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1.
PROCREAZIONE MEDICALMENTE ASSISTITA
E DIGNITA UMANA: PROFILI RICOSTRUTTIVI

1.1. Premessa metodologica

11 presente lavoro si propone di analizzare il tema della procreazione
medicalmente assistita (PMA) adottando un approccio metodologico
multidimensionale, che combina prospettive giuridiche, bioetiche e so-
ciali. La complessita della materia richiede infatti un’indagine capace di
abbracciare i molteplici ambiti che essa coinvolge, dal diritto alla salute
e alla genitorialita fino alle implicazioni etiche e scientifiche. Questo
approccio interdisciplinare mira a evidenziare come la scienza e 'etica
influenzino il diritto, offrendo una visione completa delle dinamiche in
gioco e delle sfide che il progresso tecnologico pone al quadro norma-
tivo.

Un ulteriore elemento centrale di questa analisi ¢ il metodo compa-
rativo, che consente di mettere a confronto le risposte giuridiche offerte
dai diversi ordinamenti, sia nazionali sia sovranazionali. In particolare,
il lavoro esamina il dialogo tra le corti italiane, europee e internazionali,
mostrando come le pronunce giurisprudenziali abbiano spesso rimodel-
lato i confini della disciplina, talvolta in risposta all’inerzia del legisla-
tore. Questo confronto aiuta a comprendere le peculiarita del sistema
italiano e a collocarlo nel pitt ampio contesto del diritto internazionale
e della giurisprudenza europea.

La tematica della procreazione medicalmente assistita squaderna
una serie di criticita che sovrappongono profili differenti e che si ca-
ratterizzano per la portata trasversale delle considerazioni che ne de-
rivano.



La legge 19 febbraio 2004, n. 40, che reca norme in materia di pro-
creazione medicalmente assistita, si ¢ sin dal primo momento esposta
ad una serie di problematiche applicative, stante la rigidita dei divieti
imposti! e, pit in generale, delle prescrizioni ivi stabilite.

Come si ricordera, prima dell’approvazione della legge sulla PMA,
non esisteva una disciplina organica della materia, consentendo, in que-
sto modo, alle coppie interessate di accedere alle procedure procreative
di tipo artificiale senza particolari limitazioni e senza, di conseguenza,
incorrere nelle sanzioni oggi previste dalla disciplina normativa vigente.

Con la possibilita di accedere alle nuove pratiche procreative messe a
punto grazie ai risultati innovativi del progresso scientifico?, si & aperta
una pitl profonda riflessione sulla portata del diritto alla salute, non solo
della donna intenzionata a sottoporvisi al fine di realizzare il proprio
progetto procreativo, ma anche del feto nel grembo della gestante. In
particolare, ci si ¢ interrogati intorno alla configurabilita di una decli-
nazione nuova e diversa del diritto alla salute, quale diritto alla genito-
rialita (tramite le tecniche di PMA?), e alla sua riconducibilita nell’alveo
dell’articolo 32 della Costituzione.

Preme evidenziare, al riguardo, preliminarmente che la problematica
principale che nasce dal dibattito intorno al riconoscimento o meno di

1. Sul punto, P. Borsellino, Bioetica tra «morali» e diritto, Milano, 2018, 345, precisa
che sia proprio la ricchezza dei divieti a connotare la legge n. 40 del 2004 nella quale la
parola «vietato» & quella maggiormente ricorrente.

2. Nota correttamente S. Rodota, La vita e le regole. Tra diritto e non diritto, Milano,
2009, 86, che, allargando, grazie alle innovazioni scientifiche e tecnologiche, la porzio-
ne di vita oggetto della possibilita di scelta, si intrecciano ancora una volta ’amplia-
mento del potere individuale e le possibilita di assoggettamento a una regola.

3. Sulle diverse tipologie delle tecniche procreative, cfr. A. Serra, La «riproduzione
tecnicamente assistita», in La famiglia, 2005, 7 ss.; C. Flamigni, La procreazione medi-
calmente assistita, Bologna, 2011 e, pit di recente, C. Viafora, S. Tusino, Procreazione
medicalmente assistita: interrogativi per un bilancio critico, in C. Viafora, E. Furlan, S.
Tusino (a cura di), Question: di vita. Un’introduzione alla bioetica, Milano, 2019, 272
ss.; G. Viggiani, Alcune questioni preliminari in materia di gestazione per altri, in Ragion
pratica, 1/2021, 143 ss., spec. 147-148, il quale, dopo aver esaminato analiticamente le
diverse locuzioni maggiormente invalse nella pratica (maternita surrogata; maternita su
commissione; maternita su procura; locazione di utero; affitto di utero; gestazione per
altri), rammenta che «L’analisi del casz della gestazione per altri evidenzia dunque con
forza come, a prescindere dal nome che le si da, essa vada a scardinare uno dei princi-
pi classici del nostro diritto di famiglia, basato su una massima di esperienza — mater
semper certa est, pater numquam — in base alla quale la madre ¢ incontrovertibilmente
individuata in colei che partorisce, mentre per il padre vi puo essere al massimo una
presunzione di paternita» (corsivi dell’A.).
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un autonomo diritto alla procreazione attiene non tanto alla possibilita
di raggiungere il risultato sperato — la maternita, appunto — tramite le
pratiche sopra menzionate, bensi riguarda le limitazioni alla percorribi-
lita di una siffatta strada.

Le procedure procreative, infatti, che la legge sulla procreazione
medicalmente assistita disciplina non suscitano particolari criticita in
ordine alle modalita con le quali vengono realizzate — trattandosi di
trattamenti sanitari ormai invalsi nella pratica medica — quanto piut-
tosto in relazione alla pretensibilita del coacervo di diritto sottesi alle
stesse e alla loro azionabilita in via giudiziaria in caso di mancato rico-
noscimento. Tale impostazione ha, a ben vedere, accompagnato tutta la
giurisprudenza in materia di fecondazione medicalmente assistita, nella
quale spesso i giudici chiamati a giudicare sul caso concreto si sono
spinti verso vere e proprie forzature del dettato legislativo per adeguare
la normativa alle istanze di tutela rappresentate.

La normativa sulla PMA, infatti, ha dato stimolo ad una fiorente ope-
razione ermeneutica ad opera dei giudici, nazionali, sovranazionali ed
internazionali, che hanno dato prova di travalicare lo spazio decisionale
a disposizione e piegare le disposizioni alla plurale dimensione sociale
per ricavare le regole di principio da applicare alle fattispecie al proprio
esame.

Di per sé 'operazione interpretativa propria dell’autorita giudiziaria
non risulterebbe controversa se non fosse accompagnata, di contropar-
te, da una profonda inadeguatezza del decisore politico, piu volte sol-
lecitato a re-intervenire sulla normativa per correggere le storture di un
regime giuridico poco coerente. La prolungata inerzia del legislatore
ha consentito cosi ai giudici di elaborare principi al di 1a del perimetro
della politica talora in aperta contraddizione con il dato legislativo e,
quindi, con le scelte normative prese.

Nelle questioni di bioetica?, tra le quali rientrano certamente quel-
le relative all’inizio della vita, il ruolo del giudice ¢ cruciale al fine di
comprendere, nel quadro giuridico dato, le caratteristiche concrete ed
extragiuridiche delle istanze portate al proprio giudizio ma ancor di
pit lo ¢ l'intervento del legislatore, il quale, valendosi delle conoscenze
scientifiche, deve adottare una normativa che consenta una opportuna
modulazione applicativa per fronteggiare le ragioni della pluralita e del
pluralismo proprie dello Stato contemporaneo.

4. Ancora, osserva P. Borsellino, Bioetica tra «morali» e diritto, op. cit., 29, che la
nascita della bioetica & da ricondurre all’entrata in crisi dell’idea che la medicina e la
biologia fossero di esclusiva competenza dei medici e degli scienziati.
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Draltra parte, la scelta di intervenire in via legislativa diviene anco-
ra piu significativa ed imprescindibile nella prospettiva della profonda
tensione conflittuale che attraversa le questioni procreative e che vede
la contrapposizione di tante possibili visioni morali e giuridiche, senza
poterne decretare aprioristicamente il primato dell’'una sulle altre’.

Il progresso scientifico che accompagna il costante perfezionamen-
to delle procedure procreative ha contribuito a complicare il piano di
analisi delle diverse, molte, questioni che ineriscono la procreazione
medicalmente assistita. Si moltiplicano, in uno scenario sociale mute-
vole, i bisogni e le istanze di tutela, cosi la richiesta di diritti, il cui bi-
lanciamento & spesso difficile se rimesso alla ragionevolezza del singolo
giudice chiamato a pronunciarsi sulla tematica.

Si pone, come intuibile, 'urgenza — e la conseguente fallibilita — di
definire in maniera univoca la portata dignitaria dell’embrione umano®
e di individuare gli esatti confini ermeneutici circa le pretese di tutela
negli scenari che il mutevole rapporto tra diritto e scienza ha aperto’.

5. Sintetizza in modo particolarmente efficace la difficolta di un approdo condiviso
A. D’Attorre, La bioetica e il principio di maggioranza, in F. Lucrezi, F. Mancuso (a cura
di), Diritto e vita. Biodiritto, bioetica, biopolitica, Soveria Mannelli, 2010, 375, ad avviso
del quale «La peculiarita delle tematiche bioetiche & che per esse (...) manca qualsiasi
intesa proprio riguardo alla definizione di un ambito di indisponibilita giuridica da
sottrarre al mutare delle maggioranze parlamentari o referendarie» e che «la conferma
di cio viene dalla palese impossibilita di regolare i temi bioetici per via costituzionale».

6. Cfr. V. Marzocco, Dignita e natura umana. La Corte Costituzionale italiana e lo
statuto normativo dell’ embrione, in 1d. (a cura di), La dignita in questione. Un percor-
so nel dibattito giusfilosofico contemporaneo, Torino, 2018, 36, afferma che «definire
I’embrione attraverso la costruzione di un circuito tra la sua dignita e la vita umana di
cui esso ¢ portatore, seppure sulla scorta delle incertezze del dato scientifico, significa
precipitare nel paradosso della natura umana» in quanto «l’argomento definitorio»
dell’embrione, sia in termini ontologici sia in termini teleologici «& fallace». Diver-
samente G. Ballarani, La Cassazione riconosce la soggettivita giuridica del concepito:
indagine sui precedenti dottrinali per una lettura «integrata» dell’art. 1 c.c., in Dir. fam.
e pers., 2009, 1196, afferma che 'embrione «non ¢ una mera spes hominis, bensi ¢ una
species hominis, trovando collocazione nel continuum del processo evolutivo umano
che inizia con la fusione dei gameti e termina con la morte» (corsivo dell’A.).

7. Osserva R. Cubelli, Famziglia e diritti: 'urgenza dell’ impegno civile e il rigore della
ricerca scientifica, in Giornale italiano di Psicologia, 1-2/2016, 113 e 116, che «i dati
empirici e il modelli teorici ammettono sempre una molteplicita di dizioni concrete,
tutte egualmente legittime purché coerenti con il sistema di valori e di norme entro cui
si vive e si opera». In ogni caso, la complessita che viene indagata dalla scienza «non
giustifica il ritardo e le resistenze con cui la politica impedisce il riconoscimento della
piena cittadinanza agli adulti e ai bambini interessati». Conclude, infine, con un’argo-
mentazione fin troppo lineare nel suo svolgimento: «il dibattito scientifico (...) non
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Ancorché stigmatizzata negli anni per 'eccessiva rigidita® (es. divieto
di diagnosi preimpianto per le coppie eterosessuali nella pratica della
fecondazione assistita di tipo omologo®) ovvero per la patente irragione-
volezza (es. divieto per le coppie eterosessuali di accedere alla procrea-
zione medicalmente assistita di tipo eterologo), la legge n. 40 del 2004,
come specificato dalla Corte costituzionale fin dal primo momento, era
una legge costituzionalmente necessaria. Necessaria per regolamentare
la plurale casistica emergente nella comunita sociale e necessaria per
definire in modo certo e dettagliato le possibilita applicative della nor-
mativa in materia.

Una siffatta regolamentazione rimane tuttora costituzionalmente
necessaria, ossia necessaria al fine di assicurare effettivita giuridica ai
principi personalista'® e pluralista cristallizzati nel dettato costituziona-
le; cionondimeno, la nutrita giurisprudenza che ha scardinato poco alla
volta 'impianto complessivo della legge n. 40 pone 'urgenza di una ri-
forma che colga, nel segno della ragionevolezza, il senso profondo dello
spirito della lettera costituzionale, ossia quello di garantire I'effettiva
realizzazione del pieno sviluppo dell'individuo, nell’esercizio della pro-
pria liberta di autodeterminazione!'.

deve dipendere dall’agenda politica, né pud costituire un alibi per ignorare 'urgenza
di un intervento legislativo».

8. Cfr. E. Lecaldano, Bioetica. Le scelte morali, Bari, 2009, 189, ne parla come una
legge «ispirata da una concezione eteronoma della moralita e da una mancanza di com-
prensione delle diversita tra moralita e legge».

9. Si rammenta, tuttavia, che gia prima della pronuncia della Corte costituzionale
(sent. n. 96/2015), con cui il giudice costituzionale «manda in soffitto» le norme della
legge n. 40/2004 sul divieto di DPI (cfr. per I'espressione M. Fortino, Cronaca di una
morte annunciata, in S. Agosta, G. D’Amico, L. D’Andrea, La procreazione medical-
mente assistita. Bilancio di un’esperienza. Problemi e prospettive. Atti delle giornate di
studio Messina 5 e 6 maggio 2016, Napoli, 2017, 53) i giudici di merito avevano negli
anni consentito ’accesso a tale esame diagnostico, mediante la disapplicazione delle
Linee Guida del 2004, sancendo, pertanto, I'ammissibilita della DPI per le coppie af-
fette da malattie genetiche (tra gli altri, Trib. Cagliari 24 settembre 2007; Trib. Firenze
19 dicembre 2007; T.A.R. Lazio 21 gennaio 2008; Trib. Cagliari 9 novembre 2012).

10. Cosi, cfr. L. D’Andrea, La procreazione medicalmente assistita tra biologia e di-
ritto, in S. Agosta, G. D’Amico, L. D’Andrea, La procreazione medicalmente assistita.
Bilancio di un’esperienza. Problemi e prospettive. Atti delle giornate di studio Messina
5 e 6 maggio 2016, Napoli, 2017, 26-27, chiarisce la necessita che il sistema giuridico
entri in rapporto con la sfera biologica allo scopo di offrire adeguata protezione agli
interessi costituzionalmente rilevanti.

11. Sempre attuali sono le attente riflessioni di G. Pico della Mirandola, il quale, nella
nota Oratio de hominis dignitate (1486), proponeva il concetto di uomo camaleonte, ossia
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Lindagine che si propone ¢ articolata in tre capitoli, ciascuno de-
dicato a un aspetto specifico della questione. Il primo affronta i profili
giuridici, concentrandosi sul rapporto tra diritto legislativo e giurispru-
denziale. Il secondo approfondisce le implicazioni bioetiche e sociali
delle tecniche procreative, esplorando la complessita del bilanciamento
tra i diritti e i valori in gioco. Il terzo esamina I’evoluzione della normati-
va sulla PMA nel dialogo tra corti, sottolineando come le interpretazio-
ni giurisprudenziali abbiano progressivamente ridefinito i confini della
disciplina.

Il lavoro adotta una prospettiva critica, che non si limita alla descri-
zione delle soluzioni normative e giurisprudenziali esistenti, ma riflette
sulle tensioni e sulle contraddizioni intrinseche alla regolamentazione
della PMA. Particolare attenzione & dedicata al bilanciamento tra i dirit-
ti delle parti coinvolte e agli effetti dell’assenza di una normativa aggior-
nata e coerente. L'analisi intende cosi proporre spunti di riflessione per
un possibile sviluppo normativo pitl flessibile e aderente alle esigenze
della societa contemporanea.

Questo approccio dinamico e integrato consente di affrontare la
materia con una visione olistica, capace di coglierne le peculiarita e di
rispondere alla necessita di una riflessione sistematica. L'obiettivo fina-
le ¢ contribuire al dibattito accademico e giuridico offrendo un’analisi
critica e organica che, partendo dall’attuale configurazione normativa e
giurisprudenziale, possa delineare prospettive per futuri sviluppi legi-
slativi e interpretativi.

1.2. Il diritto alla salute: nuove declinazioni tra scienza e diritto

Prima di esaminare nel dettaglio le concrete declinazioni che il dirit-
to alla salute assume nelle tecniche procreative, a seconda delle singole

capace di determinarsi autonomamente e di condizionare positivamente o negativamente
la propria esistenza (v. 132: «Nascenti homini omnifaria semina et omnigenae vitae
germina indidit Pater. Quae quisque excoluerit illa adolescent, et fructus suos ferent in
illo. Si vegetalia planta fiet, si sensualia obrutescet, si rationalia caeleste evadet animal, si
intellectualia angelus erit et Deus filius. Et si nulla creaturarum sorte contentus in unitatis
centrum suae se receperit, unus cum Deo spiritus factus, in solitaria Patris caligine qui est
super omnia constitutus omnibus antestabit»). Al riguardo, G. Tognon, Giovanni Pico
della Mirandola, Discorso sulla dignitd, Brescia, 1989, LVIII, chiarisce che, nel pensiero
pichiano, la dignita dell'uomo «non ¢ dignita speciale nell’essere, dignita di figura, ma
dignita di funzione», ossia una dignita sempre da compiersi.
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figure (la gestante, il nascituro, la coppia di genitori intenzionali) che
vengono in considerazione nella vastissima casistica, che hanno porta-
to ben presto ad interrogarsi attorno al riconoscimento dei diritti c.d.
procreativi, & necessario partire dall’individuazione concreta dei tratti
caratteristici di quello che, nella lettera costituzionale, ¢ I'unico dirit-
to ad essere qualificato espressamente come fondamentale (articolo 32
della Costituzione).

I1 concetto di salute presenta il duplice contenuto di diritto a cura-
re il proprio benessere (sia fisico sia psichico'?), non solo nel proprio
interesse ma anche nell’ottica della preservazione dell’altrui salute®. Si
pensi, ad esempio, al caso delle vaccinazioni obbligatorie, il cui scopo
¢ quello di perseguire la tutela della comunita sociale. In tal senso, se-
condo alcuni, dovrebbero intendersi anche le trasfusioni ematiche, le
quali sono passibili di configurarsi come obbligatorie qualora siano da
considerarsi necessarie al fine della tutela della vita umana. Cosi intese,
peraltro, sembrerebbe ragionevole superare ’eventuale contrasto con
determinati convincimenti religiosi (si fa riferimento ai Testimoni di
Geova), che precluderebbero 'accesso alle cure in esame.

12. In questo senso, si veda la nota definizione dell’Organizzazione Mondiale
della Sanita (OMS) secondo la quale la salute & «uno stato di completo benessere
fisico, mentale e sociale», ricomprendendo, pertanto, anche il benessere relazionale.
Sulla configurabilita del diritto alla procreazione in senso funzionale alla realizzazione
del benessere psico-fisico dell’individuo, si vedano, tra i primi, F. Santosuosso,
La fecondazione artificiale umana, Milano, 1984, 118 ss.; P. D’Addino Serravalle,
Ingegneria genetica e valutazione del giurista, Napoli, 1989, 41 ss. Argomenta
correttamente A. Martini, Profili giuridici della procreazione medicalmente assistita,
Napoli, 2006, 85-86, che la salute ¢ il risultato dell’insieme dei valori culturali,
religiosi e familiari entro cui si realizza il benessere dell'uomo e, dunque, «... & la
percezione che la persona ha di sé».

13. E evidente come tale concetto tenda ad intrecciarsi irrimediabilmente con quel-
lo che per convenzione ne rappresenta I'opposto, ossia lo stato patologico. Peraltro,
proprio la delicata operazione di qualificazione della nozione di salute psico-fisica (da
intendersi quale assenza di malattia ovvero di pieno benessere fisico, psichico e sociale)
rende conseguentemente complessa la definizione del concetto di malattia e di tera-
pia. D’altra parte, anche la definizione normativa dei concetti di salute e di malattia si
presta ad un duplice rischio. Come osserva efficacemente M. Reichlin, Forndamenti di
bioetica, Bologna, 2021, 182 ss., da una parte, si rischia di non qualificare come morbo-
sita patologiche che non determinino evidenti disabilita; dall’altra, si corre il pericolo
di ingenerare una sorta di relativismo sociale che porta alla percezione della malattia
alla luce degli interessi e delle ideologie prevalenti nella societa (ne costituiscono un
vivido esempio quegli ordinamenti giuridici che considerano alla stregua di malattie
I’omosessualita o la masturbazione).
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In quest’ottica, il diritto alla salute sembra incontrare una torsione
interpretativa poiché passa dalla dimensione prettamente personale di
pretesa a ricevere i trattamenti pitt opportuni a quella di obbligo di ri-
cevere i trattamenti, nel caso di specie, necessari sia a salvaguardia della
propria integrita fisica sia di quella altrui'.

Come anticipato, oltre a venire in rilievo nella sua accezione positiva,
a ben vedere, il diritto alla salute si manifesta anche secondo un profilo
squisitamente «negativo», concretandosi nel diritto di ciascuno a non
essere sottoposto ad alcuna cura, se non nella misura in cui questa do-
vesse configurarsi come necessaria (es. trattamento sanitario obbligato-
rio). Ovviamente, il diritto al rifiuto di sottoporsi ai trattamenti sanitari
deve costituire il precipitato di un’informativa, da parte del medico cu-
rante, completa e dettagliata, di modo da determinare la formazione di
un consenso® consapevole ed attuale. A tal riguardo, non sono mancate
determinate situazioni, caratterizzate dall'impossibilita per il soggetto
interessato di prestare il consenso personalmente e dalla difficolta di
identificare in maniera esatta il perimetro della necessarieta della cura.
Particolarmente problematica ¢ stata, in tal senso, la vicenda di Eluana

14. In questa accezione, d’altra parte, la tutela del diritto alla salute risulta rappre-
sentata plasticamente richiamando alla memoria la gestione della recente pandemia da
Covid-19 che ha colpito e sconvolto tutto il mondo, producendo un impatto significa-
tivo su tutti i livelli e gli aspetti della societa. Proprio al fine di evidenziare 'importanza
di adottare un approccio comune che considera il diritto alla salute come un bene
collettivo da tutelare nei riguardi dell’intera comunita, nella Risoluzione del 12 luglio
2023 sulla pandemia di Covid-19: insegnamenti tratti e raccomandazioni per il futuro,
il Parlamento europeo chiarisce che «la copertura sanitaria universale ¢ fondamentale
per garantire che tutti, comprese le popolazioni pitl vulnerabili e le comunita emar-
ginate, ricevano un’assistenza sanitaria tempestiva, efficace e accessibile» (par. 148) e
raccomanda che I'approccio «One Health», come definito dal’OMS, «diventi un prin-
cipio guida in tutte le iniziative e misure di politica sanitaria pubblica e nei programmi
di preparazione alle pandemiex» (par. 249), dato che «la sanita [&] un valore geopolitico
strategico e un diritto umano» (par. 534).

15. Sulla relazione tra consenso informatico e responsabilita medica, si veda, tra
gli altri, M. Luciani, I/ diritto costituzionale alla salute, in Dir. Soc., 1980, pp. 780 ss.;
B. Pezzini, 1] diritto alla salute: profili costituzionalt, in Dir. Soc., 1983, pp. 35 ss. Pit in
generale, e senza onere di completezza, sulla portata del diritto alla salute, si vedano L.
Carlassare, L'art. 32 Cost. e il suo significato, in R. Alessi (a cura di), L'amministrazione
sanitaria, Vicenza, 1967, 103 ss.; B. Pezzini, I/ diritto alla salute: profili costituzionall,
in Diritto e societd, 1983, 1, 21 ss.; B. Caravita Di Toritto, Arz. 32, in V. Crisafulli,
L. Paladin (a cura di), Commentario breve alla Costituzione, Padova, 1990, 215 ss.;
A. Simoncini, E. Longo, Art. 32, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di),
Commentario alla Costituzione, Torino, 2006, 666 ss.
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Englaro'®, in stato vegetativo, la cui condizione vitale (e dignitaria'?)
¢ stata oggetto di dibattuta analisi alla luce della dubbia configurazio-
ne dell’alimentazione forzata, ricevuta per il tramite di sondino naso-
gastrico, come sostegno vitale ovvero come vera e propria cura, con la
conseguente problematica relativa all'individuazione del soggetto pre-
posto a prestare il consenso alla stessa.

Data, dunque, la progressiva definizione della portata del diritto alla
salute secondo una duplice direttrice: da un lato, attraverso la conside-
razione della dimensione fisica e psichica e, dall’altro, nella prospetti-
va individuale e collettiva'® della tutela da apprestare, occorre, in ogni
caso, sottolineare che, nel corso degli anni, il diritto alla salute ¢ venu-
to ad assumere una dimensione organica, attraverso la trasposizione in
una prospettiva sociale e, in particolare, ambientale". La tutela della
salubrita ambientale?® rappresenta una enucleazione del diritto alla sa-
lute pubblica ma mediante la valorizzazione dell’ecosistema quale bene
giuridico come da proteggere. Ne costituisce un esempio la nota sen-
tenza sul caso Ilva (Corte cost. sent. n. 85 del 2013), nella quale la Corte
chiariva la portata del testo costituzionale quale tavola valoriale, nella
quale nessun diritto puod configurarsi come «tiranno»?' ma ¢ suscettibile

16. Sulla vicenda, ex mzultis, cfr. G. Ferrando, Diritto alla salute e autodeterminazione
tra diritto europeo e Costituzione, in Politica del Diritto, 1/2012, pp. 11 ss.

17. U. Vincenti, Diritti e dignita umana, Urbino, 2009, 37, osserva circa gli inter-
rogativi sulla consistenza dignitaria dell'uomo, in qualunque fase 0 momento del suo
ciclo vitale, che ad essi dovrebbe darsi una risposta certamente negativa se si guarda
alla prospettiva kantiana che coniuga dignita e liberta morale, «la quale suppone la
presenza di una volonta capace di determinarsi autonomamente».

18. Cfr. A.F. Minni, A. Morrone, I/ diritto alla salute nella giurisprudenza della Corte
costituzionale italiana, in Rivista AIC, n. 3/2013, p. 1, che sottolineano come le due
dimensioni — individuale e collettiva — siano inscindibilmente embricati, tali da carat-
terizzare 1'essenza del diritto alla salute nell’ordinamento giuridico. Significativa &, in
tal senso, la sentenza n. 88 del 1979 della Corte costituzionale italiana, che configura
espressamente il diritto alla salute come diritto fondamentale dell’individuo, ossia un
«diritto primaria e assoluto» (Cons. Dir. 2).

19. L'evoluzione del concetto di salute nel senso di consentire la predisposizione
e l'adozione di meccanismi idonei a tutelare il «bene ambiente» ha comportato
I’elaborazione e I'applicazione del c.d. principio di precauzione, che impone un
approccio organico nella predisposizione di strumenti atti a limitare I'impatto dannoso
sull’ecosistema.

20. In tal senso, cfr. A. D’Aloia, Oltre la malattia: metamorfosi del diritto alla salute,
cit., 88.

21. Si vedano, sul punto, le riflessioni di D. Morana, I/ fondamentale diritto alla sa-
lute nell’emergenza pandemica: princeps o tiranno?, in Quaderni costituzionali, 4/2022,
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di bilanciamento con altri interessi costituzionalmente rilevanti. La va-
lenza assiologica si misura, quindi, nel ragionamento della Corte, nella
comprensione della casistica concreta e non nella precomprensione delle
fattispecie astrattamente intese.

Premessa la rilevanza nell’ ordinamento interno del diritto in que-
stione, non puo tralasciarsi tuttavia il riconoscimento nella dimensione
sovranazionale (internazionale ed europea). Il diritto alla salute, infatti,
trova espressa tutela in diverse carte dei diritti (es. Patto internazionale
sui diritti economici, sociali e culturali, Dichiarazione dei diritti ONU,
Carta di Nizza), confermando I'impostazione sociale che informa non
solo gli ordinamenti giuridici nazionali ma anche il sistema giuridico in-
tegrato europeo. Un contributo significativo all’affermazione del diritto
alla salute ¢ stato offerto anche dalla giurisprudenza delle Corti sovra-
nazionali (in particolare, Corte europea dei diritti dell'uomo e Corte
di giustizia). Si pensi, ad esempio, alla sentenza della Corte di giustizia
del 29 aprile 2015 Geoffrey Léger v Ministre des affaires sociales et de la
santé and Etablissement francais du sang (C-528/13) in ordine al divieto
di donazione di sangue da parte di omosessuali. In questa pronuncia, i
giudici di Lussemburgo hanno giustificato ragionevolezza della misura
francese di esclusione permanente dall’accesso alla pratica di donazione
per uomini che abbiano rapporti sessuali con soggetti appartenenti al
medesimo sesso nel caso in cui si abbia — «sulla base delle conoscenze
e dei dati medici, scientifici ed epidemiologici attuali» — il concreto ri-
schio di trasmissione di HIV o di altre malattie e in assenza di metodi
efficaci di individuazione delle malattie infettive.

Analogamente, la Corte di giustizia ha offerto un contributo par-
ticolarmente significativo nella corretta individuazione del livello di
tutela alla salute dei soggetti interessati, con particolare riguardo alla
sfera di intangibilita della loro piu intima dignita. Tale tutela, peraltro,
viene in rilievo nella giurisprudenza della Corte di Lussemburgo non
solo con riguardo a coloro che sono qualificabili come «persone» ma
anche a quelle che non possono ancora essere definite come tali. Si
pensi, ad esempio, alla sentenza International Stem Cell Corporation v.
Comptroller General of Patents, Designs and Trade Marks (C-364/13)
del 18 dicembre 2014. La vicenda riguarda la questione della brevetta-

841, la quale ben evidenzia che «nei casi in cui la disciplina costituzionale di un diritto
richiami, in modo esplicito o implicito, la protezione della salute come ragione giusti-
ficativa di una eventuale limitazione di esso, la concreta introduzione di tali limiti non
consente di affermare che il diritto alla salute tiranneggi sugli altri diritti...».

18



bilita dell’embrione umano e del conseguente valore da attribuire allo
stesso. Attraverso |’articolata argomentazione offerta, la Corte europea
conclude nel senso di ritenere legittima la brevettabilita dell’embrione
— in specie, il partenote, ossia 'ovulo fecondato secondo la procedura
di partenogenesi — laddove non vi sia potenzialita di sviluppo umano. E
rilevante il fatto che il giudice di Lussemburgo riconosca I'importanza
della protezione della salute umana anche nelle fasi primordiali della
vita, in considerazione dell'imprescindibile valore da attribuire alla di-
gnita della persona?. D’altra parte, ¢ singolare che la valutazione circa
la «potenzialita di sviluppo» sia rimessa ai giudici nazionali, i quali, per
ovvie ragioni, non sono in grado di possedere la materia scientifico-
sanitaria e di pervenire ad analisi accurate sul punto.

Ad ogni modo, quello che si tenta di evidenziare, senza alcuna prete-
sa di completezza, ¢ 'influenza spiegata dalle pronunce emesse in sede
sovranazionale sul contenuto attribuito al diritto alla salute. Diversi
sono i settori in cui ¢ possibile ravvisare I'intersecazione tra livello na-
zionale e sovranazionale, che, spesse volte, funge da matrice ontologica
della definizione a livello nazionale della singola pretesa giuridica. Ad
esempio, per quanto riguarda la giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell'uomo, i giudici di Strasburgo hanno affermato a piu ripre-
se che, sebbene la Convenzione «non garantisce 7z quanto tale diritti
socio-economici, incluso il diritto ad un alloggio gratuito, a un lavo-
ro, all’assistenza medica gratuita, né il diritto di pretendere dallo Stato
un’assistenza finanziaria per mantenere un certo standard di vita» (D.
c. Regno Unito, § 54), interpretazione data alla Convenzione europea
ha portato progressivamente al riconoscimento di obblighi negativi e
positivi in capo agli Stati al fine di tutelare «I’integrita fisica e psicologi-
ca» (X. e Y. ¢. Paesi Bassi, § 22), '«identita fisica e sociale» (Mzkuli¢ c.

22. U. Vincenti, Diritto senza identita. La crisi delle categorie giuridiche tradizionali,
Lecce, 2007, 38, distingue in modo molto chiaro le teorie che animano il dibattito
intorno alla sostanza dell’'uomo, ripercorrendo a partire dell’epoca romana la portata
che viene tributata al concetto di persona, osservando, in particolare, che per chi pensa
che «il concepito o 'embrione debba considerarsi gia persona perché gia homo (...), la
regula romana fissa un confine, segnato dalla fuoriuscita dall’alvo materno (...) Chiusa
alla possibilita dell’evoluzione e, dunque, del cambiamento della massima tradizionale
in tema di inizio della vita, ¢ piuttosto I'idea per cui la persona non ¢ tanto una cate-
goria biologica o psicologica, quanto una categoria assiologica: la persona sarebbe tale
quando capace di esprimere il proprio valore attraverso I’azione creativa che supera
il mero essere biologico. In cid precisamente la persona si distinguerebbe dal gretto
individuo (...) in condizione di passivita e non di attivita» (corsivi dell’A.).
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Croazia, § 53), 'orientamento sessuale (Dudgeon c. Regno Unito, § 41) il
mantenimento della «salute mentale» (Bensazd c. Regno Unito, § 37), lo
sviluppo individuale e la capacita di «entrare in relazione con gli altri e
col mondo esternox» (Friedl c. Austria, § 45).

Talvolta, pero, & proprio il percorso inverso che segna il riconosci-
mento «globale» del diritto alla salute. In tal senso, la giurisprudenza
della Corte di giustizia ha dettato I'affermazione di un diritto alle pre-
stazioni sanitarie transfrontaliere, che investono gli Stati membri dell’U-
nione europea interessati, ma soprattutto che non puod qualificarsi 77
peius rispetto allo standard previsto a livello interno. D’altra parte, la
portata transfrontaliera della pretesa alle cure sanitarie ha determinato
I'affermazione del principio in via pretoria del diritto di chiedere e di ot-
tenere il rimborso delle spese mediche sostenute in altro Stato membro,
laddove i medicinali e le strutture sanitarie fossero carenti nello Stato
membro di appartenenza (tra le altri, il riferimento ¢ alla sentenza Petru
¢. De Sanatat — C-268/13 dell’8 ottobre 2014).

Tanto premesso, un altro ambito che risulta, a tal fine, emblematico
per la trasversalita dell’approccio ermeneutico e per la stretta intelaia-
tura che si intesse tra livello nazionale e quello sovranazionale ¢ sicura-
mente quello relativo alle pratiche di fecondazione medicalmente assi-
stita. E piuttosto ricca, sul punto, la giurisprudenza della Corte europea
dei diritti dell'uomo che ha — a volte direttamente, a volte indirettamen-
te — segnato il passo dei giudici costituzionali nazionali e, segnatamente,
italiani.

Si fa riferimento alla sentenza della Corte costituzionale n. 84 del 2016
in materia di crioconservazione degli embrioni umani non impiantati
in soprannumero. Nella pronuncia, non sono mancati espliciti rimandi
all’orientamento giurisprudenziale espresso dai giudici di Strasburgo
nella sentenza Parrillo c. Italia del 27 agosto 2015, nonché riferimen-
ti puntuali anche agli estremi del dibattito dottrinario collaterale alla
vicenda. La questione portata all’attenzione del giudice costituzionale
denota indubbiamente la progressiva permeabilita della giurisprudenza
interna agli impulsi «esterni», che consentono di offrire, nell' imposta-
zione ermeneutica adottata dal giudice delle leggi, una visione organica
e complessa (ossia, composita).

In precedenza, nella ordinanza n. 150 del 2012, in materia di fecon-
dazione medicalmente assistita di tipo eterologo, la Corte costituzionale
aveva adottato la pronuncia di restituzione degli atti ai giudici @ guibus
in ragione della sentenza della Corte europea dei diritti dell'uvomo S.H.
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c. Austria emessa dalla Grande Camera il 3 novembre 2011, la quale
travolgendo il dispositivo della precedente sentenza emessa dalla Prima
Sezione del 1 aprile 2010, costituisce, a giudizio della Corte costituzio-
nale, un novum giurisprudenziale imprescindibile per la rivalutazione
della rilevanza della questione di legittimita costituzionale. Si tratta,
come evidente, di un caso di diretta influenza della giurisprudenza con-
venzionale europea su quella costituzionale italiana, che, peraltro, ha
portato non pochi Autori a identificare nella vicenda una sorte di pro-
cedura pilota per la portata sistemica, anche al di la dell’ordinamento
nazionale interessato dalla pronuncia.

La rivalutazione della permanenza del requisito della rilevanza &
strettamente connessa alla giurisprudenza della Corte europea dei di-
ritti dell'uomo, assumendo una portata rinnovata, non solo in chiave
interna ma anche nella prospettiva convenzionale. D’altra parte, I'in-
cisione del diritto giurisprudenziale convenzionale a livello nazionale
non pud non comportare una riflessione pitt ampia sulla definizione del
rapporto gerarchico tra fonti, nell’ambito del quale le pronunce della
Corte europea dei diritti dell'uomo paiono assumere un accento non
piu di estraneita rispetto all’ordinamento giuridico interno.

In questo senso, la comparazione giuridica operata a livello giuri-
sprudenziale sembra costituire il tentativo piu riuscito della capacita
di interazione tra gli operatori giuridici agenti sui diversi livelli istitu-
zionali. Peraltro, come detto, il possibile raffronto con le altre realta
ordinamentali ha trovato attuazione soprattutto in relazione ad ambiti
legati alla prospettiva psichica della preservazione dell’individuo®. In
tal senso, giova ricordare la sentenza n. 221 del 2015 della Corte costi-
tuzionale italiana, in materia di rettificazione anagrafica del sesso previa
necessita dell’'intervento chirurgico. Nel caso di specie, la Corte, oltre a
chiarire la necessita di assicurare adeguata protezione all’individuo nel-
la sua integrita fisica, valorizza, in modo particolarmente efficace, I'im-
portanza della portanza psichica del benessere individuale. Si afferma,
quindi, la facolta — e non gia 'obbligo — di sottoposizione al trattamento
chirurgico al fine di accedere alla procedura di rettificazione anagra-
fica del sesso. Scorrendo le argomentazioni offerte dalla pronuncia, &
chiaro il rimando ad una dimensione complessiva del concetto di salute

23. In tal senso, si veda A. D’Aloia, From Gay Rights to Same-Sex Marriage: A Brief
History Through the Jurisprudence of US Federal Courts, in D. Gallo, L. Paladini, P.
Pustorino (eds.), Same-Sex Couples before National, Supranational and International
Jurisdictions, Springer, London, 2014,
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dell’individuo, da tutelare sui diversi piani in cui si prospetta. D’altra
parte, la sentenza si segnala anche per il rinvio, anche in questo caso,
operato dalla Corte alla giurisprudenza CEDU. Sulla medesima que-
stione, infatti, si era pronunciata poco tempo prima la Corte europea
dei diritti dell’'uomo con la sentenza Y.Y. ¢. Turchia dell’11 marzo 2015,
riconoscendo, di fatto, la prevalenza del diritto del transessuale al pieno
sviluppo personale e all’'integrita psichica e fisica, chiarendo che il per-
corso di autodeterminazione personale dell’'individuo® non puo essere
subordinato alla sottoposizione ad intervento medico-chirurgico.
Sempre nel solco della possibile configurazione del diritto alla salute
quale diritto ad una condizione di benessere psichico®, si inquadra an-
che la sentenza — sempre della Corte costituzionale — n. 170 del 2014,
sempre in materia di rettificazione anagrafica del sesso, ma con pecu-
liare riguardo al profilo della conservazione dell’istituto matrimoniale
a seguito del cambiamento di sesso di uno dei due coniugi. In questa
occasione, il giudice costituzionale, sebbene ritenga di non poter arri-
vare ad estendere in via giurisprudenziale, attraverso un’interpretazione
«creativa» dell’art. 29 Cost., l'istituto matrimoniale anche alle coppie

24. Non puo sottacersi come il diritto all’autodeterminazione si connota specifi-
catamente in relazione al contenuto cui risulta connesso e soprattutto in ragione della
singola pretesa proposta dal singolo. In questo senso, 'autodeterminazione personale
diventa funzionale alla preservazione della dignita dell'uomo. Amzplius, sulla dignita
umana come valore «relazionale», cfr. E. Ceccherini (a cura di), La tutela della digni-
td umana, Editoriale Scientifica, Napoli, 2008; N. Rao, Three concepts of dignity in
constitutional law, in Notre Dame Law Review, 1, 2011; C. Dupre, The age of dignity,
Oxford, 2015; G.M. Flick, Elogio della dignita, Citta del Vaticano, 2015. In prospettiva
etico-filosofica, cfr. P. Becchi (a cura di), Tecnica, Medicina ed etica, Prassi del princi-
pio responsabilita, Torino, 1997; M. Reichlin, Etica della vita. Nuovi paradigmi morali,
Milano, 2008, 143 ss.; C. McCrudden (ed.), Understanding Human Dignity, Oxford,
2013. Al riguardo, C. Viafora, La scelta pia rispettosa: ['argomentazione bioetica basata
sull’idea di dignita umana, in C. Viafora, E. Furlan, S. Tusino (a cura di), Question: di
vita. Un’introduzione alla bioetica, Milano, 2019, 79, sottolinea che la dignita umana, a
livello sociale, «indica il criterio piti immediato che misura le nostre aspirazioni, fonda
la solidarieta che come esseri umani ci lega e, prima ancora, segna il limite di quanto
per noi ¢ intollerabile». Per una ricostruzione del concetto di dignita umana dal mondo
classico fino ai tempi pitl recenti, cfr. U. Vincenti, Diritti e dignitd umana, Bari, 2009, 7
ss.; E Viola, Dignita umana (voce), in Enciclopedia filosofica, 111, Milano, 2006, 2863 ss.

25. Osserva G. Giaimo, La volontd e il corpo, Torino, 2019, 6-7, che il diritto alla
salute, letto attraverso la lente dell’articolo 2 Cost., assume un significato pitt ampio di
una mera declaratoria di intangibilita del corpo in mancanza di consenso o di possibi-
lita di accesso alle cure in caso di malattia, diventando uno strumento di sviluppo della
persona attraverso la costruzione di relazioni sociali costitutive dell’identita personale.
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formate da membri dello stesso sesso, riconosce ad ogni modo la neces-
sita che venga assicurata una forma di tutela alla coppia, in ragione del
dettato dell’art. 2 Cost. In cid, vengono richiamate sia le sentenze della
Corte europea dei diritti dell'uomo (sentenza Schalk e Kopf c. Austria
del 24 giugno 2010) sia le sentenze pronunciate da altre Corti costitu-
zionali nazionali (Germania e Austria). Si conclude, quindi, con I'invito
al legislatore a provvedere con sollecitudine per apprestare tutela giuri-
dica alla fattispecie concreta.

La tecnica comparativa investe non solo la dimensione orizzontale,
nel rapporto tra Stati, ma anche la dimensione verticale, che coinvolge
i diversi ordinamenti giuridici (nazionale, internazionale ed europeo),
non solo nella codificazione espressa ma anche nella elaborazione giuri-
sprudenziale fornita dalle rispettive Corti.

Il formante giurisprudenziale, nella specifica prospettiva adottata,
sembra corroborare la tendenza a costituire una dimensione integrata
e interagente tra le fonti e gli ordinamenti, nella mutua considerazione
degli istituti cosi come interpretati dai rispettivi giudici. L'operazione
che ne deriva comporta una commistione concettuale, potenzialmente
arricchente del sistema giuridico complessivamente inteso.

Cio consente di restituire all'interprete un quadro composito delle
molteplici sfaccettature di un diritto — quello alla salute — in ordine al
quale il progresso tecnologico consente di trasformare cio che un tempo
era considerato impossibile in una concreta opportunita di tutela. Tut-
tavia, I'innovazione scientifica sfida i limiti del diritto tradizionalmente
inteso e richiede, per poter trovare concreta realizzazione, una revisione
della normativa esistente, allo scopo di offrire una sintesi operosa della
dimensione fisica, psichica e sociale del diritto alla salute, nel contem-
peramento tra le esigenze etiche, bioetiche e giuridiche.

1.3. Il progresso scientifico come nuovo parametro di ragionevolezza

11 dato empirico veicolato attraverso l'utilizzo della tecnica compa-
rativa sembra costituisce nel ragionamento dei giudici delle leggi ita-
liani il mezzo attraverso il quale giustificare, in talune occasioni, I’am-
pliamento della tutela di istituti giuridici anche ad altri soggetti oltre
a quelli che ne costituiscono i diretti destinatari ovvero lo strumento
di riconoscimento di fattispecie giuridiche nell’ordinamento naziona-
le, non precedentemente consentite (si pensi al caso dell’illegittimita
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costituzionale del divieto di fecondazione eterologa nella sentenza n.
162 del 2014).

Linfluenza spiegata dal diritto convenzionale europeo tramite il
dettato dell’art. 117, primo comma, Cost. si concreterebbe nella con-
figurazione di un parametro di ragionevolezza scientifica®®, alla luce
del quale valutare concretamente I'operato del decisore politico in
materia di tutela del diritto alla salute. Questo sarebbe evidente nella
sentenza n. 151 del 2009, nella quale la Corte, dichiarando I'incosti-
tuzionalita della previsione della legge n. 40 del 2004 circa I'obbligo
di unico e contemporaneo impianto degli embrioni prodotti, senza la
possibilita di prevederne la crioconservazione, argomenta la propria
decisione sulla base della considerazione dell’'importanza del progres-
so scientifico? e delle evidenze tecnologiche acquisite?®, nonché valo-
rizzando il ruolo del medico curante nel discernimento delle concrete
fattispecie in rilievo®. Emerge, dunque, la rilevanza delle innovazioni
scientifiche nel campo del diritto alla salute per giustificare 'ampia-
mento della tutela ovvero per giustificare il superamento di tecniche
mediche ritenute non piti conformi ai protocolli adottati (si pensi alla
nota pronuncia n. 282 del 2002 in materia di trattamento neurocon-
vulsivante).

26. Suggestive sono, al riguardo, le riflessioni di C. Casonato, La scienza come
parametro interposto di costituzionalitd, in Rivista AIC, n. 2/2016, 8 ss.

27. Sia consentito il richiamo alla vicenda che ha interessato una minore inglese af-
fetta da malattia terminale che ha ottenuto dall’Alta Corte londinese il riconoscimento
del diritto ad accedere post morten: alla pratica della crioconservazione del proprio
corpo, nella speranza che i ritrovati scientifici possano in qualche modo essere utilizzati
per riportarla in vita. Il caso & degno di nota non solo per la peculiarita della richiesta
— che risulta del tutto eccezionale nel panorama internazionale (dati gli elevatissimi
costi di accesso) — ma anche perché sembra legare inscindibilmente il concetto di salute
al progresso scientifico e, ancor di piu, il diritto — o meglio, 'opzione — di vivere alla
scienza. In senso critico sull’accesso alla fecondazione post mortem, cfr., tra gli altri, A.
Musio, Misure di tutela dell’ embrione, in P. Stanzione, G. Sciancalepore, Procreazione
assistita. Commento alla legge 19 febbraio 2004, n. 40, Milano, 2004, 242 ss.; F. Naddeo,
Accesso alle tecniche, ibidem, 74 ss.

28. Sul punto, si ricorda che, in assenza di incontrovertibili evidenze scientifiche
circa la durata massima consentita per la crioconservazione degli embrioni in
soprannumero, diverse sono state le soluzioni adottate dai Paesi stranieri, sempre in
un’ottica di ragionevole bilanciamento degli interessi in considerazione, prevedendo,
ad esempio, tre anni in Brasile e in Portogallo, cinque anni in Argentina e fino a dieci
anni in Austria o in Ungheria.

29. Cfr. L. D’Avack, La Consulta orienta la legge sulla PMA verso la tutela dei diritti
della madre, in Diritto di famiglia e delle persone, 2009, 1020 ss.
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In questo senso, seppur nella consapevolezza di forzare le conse-
guenze della formulazione delle citate premesse teoriche, sembrereb-
be ragionevole affermarsi che il diritto alla salute sarebbe configurabile
come un diritto «insaziabile»’®, poiché capace di espandersi in modo
incontrollato al progredire delle possibilita scientifiche. L'inveramen-
to della salute nella pit intima accezione di diritto a ricevere adeguata
tutela per il proprio corpo e per il proprio benessere psichico disve-
la la problematica di individuare i limiti d’opportunita e di operativita
nell’attuazione del diritto in questione.

Ad ogni modo, la rassegna giurisprudenziale che si ¢ tentato di riper-
correre sembrerebbe confermare la tendenza dei giudici costituzionali
a far rinvio alla giurisprudenza delle Corti sovranazionali nella defini-
zione di concetti a portata generalizzata, nella necessita di offrire uno
standard di tutela adeguato al quadro normativo eurounitario’, e di
partecipare alla formazione di quel consensus europeo piu volte auspi-
cato dalla Corte di Strasburgo.

Cio che, infatti, sembra comportare il processo di integrazione nello
spazio giuridico europeo ¢ la permeabilita delle tradizioni costituzionali
statali al formante normativo e giurisprudenziale europeo e internazio-
nale, tale da comportare la codificazione di canoni ermeneutici nuovi o,
quanto meno, fortemente innovati. In questa prospettiva, la compara-
zione giuridica costituisce il linguaggio che veicola concetti e interpreta-
zioni, superando le dimensioni statali e le architetture fisiche.

30. Per un approfondimento sul diritto alla salute, cfr. B. Pezzini, I/ diritto alla
salute: profili costituzionali, in Diritto e societd, 1983, 21 ss.; B. Caravita v, La disciplina
costituzionale della salute, in Diritto e societd, 1984, 41, ss.; M. Luciani, Salute (voce),
in Enciclopedia giuridica, Roma, 1989; L. Chieffi (a cura di), I/ diritto alla salute alle
soglie del terzo millennio. Profili di ordine etico, giuridico ed economico, Torino, 2003;
C. Bottari, I/ diritto alla tutela della salute, in R. Nania, P. Ridola, I diritti costituzionali
II1, Torino 2006; A. Simoncini, Comzmento art. 32, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti
(a cura di), Commentario alla Costituzione, I, Torino 2006; D. Morana, La salute come
diritto costituzionale, Torino, 2021.

31. In tal senso, A. Ruggeri, Comparazione giuridica e certezza del diritto costituzio-
nale, in Diritti comparati, 28 luglio 2015, sottolinea la portata inedita della Costituzione
«intercostituzionale» che deriva dal mutuo riconoscimento delle tradizioni costituzio-
nali e dalla permeabilita di istituti e di interpretazioni, chiarendo, in particolare, che
il sistema cosi formato «si presenta col tratto nitido, marcato e, a mia opinione, irre-
versibile di «sistema di sistemi», se ne ha che & specificamente attraverso la via della
comparazione che esso viene a prendere forma, ad affermarsi, a rinnovarsi, radicandosi
nei fatti interpretativi ed al fine dell’appagamento delle pit pressanti esigenze che ad
essi fanno capo».
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Nella specifica visione prescelta, il diritto alla salute rappresenta pla-
sticamente il tracciato entro cui si innestano gli spunti ricostruttivi degli
operatori giuridici nazionali e sovranazionali e comporta indubbiamen-
te la strutturazione di una dimensione polisemica e poliedrica.

In conclusione, la salute giuridica non sembra poter coincidere con
la salute psico-fisica in quanto destinata molto probabilmente ad aprirsi
a problematiche che vivono del contesto storico e che si animano nella
modificazione del «respiro» sociale.

1.4. La procreazione medicalmente assistita e opportunita di una
normativa «mite»

Il tema della procreazione medicalmente assistita suscita diversi in-
terrogativi per la molteplicita di implicazioni e ancor di piu per le va-
lutazioni valoriali che importa sul campo filosofico ed etico. Le diverse
questioni che si intrecciato lungo le direttrici di sviluppo della legge n.
40/2004 hanno posto in evidenza 'urgenza di definire i limiti all’appli-
cazione pratica di tale normativa e il perimetro soggettivo di interes-
se. Peraltro, lo snodo principale intorno al quale & necessario muovere
una riflessione radicata in ordine alle alterne vicende che interessano
tutte la tematica procreativa passa per il riconoscimento della centrali-
ta dell’embrione e del suo valore identitario. La portata identitaria del
concepito tramite le pratiche della procreazione medicalmente assistita
(PMA) ha determinato nel corso degli anni una diversa e non sempre
coerente ponderazione dei diversi interessi in considerazione, provo-
cando, inoltre, il bisogno di operare un’attenta indagine lungo la sostan-
za dignitaria®® di colui che persona ancora non &*.

32. Sul punto, R. Bin, Dignitd umana e biodiritto, in BioLaw Journal - Rivista di
Biodiritto, 2/2017, 3, evidenzia come le questioni di biodiritto si richiamino per loro
stessa sostanza al concetto di dignita umana, il cui rinvio tuttavia «non serve a risolvere
il nodo, ma solo ad enunciarlo».

33. Sottolinea, peraltro, sul punto, P. Donatelli, Procreazione e diagnos: genetica di
preimpianto: considerazioni bioetiche, in G. Baldini, M. Soldano (a cura di), Tecnolo-
gie riproduttive e tutela della persona. Verso un comune diritto europeo per la bioetica,
Firenze, 2007, 176, che se I’embrione si considera sin dall’inizio come persona «allora
tutte le fasi successive andrebbero trattate come se si dovesse proteggere una vita in-
nocente continuamente messa in pericolo dal corpo stesso della gestante al di la della
sua volonta (a partire dalla possibilita stessa che vada a buon fine I’annidamento), o da
qualsiasi scelta non completamente prudente della donna». Piti in generale, cfr. S. Civi-
tarese Matteucci, La dignitd umana come principio «autonomos per giustificare la tutela
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Prescindendo dagli studi pit squisitamente scientifici che hanno va-
riamente esaminato il termine temporale a partire dal quale fosse possi-
bile parlare di «persona»**, titolare di soggettivita giuridica e, dunque,
di propri diritti, si deve chiarire la portata del tutto innovativa che le in-
novazioni tecnologiche, sempre piti raffinate e sofisticate, hanno aperto
nel settore della procreazione umana® e, in specie, nelle pratiche della
fecondazione artificiale. Se gia infatti il dibattito che aveva accompagna-
to 'approvazione della legge n. 40/2004 aveva sollevato posizioni con-
trastanti e, in taluni casi, con accenti di profondo distacco, I’evoluzione
del progresso scientifico, da una parte, e la modificazione del sentire
sociale, aperto sempre piu alle possibilita consentite dalla biomedica,

dei diritti sociali, in Diritto pubblico, 1/2022, 54, osserva che la dignita umana, pur non
occupando una posizione sovraordinata ad altri principi, aggiunge «una certa aura di
solennita al ragionamento giudiziale mediante 'appello alla moralita universale». E an-
cora G. Repetto, La dignitd umana e la sua dimensione sociale nel diritto costituzionale
europeo, in «La cittadinanza europea», 1/ 2016, 247, sottolinea che «la dignita umana
¢ diventata oggi una formula autenticamente globalizzata di fondazione e di giustifica-
zione della tutela dei diritti fondamentali».

34. R. Spaemann, Tre lezioni sulla dignita della vita umana, Torino, 2011, 65, os-
serva che la Chiesa considera ogni essere umano come «persona» fin dal momento del
concepimento, «una persona la cui anima & un’anima intellectiva, benché il neonato
non sia ancora capace di atti intellettuali», tuttavia, questa incapacita ¢ dovuta «alla
mancanza di un’“infrastruttura” somatica sufficientemente sviluppata. Analogamente,
un pianista “non pud” suonare il pianoforte se lo strumento non ¢ disponibile. Come
il pianista rimane, cid nonostante, un pianista, I’anima dell’essere umano rimane un’a-
nima intellectiva anche quando di fatto & incapace di pensare. essere dell’'uomo non
¢ pensare ma vivere: Vivere viventibus est esse» (corsivo dell’A.). Offre un’interessante
panoramica della concezione, propria dell’Ebraismo, di «persona» in riferimento alle
diverse fasi dello sviluppo embrionale A. Mordechai Rabello, Ovuli fecondat:i in pro-
vetta, cellule staminali e diradamento di embrioni secondo I'Ebraismo, in F. Lucrezi,
E Mancuso (a cura di), Diritto e vita, cit., 273 ss., il quale chiarisce che, nell’Ebrai-
smo, ¢ possibile distinguere tre fasi: la prima, quella preembrionale, la seconda, quella
dell’embrione-feto (ubar) e la terza che si conclude con la generazione del bambino. In
particolare, I’A. chiarisce che, secondo la norma ebraica, il pre-embrione non & consi-
derato ubar, non ¢ possibile profanare il sabato nei suoi confronti e non puo qualificarsi
come «personax», potendo, pertanto, essere soppresso in caso di mancato trapianto
nell’utero materno; ’embrione-feto (ubar) gode di protezione, seppur in maniera affie-
volita rispetto alla madre, non essendo ancora riconosciuto come nefesh; infine, il feto,
che viene considerato persona a tutti gli effetti.

35. Chiarisce correttamente M.P. Tadicicco, Procreazione wumana e diritti
fondamentali, Torino, 2020, 23, che la procreazione umana non si esaurisce in un
momento unico ma si sviluppa in un processo complesso, che si compone di atti e fatti,
naturali e riprodotti artificialmente, che portano unitariamente all’evento della nascita
«(tra laltro, eventuale)».
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dall’altra, hanno contribuito ad offrire una diversa rappresentazione
delle pur diverse questioni connesse all’inizio vita, che chiamate a con-
frontarsi con possibilita scientifiche inedite*®. Questo ¢ particolarmen-
te evidente nel caso del ricorso all’estero — stante il divieto legislativo
espresso dall’articolo 12, comma 6, della legge n. 40/2004 — alle pratiche
di surrogazione di maternita, che hanno rivelato tutta la fragilita dell’or-
dinamento nazionale alla moltiplicazione (ed alla complicazione) delle
istanze sociali nel tessuto democratico.

La delicata questione di definire la caratura identitaria dei soggetti
interessati dalla normativa ha spesso guidato il dibattito pubblico lungo
un crinale scivoloso’’, ponendo, talvolta, un’alternativa manichea tra cio
che sia etico e cio che, al contrario, non possa dirsi tale.

Infatti, le innovazioni tecnologiche che hanno reso possibile nel cor-
so degli anni lo svolgimento di esami diagnostici sempre pili precisi nei
risultati e nelle previsioni hanno reso, d’altra parte, ancora piu proble-
matica la delimitazione di uno spazio lecito di intervento’®, potendo in

36. Al riguardo, nel ricchissimo dibattito che anima tuttora I’analisi della norma-
tiva, cfr., tra gli altri, Aa.Vv., Bio-tecnologie e valori costituzionali. Il contributo della
giustizia costituzionale, A. D’Aloia (a cura di), Torino, 2005; S. Rodota, La vita e le
regole. Tra diritto e non diritto, Milano, 2009; P. Veronesi, I/ corpo e la Costituzione.
Concretexza dei «casi» e astrattezza della norma, Milano, 2007; C. Casonato, Introduzio-
ne al biodiritto, Torino, 2012; P. Costanzo, Il fattore tecnologico e le sue conseguenze,
in Aa.Vv., Costituzione e globalizzazione, Napoli, 2014; S. Penasa, La legge della scienza:
nuovi paradigmi di disciplina dell attivité medico scientifica. Uno studio comparato in
materia di procreazione medicalmente assistita, Napoli, 2016. Piu di recente, si vedano
le attente riflessioni di A. Tannuzzi, I/ diritto capovolto. Regolazione e contenuto tecnico-
scientifico e Costituzione, Napoli, 2018, 144, secondo il quale «Fenomeni un tempo
considerati naturali come la nascita, la morte o il genere sessuale sono diventati oggetto
della ricerca scientifica e manipolabili dalla scienza medica» modificando, pertanto, il
«contenuto di alcuni diritti costituzionali».

37. Cosi, A. Patroni Griffi, Le regole della bioetica tra legislatore e giudici, Napoli,
2016, 11, evoca le criticita che le questioni bioetiche suscitano non solo nelle coscienze
individuali, ma anche nel dibattito politico. Similmente, cfr. C. Lalli, I dzlemmi della
bioetica, Napoli, 2007.

38. In senso analogo, M.P. Iadicicco, Procreazione umana e diritti fondamentali, cit.,
185, osserva che i benefici derivanti dalle possibilita applicative delle procedure di pro-
creazione medicalmente assistita non puo legittimare alcuna possibile argomentazione
in ordine alla liceita di qualsiasi pratica volta a consentire la nascita «<sempre consentita
e priva di limiti». Pitt in generale, G. Tarantino, Autonomia e digniti della persona
umana, Milano, 2018, 108, osserva che per evitare che si affermi uno scientismo impe-
rante, & necessario indagare i fini perseguiti dalla scienza, mediante il ricorso all’etica,
mentre spetta alla bioetica il compito di «riflettere sui mezzi utilizzati per raggiungere
quei fini...».
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linea teorica e coerentemente con gli approdi scientifici ampliarsi ulte-
riormente.

In realta, il quadro che viene a tratteggiarsi € molto pit composito
e richiede un’analisi pitt profonda in grado di superare il primo strato
argomentativo circa la liceita delle procedure mediche in discorso. Al di
13, infatti, delle declinazioni applicative e, dunque, delle tecniche pro-
creative consentite dal diritto positivo, c’¢ la magmatica complessita so-
ciale che il ricorso alle stesse consegna sul piano pratico®”. Una vivacita
certamente problematica in presenza di limiti espressi dall’ordinamen-
to nazionale® e che ricerca sempre piu frequentemente nelle aule dei
tribunali riconoscimento e tutela concreti. Una precisazione: come si
evidenziera, le vicende che hanno animato il lungo percorso giudiziario
sulla legge n. 40/2004 non originano dalla assenza di una specifica rego-
lamentazione giuridico, chiamato, di conseguenza, il giudice a muoversi
lungo un terreno nomo-poietico estraneo al proprio mandato, ma quasi
sempre scaturiscono dalla pretesa di ottenere il riconoscimento delle si-
tuazioni fattuali venute a creare in violazione dei rigidi divieti normativi.

Pertanto, sfogliata la materia dello strato superficiale relativo alla li-
ceita delle condotte possibili, si arriva al cuore delle piti profonde pul-
sioni sociali che incoraggiano forme procreative nuove, coerentemente
con la diffusione di nuovi modelli affettivi e familiari, slegati dall’atto
procreativo*! e, a volte, dalla sessualita®,

39. Cfr. C. Tripodina, I/ diritto nell’eta della scienza. 11 caso dell’eutanasia, Napoli,
2004, 5 ss., la quale osserva — condivisibilmente — che il progresso scientifico abbia
suscitato sempre piti un’insaziabile ansia di giuridicita.

40. Cfr. E. Lecaldano, Broetica. Le scelte morali, Bari, 2009, 142, sottolinea peraltro
I'incoerenza e la contraddittorieta del sistema giuridico italiano, nel senso di assicurare
pieno riconoscimento alla liberta procreativa naturale, contrariamente a quanto av-
viene in presenza di tecniche di fecondazione artificiale, giungendo ad affermare che,
ancorché venga riconosciuta piena liberta in ordine alla decisione di avere una figlia o
un figlio, concretamente tale liberta viene tradita relativamente alle modalita per aver-
lo. Nel senso di ricondurre agli articoli 29, comma primo, e 31, comma primo, Cost.
solo la procreazione naturale e di conseguenza solo la fecondazione assistita di tipo
omologo, cfr. A. Pace, Problematica delle liberta costituzionali. Parte generale, Padova,
2003, 122.

41. V. Bellver Capella, Reproducci ‘on humana asistida: ;derecho humano o libertad
basura?, in Ragion pratica, 1/2019, 153, chiarisce che, al momento, la riproduzione
«artificiale» condivide con quella naturale gli stessi ingredienti, ossia la presenza di
gameti maschili e di gameti femminili, provenienti, rispettivamente, da un uomo e da
una donna ed il trasferimento dell’embrione cosi prodotto in utero.

42. Cosi, M.P. Iadicicco, Procreazione umana e diritti fondamentali, Torino, 2020, 4,
la quale osserva che cid che per millenni ¢ stato legato ineluttabilmente all’atto sessuale

29



Lalegge sulla PMA riflette in maniera patente la complicazione delle
relazioni nella societa pluralista e risente vividamente delle sue muta-
zioni. Tuttavia, il difficile punto di caduta a cui sempre deve guarda-
re la corretta definizione delle posizioni e degli interessi in gioco deve
fondarsi una raffigurazione consapevole del perimetro valoriale e delle
sue potenzialita estensive. Quella che viene a configurarsi ¢ dunque una
vivace dialettica tra scienza e diritto®, nella quale si impone la necessita
di rintracciare un ragionevole bilanciamento tra i diritti che si fronteg-
giano.

Tuttavia, se da un lato la fiorente casistica ha evidenziato I'incapacita
del decisore politico ad intervenire per riformare la legge in modo co-
erente con I’evoluzione del sentire comune e nel segno del rispetto di
un criterio di ragionevolezza, dall’altro il fondamento scientifico della
normativa imporrebbe un intervento legislativo flessibile, in grado di
valorizzare il ruolo del medico curante chiamato a compiere le scelte
professionali sulla base delle acquisizioni scientifiche e delle condizione
di salute dei soggetti interessati**. Si profila, pertanto, una situazione

finalizzato alla procreazione ¢ diventato surrogabile dall’intervento medico-chirurgico.
Cosi, anche G. Baldini, L'accesso alle tecniche di PMA: liberta o diritto, in G. Baldini,
M. Soldano, Tecnologie riproduttive e tutela della persona. Verso un comune diritto eu-
ropeo per la bioetica, Firenze, 2007, 5, osserva come il mutamento dell’etica sessuale
quale conseguenza dei profondi cambiamenti del costume abbia trasposto sul piano
giuridico una nuova sensibilita diffusa sul piano sociale. G. Fornero, Bioetica cattolica
e bioetica laica, Milano, 2009, 59, sottolinea che, secondo la dottrina cattolica, la fecon-
dazione assistita violerebbe il principio di inscindibilita, ossia il modo previsto da Dio
per mettere al mondo dei figli, fondato, appunto, sul carattere inscindibile tra signi-
ficato unitivo e significato procreativo dell’atto coniugale. Insiste, d’altra parte, sulle
ricadute delle biotecnologie impiegate in ambito riproduttivo sulla sessualita, la Corte
costituzionale nella sentenza n. 221/2019, la quale chiarisce che le tecniche di accesso
alla PMA hanno profondamente alterato le dinamiche naturalistiche del processo di
generazione degli individui, aprendo scenari innovativi «rispetto ai paradigmi della
genitorialita e della famiglia storicamente radicati nella cultura sociale (...)» (Cons.
Dir. 13.1).

43. Sul punto, A. Patroni Griffi, I/ bilanciamento nella fecondazione assistita tra
decisioni politiche e controllo di ragionevolezza, in Rivista AIC, 2/2015. Con particolare
riguardo alle tematiche bioetiche, P. Borsellino, Bioetica tra «morali» e diritto, cit., 75,
ricostruisce le coloriture differenti tra la posizione di chi rifiuta I'idea di un vuoto giu-
ridico, da una parte, e quella di chi, a fronte di risultati assai controversi messi a segno
dal legislatore, suggerisce la strada del diritto ad impronta giurisprudenziale.

44. C. Viafora, La scelta piat rispettosa: ['argomentazione bioetica basata sull'idea
di dignitd umana, cit., 98, chiarisce gli obblighi, in positivo e in negativo, a carico del
medico nel rispetto del principio dell’autonomia decisionale del paziente, tra i quali si
impone la necessita di aiutare il paziente a chiarire i propri valori «nel caso in cui siano
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