8 delESchGdefinisce I'embrione comdd cellula
uovo fecondata e capace di svilupparsi gia dal ndmeéella fusione
dei nuclei, ma anche qualsiasi cellula totipoteptelevata da un
embrione che sia capace di essere divisa e di garsi in un
individuo, in presenza delle opportune condizidi

E evidente dalla lettura della disposizione come status
giuridico che emerge dalla regolamentazione digagnallESchGsi
avvicini particolarmente a quello riservato daltloramento alla
persona riconoscendosi a livello normativo, anche solo
implicitamente, la soggettivita dell’embrione e,nseguentemente,
anche la titolarita dei diritti fondamentali desiin dalla Legge

Fondamentale all’individuo gia formato.

319 La definizione di embrione fornita dal legislatotedesco esclude, pertanto, qualsiasi
riferimento alla nozione di ootide, che resterepbigo di tutela e destinato nella prassi al solo
congelamento.
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Sebbene, infatti, nella normativa in vigore in Gama non sia
formalmente riconosciuto all’embrione Kiatusdi persona, sembra
comunque emergere unaatio di protezione dello stesso il piu
possibile estesa, potendosi desumere, di fatto, gemerale
atteggiamento di rifiuto dell’ordinamento tedesc® oonfronti della
considerazione dell’embrione quale meza.

Un simile riconoscimento ha trovato una piu estaie profonda
affermazione da parte delle sentenze dei giudistittzionali sul
tema, i quali si sono in diverse occasioni pronat@ssicurando la
tutela costituzionale (della vita e della dignitel’embrione anche
prima del suo annidamento, proprio in ragione de#htuale capacita
di sviluppo autonomo di un’esistenza fieri gia a partire dal
momento della fusione dei nuclei.

Secondo i giudici tedeschi, infatti, la tutela dgllersona e della
sua vita, cosi come costituzionalmente prevista, moo considerarsi
completa se non comprende anche gli stadi inizédila sua
formazione.

A giudizio del Bundesverfassungsgerichttra le singole parti
della vita non puo farsi alcuna differenZagnung nel senso dell’art.

2 alinea 2 GG € “ogni vivente”; in altre parole: agindividuo umano
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che possiede la vita;dgnund e pertanto anche I'essere umano non
ancora nate>>.

Sotto il profilo del riconoscimento del diritto all vita
dell’embrione alle stesse condizioni dell’essereanmgia formato, la
richiamata sentenza del Tribunale costituzionatkegeo in tema di
interruzione di gravidanza, gia nel 1975, ha accafivece l'idea
dell'incomprimibile necessita di tutela della vijgenatale e della sua
dignita, non bilanciabile rispetto a qualsiasi@imalore in conflitto,
compreso quello allautodeterminazione e allo Ppm della
personalita della gestante.

Riecheggiano, qui, i temi affrontati dalla Corte sBmzionale
italiana che, con una sentenza coeva, sul medqsinfibo, € giunta a
conclusioni esattamente uguali e contrarie.

Se i giudici della Consult&, infatti, hanno formulato un giudizio
di prevalenza dell'individuo gia formato rispettogaello in fase di
formazione, non accogliendo il principio di «equ@rea fra il diritto
non solo alla vita ma anche alla salute proprietdié gia persona,

come la madre, e la salvaguardia dell’embrione, phesona deve

ancora diventafé, i giudici tedeschi, invece, nella formulaziore d

320 BVerfGE,25 febbraio 1975, iduristenzeitung (JZ)%975, p. 205 ss.
2L gyl punto cfrsupra,Cap. I, § 4.1.
322 Corte Cost. 18 febbraio 1975, n.27, cit., 117 ss.
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medesimo giudizio di bilanciamento tra posizionncorrenti tutelate
dalla Legge Fondamentale, adottano una soluziopest@, del tutto
shilanciata a favore delle istanze di proteziond dencepito,
accordando la precedenza alla tutela del nasditguale, nell’ipotesi
di interruzione di gravidanza, sarebbe altrimentiiantaté®.

Sotto il parallelo profilo del riconoscimento delritio alla
dignita dell’embrione al pari della persona, cuéur fatto cenno, la
giurisprudenza costituzionale tedesca risultatédtnéo estrema.

L’equiparazione della nozione di “embrione” a gadll “essere
umano” & formalizzata nella pronuncia del 28 magf63% nella
quale il Tribunale costituzionale tedesco ha acatord riferimento al
valore costituzionale della dignita umana anche fatme di vitain
fieri come I'embrione, in considerazione non soltantopmssesso di
una sua propria identita genetica, ma anche deita capacita di
evoluzione progressiva come essere umano gia iaepdal momento
della fusione dei nuclei, dal quale si assume lgac#a di un suo

sviluppo autonomo come individtfa

323 |n argomento cfrL'aborto nelle sentenze delle Corti Costituzion&liSA, Austria, Francia e
Repubblica Federale TedescMilano, 1976, pp. 179 ss.; H. REI®as Lebensrecht des
ungeborenen Kindes als VerfassungsproblEuaiingen, 1984.

324 BVerfGE,28 maggio 1993, ifNeue Juristische Wochenschrift (NJWJ93, p.1751 ss.

3% sul punto cfr. anche C. STARCK/erfassungsrechtliche Grenzen der Biowissenschaft u
Fortpflanzungsmedizinn Juristenzeitung 2002, p. 1065 ss.
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E difatti, al di la della esplicita nozione di endme, la
disposizione di cui al 88ESchG precisa al secondo comma |l
perimetro della stessa definizione proposta, intceddo
un’automatica presunzione di idoneita allo svilugiedia cellula uovo
fecondata qualora siano decorse ventiquattro orka dasione
nucleare, prevedendo un’eccezione esclusivameritgpatesi in cui
sia accertato che, prima del decorso di tale temancellula non sia
in grado di svilupparsi in uno stadio ulteriore.

L'individuazione di un ambito applicativo particolaente
preciso all'interno della normativa in tema di @abne
dell’embrione e, piu in generale, della regolameiotze delle pratiche
di fecondazione artificiale, rappresenta un pregala disciplina
tedesca che, gia a livello di codificazione ancemmp che di
applicazione pratica, delinea un confine di estaresidella disciplina
maggiormente marcato rispetto alla normativa itelia

Alla medesima ratio di determinatezza si ispirano poi,
verosimilmente, le disposizioni contenute neRRachtlinien della
Commissione federale dei medici e delle Casse dattiea sui
provvedimenti medici in materia di fecondaziondfiaréle, dove si

stabiliscono direttive in ordine alle condizionigagtive e soggettive
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di accesso ai trattamenti di pma, non dissimipeito a quelle dettate
dal legislatore italiano con la legge n. 40/2004.

Cosi come nel nostro contesto nazionale, infatcha
nell’ordinamento tedesco l'accesso alle tecnichefetiondazione
assistita risponde ad una logicaedirema ratioriproduttiva e assolve
ad esigenze di residualita: il ricorso alle tecmia@h consentito solo
nelle ipotesi in cui altre modalitd di concepimemon risultino
praticabili, non si rivelino efficaci o non manife® alcuna
ragionevole prospettiva di succe¥8o

La sussidiarieta delle pratiche di fecondaziongi@sdle rispetto
alle altre modalita fecondative emerge anche deriati previsioni
contenute nelle Linee guida, tra cui quella in ges® alla quale i
trattamenti di pma possono essere eseguiti sodma@izione che esista
una ragionevole probabilita che le pratiche sceli@no idonee
all'instaurazione di una gravidariza

La tendenza alla descrizione puntuale e casistalBahbito
applicativo nella regolamentazione della pma ngoiéaampi spazi ad
eventuali estensioni di carattere interpretativancs le stesse

Richtlinien difatti, ad individuare tassativamente le ipotascui tale

326 Cfr. § 1 delle Condizioni di accesso alle praticRéchtlinien des Bundesausschusses der Arzte
und Krankenkassen uber arztliche MalRnahmen zurtliciren Befruchtungnella versione del 14
agosto 1990, modificata il 16 marzo 2017. Il testdegrale € consultabile su www.g-
ba.de/informationen/richtlinien/1/.

%27 Cfr. § 8,Richtlinien,cit.
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ragionevole probabilita di successo non si ravvessendo con
estrema analiticita distinte tutte le ipotesi ini,ca seguito della
reiterazione di determinati trattamenti, si presumgorobabile il
verificarsi di una gravidanZZ.

Ad ulteriore corollario si pone, infine, la specdidell’esclusione
dall’applicazione delle linee guida di tutte le foche che esorbitano
dalla mera inseminazione artificiale, come queileradbconservazione
dell’ovulo fecondato o degli embrioni non ancoraiamtat?°.

Viene fatta salva, in ogni caso, la possibilitaigetizione delle
procedure a seguito di una precedente gravidardataa buon fine.

Al di la del carattere di sussidiarieta delle tebei di
fecondazione artificiale rispetto alle canoniche dalda di
concepimento, le linee guida tedesche prevedondtenore e doppio
limite all’accesso: non solo circoscrivono da unnfou di vista
oggettivo la applicabilita delle tecniche di fecammbne a quelle

esclusivamente di tipoomologd®® realizzate dunque mediante

88 Cfr. § 8,Richtlinien, cit., dove la improbabilita di successo della fecondaziartificiale &
assunta nei casi di reiterazione con esito sfawbeedell'inseminazione in un ciclo spontaneo fino
a otto volte, di fecondazione a seguito di stimolag ormonale fino a tre volte, di fertilizzazione
in vitro (IVF) fino a tre volte, di trasferimento intratubarica dameti intratubarico (GIFT) fino a
due volte, di iniezione intracitoplasmatica di spar(ICSI) fino a tre volte.

329 g4 Richtlinien.

330 Nonostante non sia prevista normativamente alsanaione nelle ipotesi di loro realizzazione,
nella disposizione che ammette la sola fecondazwtificiale omologa € desunta l'illiceita delle
tecniche di fecondazione di tipo eterologo.
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I'utilizzo dei gameti provenienti dalla coppia diagentt*’, ma
limitano anche da un punto di vista soggettivodalizzazione delle
pratiche, ammettendo ai trattamenti solodepie coniugat&?

Ne consegue l'esclusione dall’accesso alle tecnoihpma di
guelle coppie di pazienti che abbiano volontariamescelto la
sterilizzazione, all'infuori dei casi eccezionalerpcui € richiesta
apposita approvaziorié.

Nessun riferimento esplicito, invece, emerge dalleee guida
rispetto ai casi di sterilita e/o infertilitd, quadtati patologici che
impediscono la riproduzione naturale e che, netroogrdinamento,
legittimano invece in via prioritaria il ricorso lal tecniche di
procreazione medicalmente assiétfta

Nel contesto tedesco, infatti, non si individua wuhsposizione

analoga all'art. 1, comma 1 della legge 40/2004 che presenta

31 Un'ulteriore specificazione della condizione & vigabile nellart. 1, comma 1 della stessa
normativa per la protezione dellembrione del 199@ye € sancito un generale divieto di
ovodonazione, e cioé la fecondazione e il successipianto di un ovocita proveniente da una
donna diversa da quella che compone la coppigpificandi genitori.

332 per riflessioni critiche in merito al requisitoldmniugio quale elemento differenziale per il
ricorso alle tecniche di fecondazione artificial@lle conseguenze discriminatorie di una simile
scelta legislativa sulla platea di potenziali sdtigéchiedenti I'accesso alle tecniche cfupra
Cap. I, § 2. Si evidenzia in questa sede, inveloe,nel caso si tratti di coppia non coniugata ma
convivente, I'accesso alle tecniche di fecondaziaridiciale € subordinato in Germania ad una
previa consulenza di un’apposita commissione isditdall’Ordine dei medici, nonostante
I'assenza di riferimenti normativi precisi come tijuehe caratterizzano la legge n. 40/2004, dove
si riconosce normativamente a tale formaaffectio il carattere di idoneita nella realizzazione
dell'interesse del minore durante il suo sviluppo.

333 82, Richtlinien,cit.

334 Al § 6 figura, invece, linfezione da virus HIVconosciuta quale situazione patologica che
consente I'accesso ai trattamenti di fecondazistificale, cosi come anche previsto dalle Linee
guida del Ministero della Salute italiano, cui césiferiti supra,Cap. I, §2.
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proprio come finalita della normativa italiana daekfavorire la
soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalkerilita o dalla
infertilitd umanax.

Una diversa enunciazione delle finalitd della ragwntazione
delle tecniche di fecondazione artificiale in Genmaeé tuttavia
ravvisabile nelle Linee guida ove, nonostardedéenza di specifiche
connessioni a stati di infertilita o sterilita inttvi della procreazione
naturale, la fecondazione medicalmente assistiteseritta come uno
strumento finalizzato a realizzare il desideriauda coppia di avere
figli attraverso determinati trattamenti medici.

L’'ammissibilita della fecondazion@ vitro come espressione di
un diritto liberamente esercitabile ma in via esslamente
sussidiaria, comunque, e desumibile dalla necessari previa
realizzazione di tutte le possibili pratiche tenstpehe e diagnostiche.

Anche solo in via implicita, dunque, la finalitarapeutica di
soluzione dei problemi riproduttivi (derivantion soloda sterilita o
infertilita) emerge anche nella disciplina tedesca.

Tra gli ulteriori requisiti necessari alla realizeme di
trattamenti di fecondazione assistita da parteogpe di pazienti, le

Linee guida della Commissione federale dei medmitemplano il
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consenso informato, le cui caratteristiche nonistastano in misura
sostanziale da quelle delineate dall’art. 6 deltgge n. 40/2004.

Anche la disciplina tedesca sul tema, infatti, sdb@
I'applicazione dei metodi fecondativi artificialilla condizione di
un’adeguata informazione dei coniugi che intendawcedere alle
tecniche da parte di un medico specializzato, alegnon e consentito
realizzare gli interventi indipendentemente da oranifestazione di
adesione agli interventi sanitari da parte deigratzr>.

In particolare € richiesto dalle disposizioni deC@mmissione
federale che la coppia di aspiranti genitori ricegtal medico
un'‘adeguata e documentata informazione in meritd agpetti
propriamente medici dei trattamenti di pma, a dqudll natura
psicologica e sociale, a quelli concernenti i risoér la salute e le
probabilita di successo degli interventi.

Nell'articolata declinazione dei vari aspetti deinsenso, come
anche nel contesto italiano, secondo la discipgkdasca deve peraltro
contemplarsi la dettagliata informazione in ordala possibile scelta
di strumenti sostitutivi e alternativi rispetto alicorso alla
fecondazione artificiale, tra cui € menzionata sado titolo

esemplificativo I'adozione.

335 § 7Richtlinien,cit.
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Una disposizione di rilievo, tra quelle relativdeatondizioni
soggettive di coloro che intendano sottoporsi ai trattamediti
fecondazione artificiale, € rappresentata inolatadnorma che fissa
dei precisi limiti di eta.

Le linee guida tedesche, a differenza di quellaita in materia,
non si limitano ad individuare esclusivamente uin’'a@nagrafica a
decorrere dalla quale la donna pud chiedere diressstoposta ai
trattamenti di pma, ma si spingono addirittura falla fissazione di
un’eta ad quem raggiunta la quale ogni diritto di sottoporsieall
pratiche é ritenuta dall’ordinamento ormai decaduto

Se la legge n. 40/2004 impone il requisito dellaggiare eta
della coppia di aspiranti genitori per la soggeeian trattamenti,
portando con sé gli effetti della gia evidenziatecompatibilita
costituzionale ed anche sistematica in rapportorakmativa in tema
di abortd® le Richtlinien si dimostrano addirittura pit severe,
attribuendo il diritto al ricorso ai servizi peineminazione artificiale
esclusivamente alla donna che abbia compiuto iticeguesimo
anno di eta.

Rispetto, invece, all'individuazione di un termieatro il quale

esercitare il diritto alla procreazione medicalneenassistita,

336 Cfr. supra,Cap. |, §2.
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I'ordinamento tedesco cessa di accordare un sidmit#o ai soggetti
di sesso femminile che abbiano raggiunto i quaaani’ di eta e ai
soggetti di sesso maschile che abbiano compiutoquanta anni di
eta.

Una cosi netta scelta normativa, comparata conziboe
adottata nel contesto italiano, produce I'ambivedereffetto di
smorzare, per un verso, I'impressione di eccessigaterminatezza
fornita dalla formulazione legislativa adottata tdislatore italiano
del 2004 ma induce, per altro verso, alla riflession merito
all’estrema determinatezza della descrizione dbdeiplina tedesca.

Se, infatti, il vago riferimento alla “eta potenmnente fertile
della coppia di aspiranti genitori” di cui alla g 40 espone
I'interprete a consistenti dubbi ermeneutici olthee a oggettivi rischi
di difformita nell'applicazione pratica della diptina, non fornendo il
legislatore italiano alcuna indicazione in ordiden@mento in cui
'etd si debba ritenere potenzialmente fertile eél'attitudine alla
fertilita, cioé alla fecondazione e al concepimentdebba essere
accertata in concreto individualmente, la lettesdledLinee guida
vigenti in Germania finisce invece per estromett@retoto sia
I'interprete dal suo ruolo di adattamento dellaidaecie astratta al

caso concreto sia il sanitario dall’'adozione diltecen linea con i
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canoni della scienza medica che di fatto che seline meglio
adattabili alla complessiva situazione clinica pkzienti.

Seppur in entrambe le discipline resterebbe pur psem
individuabile una medesima e chiawtio legislativa, cioé quella di
evitare o ridurre i rischi che derivano dall'instazione di una
gravidanza in eta avanzata e di garantire al nascgenitori di eta
non eccessivamente avanzata, le differenti tecnithlermulazione
delle disposizioni rispondenti a una simile intema legislativa
rendono, pertanto, le due normative nazionali einthe negli effetti.

La precisione chirurgica nella fissazione dei lindit quaranta e
cinquanta anni di eta rispettivamente per la dapar 'uomo ai fini
dell’accesso alle pratiche di pma di cui al §89.lledRichtlinien in
particolare, si espone alle critiche di chi ritengan soltanto
necessaria ma soprattutto piu equilibrata una &aiome in concreto
dei possibili rischi per la salute della coppiapdzienti in relazione
alla loro soggezione alle tecniche di fecondazioassistita,
indipendente dal mero superamento di una eta diayeterminata
in astratto.

L'impressione, dunque, € che la previsione astdittan preciso
limite di eta, non suscettibile di deroghe se nomrasi eccezionali e

autorizzati, finisca per restringere oltre ogniioagvole misura l'area
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di intervento del medico, negandogli spazio netilaxione di scelte
terapeutiche che dovrebbe invece maturare nelaasweto.

L'analisi delle disposizioni contenute nelle Lingeida della
Commissione federale dei medici e delle Casse dattie sui
provvedimenti medici in materia di fecondazioneifiarale, che
descrivono i requisiti di accesso alle tecnichepdia, si completa
infine con il riferimento alle disposizioni a caek oggettivo, che
attengono rispettivamente a una descrizione areldelle metodiche
utilizzabili per i trattamenti medici, e le indicame mediche da

rispettare per I'esecuzione di tali interventi.

2) Le fattispecie delittuose descritte dalESchG.

Condotta una disamina delle principali disposizidelle Linee
guida tedesche relative alle preliminari condizidhammissibilita
oggettiva e soggettiva all'accesso alle tecniche rigroduzione
artificiale, invero non del tutto dissimili rispeta quelle predisposte
dal legislatore italiano se non per specifici droBembra opportuna
un’analisi comparata del vero statuto punitivo alefirocreazione
medicalmente assistita, codificato nEbryonenschutzgesetz

(ESchG del 1990 e nelle successive modificazioni.
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Tra le fattispecie delittuose espressamente intredalal
Bundestagattraverso la normativa a tutela dell’embrioneufano
divieti connessi non solo alla violazione delle mlitd applicative
relative alle tecniche, ma anche divieti volti anif@stare una scelta di
politica legislativa netta, sostanzialmente direttaanalogia con la
disciplina in vigore in lItalia, a legittimare essivamente forme di
procreazione naturale ed a salvaguardare 'embedaesua integrita,
inibendo cosi l'adozione di metodi fecondativi disieda quelli
tradizionali e presidiando il valore primario deltignita e della
irripetibilita dell’essere umano.

1. Il primo illecito descritto dalESchGe rappresentato da un
generale divieto di “uso impropridelle tecniche di procreazione”,
ramificato poi nella previsione di sanzioni destta qualunque
soggetto ponga in essere un’ampia serie di condatikte
analiticamente descritte mediante una elencazioasistca ed
eterogenea, caratteristica della normazione tedegdd¢ama.

Se dalla disposizione introduttiva della disciplidal 1990 e
possibile individuare una definizione di “uso imprno” delle
tecniche di pma, e cioe la realizzazione dellaoridazione artificiale

(o il suo tentativo) per scopi diversi dall'instamone della
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gravidanza della donna da cui proviene la celldaot?’, gli illeciti
tipizzati dall’art.1 della legge possono esser@aittiti in macro-
categorie, rappresentate dal divieto di fecondaziantificiale di tipo
eterologo, dal divieto di surrogazione di materratadal divieto di
produzione e impianto di embrioni soprannumerari.

L'art. 1, comma 1, n.1) della disciplinde quatipizza in primo
luogo il divieto di fecondazione di tipo eterolog@nzionando con la
reclusione fino a tre anni o con una multa la damezdi gameff® e
nello specifico I'ovodonazione, cioe il trasferin@nn una donna di
un ovocita non fecondato proveniente da un’altran@do nessuna
esigenza di intervento penale profilandosi, secoildtegislatore
tedesco, in relazione all'eventuale fecondazione sEme diverso da
quello del’'uomo, del quale e invece richiestodlasconsenso ai fini
dell’accesso alle tecniche di procreazione medieatmassistits".

Allo stesso trattamento sanzionatorio soggiace, @uirealizza
pratiche lato sensusurrogatori& ci si riferisce non soltanto al

fenomeno della la c.d. “locazione d’utero”, chevaiifica nell'ipotesi

337 Cfr. art.1, comma 1, n. 2) e art. 2 d&iSchG.

338 Un’eccezione a favore delle coppie sposate sarptihasta in straordinarie ipotesi su richiesta
e previa autorizzazione delle Casse di malatteeasi delle Linee guida sui provvedimenti medici
in materia di fecondazione assistita. Sul punto AffGENTILOMO — A. PIGA — S. NIGROTTI,

La procreazione medicalmente assistita nell’Eurdeaquindicj cit., p. 77.

339 Cfr. E. DOLCINI, La procreazione assistita: profili penalisticijt., p. 1558; R. ARNOLD,
Questioni giuridiche in merito alla fecondaa artificiale nel diritto tedesgocit. , p. 5 ss.

%0R. KELLER, H. L. GUNTHER, P. KAISEREmbryonenschutzgesetz. Juristicher Kommentar
mit medizinisch. Naturwissenschaftlichen Grundla@&i4.
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di prestito dell'utero per la gestazione di un e gia ottenuto
dalla donna appartenente alla coppia utilizzandpno i materiale
genetico dei coniugi aspiranti genitori, ma ancHBpatesi di
surrogazione d’'utero e dell’ovocita da parte di umadre portante a
favore della coppia di paziefiti.

Come nel contesto normativo italiano, anche nelvaondella
disciplina tedesca laatio dei due divieti generali sembra fondarsi
essenzialmente sullargomento dell'identita famndia e della
coincidenza tra genitorialita sociale e biologitdegislatore tedesco,
attraverso tali incriminazioni, si farebbe pertantportatore
dell’interesse del nato, rappresentato essenzidnuaila esistenza di
un solo padre e unsola madre, diversamente risultando il nato una
vittima della dissociazione e della frattura dejdme con la madre
portante.

La conferma di tale assunto e sintetizzabile radkervazioni del
governo tedesco in merito al caSdH. e altri c. Italiaoggetto della
nota sentenza della Corte di Strasburgo, doveadiedmato che it
termini giuridici, storici e culturali, [linequiveabilita della

maternita ha rappresentato un valore fondatalene sociale di

%41 | e fattispecie sono descritte dall'art. 1, commari 6) e 7) della disciplina tedesca.
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base e, solo per questo motivo, é stato ritenuthspensabile dal
legislatore tedesco

Per tali ragioni, la maternita condivisa e statasoderata‘una
seria minaccia per il benessere del bambinbaggiustificato |
divieti esistenti ai sensi della Legge sullatezione dell'embrione”
342.

Se la disciplina italiana e quella tedesca appaiahmque,
accomunabili per la criminalizzazione di tutte igedlse condotte di
surrogazione senza distinzione tra locazione ebgamione in senso
stretto in ragione della medesimmatio ispiratrice del divieto, un
discrimentra le due posizioni nazionali in tema di surrogaei di
maternita sembra invece ravvisabile nel differeatgme di punibilita
previsto dalle normative.

A differenza della legge n.40/2004, il cui art. &mma 6
punisce non soltanto il sanitario e la strutturadoarzata alla
realizzazione della pratica di surrogazione ma antlhti gli altri
soggetti coinvolti nel processo procreativo - coaspr la madre

biologica e quella sociale - infatti, la disposi®o introduttiva

312 88 53 e 55, Corte e. dir. uomo, 1 aprile 20106%813 S.H. e altri c. Austria, in Guida al
diritto 2011, 46.
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dellESchG espressamente esclude la punibilita sia della madre
surrogata che di quella soci#fe

L'articolo 1 della normativa in materia di proteze
dellembrione in Germania disciplina, infine, untral dei piu
problematici cardini della procreazione medicalmeendssistita,
rappresentato dal divieto di fecondazione e impiagit embrioni
soprannumerari.

Analogamente a quanto previsto dalla disciplindiama in
vigore con la legge n. 40/2004, la normativa tedeklsl 1990 vieta la
fecondazione di piu di tre ovociti nellambito delstesso ciclo di
trattamenti, nonché il trasferimento per l'impiantd un numero
superiore a tre embrioni nell'utero della dotffia

Cosi come congegnato dal legislatore, anche iletbvdi cui
allart. 1, comma 1 dellESchGdelinea un limite rigido ed uno
elastico, cosi come gia rilevato in sede di analisi divieto di
produzione embrionaria sovrannumeraria originarigmesistente nel

contesto normativo italian®.

%3 Cosi prevede anche il § 14 b datloptionsvermittlungsgesefadVermi@, cioé la legge sulla
mediazione nelle adozioni, dove si esclude esplinéinte la responsabilita della madre portante e
di quella committente in relazione alla realizzagdalelle attivita di mediazione volte a procurare
madri surrogate.

344 Cfr. inn. 3 e 4 dell'art. 1, commadell’ESchG.

345 Cfr., supra,cap. I, §4.
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Il limite rigido sarebbe rappresentato dalla masunassima e
fissa di tre ovociti da fecondare e di embrionipdadurre in un unico
ciclo di trattamenti (nn. 3 e 4 della disposiziode qug; quello
elastico, invece, sarebbe ravvisabile nella premssidi cui al n. 5
della stessa norma, che limita la fecondazionel d@e&gkiti al numero
sufficiente ad un unico ciclo di trattamenti, venoidmente da valutare
considerando il caso concreto.

Anche nelle fattispecie appena descritte, e saaomon la
stessa pena prevista per le altre tipologie dritbedello stesso art. 1,
I'esigenza del legislatore parrebbe in astrattollgudi assicurare la
dignita e la integrita dellembrione da ogni formali
strumentalizzazione o manipolazione, anche a absitgacrificio dei
controinteressi dell’aspirante madre.

Eppure in concreto non puo essere sottovalutatmecanche
evidenziato in relazione al contesto italiano,fé&b potenzialmente
pregiudizievole, per la salute della donna che aitopone ai
trattamenti di pma, dell’astratta previsione dilumte legislativo alla
creazione e al trasferimento degli embrioni.

La predisposizioneex ante di confini all’applicazione delle
tecniche, in totale assenza di valutazione dettanda procreativa nel

caso concreto, infatti, inevitabilmente aggrava geocedure di
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fecondazione assistita, determinando anche un @eoesquilibrio
nella tutela dei diritti della donna rispetto a ljugell’embrione®*®.

Come anche é stato osservato, tuttavia, 'appaesrdkogia delle
normative italiana e tedesca in tema di divieto embrioni
soprannumerari sarebbe in realta insussistentausacdella precisa
definizione delle fasi di fecondazione e di produna del’embrione
presente nella legge tedesca.

E difatti, nonostante la rigida previsione del nummassimo di
tre ovociti da fecondare e di tre embrioni tragfdirper ciascun ciclo
di fecondazione artificiale, tale rigore sembrershitigato dalla
considerazione dellembrione, ai sensi dell’art.d8lla disciplina
vigente in Germania, quale risultato del solo pssoedi cariogamia,
cioe di fusione dei nuclei.

Il rigido limite fissato dall’ordinamento tedesatynque, cede di
fronte alla possibilita di fecondazione (e di cansnte

crioconservaziorié’) di ovociti in soprannumero, a condizione che il

%6 |, RISICATO, Lo statuto punitivo della procreazione tra limiteqgluranti ed esigenze di
riforma, cit., p. 688; S. CANESTRARRPrincipi di biodiritto penalecit., p. 54; P. SANFILIPPO,

Dal 2004 al 2014: lo sgretolamento necessario dd#lgge sulla procreazione medicalmente
assistita,cit., p. 381.

%7 La crioconservazione degli embrioni e degli oviomit soprannumero non & esplicitamente
vietata dall’ Embryonenschutzgesetfuttavia si desume dagli artt. 1 e 2 della ledmesua
possibilita di procedere alla conservazione soloaisi eccezionali, attesa I'esigenza espressa dalla
normativa di realizzare interventi di fecondazioasificiale solo al fine di instaurare una
gravidanza e non anche allo scopo di creare degbrieni “di riserva”, da conservare per
successivi impianti.
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loro sviluppo si arresti a una fase anteriore a llgualella
cariogamid®®.

2. Strettamente connesso al divieto di produzionenadrioni in
soprannumero e alla swatio di tutela della dignita e dell’integrita
del’embrione da ogni forma di strumentalizzazien@anipolazione &
l'illecito di “utilizzo improprio degli embrioni urani” codificato
all'art. 2 dell Embryonenschutzgesetial quale € desumibile anche
un generale divieto di ricerca sugli embrioni.

Punendo con la reclusione fino a tre anni o con sar&ione
pecuniaria qualsiasi utilizzo, manipolazione e aiqgone di
embrioni umani prodotti in laboratorio o estratild donna prima del
definitivo impianto in utero per scopi che non siadiretti ad
assicurarne la sopravvivenza o l'instaurazionerdi gravidanza, la
fattispecie costituisce un altro dei pilastri cerastici e controversi su
cui si fonda la legge sulla protezione dellembedpnn perfetta
sintonia con gli scopi delle norme introdotte analed legislatore
italiano del 2004.

Come nel contesto italiano, tuttavia, anche nalilmmento

tedesco la criticabile assolutezza del divieto persnentazione e

%8 E. DOLCINI, La procreazione assistita: profili penalistigiit., p. 1541 ss.
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ricerca sull’embrion€®*® ha nel corso del tempo, dopo I'entrata in
vigore della normativa in tema di protezione defiteione, lasciato
spazio ad aperture legislative e giurisprudenzmaportanti, dovute
essenzialmente allo sviluppo di nuove tecnologipliegbili agli
interventi di fecondazione artificiale affermategazie al progresso
della scienz&”.

Il riferimento in particolare €, per un verso, affermazione
delle tecniche di indagine clinica su cellule pveke dagli embrioni e
finalizzate alla realizzazione della diagnosi pra@@nto e, dunque,
alla selezione per il successivo impianto dei sofibrioni privi di
eventuali patologie cromosomiche e genetiche ondinalie, allo
scopo di evitare gravi patologie nel nato o a saoage il rischio di
interruzioni di gravidanza precoci per la donna; @kro verso ci si
riferisce, poi, all'attivita di ricerca sulle celtustaminali embrionali,
oggetto di intenso dibattito in ordine non soltaaua liceita, ma
anche alla sua eventuale compatibilita con il vealwndamentale
della dignita delle forme di vitan fieri, espresso dalla stessa Legge

fondamentale tedesca.

349 per riflessioni critiche in merito al divieto dperimentazione e ricerca sull’embrione e sugli
sviluppi normativi e giurisprudenziali italiani cBupraCap. Il, 88 2 e segg.

%0 |In argomento cfr., tra gli altri, G. BEZERRA SALESberzéhlige Embryonen in der
Reproduktions medizin, Baden- Baden, 2014, p. 218 s
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Rispetto al primo profilo, seppur BSchG non preveda
espressamente un divieto di diagnosi genetica praito, l'illiceita
della realizzazione di tecniche diagnostiche sluleeprelevate dagli
embrioni prima del loro trasferimento e impianto utero e
immediatamente riconoscibile proprio nella letteel’'art. 2 della
legge.

La protezione totalizzante dell’embrione tipicalddadlisciplina
tedesca, pero, e stata in parte oggetto di untatteelaborazione da
parte dei giudici in Germania i quali, proprio irgeetando la
disposizione chiave dell’intera normativa del 1986no riusciti, a
vent’anni dall'introduzione della disciplina in tendi fecondazione
artificiale nell’ordinamento, ad escludere il fomuento stesso
dell’incriminazione della diagnosi genetica preiaign.

La Corte Federale di Giustizia tedesca, con lapsaauncia del
luglio 2010, ha difatti escluso che la realizzazione di diajno
preimpianto su cellule embrionali pluripotenti paccertare prima
dellimpianto la presenza di gravi patologie geci® si ponga in
violazione della disciplina e delle finalita ddiSchG rifacendosi alla
distinzione prevista dallo stesso art. 8 della ¢egulla protezione

dellembrione che prevede una diversificazione proprio tra cellul

%1BGH, 6 luglio 2010, 5 StR 386/09, apenJur2010, 11976.
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totipotenti e cellule pluripoterift: secondo il Bundesgerichtshpf
dunque, la diagnosi preimpianto effettuata sullBulee embrionali
pluripotenti non configurerebbe una fattispecie zgamabile
penalmente.

In accordo con l'arresto giurisprudenziale e imrag&nente
dopo la pronuncia deBundesgerichtshofil legislatore tedesco ha
pertanto realizzato nel 2011 una sostanziale nuaddila legge sulla
protezione dell’embrione del 1990, introducendol’mlinamento,
con l'art. 3aESchG una disciplinaad hoc in tema di diagnosi
preimpianto (c.d.Praimplantationsdiagnostikges&t), che di fatto
assicura la liceita di tale diagnosi preimplantatorseppur a
determinate condiziot"

Pur mantenendo un generale divieto e punendo cretlasione
fino a un anno o con la multa chi realizza la peasulle cellule di un
embrione prima del suo trasferimento intrauterifert. 3a ESchG
ammette, al comma 2, la diagnosi preimpianto es@uosente a
favore delle coppie che siano geneticamente preslispa particolari

patologie genetiche, al fine di effettuare un’ind@gvolta ad accertare

%2 30lo le prime, infatti, sono in grado di svilupgian individuo; le seconde, invece possono solo
moltiplicarsi e di specializzarsi in diversi tipi ckllule.

%3 Gesetz zur Regelung der Praimplantationsdiagnogifaimplantationsdiagnostikgesetz —
PraimpQ del 21 novembre 2011, il cui testo & consultatildttp://www.bundesgerichtshof.de/.
%4 In argomento, ampiamentBiagnosi genetica preimpianto in Germania - adaitail
regolamento attuativdn biodiritto.org.
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I'esistenza di gravi malattie nell'embrione, tad poter condurre alla
morte del feto o a gravi problemi di salute peamakcituro o la donna
in gravidanza.

Rispetto alle modalita di realizzazione dellindagi la
disposizione prevede, in particolare, che essaapessere effettuata
solo da medici adeguatamente qualificati e pressri autorizzati,
previa acquisizione del consenso scritto della ggdei che intende
sottoporsi alla pratica, adeguatamente informatdern merito alle
possibili conseguenze mediche, psicologiche e katela diagnosi
richiesta.

Si prescrive espressamente, inoltre, che la diaggesetica
preimpianto possa essere effettuata solo a seduitm giudizio in
merito alla sussistenza dei presupposti previska degge da parte di
un comitato etico a composizione interdisciplinare.

Per la concreta attuazione d&iaimplantationsdiagnostikgesetz
infine, la nuova disposizione introdotta dal legisle tedesco ha
previsto I'adozione di un apposito regolamentoaito, attraverso il
quale sono nel dettaglio definite tutte le proceduer la realizzazione
della pratica, il rilascio delle autorizzazioni @ntri specializzati, la

loro durata e la qualifica dei medici abilitati avbrarvi, nonché la
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composizione e il funzionamento dellEthikkommissionene la
gestione della documentazione.

Si  tratta del c.d. Verordnung zur Regelung der
Praimplantationsdiagnostikche, consentendo gia a partire dall’l
febbraio 2014 il concreto accesso alle coppie @irasti genitori
portatrici di malattie genetiche trasmissibili alézniche diagnostiche
su cellule prelevate dagli embrioni prima del ldrasferimento e
impianto in utero, rappresenta un’eccezione allgritBve norme
tedesche che segna il definitivo superamento, gu&oisi limiti, del
controverso divieto originariamente previsto né#lgge a protezione
dell’embrione del 1990.

La riluttanza del legislatore tedesco verso il mgscimento della
liceita di qualsiasi forma di ricerca e sperimeriae sull’embrione,
di cui 'ESchGtende con rigore a garantire I'integrita, € mastdiéa
anche da una generale avversione nei confronta deterca sulle
cellule staminali embrionali, analogamente a quaatcaduto nel
contesto italiano: rispetto al divieto vigente irer@®ania, dunque,
possono estendersi le considerazioni gia espresgsto alla legge n.
40/2004 in ordine alla ragionevolezza della scé#gislativa di
criminalizzazione della ricerca sulle cellule staali embrionali,

anche in considerazione delle oggettive evidenze fad oggi
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conseguite dalla scienza grazie alla ricerca in i@minedico e
terapeutico, che dimostrano come lo sviluppo e egpi di tale
particolare forma di ricerca sia da ritenere inggrante per la cura di
numerose e gravi patologi®.

Nonostante la legge sulla protezione dellembrioma vieti
espressamente la ricerca su cellule staminali embéli |a
preclusione, come gia rilevato rispetto alla diayngenetica
preimpianto, sarebbe derivabile dalla disposiziome vietatout court
qualsiasi forma “impropria” di utilizzo dell’embne e delle sue parti.

Il dibattito intorno alla liceita di tale forma diicerca in
Germania, tuttavia, si € acceso a pochi anni daibéa in vigore della
legge del 1990 in ragione del graduale progres$la deienza, che
non ha frenato lattivita dei ricercatori tedesdahjuali hanno avviato
le proprie ricerche su cellule staminali embriondii derivazione
estera, allo scopo di non contravvenire al dividtananipolazione
dell’embrione previsto dal loro ordinamento dipeaienza.

Sulla ragionevolezza dell'illecito di cui allar® dellESchGe
sulle implicazioni etiche del divieto, che nellafica ha consentito un

inevitabile tradimento dei fini della stessa leggdla protezione

55|, EUSEBI,Beni penalmente rilevanti e tecniche di procreaejait., p. 50; S. PENASALa

questione delle cellule staminali. Il quadro giudd, in Trattato di biodiritto. Il governo del
corpo, cit., p. 1108 ss.; F. SANTOSUOSSKy procreazione medicalmente assistitd,, p. 107
ss.
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dellembrione attraverso [I'espediente dell'utilizzdi materiale
“d'importazione” da parte degli studiosi che nonssino arresi di
fronte all'ostacolo legislativo, si e interrogataliango la societa
tedesca anche nelle sedi istituzionali.

La tematica, infatti, €& stata oggetto dello studio due
commissioni istituitead ho¢ proprio allo scopo di indagare sulle
problematiche non solo etiche ma anche legali cssealla ricerca
sulle cellule staminali embrionf.

Il risultato dei lavori, al di la della presa dattlel’'impossibilita
di comporre il contrasto tra parallele ed incowadiiii posizioni etiche,
si e infine tradotto nell’adozione di un testo &giivo del 28 giugno
2002°7 il quale, mantenendo sostanzialmente inalteratdiileto
previsto dallESchG®® consente la ricerca scientifica unicamente
su cellule embrionali estratte in base at@mativa del paese di
origine e importate prima dell'l gennaio 20G2ndendo peraltro

necessaria una specifica autorizzazione del Stiro della salute

%0 gj tratta della Commission@echt und Ethik der modernen Medizndella Commissione
nazionale di bioetica, cieutscher Ethikrat.

%7 Gesetz zur Sicherstellung des EmbryonenschutzeZusammenhang mit Einfuhr und
Verwendung menschlicher embryonaler Stammzéf¢éammmzellgesetz) StZG28 giugno
2002, B.G.B.l 2002 |, p. 2277.

58 Sui profili di incostituzionalita della legge teste sulle cellule staminali cfr. H. G. DEDERER,
Verfassungskonkretisierung im Verfassungsneularak 8tammzellgesetan Juristenzeitung
2003, p. 986 ss.
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rispetto allimportazione e all'utilizzo eccezioraldelle cellule
staminali embrionali per scopi di ricef¢a

Nella sua successiva modificazione del 2008 Blindestagha
poi esteso tale limite temporale, ammettendo lerc& scientifica su
cellule embrionali estratte prima del maggio 2007.

Nonostante I'adozione dellstZGsia stata ottenuta con un ampio
consenso, hon puo non evidenziarsi I'ambiguita adell
regolamentazione tedesca sulla ricerca scientifiche staminali,
giacché sanziona penalmente I'utilizzo del’embe@roveniente dai
confini nazionali e delle sue cellule staminali, allo stesso tempo
consente l'utilizzo di quelli stranieri per gli s& fini di ricerca che
nel territorio nazionale risultano preclusi.

In difformita con gli stessi scopi di rispetto epibtezione della
dignita umana e del diritto alla vita nonché dietatdella liberta di
ricerca scientifica consacrati nell’'art. 1 dellessoStZG dunque, le
modifiche allimpianto originario dell'&EchG in materia di staminali
hanno di fatto comportato un autentico irrigidineedella gia severa
disciplina nazionale.

3. Sostanzialmente assimilabili alla disciplina @gaka in materia

di procreazione medicalmente assistita, infinepgginilleciti descritti

%9 Cfr. la Rassegna dell'attivita legislativa e istituzionale paesi stranieri predisposta dalla
Camera dei deputatin Legislazione stranieray. 1/2008, p. 33 ss.
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dallEmbryonenschutzgesetzn tema di alterazione genetica,
clonazione e creazione di ibridi e chinéfe

La disciplina del 1990, in particolare, esprimevVarsione gia
manifestata dal legislatore tedesco per ogni fodnenanipolazione
dellembrione e delle sue parti, estendendosi @leth assoluto di
modifica delle informazioni genetiche dell’'embriome di cellule
umane a qualsiasi scopo, sia esso terapeutico rodufiivo e
prevedendo, nell'ipotesi di violazione, un trattamoe sanzionatorio
uniforme rappresentato dalla reclusione fino a wengnni o da una
multa ai danni del trasgressore.

Se un profilo di differenziazione tra la disciplialiana e quella
tedesca sul tema puo essere ravvisato, esso eneattacostituito dal
maggiore rigore nei confronti di qualsiasi tipo @terazione del
patrimonio genetico umano espresso dalla normétnasca rispetto a
quella in vigore in ltalia: I'atteggiamento di ufo dell’ordinamento
tedesco si € reso palese nella scelta della Geangamion firmare la
Convenzione di Oviedo e il relativo Protocollo adnale che pur
prevedono il divieto di clonazione di esseri umdaigclonazione di
embrioni a fini riproduttivi e la creazione di endori per fini di

ricerca, nella convinzione che i termini degli acttodi rango

%0 e fattispecie sono descritte, rispettivamenté§8a5, 6 e 7 della legge tedesca del 1990.
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sovranazionale rappresentino un passo indietro ettisp alla
legislazione interna e non garantiscano di scoageurn pericoli
dell’eugenetica e della sperimentazione indiscratanche sono stati
affrontati nel recente passitb

4. L'analisi delle scelte normative tedesche rispetilla
disciplina delle pratiche di fecondazione artifieiaha messo in
evidenzia una generale analogia d&HthG e delle sue “leggi
satellite” rispetto al modello italiano, considerathe I'adozione di
una specifica regolamentazione delle tecniche da pndello statuto
penale dellembrione € emerso fondarsi, in entralalesperienze, su
scelte politico-criminali connesse alla valorizzame del valore della
dignita umana.

Accanto alla costante corrispondenza ravvisabilde r@ngole
disposizioni, pero, la comparazione ha consentitmcha
'individuazione di elementi differenziali tra le ommative,
giustificabili naturalmente in ragione delle spaxié di natura storica,
etica e sociale dei due distinti ordinamenti giwaiid

Al di la di quelle gia evidenziate nell’esame deegupposti per

I'accesso alle tecniche e delle fattispecie delgaudella legge tedesca

%1 Cosi A. GITTI,La Corte Europea dei diritti del’'uomo e la Convere sulla biomedicinain
Riv. internaz. dir. uomo 1998, p. 722; A. GENTILOMO — A. PIGA — S. NIGROT “La
procreazione medicalmente assistita nell’Europagiendici. Uno studio comparatisticof. 129.
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a tutela dell’embrione, una fondamentale differanmine tra la legge
n. 40/2004 e ESchGeé riconoscibile nel trattamento sanzionatorio
riservato ai trasgressori dei divieti prescrittii@eue discipline.

Se, come gia sottolinedf§ il regime sanzionatorio della legge
40 si caratterizza per il suo furore punitivo, €awplarita e I'estrema
afflittivita delle sanzioni comminate nelle ipotedi violazione della
normativa, I'apparato di sanzioni costruito dadgde tedesca intorno
allo statuto penale disegnato dal legislatore aldutiella dignita e
dell'irripetibilita dellessere umano si rivela ¢amente piu
proporzionato rispetto alla natura degli illecigisdritti dall’ ESchG.

E difatti il giudizio di disapprovazione del legasbre tedesco
rispetto alla realizzazione di attivita di feconidee artificiale e di
sperimentazione che non soddisfino l'esigenza tklduintegrale
dell’embrione, si traduce in uno statuto punitive grevede sanzioni
la cui entita non sembra mai sconfinare i limitll@eagionevolezza:
si registra, infatti, una generale omogeneita naltnseguenze
giuridiche predisposte per tutte le differenti gstdi reato, anche

guelle di particolare gravita, prevedendaSchGalternativamente la

362 Cfr. supra,Cap. Il, §1.1.
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pena pecuniaria 0 quella detentiva, la cui miswya supera mai i
cinque annf”.

Oltre che per l'uniformita nel trattamento sanzimmn@, inoltre,
la normativa tedesca a tutela dell’'embrione si tbaniaza per
I'esclusione della punibilita di coloro che sonos@gettati alle
tecniche di fecondazione artificiale in relazioneiascuna ipotesi di
reato.

A differenza di quanto codificato dal legislatoraliano del
2004, infatti, nell’ambito della disciplina tedessano espressamente
esclusi dal novero dei destinatari delle sanzi@m soltanto I'uomo e
la donna che si sottopongono ai trattamenti di pmaui gameti sono
utilizzati per la fecondazione artificiale, ma aada madre portante
gualora sia integrata la fattispecie di surrogazidnmaternita.

Si tratta di un tratto caratteristico di rilievollaecomparazione
con il modello italiano, se si considera che ndifamulazione
originaria della legge 40 operava una causa dimonbilita per gli

aspiranti genitori che accedevano alle tecnichefediondazione

%3 Nello specifico, la legge distingue tre distinthiti massimi di pena detentiva. La pena non &
superiore ad un anno nelle ipotesi di selezionesds$o e di abusiva realizzazione di tecniche di
fecondazione da parte di un soggetto non abilitdt@sercizio della professione; una pena
detentiva non superiore ai tre anni & comminatadawelle ipotesi di uso improprio delle tecniche
di fecondazione assistita e di embrioni umani, hénoei casi di realizzazione di tecniche
fecondative senza il consenso dei pazienti o dbrfdazionepost-mortemle conseguenze di
maggiore gravita sono infine individuabili per ilasgressore dei divieti di alterazione del
patrimonio genetico, di clonazione e di creazionébddi e chimere, il quale € punito con una
pena detentiva comungue non superiore nel masstimgae anni.
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assistita esclusivamente per l'illecito di fecondae eterologa e per
la violazione delle disposizioni normative in terdarequisiti per

'accesso ai trattamenti e di consenso, configurandnvece, una
responsabilita a titolo di concorso per tutte teedigure di reatd”.

La sensazione rispetto al profilo peculiare dellanipilita,
dunque, € che la disciplina posta a tutela dellieonie in Germania e
la regolamentazione delle tecniche di procreaziomdicalmente
assistita siano state costruite intorno agli scbputela dell’integrita
dellembrione ma dimostrino, al contempo, una maggiattenzione
nei confronti dei soggetti deboli coinvolti nelltaro processo
procreativo, non concretandosi l'intervento penmleun apparato
normativo di carattere eccessivamente penalizzargssenzialmente

simbolico®.

Sez. Il - La Ley 14/2006, de 26 mayo, sobre técnicas de

reproduccion humana asistida

Fa da contraltare rispetto al rigore delle disopliitaliana e
tedesca in tema di fecondazione medicalmente #ggdeslegislazione

vigente in Spagna, scelta tra le discipline in matdi pma adottate

%4 produzione di embrioni in sovrannumero, soppressiti embrioni e surrogazione di maternita.
In argomento cfr. E. DOLCINL.a procreazione assistita: profili penalistidit., p. 1590 ss.
%5W. HASSEMER Das Symbolische am symbolischen Strafragiht,p. 1000 ss.
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nei paesi europei quale esempio rappresentativm’dsperienza piu
elastica e permissiva in relazione non soltanteauiisiti per I'accesso
alle tecniche di pma, ma anche alla stessa reai@za della maggior
parte dei trattamenti di fecondazione artificiaie

Rispetto a quest’ultimo modello normativo analipzanfatti, si
registra un intervento del legislatore attravemssttumento del diritto
penale in misura decisamente meno invasiva risgaitoesperienze
legislative che fin qui sono state esaminate.

L'introduzione nell’ordinamento giuridico spagnoldi una
disciplina organica delle tecniche di riproduzioneedicalmente
assistita, ancor prima dell’entrata in vigore dédigge 14/2006, che ne
rappresenta l'ultima formulazione, si deve allegieg. 35 e 42 del
1988, rispettivamente recanti norme in materia ecniche di
riproduzione assistita e di donazione ed utilizaazidi embrioni e feti

umani, delle loro cellule, tessuti e org&hi

3% e discipline in materia di fecondazione assistigenti nel contesto europeo possono essere
classificate in diverse tipologie che variano dadeith permissivi (€ il caso della Spagna e del
Regno Unito) a modelli piul restrittivi (si pensi'@sperienza italiana, tedesca e francese). Rispett
all'influenza del formante legislativo sulla dislifia dei vari aspetti del processo di fecondazione
artificiale, inoltre, si distinguono generalmengeepi in cui il testo normativo tende a regolareiogn
aspetto possibile — come accade nel contesto sfmagrda quelli in cui la stessa legge rinvia alle
decisioni di volta in volta adottare da autoritdipendenti (come avviene nel Regno Unito), da
quelli, infine, in cui I'esistenza di un testo nativo pur specifico e dettagliato non preclude al
diritto di fonte giurisprudenziale di godere di fomdamentale ruolo nella regolamentazione delle
tecniche. Cosi C. CASONATQ,egge 40 e principio di non contraddizione: unawatione di
impatto normativojn C. CASONATO, E. CAMASSA (a cura di),a procreazione medicalmente
assistita: ombre e lugcit., p. 13 ss.

%7 per dare concreta attuazione ai due testi norimatigtato dapprima creato un Registro
nazionale di donatori di gameti e pre-embrionira @i procreazione umana (Regio decreto n.
412/1996) e successivamente sono stati individepgcificamente i presupposti tecnici e
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Precursore rispetto agli omologhi nel contesto peoo il
legislatore spagnolo ha sin dalla fine degli a0 assicurato la piena
liceita delle tecniche di fecondazione assistitatigo eterologo
mediante donazione di gameti maschili e femmintii @reembrioni,
nonché della c.d. fecondazion@ost mortem come diretta
conseguenza del diritto di accesso ai trattamentinth previsto per
legge non esclusivamente a favore di donne coreugatonviventi
con un partner di fatto, ma anche a favore di da@nmge.

La finalita della normativa, inoltre, & rappreséatgia da queste
prime forme di regolamentazione, da scopi conregstonoscimento
legislativo della tutela del diritto alla procreaize e alla formazione di
una propria famiglia attraverso la scelta liberamimodello adeguato
alle esigenze del singolo, piuttosto che legata alkcessita di
risolvere problemi di sterilita o infertilita di ctsi sottoponga alle
tecniche o anche alla sola ed integrale tutelaedetirione.

Nonostante lintervento di successive riforme l&dige in

materid®® non sono mai state adottate modifiche volte atdim il

funzionali per l'autorizzazione e I'omologazione llde strutture sanitarie incaricate della
realizzazione dei trattamenti di fecondazione &tsi{Regio decreto n. 413/1996). L'anno
successivo si € infine creata la Commissione natosulla riproduzione medicalmente assistita
(regio decreto n. 415/1997).

%8 | a disciplina del 1988 & stata oggetto di ificiie con la legge n. 45/2003, che ha
previsto un limite al numero di embrioni daeare per il successivo trasferimento e impianto
ed ha ridotto il numero di embrioni sopramewari. Con il successivo regio decreto n.
120/2003, invece, sono stati fissati i requigiéir la realizzazione di pratiche di fecoridag

di ovociti o di tessuto ovarico precedentemenigconservati.
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ricorso alla fecondazione eterologa, che nell’éspea spagnola
risulta del tutto accettata.

Una revisione della normativa sulla pma si € infitenuta con
la legge attualmente in vigore, n. 14/2006 del 28ygo, a sua volta
integrata dalla legge n. 3/2007 del 15 marzo chepgando e
sostituendo la legge. n. 42/1988, reca norme inemaatdi ricerca
biomedica e consente la clonazione di tipo terapguhonché dalla
legge n. 26/2011 dell'l agosto che, al fine di assire un
adeguamento normativo alla Convenzione interna@osai diritti
delle persone con disabilita, ha novellato le nompacernenti le
informazioni da fornire alle persone disabili cadite affinché queste

siano accessibili e comprensibili.

1) I requisiti di accesso alle tecniche di fecondazienartificiale e

la nozione di pre-embrione.

1. Rispetto alla natura e alle finalita delle tebeiai fecondazione
medicalmente assistita, la legge spagnola del 286tbra riservare ai

trattamenti di pma un carattere essenzialmente swassidiario,

Nel 2004 il regio decreto n. 1720/2004, poi, hatatn di limitare la portata della riforma
precedente attraverso la individuazione di spduififorme di patologie che potessero consentire il
superamento dei limiti stabiliti per la fecondazodi ovociti nei processi di fecondazione
artificiale. Infine il regio decreto n. 2132/2D6a disciplinato i requisiti e le proceduper
richiedere lo sviluppo di progetti di ricercancoellule staminali ottenute da preembrioni in
soprannumero.
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essendo essi considerati, a una prima lettura deflaativa in esame,
come una delle modalita di concepimento possibidida di quella
naturale.

Una simile qualificazione si fonderebbe, in paif@ace,
sull'assenza all'interno del testo della leggeifédirimenti all’infertilita
e/o alla sterilita quali stati patologici che raggentino il presupposto
per I'accesso alle tecniche di fecondazione atsisti

A ben vedere, infatti, tra gli obiettivi della leggroposti dalla
disposizione introduttiva alla normativa, figurangipalmente quello
della disciplina della applicazione delle tecnicte riproduzione
assistita tra quelle “scientificamente accreditatespecificamente
indicate”.: non si tratterebbe, dunque, della regeiatazione di
trattamenti medici di natura sussidiaria volti @a@ire all'incapacita o
impossibilita riproduttiva di una coppia di aspitiagenitori, come
invece chiaramente emerge dagli scopi e le finatithviduate dal
legislatore italiano del 2004, ma piuttosto deliscgblina di tecniche
di riproduzione del tutto alternative rispetto alg naturali.

In relazione ai requisiti soggettivi per 'accesste tecniche di
fecondazione eterologa, la normativa del 2006 mlewena disciplina
non particolarmente innovativa rispetto alla prerdd del 1988: ai

sensi dell’art. 6 della leggée qua, difatti, possono ricorrere ai
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trattamenti di procreazione assistita tutte le @odneta superiore ai
diciotto anni e pienamente capaci di agire, indiggtemente
dall’'orientamento sessuale e dallo stato civile.

Solo nell’ipotesi in cui la donna che intenda a&cedalle tecniche
sia coniugata la disposizione richiede evidentemanthe il consenso
del marito per la soggezione ai trattamenti.

Con riferimento ai requisiti del consenso ai fimllhccesso alle
tecniche, invece, la legislazione spagnola noned#te in misura
sostanziale rispetto alle altre discipline europde:legislatore
subordina la liceita del ricorso ai trattamentipsna da parte della
donna e degli altisuarios de las técnicala prestazione, da parte di
tali soggetti, di un consenso scritto, che deverssformato secondo
gli ordinari criteri e cioe in modo libero, consapke e informato.

Proprio in tema di informazione, laey 14/2006si dimostra
particolarmente dettagliata, disegnando una dis@@ostanzialmente
omogenea rispetto alle normative cui si € gia fatesimento.

Anche le disposizioni spagnole sul tema, infattipa@dinano
I'applicazione dei metodi fecondativi artificialilla condizione di
un’adeguata informazione della donna che intendecdere alle

tecniche in merito, in primo luogo, ai possibilsahi per la stessa
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durante il trattamento e la successiva gravidadeaivabili anche
dall'eta della paziente inadeguata alla soggezant@ttamenti.

Tra le informazioni da fornire in funzione dellacsassiva raccolta
del consenso in un apposito formulario complet@ehi si sottopone
alle tecniche e agli eventuali donatori, perospansabili dell@&quipe
mediche incaricate dell’applicazione delle tecnidhpma sono tenuti
anche ad includere, oltre alle indicazioni relatiegli aspetti
propriamente medici dei trattamenti di pma, anchellg relative agli
aspetti di natura psicologica, sociale ed econgmiaa quelli
concernenti i rischi per la salute e le probabitiiasuccesso degli
interventi.

In analogia con la disciplina italiana, inoltre, likgislatore
spagnolo ammette la revoca del consenso all'impiantutero degli
embrioni da parte della donna che si sottoponattatnenti medici di
pma, da manifestarsi, comunque, in un momento ianterispetto a
quello del trasferimento embrionario.

2. Un importante elemento di novita deley 14/2006 rispetto
alla nostra disciplina nazionale e invece cosutdélla definizione del
concetto di pre-embrione oggetto di regolamentazione distinta

rispetto a quella destinata allembrione, in ragiatella necessita di
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evitare eterogenee interpretazioni del concetterdbrione, qualora
inteso in senso eccessivamente estéso

Ai fini della legge spagnola sulla riproduzione noatmente
assistita per pre-embrione s’intende, infatti, l#mane in vitro
costituito dal gruppo di cellule risultanti dallaogressiva divisione
dellovocita dal momento della fecondazione e fimioquattordici
giorni successivi’.

L’esigenza di una definizione tecnica e specifieadiversi stadi
di formazione e sviluppo della vita fieri all'interno della normativa
sulla pma sembra essersi imposta, nell’ordinamegtoridico
spagnolo, a seguito della scelta del legislatodiftirenziare lcstatus
giuridico dell’embrione gia formato rispetto a doathe si trovi ad un
grado di sviluppo precedente e, conseguentementifferenziarne
anche lo statuto punitivi™.

La distinzione realizzata dal legislatore, difatsi, rivela di
fondamentale rilevanza nel contesto della normativesame, poiché

riconosce diversi livelli di tutela del’embrionda cui protezione

%9 Syl punto cfr.. E. DOLCINIEmbrione, pre-embrione, ootideit., p.465 ss.

$9Art. 1, comma 2 della leggde qua.

"1 |n dottrina si & riflettuto sull'utilita della diérenziazione dello statuto delle diverse forme di
vita in fieri anche nelllambito della legislazione italiasalla pma. Attraverso un’interpretazione
restrittiva della nozione di embrione nella stelsgge n. 40/2004, tale da escludere I'applicazione
dei divieti imposti dall'art. 14 della legge allaoduzione, crioconservazione, impianto e
soppressione di pre-embrioni, infatti, la legittiancostituzionale di buona parte della normativa
sarebbe salvaguardata. Cfr. L. RISICATQ@o statuto punitivo della procreazione tra limit
perduranti ed esigenze di riformait., p. 687 ss., E. DOLCINEmbrione, pre-embrione, ootide
cit., p.465 ss.
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risulterebbe sostanzialmente affievolita solo ndédae antecedente
rispetto all'impiantd’

Tale summa divisipin definitiva, si dimostra estremamente utile
ai fini del riconoscimento della liceita della mawy parte dei
trattamenti di fecondazione medicalmente assistitdizzati proprio
mediante l'utilizzo di pre-embrioni, in netta caposizione con
guanto originariamente codificato dal legislatdediano con la legge
n. 40/2004.

La Ley sobre técnicas de reproduccidn humana asistida
particolare, ammette sia la crioconservazione denaji che dei pre-
embrioni soprannumerari, preoccupandosi anche faiidgeil destino
di tale materiale genetico, costituito dal suo pwles utilizzo
successivo da parte della donna che si sottopotnat@menti di pma
o da parte del coniuge, ovvero dalla donazionaiarifsroduttivi o di

ricerca’

372 M. IACOMETTI, La procreazione medicalmente assistita nell'ordiremto spagnolain La
fecondazione assistita nel diritto comparatocura di C. CASONATO, T. E. FROSINTprino,
2006, pp. 63 ss.

373 In merito, lo stesso Tribunale costituzionale smAg ha avuto I'occasione di evidenziare gia
rispetto alla normativa precedente a quella attaatmvigente, con la sentenza n. 116/1999, che la
messa a disposizione dei gameti e dei pre-embdooconservati ai fini della loro successiva
utilizzazione a seguito di donazione non violaiiltth alla vita né alla dignita umana, giacché la
gratuita del trasferimento esclude la patrimoni@zone o la reificazione del frutto del
concepimento. Cfr. STC 119/99, 28 giugno.
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Nessun limite rigido e legislativamente fissato |@eproduzione
dei pre-embriorii*, mentre sarebbe individuabile un limite elastico
rappresentato da un numero di pre-embrioni produitficiente ad
assicurare il successo del processo riproduttiva, \dlutarsi
comunque nel caso concréto

E riconosciuta piena liceita anche alle tecnichagdostiche
preimpianto sullembrione nei suoi primi quattoidigiorni di
sviluppo, da realizzarsi al fine di individuare etieali malattie
ereditarie gravi o altre alterazioni che possanmmomettere la
vitalitd dei pre-embrioni e selezionare quelli dannsottoporre a
successivo impianto.

Anche l'ultimo dei tre aspetti piu controversi dellegge n.
40/2004, che ha condotto a piu tentativi di riseré giurisprudenziale
della normativa in ragione della sua riconosciuteegittimita
costituzionale, trova invece una disciplina permess$ella normativa
spagnola: il riferimento e alla ricerca e alla gpentazione sugli
embrioni.

La ley 14/2006, infatti, autorizza sia lattivita di riga che

guella sperimentale in presenza di precisi requisiistallizzati

37 Un limite numerico di tre ovociti da fecondareigpeembrioni trasferibili per ciascun ciclo di
trattamento & stato previsto dalla normativa spagnel 2003 e fino all’entrata in vigore della
riforma del 2006, dove il limite rigido & stato WsBO.
375 Art. 26, comma 2, lett. b), n. 9 della legiequa.
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nell’art. 15, che ricorrono comeeitmotiv quali presupposti per il
riconoscimento della legittimita anche di altri ttaanenti di
fecondazione medicalmente assistita.

Il legislatore richiede, in primo luogo, la reakzone delle
attivita scientifiche di ricerca solo sul pre-endm@, cosi come
definito dall'art. 1, comma 2 della legde qua.

Emerge dalla legge, poi, la necessita del conseastio della
coppia o della donnsingle da cui deve risultare anche la rinuncia a
ogni diritto di disposizione e ogni altro diritte matura economica sui
risultati ottenuti dalla ricerca realizzata suijerabrioni.

In ogni caso, infine, I'indagine scientifica relatiallo sviluppo e
I'applicazione di tecniche di riproduzione assastiev’'essere condotta
in centri autorizzati sulla base di progetti apmtbwdalle autorita
sanitarie competenti, previo ottenimento di un pafavorevole della
Commissione nazionale sulla Riproduzione umana@ssi

Emerge con chiarezza dalle disposizioni spagnaerévoli alle
attivita di ricerca scientifica, in definitiva, ché& legge sulla
riproduzione medicalmente assistita del 2006 @&suntin solo orientata
a garantire il diritto all'autodeterminazione delimnna e alla sua
salute, ma tiene anche in considerazione gli isgereli natura

scientifica e tecnica, poiché la staio sembra ravvisabile non solo e
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non necessariamente nell’esigenza di disciplineaimenti sanitari
idonei alla cura di problemi di sterilita e inféitd, ma anche quello di
utilizzare il frutto di queste tecniche a fini dcerca, seppur entro
limiti precisati nel dettaglio.

3. Un profilo di distinzione particolarmente netto imiduabile
nella comparazione della normativa spagnola cornlagwegente nel
nostro ordinamento attiene al tema della fecond&zassistita di tipo
eterologo.

Tale pratica, considerata illecita nel nostro oadmento fino
all'intervento della sentenza costituzionale n. /2624 la quale,
superando le esitazioni dovute all’oscillante @gprudenza della
Corte Europea dei diritti del’'uomo, ha dichiaratostituzionalmente
illegittima la legge proprio in relazione al divweti donazione di
gameti ed alle conseguenti sanzioni ammnistratregigte in ipotesi
di violazione del divieto di cui all’art. 12, comniadella legge del
20047°, & invece del tutto consentita nell'ordinamentagmlo gia
dalla fine degli anni '80, avendo assicurato iliséagore la piena
liceita delle tecniche fecondazione eterologa, aterdenate

condizioni, gia nella prima versione della normativ

378 sul punto cfrsupraCap. 11, §1.1
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E cosi non poteva non essere, considerata la itasibaccesso
alle tecniche di riproduzione assistita anche ditana single: a
differenza della legge n. 40/2004, dove [lorigioardivieto di
fecondazione eterologa ha rappresentato per bemi d@ni
espressione della posizione politico-eticizzanwuat dal legislatore
del 2004 nel dettare una regolamentazione deiatrati di prma
shilanciata a favore del riconoscimento del modelio famiglia
tradizionale quale unica forma familiare possibiella disciplina
spagnola non si esprime alcun giudizio di naturgaetolto a
formulare una preferenza tra modelli genitoriali.

Sembra ravvisabile, piuttosto, una generadtio di tutela
onnicomprensiva del diritto alla creazione di uraamiglia senza
differenziazioni discriminatorie, proprio attraverg riconoscimento
della perfetta equivalenza giuridica tra tutti iggetti che ricorrono
alle tecniche di fecondazione artificiale, indipenttmente dal sesso,
dallo stato civile o dall’orientamento sessuale.

La donazione di gameti maschili e femminili e de@mbrioni,
anche dopo la riforma del 2006, e oggetto di usaiplinaad hocche
regola nel dettaglio i presupposti per la liceigd'dtilizzo di gameti
di soggetti estranei alla coppia nellambito deattamenti di

fecondazione artificiale.
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La donazione dei gameti e dei preembrioni dev'essefatti
consensuale, anonima e soprattutto gratuita, westio invece
I'eventuale offerta di un corrispettivo per la dese di tale materiale
genetico un illecito grave ai sensi dell’art. 2@al&ey 14/2006.

Allo scopo di evitare qualsiasi finalita lucraticacommerciale
nello scambio, il legislatore spagnolo si premunah& di qualificare
la donazione di gameti e preembrioni come un ctotidi carattere
gratuito, formale e di fiducia esclusivamente fraldnatord’’ ed il
centro autorizzato, con cui il primo instaura upp@rto esclusivo, non
essendo consentito alcun contatto con i soggettefi@ari della
donazione che si sottopongono alle tecniche di pma.

L'esperienza legislativa spagnola, elastica e pEsiva in merito
sia ai requisiti per I'accesso alle tecniche di @mi@aalla realizzazione
della maggior parte dei trattamenti di fecondaziartdiciale tra cui
I'eterologa, ha I'indiscutibile pregio di evidenmtea contrario come
la previsione di divieti e sanzioni anche di canat penale a
protezione di istanze di carattere essenzialmemi@len -come si e
registrato nel modello italiano prima della risinia giurisprudenziale

della legge n. 40/2004 - si riveli del tutto caproducente nel

7" possono essere donatori gli uomini la cui etaaialé ai 50 e le donne dai 18 ai 35 anni, cfr.
M. DE TILLA — L. MILINTERNI — U. VERONESI,Fecondazione eterologdjilano, 2015.
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percorso di pieno riconoscimento di diritti e litzerdella persona
costituzionalmente garantiti.

Si dimostra peraltro inutile anche nella preveneiodi un
eventuale mercato illecito della fecondazione &ssislI’esempio
spagnolo in materia di fecondazione eterologajttinfarova che gli
effetti illeciti, dannosi o pericolosi della reaazione delle tecniche di
pma non possono essere scongiurati solo mediandelilaitazione
incondizionata dei margini operativi della fecondae assistita di
tipo eterologd’® ma viceversa attraverso la ragionevole previsione
della necessaria gratuita nella cessione del nadgegenetico dal
donatore di gameti alla coppia che intende accedisetecniche di
fecondazione artificiale, associata a una disa@pétienta dei requisiti
per I'accesso alle tecniche e del consenso deietsbgtne ricorrono

alle stesse.

2) Gliilleciti descritti dalla legge spagnola.

Rispetto ai divieti in materia di procreazione noadlinente
assistita, per i quali il legislatore spagnolo tanuto opportuna la

predisposizione di apposite sanzioni amministratwgesegnalata una

378 |, RISICATO,, Lo statuto punitivo della procreazione tra limiterduranti ed esigenze di
riforma, cit., p. 687 ss.
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graduazione degli illeciti in base alla loro gravitart. 26 dellaley
14/2006 classifica infatti le infrazioni derivamkall'applicazione delle
tecniche di fecondazione artificiale come lieviagjro molto gravi.

Se in ordine agli illeciti c.d. lievi il legislaterspagnolo fornisce
una definizione a carattere residuale, limitandosndividuare come
tali le violazioni di qualsiasi obbligo o di un o ai sensi della
normativa, a condizione che tali infrazioni non nsia gia
espressamente qualificate come illeciti gravi otmngtavi, in merito a
qgueste ultime due categorie di illeciti I'art. 2@6ntiene un’elencazione
casistica piuttosto analitica, oltre che eterogenea

Tra le infrazioni gravi la disposizione individuaprimo luogo la
violazione delle disposizioni in materia di consgnsompresa anche
'omissione di informazioni o dati a favore dei i e
'inosservanza dell'obbligo di riservatezza dei iddei soggetti
donatori di gameti e preembrioni.

Configurano poi infrazioni della stessa categoeacbndotte
connesse allo sfruttamento economico di gameti e=rpbrioni: il
riferimento € sia alla corresponsione di un cogaipo economico o
di un indennizzo per la donazione di gameti e pte@mi, cui e
sottesa la condivisibile scelta legislativa voltgaantire la gratuita

dei processi di fecondazione assistita e ad esduttee sia realizzata
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per fini di lucro, sia alla condotta stessa di piderazione o
promozione della donazione di gameti dietro offettacompensi o
benefici di natura economica.

Ad unaratio di protezione della salute della donna e del suo
diritto di autodeterminarsi in ordine alle scelte rihtura medica,
invece, sembra connessa la qualificazione comaaziuine grave della
produzione di preembrioni in un numero eccedentellguitenuto
necessario ad ogni ciclo riproduttivo, secondo itear clinici che
garantiscono, entro limiti ragionevoli, il successel processo
riproduttivo in ciascun caso da considerare in ogtoc

Tra le infracciones muy gravefa legge spagnola del 2006
contempla invece tutte le condotte connesse alit@ttdi ricerca sui
preembrioni poste in essere in violazione dellanadiva, nonché gli
illeciti generalmente sanzionati dalla maggior @akelle normative in
tema di pma e vietati anche dalle disposizioni aoarionali in
materia per scongiurare derive eugenetiche, intieg@de condotte di
manipolazione genetica per scopi non terapeutiobo autorizzati,
dalla creazione di ibridi e dalla scelta del sesso

La soluzione sanzionatoria adottata dal modellayspl®, del
tutto in linea con la tendenza permissiva delliatenormativa, si

manifesta scevra da riflessi eticizzanti o dallarfelazione di giudizi
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di natura morale da parte del legislatore nel dettaina
regolamentazione dei trattamenti di fecondaziondificiale
soprattutto in ragione del carattere espressamsmi@inistrativo e
non penale delle sanzioni comminate per le trasgmeis delle
disposizioni contenute nella legge 14/2006.

Se il legislatore italiano con la disciplina del02) come gia
evidenziato, ha fatto ipotizzare una truffa delierestte, codificando
sanzioni di straordinaria afflittivita e solo forhmeente amministrative
ma sostanzialmente penali, non puo lo stesso rdevaspetto alle
scelte sanzionatorie del legislatore spagnolo specularmente alla
previsione di illeciti di gradata intensita, ha tamplato sanzioni
giuridiche calibrate alla gravita delle infrazioni.

Nelle ipotesi di trasgressione delle disposizioomtenute nella
legge spagnola sulla pma, infatti, 'apparato samatiorio contempla
esclusivamente pene interdittive e pecuniarieyiargsura non supera
i 1.000 euro se la violazione e lieve, i 10.0000ese € grave e un
milione di euro se molto graVé

Lo stesso importo della sanzione inflitta, comungtende a
mantenere una certa proporzione: deve infatti esggaduato in

proporzione rispetto ai rischi provocati alla saldella donna che si

879 Cfr. art. 27 della leggele qua.
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sottopone alle tecniche o ai preembrioni, all'impadella eventuale
beneficio ottenuto dalla condotta trasgressiva,chénal grado di

intenzionalita della condotta stessa.

Sez. lll — | parametri sovranazionali in tema di pma e l'influenza

della giurisprudenza della Corte di Strasburgo.

L’indagine relativa al regime giuridico che regolaattamenti di
fecondazione artificiale non pud trascurare unavdmgflessione in
merito al rapporto tra I'ordinamento e le fontidiritto europeo e gli
ordinamenti degli Stati membri, in un’ottica di adamento della
consistenza della tutela multilivello dei dirittorfdamentali della
persona non soltanto nellambito nazionale, ma anch quello
sovranazionale.

La riflessione, in particolare, attiene agli effellle disposizioni
della Convenzione europea dei diritti dell'uomoediel pronunce della
Corte di Strasburgo sulla tutela dei diritti fondartali gia protetti a
livello nazionale seppur, come si € visto, conetdhti sensibilita in
ragione dei distinti contesti storico-politici dierimento.

Com’e noto, infatti, il sistema integrato di tutelai diritti si basa

anche sul dettato della CEDU che, attraverso ualaga di liberta
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analogo a quello contenuto in buona parte dellée cawstituzionali
adottate dagli ordinamenti di tutta Europa, tentsm isintesi tra
l'universalita dei diritti fondamentali e i partieoismi degli
ordinamenti nazionaft".

Fondamentale, altresi, risulta il costante appd#dlle pronunce
della Corte Europea dei diritti del’'uomo e dellearpretazioni che i
giudici europei forniscono delle disposizioni dellaonvenzione
stessa: la tutela assicurata dalla CEDU, infattstata nel tempo
notevolmente ampliata attraverso la giurisprudedelia Corte di
Strasburgo la quale, attraverso la sua funziondetjpretazione anche
evolutiva, e riuscita ad estendere la portata ataesdle relative
disposizioni della Convenzione europea.

La tematica della riproduzione medicalmente assjstnello
specifico, costituisce un terreno particolarmemteneo alla verifica
della reale attitudine dei singoli ordinamenti waali al’autonomia
nella normazione di aspetti dell’esistenza eticamesensibili:
l'interrogativo, infatti, € se la dimensione di andferenzialita dei
singoli ordinamenti nazionali possa 0 meno lasciagazio

allaffermazione di disposizioni ed interpretaziondi rango

%0 A. DI STASI, CEDU e ordinamento italiano. La giurisprudenza dellorte europea dei diritto
dell'uomo e l'impatto nell'ordinamento interndéicenza, 2016, p. 8 ss.;
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sovranazionale che consentano un’armonizzazioria ugéla di tutti
i cittadini europei in materia di fecondazione fai@le®®",

Nell'ambito della stessa giurisprudenza della Cdfteopea si
registrano orientamenti oscillanti e talvolta cadttittori sul tema: per
un verso, si assiste al riconoscimento del diditauna coppia alla
riproduzione artificiale tra quelli che rientrancella sfera di
applicazione del diritto al rispetto della vitavaia e familiarg per
altro verso, i giudici di Strasburgo hanno in pacasioni sottolineato
che, nonostante la protezione di tale diritto anchelivello
sovranazionale, nori € comunque alcun obbligo per gli Stati di
adottare una normativad hocovvero di consentire la procreazione
assistita in tutti i suoi aspetin virtu della discrezionalita legislativa
che deve essere assicurata a ciascun orientamentnale a tutela
della propria sovranita.

Sembra, infatti, che il piu grande limite al ricegonento di una
prassi uniforme a livello europeo in materia dittbrall’accesso alla
procreazione assistita sia costituito, in partiecnlalall’esistenza di un

margine di apprezzamento nell'implementazione detgindarddella

CEDU: esso e necessariamente lasciato ai singali &bn solo

%1 5. GAMBINO, Diritti Fondamentali e Unione Europea. Una prospeit Costituzional-
Comparatistica,Milano, 2009,p. 233 e ss; V. BALDINLII trattato di Lisbona e il rispetto
dell'identita costituzionalein Osservatorio sulle fontSaggi, fasc n. 2010.

240



rispetto alla valutazione dadlh delladozione di norme interne
regolatrici della materia della riproduzione acidile, ma anche nella
scelta del tipo (o dei tipi) di tecniche la cui liezazione sia da
considerare lecita in ciascun ordinamento in bdlsesaie peculiari
caratteristiche di ba3é.

Nella giurisprudenza della stessa Corte europea diliti
delluomo, il diritto di formare una famiglia e diventare genitori in
senso genetico proprio per mezzo del ricorso adlenithe di
procreazione medicalmente assistita € generalmeitendotto
nell’ambito del diritto al rispetto della vita pata e familiare ai sensi

dell’art. 8 della Convenzione europea dei dirittildiomo®®

il quale,
assicurando il diritto alla singola persona, amenett legittimo
intervento dell'autorita pubblica esclusivamente jmesenza di
interessi collettivi nazionali concorrenti.

Concepito allo scopo di tutelare l'individuo da rorhissioni

arbitrarie dei pubblici poteri, infatti, il paramet convenzionale

%2 sul tema della c.d. “dottrina del margine di apgeenento” cfr., tra gli altri R.ST.J.
MACDONALD, The margin of appreciation in the jurisprudenof the European Court of
Human Rights in Collected Courses of the Academy of Europkaw, 1992, p. 95ss.; P.
TANZARELLA, Il margine di apprezzamentm M. Cartabia (a cura di),diritti in azione
Bologna, 2007, p. 150.

33 || parametro convenzionale espressamente previeele@gni persona ha diritto al rispetto
della sua vita privata e familiare, del suo doniié della sua corrispondenza. Non pud esservi
ingerenza della pubblica autorita nell'eserciziotdie diritto se non in quanto tale ingerenza sia
prevista dalla legge e in quanto costituisca unasura che, in una societa democratica, €
necessaria per la sicurezza nazionale, I'ordinelppigb, il benessere economico del paese, la
prevenzione dei reati, la protezione della salutdetia morale, o la protezione dei diritti e delle
liberta altruis».
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impone agli Stati contraenti un generale divietondjerenza, salvo
specifiche espresse deroghe giustificate da essgemaperative a
carattere generale.

All'obbligo di carattere negativo degli Stati sifiahcano poi
obblighi positivi, che si concretano nell’adoziatiemnisure idonee ad
assicurare leffettivita del diritto cristallizzatmell’art. 8 della
Convenzione.

Il confine tra obblighi positivi e negativi posticarico degli Stati
contraenti ai sensi dell'art. 8, tuttavia, nhon &dxa oggetto di una
definizione precisa, essendo attribuito allo Stsiesso un discreto
margine di discrezionalita tale da consentirgli malizzare un
bilanciamento ragionevole tra i concorrenti intsregenerali e quelli
dei singoli, il cui rispetto e stato perd oggetiovdrifica in alcune
rilevanti pronunce dalla Corte di Strasburgo.

Rispetto all'interesse dell'individuo a sottoposstrattamenti di
procreazione assistita, nello specifico, in piu asioni la Corte
europea dei diritti delluomo ha valutato la ragenlezza del
contemperamento tra esigenze contrapposte cosi i@atiezato dagli

ordinamenti nazionali di volta in volta coinvolti.
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Le prime due fondamentali pronunce sul tema risagal
2007%, anno in cui i giudici europei hanno per la primalta
elaborato il principio per cui il diritto di decidedi diventare genitori
in senso genetico pud essere ricompreso, seppur codiiicato
espressamente, nel novero dei diritti previstiaal’ 8 CEDU, ed in
particolare nellambito del diritto al rispetto Gelvita privata e
familiare®®.

Nella prima pronuncia i giudici di Strasburgo hargiudicato
illegittimo, in quanto incompatibile con il paramettonvenzionalee
guo, il divieto dell'ordinamento britannico di ricome alle tecniche di
fecondazione medicalmente assistita opposto a utenak®
condannato all’ergastolo e alla sua compagna,ifjoasb dal pericolo
di presunti effetti negativi dello stato di deteoree del genitore sul
benessere del nato e sui suoi intef&ssi

Nel casoDickson c. Regno Unitanfatti, la Corte europea ha
avuto occasione di registrare uno squilibrio nejpaeferenza

dell'interesse pubblico all’afflittivita della penaspetto a quello dei

%4per una ricostruzione delle vicende giurispruddnzia. S. BARTOLE - P. DE SENA - V.
ZAGREBELSKY, Commentario breve alla Convenzione europea pellaaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentafadova, 2012, p. 323.

35 Attraverso la disposizione di cui allart. 8 CEDtbvano tutela quattro sfere di autonomia
personale: oltre alla vita privata e familiare, la&d domicilio e la corrispondenza. Sul punto cfr.
Z. ZENCOVICH, art. 8, Diritto al rispetto della vita privata e failiare, in S. BARTOLE, B.
CONFORTI, G. RAIMONDI,Commentario alla Convenzione europea per la tutida diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentaltadova, 2001, p. 307 ss.

%% Corte e. dir. uomo, 4 dicembre 2007, Grande Chanfbickson v. United Kingdomyic. n.
44362/04, § 78, CEDU 2007- V.
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singoli soggetti aspiranti genitori alla creaziode una famiglia,
sottolineando l'inadeguatezza del bilanciamento rafpe in sede
nazionale tra i due controinteressi che venivanailievo nel caso
concreto.

A conclusioni uguali e contrarie la Corte € inveneseguito
giunta nel casoEvans®’, dove la compatibilita della normativa
britannica in tema di revoca del consenso con rampeatro della
Convenzione che tutela il diritto al rispetto del#a privata e
familiare e stata ritenuta sussistente, in ragide¥assenza di una
soluzione di compromesso tra gli Stati europeiacuoa definizione
scientifica e legale di “inizio della vita®.

L'ondivaga evoluzione giurisprudenziale europeamateria di
diritto alla fecondazione artificiale ha incontratm fondamentale
arresto nel giudizi®.H. e altri c. Austri¥® in occasione del quale la
Corte di Strasburgo ha raccolto i principi affermatlle sue
precedenti pronunce, rafforzando le conclusioni ej@borate e cosi

sintetizzabili: I'interesse individuale delle coppili aspiranti genitori

37 Corte e. dir. uomol0 aprile 2007 Grande ChambreEvans v. the United Kingdorrig. n.
6339/05, § 71, CEDU, 2007-I.

%8 Nella vicendaEvans il diritto alla generazione in senso geneticotatosritenuto recessivo
rispetto al diritto di uno dei componenti della pa@di aspiranti genitori di revocare il consenso
all'impianto di un embrione fecondato vitro.

39 || giudizio & stato promosso da sue coppie diaditii austriaci, che lamentavano
incompatibilita delle normativa nazionale in mate di fecondazione artificiale con le
disposizioni della CEDU, dovuta al divieto di acsesi trattamenti di fecondazione eterolaga
vitro e di donazione di ovuli. Per una sintesi dellewnita cfr., tra gli altri, DI STASI ACEDU e
ordinamento italiano. La giurisprudenza della Coreropea dei diritto delluomo e l'impatto
nell'ordinamento interncgit., p. 706.
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a generare un figlio mediante tecniche di fecorataziartificiale e
certamente riconosciuto e tutelato dall'art. 8 aelfonvenzione
europea dei diritti del’'uomana l'eventuale intervento statuale e del
tutto legittimo qualora sia proporzionato e necegsaal
perseguimento di esigenze di carattere generalqu@&sto caso non
ponendosi alcuna questione di incompatibilitd cendlsposizioni
dell'art. 8 CEDU.

Spetta dunque ancora alla Corte europea dei diettiuomo -
ribadiscono i giudici europei - verificare la cdtezza del
contemperamento realizzato dall’'ordinamento nazetra i diritti e
gli interessi rilevanti in concreto nellambito deajiudizio di
compatibilita tra la normativa sulla pma adottaah gingolo Stato e le
norme della Convenzione europea.

La peculiarita del cas®.H. e altri c. Austriache ha affrontato il
tema del divieto di fecondazione eterologa previsttha legislazione
nazionale austriaca, € rappresentata pero da endione di rotta
delle argomentazioni della stessa Corte di Strgsbuspetto ai suoi
precedenti approdi in relazione alla medesima daerse con la
pronuncia del 2010, infatti, la Prima Sezione hasoeato il divieto
austriaco in ragione dell'assunta scelta discritana del legislatore

di proibire solo alcuni trattamenti di fecondaziaeterologa (quellin
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vitro), ritenendo del tutto leciti altri (quelin vivo), con la successiva
decisione del 2011 la Grande Camera ha ridimensiomasuo
precedente slancio, mantenendo un approcgeltirestraint.

Pur restando fedele al principio gia elaboratoadetonducibilita
del diritto alla riproduzione artificiale nell'antioi applicativo dell’art.
8 CEDU, infatti, la Corte ha in questa occasiolenosciuto la piena
compatibilita della normativa nazionale austridspetto al parametro
convenzionale richiamato, proprio valorizzando ilargine di
discrezionalita che dev'essere riservato agli Stag¢lle scelte
normative che coinvolgono questioni di natura ezss¢émente morale
e sociale, in mancanza di un’armonizzazione a ltveluropeo in
materia di procreazione medicalmente assistita.

Nel caso di specie, dunque, i giudici europei hamitenuto
legittima la scelta legislativa austriaca di vietda fecondazione di
tipo eterologoin vitro e la donazione di ovuli, affermando che |l
divieto di fecondazione eterologa sancito dallaslegione vigente in
Austria rappresenta un’interferenza dell’autoritéteina del tutto
proporzionata e necessaria al soddisfacimento tdrassi di natura
generale - anche a scapito di quelli individualompatibile con l'art.

8 CEDU e negando, pertanto, la violazione, da pddka stessa
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disciplina di quell’ordinamento giuridico, del dto al rispetto della
vita privata e familiare riconosciuta dalla Conviene europea.

L’eco prodotta dalla decisione della Corte di Sitago rispetto
alla vicenda austriaca ha generato effetti rilevanthe nel nostro
ordinamento rispetto a ben due casi che hanno emtee ricorrenti
innanzi i giudici europei dei cittadini italiani.

Il riferimento €, in primo luogo, al noto casipsta e Pavan c.
ltalia®®, in cui & stata affrontata la vicenda relativale @spiranti
genitori non sterili ma portatori sani della musmidosi i quali,
esclusi dalla legge n. 40/2004 dall’accesso altgmidsi preimpianto
al fine di poter selezionare un embrione non aifdt tale patologia,
hanno adito la Corte Europea dei diritti dellUomwel 2010,
lamentando proprio la violazione dei parametri @naronali
rappresentati dagli artt. 8 e 14 della CEDU daepddlla normativa
italiana™".

La pronuncia della Corte di Strasburgo, che ha aondto lo
Stato italiano al risarcimento del danno moralea@afo alla coppia,

e di fondamentale importanza non solo per i risvod#lativi

all’evoluzione ed alla modifica sostanziale degde italiana, di cui

390 Corte e. dir. uomo, sez. B8 agosto 2012, n. 54270psta e Pavan c. ltaliait.
%1 |n argomento si consenta il rinvio a P. SANFILIPFAal 2004 al 2014: lo sgretolamento
necessario della legge sulla procreazione medicatmassistitacit., p. 386.
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si & gia trattatd’, ma anche per il consolidamento del diritto a
concepire un figlio attraverso trattamenti di fedanone artificiale
nell’ambito applicativo dell’art. 8 CEDU.

La sentenzale qua,tuttavia, giunge a sua volta a conclusioni
diverse rispetto alla pronuncia relativa al casstrgaco cui si € gia
accennato: in questa occasione, infatti, i giu@gropei tornano a
registrare nuovamente l'incompatibilita di una native nazionale
con le disposizioni sovranazionali, a causa dingeérenza statuale
ritenuta del tutto squilibrata a scapito dei diridei soggetti
direttamente danneggiati dalle scelte del legistato

Al contrario, nessuna incompatibilita tra la norivatitaliana in
materia di procreazione medicalmente assistitaad. 18 CEDU e
evidenziata rispetto alla vicenda su cui si e féadiarecente sentenza
della Grande Camera del 27 agosto 2015, relatiasdParrillo c.
ltalia®®, in cui la ricorrente ha dedotto I'incompatibiliteltart. 13
della legge sulla pma con il suo diritto al rispetiella vita privata
garantito dall’articolo 8 della CEDU, lamentandala la violazione

della liberta di espressione garantita dall’artocoll0 della

392 Cfr. supra,cap. I, §3.
393 Corte e. dir. uomo, sez. Grande Chambre, 27 ag#3i®, n. 46470Parrillo c. ltalia, in
Ragiusan2016, 385-386, 13.
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Convenzione, di cui la ricerca scientifica era, og&p la sua
deduzione, un aspetto fondamentale.

Sebbene per la prima volta, nellambito di quesiadigio, |
giudici di Strasburgo si siano impegnati nella tahione di un
potenziale riconoscimento dell’estensione dell’amloii applicazione
dell'art. 8 CEDU anche al diritto a donare i propmbrioni creatin
vitro per destinarli alla ricerca scientifica, in questecasione la
Grande Camera ha comunque escluso la violaziongyai@imetro
CEDU da parte del divieto di ricerca sugli embrieri art. 13 della
legge n. 40/2004, ancora una volta richiamando piam
discrezionalita di cui gli Stati parte della Congeeme godono nella
scelta della regolamentazione della ricerca sdieatsugli embrioni
umani, sulla quale non esiste ancoraonsensu$ra gli Stati europei.

Non trovando il diritto di donare gli embrioni allacerca
scientifica alcuna espressa copertura nella digjpos& convenzionale,
che invece offre tutela al diritto al rispetto delvita privata e
familiare, dunque, secondo i giudici di StrasbugijcStati parte della
Convenzione godono ancora di un ampio margine dégzamento

nella decisione su come regolare la ricerca sdieati*

%94 |n argomento cfr., tra tutti, V. ZAGREBELSK™Rarrillo c. Italia. Il destino degli embrioni
congelati tra Convenzione europea dei diritti umarCostituziongcit., p. 611 ss.
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La sintetica rassegna delle principali pronunceladélorte
europea dei diritti del’'uomo in merito al tema ldefiproduzione
artificiale, che é stato affrontato dai giudici sebi molteplici aspetti,
inevitabilmente suggerisce una risposta negativguaisito relativo
alla possibilita che [lautoreferenzialita dei sihgmrdinamenti
nazionali possa lasciare spazio all'affermazioneirderpretazioni
sovranazionali armonizzanti, nella prospettiva ©ia wutela uniforme
del diritto alla riproduzione medicalmente assastit tutti i cittadini
europei.

Proprio i dati e la casistica giurisprudenzialaniateria, come si
€ appena visto, non consentono, allo stato attdalemaginare una
piena armonizzazione a livello europeo in matetigmcreazione
medicalmente assistita: I'impressione € che, comehe segnalato
dalla Corte di Strasburgo nelle sue pronunce, Kdimento
maggiormente dirimente sia rappresentato proprita dzerdurante
assenza di unacommunis opiniosul tema della fecondazione
artificiale, dovuto alle differenti sensibilita ge@mi etici dei diversi
ordinamenti nazionali in Europa.

Dall'analisi comparata delle principali legislaziom Europa

sulla fecondazione artificiale, infatti, emerge @la mancanza di un

denominatore comune nei sistemi giuridici degli tiS&®uropei in
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relazione alla regolamentazione dei trattamenti g@ma
necessariamente finisca per ampliare I'estensielemargine di
apprezzamento del quale beneficiano gli stessii, Staponendo
dunque alla Corte europea dei diritti del’'uomoatteggiamento il piu
possibile prudente e rispettoso delle singole scdégislative

nazionali.

1) “Le relazioni pericolose” tra laicita e biodiritto: alla ricerca di

un equilibrio e di possibili correttivi.

L'attuale assenza in Europa di wonsensussul tema della
fecondazione artificiale registrata a seguito dekilisi della casistica
giurisprudenziale sul tema, non consentendo unanapie
armonizzazione a livello europeo della regolameatez dei
trattamenti di fecondazione artificiale in ragiomkelle differenti
sensibilita su temi etici dei diversi ordinamenézionali in Europa,
non puo che suggerire una conclusiva riconsidenazdelle relazioni
tra il principio di laicita e il biodiritto all'inérno di ciascuno degli
ordinamenti nazionali in questa sede considerdtg acopo di
individuare non soltanto eventuali carenze ma anglssibili

“correttivi’ alle singole legislazioni nazionalialt da assicurare la
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piena compatibilitd della normazione interna in enat eticamente
sensibili al principio cardine di ogni ordinamergairidico che si
definisca laico.

Come gia osservato, infatti, il continuo progressi@ntifico e le
applicazioni tecnologiche alla medicina nei tragan delle forme di
vita in limine rappresentano per ogni ordinamento giuridico clucia
tematiche che impongono una costante riletturaedektegorie
tradizionali del diritto, delle sue funzioni, dai® stessi paradigmi,
specie nelllambito settore della tutela penale adgblersona: le
modalita di tutela approntate dal biodiritto penalgatti, sono state
autorevolmente definite come «la cartina di torfasella effettivita,
legittimitd, democraticitd, di ogni ordinamento mlico»**,
rappresentando quello della tutela penale dellsgoer uno degli
ambiti in cui in maniera piu evidente si manifestacarattere
effettivamente laico e pluralista di ogni ordinanegiuridic™®,

Se e pur vero che di fronte alle tormentate queistio
rappresentate da scelte intime di coscienza il nitlla separazione
netta tra etica e diritto s’incrina, non potendmrdinamento

mantenersi “avalutativd™ o “amoralé®®, & tuttavia anche necessario

395 A MANNA, La tutela penale della persona: quali orizzont,, p. 629.
% |n argomento cfrsupra,cap. |, § I.
3973, CANESTRARI Bioetica e diritto penalesit., p. 19.
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che un diritto autenticamente laico esprima e reggmti non una sola
concezione etica maitte le possibili prospettive che caratterizzano |l
contesto sociale, plurale e multicultufdfenel cui ambito si prefigge
di introdurre una regolamentazione.

L'obiettivo auspicato, pertanto, non sembra gia llquali
realizzare un’opzioneréctius: un giudizio di valore), ma piuttosto,
come gia evidenziato, di adottare un metodo nelcgsso di
produzione normativa che assicuri la neutralitpai® ai diversi
valori afferenti alle singole concezioni moraliedigiose diffuse nella
societd”.

Alla luce dell'analisi delle legislazioni naziondaliana, tedesca
e spagnola in tema di fecondazione medicalmentistiéssfin qui
condotta, I'impressione e che il perseguimentordisumile obiettivo
di neutralita tra le eterogenee e contrappostenzstasia stato
perseguito solo in parte.

A ben vedere sembra individuabile, all'interno deltre
normative esaminate, una diretta proporzionali@ itr grado di

elasticita assunto dal legislatore nell’assicutaréceita dell’accesso

3% M. DONINI, “Danno”e “offesa” nella c.d. tutela penale dei sémtenti. Nota su morale e
sicurezza come beni giuridici, a margine della gatga dell’” offense”di Joel Feiberggit., p. 60
ss.

399 A. BERNARDI, Il diritto penale tra globalizzazione e multiculalismo, cit., p. 516; A.
MORRONE,Multiculturalismo e Stato costituzionalgt., passim.

400 Cfr. S. CANESTRARI — L. CORNACCHIA — G. DE SIMONBjanuale di diritto penale,
Parte generale, Laicitacit., p.225 ss.; C.E. PALIERQ.a laicita penale alla sfida del “secolo
delle paure”,cit., p. 1176.
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alle diverse tecniche di riproduzione artificialel enantenimento di
un equilibrio laico sui temi di biodiritto nell’ondamento giuridico in
questione: guanto piu la normativa nazionale laivpermissiva in
materia, tanto piu il rapporto tra biodiritto e dita sembra
caratterizzarsi per un maggior equilibrio.

E difatti, sembra che una sufficiente equidistanebhconfronto
dialogico tra i diversi orientamenti politico-idegiici e culturali
radicati nel contesto sociale di riferimento possgistrarsi soltanto
all'interno dell’ordinamento giuridico spagnolo.

Ad una simile conclusione si perviene in consideraz della
onnicomprensivaratio di tutela del diritto alla creazione di una
famiglia senza differenziazioni discriminatorie tesh alla Ley
14/2006 che assicura la perfetta equivalenza giuridiea ttrtti i
soggetti che ricorrono alle tecniche di fecondagioartificiale,
indipendentemente dal sesso, dallo stato civileaodentamento
sessuale.

E peraltro la stessa soluzione sanzionatoria adott@ modello
spagnolo, scevra, come si e visto, da riflessiizimti o dalla
formulazione di giudizi di natura morale da partd kkgislatore nel
dettare una regolamentazione dei trattamenti diorfdazione

artificiale, a lasciar sostenere ulteriormente talesiderazione.
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Flessibile non soltanto in relazione ai requisér paccesso alle
tecniche di riproduzione artificiale ma anche allessa realizzazione
della maggior parte dei trattamenti di fecondazionedicalmente
assistita tra cui I'eterologa, dunque, I'esperietegaslativa spagnola

costituisce un chiaro esempio della “sfera pubbfictifonica™®* di

cui parla Habermas, che é ritenuta possibile selofomdata sul
rispetto e sulla salvaguardia giuridica delle ddfeze all'interno di
una comunita pluralistica.

Sembrano ancora pericolose, al contrario, le r@hazia laicita e
biodiritto nell’ordinamento giuridico italiano edesco.

La previsione di rigidi divieti e sanzioni (ancheddicati
utiizzando lo strumento del diritto penale per @wzdella
criminalizzazione di determinati trattamenti di dadazione assistita)
a protezione di istanze unilaterali di essenziabmearattere morale,
come si e registrato nel modello italiano prima ladliscrittura
giurisprudenziale della legge n. 40/2004 e nellscigiina tedesca
elaborata ad esclusiva tutela dell’'embrione, reggor&a solo 'ultima e

piu evidente spia delle interferenze di natura regaémente etica

nella normazione dei trattamenti di fecondazionesiséifa,

91 Cosi J. HABERMAS]I futuro della natura umana. | rischi di una geivet liberale. Appendici.
Fede e saperecit., p. 107.
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manifestandosi cosi chiarideficit di laicita all'interno delle
legislazioni italiana e tedesca sul tema dellaodprione artificial&?

Se per un verso, infatti, nel contesto italiandadosregistrato un
palese sbhilanciamento della legge n. 40/20004 aréavdella
prospettiva etico-religiosa di matrice cattolicd, @unto da far
sostenere I'idea del fallimento del tentativo dilizzare un equilibrato
bilanciamento tra i beni e gli interessi di cergralevanz&™ per altro
verso la stessa concezione affermatasi nel contestesco
dell'incomprimibile necessita di tutela della vijgenatale e della sua
dignita, non bilanciabile a confronto con qualsiatiro valore in
conflitto, compreso quello all’autodeterminazionalle sviluppo della
personalita della gestante, evidenzia una netthasde campo dei
legislatori che mal si concilia con I'idea di unanabcrazia laica, il cui
tratto essenziale e invece proprio rappresentatbeglaidistanza
rispetto ai diversi valori afferenti alle singol®ncezioni morali e
religiose diffuse nella societa.

Dall'adozione, nei due ordinamenti giuridici di cai si €

occupati, di scelte politico-criminali connesseaalhlorizzazione del

402 A, MORI, Fecondazione assistitan AA.VV., Laicita e Stato di diritto,cit., p. 165; L.
RISICATO., Laicita e principi costituzionali, in Stato, Chiesgpluralismo confessionaleit., p. 9
%3 Cosi G. FIANDACA,Scelte di tutela in materia di fecondazione adsisti democrazia laica
cit., p. 343; ID. Laicita, danno criminale e modelli di democrazia Laicita e multiculturalismo.
Profili penali ed extrapenalia cura di L. Risicato, E. La Rosa, Torino, 20082 ss.; ID.Diritto
penale, tipi di morale e tipi di democrazia, AA. VV., Sulla legittimazione del diritto penale.
Culture europeo-continentale e anglo-americana afamto, a cura di Fiandaca, Francolini,
Torino, 2008.

256



plurivoco — e spesso anche equivoco — valore déiaita umana e di
soluzioni legislative del tutto sbhilanciate a fawodelle istanze di
protezione del solo nascituro, emergono evidemgreze in termini di
laicita, le cui radici affondano invece nell’esigandi rispetto e tutela
del singolo da declinarsi principalmente come capacdi
autodeterminarsi in ordine alle scelte piu intinelalpropria esistenza
e non soltanto nella mera esaltazione della digtdat court
suscettibile di caricarsi anche di pericolosi sfie eticizzanti o
emozionali.

Di fronte alla questione del bilanciamento travedsi valori ed
interessi in gioco, affrontata dal legislatoreigab e da quello tedesco
e risolta infine nel senso di un sostanziale affienento di qualsiasi
dei pur vari interessi in gioco a favore della pregerante preferenza
delle sole ragioni del nascituro in evidente vidae del
fondamentale principio della laicita dello Statemdbra che, anche in
ragione della gia rilevata assenza di un’armonizrez europea sul
tema, il percorso di riscrittura giurisprudenziaelle legislazioni
nazionali in materia di procreazione medicalmergsistita si riveli
oggi il “correttivo” piu idoneo e piu efficacementdilizzabile allo
scopo di restituire un equilibrio nei rapporti tiEcita e biodiritto

negli ordinamenti giuridici che vengono qui in colesazione.
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Come si € visto, infatti, nell’esperienza dei dueirmmenti
I'intervento dei giudici nazionali e sovranazionad seguito
dell’entrata in vigore delle due normative in matedi riproduzione
artificiale si e rivelato cruciale per la correzeodei diversi profili di
irragionevolezza delle normative interne e peistabilimento di un
equilibrio tra le diverse concezioni ed istanze sbprattutto in tema
di biodiritto vengono in considerazione.

E proprio alla giurisprudenza nazionale ed europiéatti, che
deve attribuirsi il merito di aver rimodellato ginpianti originari delle
normative in materia di pma, proprio per mezzoalalozione dagli
ordinamenti di riferimento delle disposizioni piorntroverse e della
progressiva e conseguente demolizione, cosi, arl@pparato
repressivo sia della legge n. 40/2004 che B8EhG.

La fondamentale funzione supplente assunta dalléssgrudenza
costituzionale e sovranazionale, pertanto, ha dinperseguito lo
scopo non soltanto di assicurare un rinnovamentte geincipali
direttrici  politico-legislative  della disciplina fda pma in
considerazione dell’'evoluzione della scienza eadédcnica e delle
loro applicazioni alla medicina, ma ha anche oftienili fine di
restituire ad essa coerenza ed unitarieta rispétostemi giuridici in

Italia e in Germania.
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L'impressione € che un simile ruolo si avverta aaccome
necessario e debba continuare ancora ad esseperticalai giudici
per mezzo dei loro opportuni interventi manipolatsoprattutto per
alcune delle piu problematiche disposizioni superstelle due
normative nazionali: l'obiettivo continua ad essegeello del
ristabilimento di un sistema democratico il piu gib#e attento ad una
considerazione bilanciata di tutti i diritti e ditte le istanze presenti in

concreto e, dunque, anche piu autenticamente laico.
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