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tecnica d’ufficio. - 6. I limiti del sindacato giurisdizionale tra responsabilita e discrezionalit

1. La mdggiore difficolta che presenta la regolamentazione delle biotecnologie
(come, del resto, di qualunque attivitd scientifica, specie se in rapida evoluzio-
ne') consiste nel coniugare le esigenze della ricerca e del progresso con i mecca-
nismi di tutela finalizzati alla prevenzione dei rischi derivanti dall'utilizzazione
di attivita tali da determinare sensibili alterazioni dell’ecosisterna; e, pertanto,
tali da pregiudicare valori giuridicamente tutelati quali la salute e lambiente.
Siffatta sintesi non & semplice, in primo luogo, perché forti sono i pregiudizi
cufturali che porterebbero ad inaccettabili divieti assoluti o, di converso, ad al-
trettanto inaccettabili liberalizzazioni sfrenate delle artivitd di ricerca ed utilizzo
degli organismi transgenici’. Ma non lo &, sotto altro profilo, perché il carattere
specifico della materia da regolare richiede la comprensione e la soluzione di
determinate problematiche che, quasi sempre, il soggetto regolatore non ha gli
strumenti concettuali per comprendere. In buona sostanza, la disciplina di tali
problematiche, priva di dati certi su cui fondare fa decisione, & disciplina dell’in-
certezza, sulla base della probabilith che un dato evento si verifichi oppure no.
Ecco, allora, la ragione per cui si preferisce adottare una regolazione “a maglie
larghe”, fatta di principi suscettibili, in quanto tali, di potersi adattare alla mute-

U L. CHIEFRL, Ricerca scientifica ¢ tutela dells persona, Napoli, 1993, 243 ss.

*G. Cocco, Biotecnolagie e valutazione dei rischi. Questiont di metodo e di merito, in Biotecnologie
e tutela del valore ambientale, a cura di L. Crigrr, Torino, 2003, 109 ss.
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vole realta: e questo tramite I'applicazione concreta che degli stessi venga attuata
dall’autoritd giurisdizionale o da quella amministrativas.-.

La regolazione comunitaria in materia di biotecnologie opera, appunto, una
scelta in questo senso, individuando un criterio alla stregua del quale operare 1!
bilanciamento tra i confliggenti valori coinvolti, ¢ determinando meccanismi
procedimentali e giurisdizionali attraverso i quali tale crit.erio‘ de}fe. concretarsi.
Tale principio cardine, di derivazione giurisprudenziale, & il principio di precau-
zione. .

Come & noto, il principio in parola & espresso, sul piano del diritto positivo,
dallart, 174, in materia di ambiente, nonché, per i profili che in questa sede
interessano, dalfa direttiva 2001/18/CE del 18 marzo 2001, sull’emissione deli-
berata nell’ambiente di organismi transgenici, e dal regolamento 178/2002 del
26 gennaio 2002, in materia di sicurezza alimentare. Esso & stato oggetto, peral-
tro, anche di una comunicazione della Commissione che ne ha chiarito la porta-
ta‘: Come accennato, perd, esso & stato desunto, in primo luogo, dalla Corte di
Giustizia nel corso di un consolidato cammino giurisprudenziale, proprio in
materia ambientale. Secondo tale principio, nel caso una determinata attivita
dovesse ritenersi suscettibile di rappresentare un rischio significativo per il bene
tutelato, Pautorita di regolazione & tenuta ad adottare i provvedimenti. che rir.en'r
ga opportuni, purché proporzionati al rischio®. Il principio di precauzione costi-
tuisce, in altri termini, un criterio vincolante per il re_golatore comunitario quanto
alla gestione del rischio, quando lincertezza scientifica non ne consenta una
valutazione completa o, comunque, obiettiva; in quanto tale, esso segue, di ne-

3 Per qualche spunto ulteriore si rinvia, ove il letvore lo desideri, a R. MaNFrRELLOTTL, Le norme
tecniche tra rappresentanza politica e ragionevolezza, in Biotecnologie ¢ tutela del valore ambien-
tale, op. cit., 171 ss.

4 Comunicazione della Commissione sul principio di precauzione, doc. COM/2000/1 def.

5 Come derto, la giurisprudenza sul principio di precauzione & assai ricca. Tra le tante, Corte
di Giustizia, sent. 13 novembre 1990, c. C - 331/88, Fedesa, in Race., 1990, [, 4023 ss.; sent. 24
novembre 1993, ¢. C - 405792, Mondjiet, in Race., 1993, I, 6133 ss.; sent. 19 gennaio 1994, ¢. C
~ 435192, Association pour lz protection des animaus sawvages, in Racc., 1994, 1, 67 ss.; sent. 5
owtobre 1999, c. C — 179/95, Spagna of Consiglio, in Race., 1999, 6475 ss.; sent. 21 marzo 2000,
¢. C = 6/99, Greenpeace, in Racc., 2000, 1, 1651 ss.; e pili recentemente, sent. 12 giugno 2003, c.
C - 316/01, Glawishnig, ¢ sent. 9 settembre 2003, Monsanto, c. C — 236/01, al momento in cui
si scrive ancora inedite.

Per la giurisprudenza del Tribunale di primo grado, sent. 1-6. luglio 1998, c. T~ 199196:
Bergaderm, in Racc., 1998, II, 2805 ss., {confermata, in sede di impugnazione, da_lla Corte di
Giustizia, sent. 4 luglio 2000, c. C—352/98 B in Race., 2000, 1, 5291 s5.); ord. 30 giugno 1999,
c. T = 13/99, Phizer, in Race., 1999, 11, 1961 ss. {confermata, in sede di impugnazione, dalla
Corte di Giustizia, ord. 18 novembre 1999, ¢. C — 329/99 P(R), Pfizer, in Raec., 1999, 1, 8343
ss.); ord. 30 giugno 1999, . T—-70/99 R, Alpharma, in Race., 1999, 11, 2027 ss.
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cessita, un preliminare momento di valutazione del rischio medesimo, condotta
attraverso criteri tecnici che ne dimostrino, eventualmente la sussistenza o la
potenzialicd,

Il punto merita di essere sottolineato: solo in questo caso vi & spazio per
I'applicazione del principio in parola, perché, ove la valutazione scientifica del
rischio ne affermasse la sussistenza al di fuori di ogni ragionevole dubbio, il
regolatore non potra che porre un divieto relativo alle attivith che lo hanno de-
terminarto (stante la preminenza assiologica del valore.della salute e di quello
ambientale, di cui si dirk); mentre, se la valutazione fosse negativa, non avrebbe
senso limitare un’attivit} scientifica che, in ipotesi, non & suscettibile di pregiu-
dicare tali valori. Il procedimento decisionale che conduce all’eventuale applica-
zione del principio di precauzione pud, dunque, essere scandito in tre fasi distin-
te: la prima, relativa alla decisione sull’az della sottoposizione di una determina-
ta attivitd a valutazione del rischio ambientale; eventualmente, pot, Pesplicazione
della procedura di valutazione e, finalmente, quella del principio. Ora, se non vi
¢ dubbio che le scelte sulla gestione del rischio in funzione del principio precau-
zionale si connotano come Lito sensu politiche, Uanalisi del rischio, preordinata
- all’accertamento di una determinata realtd complessa, non costituisce un mo-
mento politico bens tecnico, condotto secondo parametri e modalita che non
sono politici, ma scientifici: politica resta solo la scelta regolativa inerente all’ap-
plicazione concreta del principio pitt volte citato.

Peraltro, la Corte di Giustizia” ha chiarito che anche la preliminare fase di
decisione sull’'avvio di valutazione-del rischio deve considerarsi come un mo-
mento tecnico, “avente ad oggetto I'identificazione dei pericoli, che rappresenta
la prima fase della parte relativa alla valurazione scientifica dei rischi, cioé I'iden-
tificazione degli agenti biologici, chimici e fisici atti a provocare effetti negativi
sulla salute che possono essere presenti in un determinato alimento ovvero in un
gruppo di alimenti ¢ che necessitano di una valutazione scientifica al fine di
consentirne una migliore valutazione”. In veritd, quest'impostazione del Giudi-
ce comunitario lascia assai perplessi, in quanto incertezza sull opportunita di
verificare la sussistenza o meno del rischio non pare possa qualificarsi come un
“accertamento tecnico. Decidere se un determinato organismo @ equivalente ad
uno gia presente in natura, al fine di impedirne I'accertamento relativo all’even-
tuale pericolositd, deve determinare, infatti, la responsabilitd del soggetto che
assume la decisione. St badi, quest’ultima & presa in assenza di qualsivoglia anali-

" 6 Sent. 9 settembre 2003, Mensanto, ¢. C — 236/01, cit., punti 77 ss. della motivazione. St
confronti, altresi, il citato doc. COM/2000/01 def, punto 5.

7 Sent. 9 settembre 2003, Monsanto, c. C — 236/01, cit., punto 79.
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si tecnica del rischio, ma ¢ preliminare ad essa ed ha, come detto, Peffetto di
escluderla, prescindendo dalle eventuali conseguenze di tale scelta sui beni tute-
lati della salute e dell’ambiente. Sicché, tale decisione sembra andare ben oltre
I’accertamento tecnico di competenza della scienza, ed essere attratto nella sfera
propria della politica, con le regole proprie di quest’ultima e, prima tra tutte, il
principio di responsabilita del soggetto decidente. .

In buona sostanza, sembra da ritenersi che I'unica fase in cui la decisione
politica non gioca alcun ruolo & quella relativa all'accertamento del rischio.

2. Una volta che debba operare il principio di precauzione, quest'ultimo fun-
ziona, come si & detto, quale criterio di riferimento al fine di determinare la
scelta regolativa. Sicché, il principio in esame va coniugato con altri limiti alla
discrezionaliea dell’autoritd decidente come, principalmente, il principio di
proporzionalitd, che entrano parinienti in gioco nella fase di gestione dei rischi®.
In particolare, Ja Corte di Giustizia ha affermato che Fobblige di intervento, in
capo all'autorit pubblica, al fine di assicurare un livello adeguato di tutela in
relazione ad un determinaro rischio, non significa che l'intensita dell’intervento
possa andare al di 12 di quanto necessario e sufficiente per il raggiungimento di
tale livello di protezione; la misura regolativa deve, ciog, essere proporzionata
allo scopo perseguito’. Si potrebbe dire che la proporzionalita ¢ la precauzionalita
posseggano una matrice unitaria, nel senso che entrambi i criteri pongono un
vincolo di adeguatezza della norma rispetto al fatto da regolare: se, nel primo
caso, tale adeguatezza si risolve nel divieto di oltrepassare il livello di regolazione
strettamente necessario al raggiungimento di un determinato scopo, nel secon-
do essa opera, invece, come un obbligo, in capo al regolatore, di raggiungimento
di quello stesso livello, in quanto necessario per garantire obiettivo di tutela
posto a carico del soggetto regolatore. .

Sembra da ritenere che il principio di precauzione non pregiudichi neppure
Papplicazione del principio di sussidiariet3, nel senso che, qualora il livello di
garanzia possa essere assicurato da un intervento regolativo prossimo ai destinatar
in misura maggiore che non quello comunitario, ladozione di provvedimenti da
parte dell’autorith comunitaria resta sussidiaria e, per questo, eventuale.

Del resto, Papplicazione pratica del principio ha posto il problema di garan-
tirne Peffettivity sul piano concreto. Invero, se il principio di precauzione costi-

% Doc. COM/2000/01 def., cit., punto 6.3.

? Corte di Giustizia, sentt. 5 maggio 1998, c. C — 157/96, Regno Uniro o/Commissione, in
Ruace., 1998, 1, 2211 ss., ¢, con [a stessa data, c. C —~ 180/96, Regno Unito of Commissione, ivi,
2265 ss.
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tuisce un vincolo di gestione del rischio posto a carico dell’autorita di regolazione,
& chiaro che, per essere effettivo, occorre che esso venga esplicitato in garanzie
formali che ne consentano, altres), Parmonizzazione con altri criteri decisionali.
In particolare, la giurisprudenza comunitaria’® ha ritenuto che tale
procedimentalizzazione relativa alla decisione vincolata dal principio in esame
debba estrinsecarsi, quanto meno, in un obblige di informazione posto a carico
del soggetto produttore di OGM, nonché nel diritto dei-soggetti interessati di
partecipare a tale decisione producendo osservazioni o ulteriori elementi di fat-
to. Come detto, il procedimento deve anche assicurare l'integrazione tra i diffe-
renti livelli di decisione, al fine di non pregiudicarne le attribuzionit™,

Ma il principio resterebbe lettera morta se, oltre che sul piano del procedi-
mento, esso non fosse suscettibile di applicazione anche su quello del processo,
quale forma di tutela dei cittadini a che il pringipio stesso, e i beni che esso
intende tutelare, siano garantiti. La questione rignarda Pidoneita del principio -
di precauzione a fungere da parametro di giudizio della Corte comunitaria, in
particolare sotto il profilo dei limiti che un tale giudizio, per sua natura, & suscet-
tibile di incontrare.

i
H

3. Preliminarmente, perd, occorte determinare 'ambito materiale del princi-
pio di precauzione, vale a dire i beni giuridici alla cui tutela esso & strumentale.
Come detto, esso ¢ espresso dall’art. 174 del Tratrato', che lo riferisce alla poli-
tica dell’'Unione in materia ambientale. Sicché, il diritto all' ambiente costitiisce
una prima posizione soggettiva tutelata dal principio stesso. La norma indivi-
dua, poi, la tutela della salute quale obiettivo delle politiche ambientali comuni-
tarie; pertanto, si pud affermare che il principio di precauzione, enunciato a
proposito delle politiche ambientali, copre, per espressa previsione normativa,
anche la salvaguardia del diritto alla salute. Nell'ordinamento comunitario, il
diritto all'ambiente, pur possedendo una propria connotazione autonoma, pre-
suppone, dunque, il diritto alla salute, nel senso che la salvaguardia dell'uno non
pud essere disgiunta da quella dell’altro, poiché, ai sensi dell’art. 174, la tutela
dell’ambiente ¢ strumentale a quella della salute.

A sua volta, quest’ultimo non & contemplato solo dalle norme in materia di
politica ambientale, ma costituisce un valore fondamentale dell’ordinamento

1 Corte di Giustizia, sent. 21 marzo 2000, ¢. C — 6/99, Greenpeace, in Racc., 2000, I,

1651 ss.

" Corte di Giustizia, sent. 21 marzo 2000, c. C — 6/99, Greenpeace, cit.

12a disposizione & trasfusa nell’ art. 129 del progetto di Trattato istitutivo della Costituzione
Europea adottato daffa Convenzione Europea il 10 luglio 2003 (doc. CONV 850/03).
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coimunitario la cui tutela, ad un livello “elevato”, deve essere garantita dal potere
pubblico nel’ambiro del suo esercizio (art. 3, lete. p}'% del Trattato). Il principio
di precauzione, dunque, ha un ambito di applicazione assai pils vasto della poli-
tica ambientale, essendo suscettibile di intervenire ogni volta che, in una qua-
lunque delle politiche comunitarie, si trovi coinvolto il valore giuridico della
salute umana'®, .

11 diritto alla salute diviene, in questa ricostruzione della giurisprudenza, una
sorta di materia trasversale in grado di permeare gran parte delle manifestazioni
della regolazione comunitaria'’; la quale, almeno i parte qua, si trovera vincola-
ta al principio medesimo non meno che rispetto a quelli posti dallart. 5 del
Trattato®. Il principio di precauzione diventa, cio?, un parametro di legittimith
delle norme comunitarie, nei limiti in cui queste ultime, quale che ne sia la base
giuridica, si trovino ad incidere su comportamenti suscettibili di spiegare effetti
sul diritro alla salute. _

11 risultato dell'affermazione del vincolo della precauzione alle misure regolative
poste dall’autorith comunitaria ha Pulteriore effetto di porre it diritto alla salute
(come pitt volte detro, il principale bene che siffatto vincolo intende rutelare) in
condizione di prevalenza assiologica rispetto agli altri interessi coinvolti dalla
regolazione comunitaria; in altre parole, nell’adozione della misura di regolazione,
P'Unione non & libera di bilanciare i var{ interessi come meglio crede (in partico-
lare per quanto riguarda le liberta economiche, che, ad avviso della Corte, vanno
considerate alla luce della loro “funzione sociale” e della non contrarieta al-
I“interesse generale”'7), ma & tenuta ad attribuire una posizione di forza al bene
giuridico della salute'.

13 Nell’ art. 3 del Progetto di Costituzione Europea scompare il riferimento al diritto alla
salute, ma resta quello al diritto all'ambiente, per la cui tutela “I'Unione si adopera” (n. 3). Alla
luce di quanto detto supra, la tutela dell’ ambiente presuppone, tuttavia, quella defla salute,
sicché Pesclusione non pubd essere interpretata come un “declassamento” del bene della salute,
strutturalmente compreso nel bene ambientale Ia cui turela & costituzionalmente affermata (co-
erentemente, peraltro, con il valore personalista a fondamento dell’'Unione medesima ex art. 2
della futura Costituzione).

% Corte di Giustizia, ord. 12 luglio 1996, c¢. C~ 180/96 R, Regno Unito of Commissione, in
Race., 1996, I, 3903 ss.; Tribunale di primo grado, sez. I1, sent. 26 novembre 2002, cause riunite,
Artegodan, in Race., 2002, IT, 4945 ss.

15 Corte di Giustizia, sent. 5 maggio 1998, c. C — 180/96, Regno Unito o/ Commissione, in
Race., 1998, 2265 ss.

1% Corte di Giustizia, sent. 15 settembre 1994, c. C - 146/91, Koinopraxia, in Raec., 1994,
4199 ss.

17 Corte di Giustizia, sent. 17 luglio 1997, c. C — 183793, Affish, in Race., 1997, 1, 4315 ss.

18 Corte di Giustizia, sent. 23 febbraio 1988, <. 68/86, Regno Unito of Commissione, in Racc.,

vﬁ.,,}.,‘*.
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Quest'ultimo dato introduce il problema delle tutele che Pordinamento co-
munitario appresta pet assicurare siffarta prevalenza, in particolare per quanto
concerne il sindacaro, da parte del giudice comunitario, sulle scelte normative e,

_ consequenzialmente, la censura di quelle incompatibili con il principio di pre-
princip P

cauzione nei termini in cui lo si & ricostruito.

4. Riguardo al primo profilo, sembra utile svolgere qualche ulteriore conside-
razione per quanto concerne le posizioni soggettive coinvolte'e, pertanto, I'iden-
tificazione degli interessi sostanziali e processuali che possono attivare le tutele
processuali. La normazione europea, come accennato, attribuisce un’importan-
za peculiare al principio di partecipazione, ¢ a quello, correlato, di pubblicita.
Sicché, pare ragionevole ipotizzare che le situazioni soggettive correlate a tali
meccanismi svolgano un ruolo non secondario nel sistema delle tutele in mate-
ria di biotecnologie. _

Lart. 95 del Tratraro costituisce la base giuridica della direttiva quadro in
materia di biotecnologie. Nel sistema regolativo che scaturisce dal complesso
delle disposizioni gli Stati possono impugnare di fronte alla Corte il diniego di
autorizzazione; e questo a prescindere dal rango delle misure nazionali per cui
Iautorizzazione stessa & richiesta’. Cid pone problemi in ordine alla parteci-

. pazione al giudizio, poiché la disciplina posta dalla direttiva 2001/18/CE sembra
 tutelare la posizione degli altri Stati, ove coincidente con U'interesse comunita-
. rio, non meno che quella della Commissione. Anche nel sistema processuale

comunitario, pertanto, potrebbe essere fruttuoso, in una prospettiva garantista,

- configurare la categoria del controinteressato, pur in assenza di un espresso

dato positivo che ne chiarisca la posizione processuale™.
Tale & la strada intrapresa dalla Corte di Giustizia: il controinteressato, nel-
lordinamento comunitario, sembra costituire una figura di natura pretoria, nel

- 1988, 855 ss.; Corte di Giustizia, ord. 12 luglio 1996, c. C - 180/96 R, Regno Unito of Commis-

siome, cit.; sent. 5 maggio 1998, c. C — 180/96, Regno Unito of Commissione, cit. Il punto &
pacifico anche nella giurisprudenza del Tribunale di primo grado: ord. 15 settembre 1998, ¢. T -
136/95, Intrisa, in Racc., 1998, 11, 3301 ss.; ord. 30 giugno 1999, ¢. T - 70/99 R, Alpharma, in
Race., 1999, 11, 2027 ss. '

19 In questa sede non & possibile rendere conto di tale affermazione, che deve essere data per
presupposta. Per qualche considerazione ulteriote si rinvia, se si vuole, a R. MaNFRELLOTTI, La
regolamentazione comunitaria delle biotecnologie, in corso di pubblicazione in Riv. giur. amb.,

"2003. '

 Sulla valenza di tale figura al di Ja del processo amministrativo nazionale, E. PUGLIESE,

Nozione di controinteressato e modelli di processe amministrative, Napoli, 1989, in part. 9 ss.
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senso che la giurisprudenza della Corte di Giustizia ha elaborato una figura
processuale che ne presenta le caratteristiche (pur senza utilizzare, naturalmente,
la denominazione in uso all'interno dell'ordinamento processuale amministrati-
vo nazionale).

In primo luogo, occorre chiarire se nell’'ordinamento comunitario esista la
medesima posizione soggettiva che ha consentito di delinearne i contorni nel
diritto interno. Pochi aleri istituti giuridici sono stati al centro della riflessione
scientifica dal loro sorgere ai giorni nostri, quanto 'interesse legittimo; pochi
altri presentano contorni altrettanto sfumari, tanto da non renderne, a tutt'oggi,
certe neppure le linee essenziali; alf individuazione di pochi aleri sono (o erano
fino 2 poco fa) rimesse, da parte dell'ordinamento, conseguenze giuridiche di
pari rilevanza.

Il rischio della pretesa di una ricostruzione fedele a tutte le sfumature ed a
turti i dubbi della sconfinata dottrina che si & occupata del problema & di dar
luogo ad una vera e propria storia del diritto pubblico italiano che, certamente,
esula dal profilo specifico che qui interessa. La nozione di interesse legittimo
risulta fortemente condizionata all’ humus culturale in cui si radica la problematica
del rapporto tra pubblico e privato, di cui essa costituisce un aspetto. Sicché, la
presente immagine ¢ volta soltanto a confurare opinione prevalente in base alla
quale l'interesse legittimo sarebbe una figura soggettiva esclusiva dell’ordina-
mento jtaliano, dimostrando che anche nell'ordinamento comunitario, quale
ricostruito nella giurisprudenza della Corte, & presente il medesimo “nucleo
irriduttibile di capacita e liberta” 2!,

Lordinamento europeo conosce numerose fattispecie procedxmentah nelle
quali i soggetti privati (ma anche pubblici) dispongono di un potere di influenza
sullattivica pubblica, a vari livelli (impulso, partecipazione, ecc.); ma in cui, a
tale potere, non fa riscontro un obbligo di soddisfazione della pretesa, a causa
dell'ampia discrezionalita di cui dispone il titolare della funzione. In buona so-
stanza, quest’ultimo ¢ vincolato ad una mera presa in considerazione del com-
portamento partecipativo del privato, restando salva la valutazione che il sogget-
to medésimo intende dare di tale comportamento al fine della cura dell’ interesse
pubblico comunitario cui & preposto.

Lesempio paradigmarico & attivita di segnalazione alla Commissione di pra-
tiche lesive della concorrenza. La posizione soggettiva del segnalante si traduce
non soltanto nell'obbligo di verifica in capo alla Commissione, ma, altresi, nella
possibilith del soggetto, qualora la segnalazione venga ritenuta infondata, di adi-
re la Corte di Giustizia per [a tutela di quello che la Corte stessa definisce un

™ R PUGLIESE, Nozione di controinteressato ¢ nuovi modelli di processo amministrative, op, <it., 41,
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“legittimo interesse”®, tale da caratterizzarlo rispetto agli ommes e, pertanto, lo
distingua “in modo analogo ai destinatari”?. In aleri termini, la Corte di Giusti-
zia non soltanto si riferisce ad una posizione soggettiva che ha la medesima con-
sistenza dell’interesse legittimo nell’ordinamento nazionale iraliano, ma alcresi
utilizza, tale denominazione®.

Ora, se al soggetto segnalante ¢ riconosciuto il diritto di agire in giudizio per
la tutela di un proprio interesse legittimo ove la Commissione si pronunzi in
segno inverso rispetto alle sue aspettative, un'esigenza di razionalita giuridica
ma, in misura ancora maggiore, di coerenza-logica con tale sistema di garanzie
esige che a tale soggetto sia riconosciuta, altres}, la facolta di partecipare al giudi-
zio da altri instaurato per riformare il prowedlrnento sanzionatorio della Com-
missione, in 1potes1 conforme alle sue aspirazioni. Tale soggetto assumerebbe, in
tal caso, non piti la posizione di ricorrente avverso una decisione amministrativa
sfavorevole, ma di controinteressato parteapante al giudizio al fine di evitare la
riforma di un provvedimento conforme ai propri interessi legittimi.

11 sistema normativo comunitario in materia di biotecnologie sembra, al ri-
guardo, presentare grandi spazi di intervento per i controinteressati. Non sem-
bra dubbio, sulla base della glurlsprudenza cui si & fatto cenno, che i soggetti lesi
nei propri interessi da un’autorizzazione della Commissione al rilascio di OGM
da parte di una o pilt imprese (compresi, ovviamente, i singoli Stati) possano

-impugnare tale provvedimento, alla cui formazione, come visto, possono, in

qualche misura, partecipare. Ma per la stessa ragione, devono ritenersi tali sog-
getti legittimati ad intervenire nel processo incardinato contro 'eventuale dinie-
go di autorizzazione. Il discorso funziona, naturalmente, anche a parti invertite,
nel senso che, se si accetta tale ricostruzione, anche le imprese devono ritenersi
leg1tt1mate a partecipare, in veste di controinteressati, al ricorso esperito contro
i provvedimenti autorizzatori della Commissione.

Resta il problema di verificare se una tale conclusione, in qualche misura
necessaria in una ricostruzione razionale del sistema delle tutele previste dall'or-
dinamento comunitario, sia, per altro verso, concretamente possibile sulla base
della normazione processuale in vigore.

% Corte di Giustizia, sent. 25 ottobre 1977, c. 26/76, Metrs, in Race., 1977, 1875 ss.

2 Corte di Giustizia, sent. 15 luglio 1963, Plaumann, in Raee., 1963, 200 ss. Analogamente,
sent. 20 marzo 1985, Timex, c. 264/82, in Racc., 1985, 849 ss.; sent. 28 gennaio 1986, c. 169/
84, Cofz, in Racc., 1986, 391 ss.

# Tra le tante, Corte di Giustizia, sent. 4 otcobre 1983, ¢. 191/82, Fediol, in Racc., 1983,
2913 ss.; sent. 11 ottobre 1983, c. 210/81, Schmidt, in Racc., 1981, 3045 ss.; sent. 28 gennaio
1986, Cofiz, cit. In tutte queste pronunzm, la Corte identifica posmom soggettive consistenti
nell'influenzare artivich amministrativa comunitaria per il conseguimente di un bene della vita,
che definisce, espressamente, interessi legittimi.
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Il sistema processuale comunitario conosce la figura dell'intervento di terzi
(art. 40 St. Corte CE), pur con una forte distinzione tra i ricorrenti privilegiati,
che possono intervenire liberamente, e i soggetti privati che, invece, devono
dimostrare di avervi interesse. Inoltre, la strategia processuale dell'interveniente
& assai limitata, dal momento che gli & possibile soltanto aderire alle conclusioni
di una delle parti.

Non & previsto alcun obbligo di notificazione a tutti o alcuni tra i controinte-
ressati dell’impugnazione della decisione della Commissione. La notificazione &
sostituita da un meccanismo di pubblicita legale, consistente nella pubblicazio-
ne del ricorso nella Gazzetta Ufficiale della Comuniti.

Lordinamento comunitario prevede anche il rimedio dell’opposizione di ter-
zo, nell’ipotesi in cui il controinteressato non abbia potuto partecipare alla causa
principale. Il sistema non pone alcuna scelta in capo al soggetro, il rimedio non
& esperibile da chi, pur essendo stato in condizioni di partecipare in qualica di
interventore, non lo ha fatto. Il parallelismo tra la figura defPinterventore e del
terzo opponente® si estende anche agli effetti dell’opposizione, che & volta a far
v_alere I'inopponibilita a se stessi di una determinata pronunzia. Cid rende il
rfmedio in esame assai marginale, per i profili che qui interessano, potendosi
ritenere utilmente esperito nella sola ipotesi di un’impresa che faccia valere
I'inopponibilita a se stessa di una sentenza di annullamento di un’autorizzazione
della Commissione al rilascio di organismi transgenici.

Come si vede, la posizione del controinteressato, nel processo comunitario,
sembra assai meno tutelata che nell’'ordinamento nazionale. Il mezzo di tutela

pitt efficace che egli ha a disposizione resta I'impugnazione diretta di un atto
le_sivo dei Propr’f intetessi legittimi del quale abbia conoscenza tramite il regime
di pubblicitk legale cui latto stesso & soggetto, indipendentemente dalle iniziati-
ve processuali intraprese da altri soggetti.

5. Un ultimo problema, sempre legato all’effettivita delle tutele processuali,
concerne la possibilita, da parte del giudice della legittimita comunitaria, di co-
stituire un efficace meccanismo di garanzia in riferimento 2 fattispecie per cui
non ha necessariamente gli strumenti culturali adatti al fine di comprenderle.
Invero, proprio la materia delle biotecnologie mostra come la ricostruzione del
fatto, e la sussunzione di esso al parametro normativo, tichiede conoscenze tec-
niche di cui il giudice comunitario potrebbe non disporre.

Come & noto, il legislatore? italiano ha daro una risposta a tale problema inse-

N

3 P. Buavatt - E Caret, Diritto processuale comunitario, Milano, 2000, 252,
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rendo, nell’ambito del processo amministrativo, la possibilita della"consulenza
tecnica d’ufficio. Avvalendosi di esperti, il giudice pud cost valutare la'correttez-
za degli accertamenti compiuti dalamministrazione al fine di valutarne la
conformit del comportamento al criterio della ragionevolezza.

Sebbene la questione assuma una dimensione ancora maggiore nel diritto
dell’'Unione Europea (nel quale la grande maggioranza della normativa copre
ambiti materiali caratterizzati da un’elevatissima complessita tecnica}, il regolatore
comunitario non si & mostrato sensibile alla questione, lasciando il giudice della
Jegictimita degli atti comunitari in balia della normazione tecnica: la Corte di
Giustizia ¢ il Tribunale di Primo Grado non possiedono alcuno strumento
ragguagliabile alla consulenza tecnica d’ufficio™.

Nel processo comunitario, I'insussistenza pratica di quest'ultima ha determi-
nato il proliferare di consulenze di parte” al fine di chiarire la portata dell
normativa tecnica da applicarsi, nonché di ricostruire i casi all'esame dei giudici.
Ma Pabbandono di questa fondamentale fase del processo cognitivo alla pit
assoluta determinazione delle parti crea, a ben guardare, una pesante asimmetria
processuale che, proprio nel setrore delle biotecnologie, sembra assumere, in
potenza, proporzioni assai preoccupanti.

Invero, gli elevati costi delle perizie di parte, che nell'ambito in oggetto assu-
mono proporzioni proibitive ove si consideri la necessita di strumenti tecnici e
personale qualificato necessart al fine di compiere le attivita sperimentali neces-
sarie allo svolgimento di una consulenza credibile, pongono tali perizie al di

fuori della portata di tutti i soggetti che non dispongano dei mezzi economici -

per pagale. Il risultato & che, nei processi comunitari aventi ad oggetto la diffu-
sione nell’ambiente di organismi transgenici (e, pittin generale, in quelli ineren-
ti alla materia delle biotecnologie}, viene a determinarsi una significativa diffe-

renza tra la posizione degli Stati membri e delle multinazionali operanti nel’

settore, da un lato, e dei soggetci privati, le associazioni ambientaliste, e, pilt in
generale, tutti coloro ché non possano agevolmente affrontare gli elevati costi di

una consulenza di parte dall’altro.
In altri termini, vi & una sensibile discrepanza tra due categorie di parti
processuali, da null'altro giustificata che dalla differente potenza economica.

2 n realtd, gli statuti della Corte e del Tribunale di primo grado prevedono, bensi, Vistituto
delfa perizia, disposta d'ufficio o su istanza di parte, ma Fattuazione pratica di tale strumento
istruttorio risulta alquanto rara, in contrasto con quanto potrebbe attendersi stante il carattere
della normazione comunitaria. Si confronti, sul punto, P. Biavati — E Carey, Diritto processusle
comunitario, op. cit,, 215 ss. ‘

77 Seppure in via informale e, comunque, mai definite tali: il processo comunitario non cono-
sce, infarti, la figura del perito di parte, ¢ cid rende la prassi in esame ancora pitt dubbia. \

i
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chiaro che quest’ultima esplica sempre la propria influenza sulla concreta realiz-
zazione del diritro alla difesa, e sarebbe, forse, utopistico anche solo auspicare il
contrario, ma vi sono dei limiti oltre i quali la differenza non & pits tollerabile:
altro &, invero, non potersi permettere un legale della stessa competenza ed espe-
rienza professionale di quello della controparte, altro & non potersi permettere
uno strumento probatorio da cui dipenda Pesito del giudizio.

In definitiva, nel settore delle biotecnologie (ma, evidentemente, non soltan-
to in quello) 'ordinamento comunitario, pure ispirato ad una matrice garantista
tutto sommato non dissimile dagli Stati membri sul piano dei valori coinvolti e
della sintesi tra i medesimi, non sembra reggere alla prova del fuoco dell’effettivira,
dal momento che, sul piano delle tutele, troppo forte sembra essere la posizione
dei grossi interessi (siano essi rappresentati da centri di potere politico, quali gli
Stati, o economico, quali le multinazionali) rispetto a quelli privi della medesi-
ma posizione. Lassenza di un momento pubblico che definisca i termini della
questione tecnica oggetto della controversia, sia sul piano fattuale che normativo,
fa saltare sul piano processuale tutto il sistema delle tutele predisposte su quello
sostanziale, ancorando la razionalitd della decisione e, in definitiva, la stessa rea-
lizzazione concreta dei valori del Trattato, all’eventualita della parit2 (o della non
eccessiva differenza)} di risorse economiche.

All’assenza di qualsiasi riferimento al problema da parte del diritto positivo,
peralro, fa eco la costante affermazione della giurisprudenza comuitaria (pur con
le differenze che si evidenzieranno a breve) per cui al giudice sarebbe sottratto
qualsivoglia ruolo nell'accertamento del fatto oggetto di regolazione ma in qualche
tmisura anche parametro di legittimiti della medesima, nei termini di cui si & detto.

6. La Corte di Giustizia ha offerto notevoli spunti di riflessione non soltanto
per quanto concerne la qualitd delle posizioni soggettive tutelate, ma, altresi, in
riferimento alla misura di siffarca tutela. In particolare, essa ha affermato la pro-
pria competenza a sindacare la discrezionalith del regolatore comunitario, non
solo in relazione alle ipotesi dell’errore manifesto e dello sviamento di potere
ma, altres}, alla “manifesta eccedenza dei limiti del proprio potere discrezionale”
da parte delle istituzioni comunitarie®. In numerose pronunzie, tuttavia, il pun-
to & affermato in maniera quasi tralatizia, senza che la Corte si soffermi a chiarire
cosa debba intendersi per sconfinamento dai limiti def potere discrezionale ov-

I
S

8 Corte di Giustizia, sent. 25 gennaio 1979, c. 98/78, Racke, in Racc., 1979, 69 ss.; sent. 13
novembre 1990, c. 331/88, Fedesa, in Racc., 1990, 1, 4023 ss. Recentemente, Corte di Giustizia,
sent. 9 sertembre 2003, ¢. C — 236/01, Monsants, cit.
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vero (il che & lo stesso) in che cosa debbano essere individuati tali imici,

Il riconoscimento di una sfera insindacabile di discrezionalita & esteso, secon-
do il giudice comunitario®, anche all’accertamento degli elementi di fatto as-
‘sunti alla base di una determinata decisione, specie quando quest’ultimo richie-
dz un elevato grado di competenza sul piano tecnico in ragione della complessi-
t2 ¢ dellincertezza scientifica che coinvolgono la fattispecie oggetro della
regolazione.

Da un esame della giurisprudenza, sembra possibile individuare tre filoni
circa il modo con cui il giudice comunitario ha inteso calibrare il proprio sinda-
cato sulla discrezionalith delle istituzioni europee. :

In primo luogo, la Corte ha ritenuto sussistente la propria competenza a
giudicare sulla discrezionaliti solo nell'ipotesi di “manifesta inidoneita” dell'atto
a perseguire lo scopo per cui & stato emanato, ossia di palese eccesso di potere.
Secondo il giudice comunitario, I'ipotesi si verificherebbe, in particolare, quan-
do l'ordinamento europeo costruisce la discrezionaliti pubblica in termini tanto
ampf da individuare nella responsabilitd politica, pilt che nella tutela
giurisdizionale, lo strumento piti idoneo a far valere eventuali vizi dell’atto non
strettamente attinenti alla sfera della pura legittimitd®. In verit, siffatta
impostazione della Corte lascia assai perplessi in ragione del ruolo assai margi-
nale che I'istituto della responsabilita politica assume nell’ordinamento comuni-
tario, rispetto a quelli dei singoli Stati. Quest’interpretazione della Corte sem-
bra, anzi, porsi in contrasto con la tendenza, tipica dell’ordinamento europeo, 2
giurisdizionalizzare conflitti anche fortemente connotari dal punto di vista delle
scelte politiche ad essi sottesi (si pensi all’affermazione della giurisprudenza co-
munitaria, paradigmatica a questi fini, della responsabilita dell’autorith pubblica
per 'emanazione di atti normativi). In buona sostanza, marginalizzare il sinda-
cato della Corte alle sole ipotesi dell’evidente eccesso di potere vuol dire sottrar-
re alla valutazione del giudice la ricostruzione della volonta che ha preceduto
I'emanazione dell’atto, mascherando con il nome di discrezionalith tecnica cid
che dovrebbe meglio denominarsi insindacabilit della scelta®:.

# Tribunale di Primo Grado, sent. 11 settembre 2002, c. T ~ 13/99, Pfizer, in Racc., 2002,
I, 3305 ss.

¥ Corte di Giustizia, sene. 9 luglio 1985, c. 179/84, Bozzetts, in Race., 1985, 2301 ss.; sent.
11 luglio 1989, c. 265/87, Schraeder, in Race., 1989, 2237 ss.; sent. 5 maggio 1998, ¢, C— 157/
96, Regno Unito o Commissione, cit.; sent. 14 luglio 1998, ¢, C — 284/95, Safery, in Racc., 1998,
I, 4301 ss.

7' Sugli effecti lesivi di tale risultato per effertivitd dello Stato di diritto nell'ordinamento
italiano, V. BACHELET, Lattivitd tecnica della pubblica amministrazione, Milano, 1967.



384 Raffaele Manfrellotsi

Proprio in materia di danni alPambiente, anzi, la posizione fatra propria an-
che dalla Commissione™ & nel senso di ancorare la responsabilita allantigiuridicie,
vale a dire a condotte lesive di norme o principi tali da determinare una respon-
sabilita di tipo giuridice, € non semplicemente politico secondo quanto sembra
ritenere la giurisprudenza in esame.

Un secondo filone giurisprudenziale sembra porsi in una prospettiva affatto
diversa e, forse, pilt aderente alla tradizione giuridica comunitaria. La Corte®, in
particolare, ha tenuto distinti il momento dell’accertamento del fatto scientifi-
co, che richiede valutazioni complesse ¢ competenze specialistiche, da quello
della posizione della normativa adeguara alla fattispecie in vista dell’obiettivo
politico che si vuole raggiungere. La fase ricostruttiva, in particolare, pud essere
demandata ad organi tecnici, normalmente composti da specialisti, la cui attivi-
th resta, naturalmente, soteratta al giudizio di un giudice che non & in grado di
comprenderla. Altro &, perd, 'azione regolativa, che si indirizza alla realta com-
plessa quale ricostruita dalla scienza, ma lo fa in vista di determinati obiertivi e,
pertanto, pud essere apprezzata sotto il profilo della sua adeguatezza quanto al
loro raggiungimento. Per quanto estesa possa ritenersi la discrezionalita del

regolatore comunitario, quest ultima resta, tuttavia, cosa diversa dalParbitrio, e, °

in particolare, non pud prescindere da esigenze e da interessi cui 'ordinamento
comunitario riconosce tutela: quali, appunto, i valori dellambiente, della salute,
della tutela dei consumarori®,

Dall’esame appena compiuto sembra scaturire un contrasto giurisprudenziale
difficilmente armonizzabile, poiché in un caso il giudice della legittimita comu-
nitaria sembrerebbe utilizzare (non senza contraddizioni) la nozione di
discrezionalitd tecnica come elemento qualificativo di una sfera di metito politi-
co insindacabile, nell’altro come attivith decisionale inerente fattispecie scienti-
ficamente complesse, e tuttavia pur sempre vincolata a parametri di legittimita
€, pertanto, possibile oggetto di giudizio.

Come accennato, quest ultima acquisizione viene, poi, ulteriormente specifi-
cata in ordine alla reale portata del sindacato, ma secondo peculiarita cali da
rendere possibile identificare un'ulteriore tendenza all'interno della giurispru-
denza comunitaria sul problema. In veritd, si tratta di una serie di pronunzie

3 Libro bianco sulla responsabilita per danni alf ambiente, doc. COM/2000/66 def.

% Sent. 25 gennaio 1994, ¢. C - 212/91, Angelopharm, in Racc., 1994, 1, 171 ss.

* Corre di Giustizia, sent. 23 febbraio 1988, c. 68/86, Regno Unito o/ Consiglio, cit.; sent. 15
settembre 1994, ¢. C - 146/91, Koinapraxia, in Race., 1994, 1, 4199 ss. Per la giurisprudenza del
Tribunale di Primo grado, nei limixi di cui si dird subito infe, Sez. 1, sent. 26 novembre 2002,
cause riunite, Areegodan, cit.
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emesse dal Tribunale di Primo Grado, che ha, in qualche modo, rimodellato la
costruzione della Corte.

La giurisprudenza in esame parte dalla citata distinzione tra I'apprezzamento
degli “elementi fattuali di ordine scientifico e tecnico altamente complessi”, che
il giudice comunitario non pud sostituire con il proprio in sede di verifica
giurisdizionale, e il sindacato sulla corretta formazione della volontd regolativa
da parte dell'autorita pubblica comunitaria che, invece, costituisce oggetto di
sindacato, specie in relazione al rispetto dei principi di ragionevolezza e
proporzionalita nei termini di cui si & detto. Ielemento di distinzione, rispetto
all'impostazione precedentemente esaminata, & costituito dal modo con cui il
giudice comunirario sembra intendere tale sindacato, non piti tendente a verifi-
care 'adeguatezza della norma rispetto al fatto, ma risolventesi, sostanzialmente,
nella valurazione sul rispetto delle garanzie procedimentali positivamente indi-
viduate® ¢, in primo luogo, del principio di partecipazione e di quello del con-
traddittorio™®. ‘

La ricostruzione di cui si & appena detto non pare, tuttavia, condivisibile per-
ché risolve sul piano del diritto positivo una valutazione che non si esaurisce nella
sola prospettiva formale, quale & quella della ragionevolezza. In realtd, [a verifica
del rispetto delle garanzie procedimentali, quali fatcori di legittimazione pressoché
esclusivi di un atto in rapporto a tale principio, pate svuotatlo di contenuti, in
quanto costringe un sindacato per sua natura esteso al merito della questione (vale
a dire, al raffronto tra lo scopo di un atto ¢ le modaliti del suo perseguimento), sia
pure procedimentalizzato secondo princip! e criterf giuridici®”. ’

Da questo punto di vista, sembra possibile raccordare la tendenza di cui si
¢ appena detto con il primo orientamento della Corte, nella parte in cui ten-
deva a concentrare i vizi deducibili in quelli procedimentali. Levoluzione giu-
risprudenziale gia segnalata dovrebbe, pertanto, spingere ad affermare I'insuf-
ficienza dell'orientamento del Tribunale, che segna un ritorno al passato scarsa-
mente funzionale alla realizzazione dei meccanismi di tutela previsti dall’ordina-
mento comunitario.

% Tribunale di primo Grado, sent. 11 settembre 2002, c. T - 70/99, Alpharma, in Race.,
2002, 11, 3495 ss.

* Tribunale di primo grado, sent. 6 dicembre1994, c. T — 450/93, Lisrestal, in Race., 1993,
II, 1177 ss.; senc. 16 luglio 1998, c. T — 199/96, Bergaderm, cit.;

37 A, MORRONE, I Custade dellz ragionevalezza, Milano, 2001, 451.
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LCEMBRIONE CRIOCONSERVATO FRA SOLUZIONI
NORMATIVE E DECISIONI GIURISPRUDENZIALL

PROFILI COMPARATISTICI
Marta Grazia Naccr

SomMar10: L. Rilievi introduttivi; - 2. Profili problematici della crioconservazione; - 3. La disci-
plina della crioconservazione nelle legistazioni europee; - 4. I primi orientamenti
giurisprudenziali: esperienze europee e costituzionalismo latino; - 5. Considerazioni conclu-
sive.

1. Rilfevi introdustivi.

Da quando, circa un ventennio fa, venne ottenuta in Australia Ia prima gravi-
danza umana a seguito del trasferimento in utero di un embrione congelato! ¢ la
successiva nascita di Zoé a Melbourne I'11 aprile del 1984, nel mondo sono venuti
alla luce centinaia di esseri umani congelati all'inizio della loro vita embrionaria.

Purtuttavia, in questi vent’anni, la conservazione per mezzo del freddo (o
“crioconservazione”) degli embrioni umani, divenuta complemento indispensa-
bile della Fecondazione In Vitro ed Embryo Transfert (dora in poi FIVET), pin
che per i successi che ha consentito di raggiungere in relazione all’obiettivo della
procreazione, si ¢ imposta all’attenzione della comunita scientifica, degli opera-
tori del diritto e della societh civile per la mole di problemi e la novita delle
questioni poste sul piano giuridico, ma prima ancora, etico ¢ filosofico, che
tanta eco spesso ricevono anche sulla stampa comune. '

Invero, non put non convenirsi che qualunque tentativo di soluzione di tali

! Esperimento riuscito ad opera di Trounson A.O. ¢ Mohr L. nel 1983 (cfr. A.O. TrROUNSON,
MouR L. Human pregnancy following cryopreservation, thawing and transfer of an eight-cell embryo,
in Nature 1993, 305). Invero, il primo tentativo di ibernare embrioni di mammiferi si deve a
M.C. CHaNG nel 1947, Tuctavia, solo nel 1972, Whittingham D.G. e altri riuscirono ad otrenere
un topo vivo dal trasferimento di una morula sottoposta prima a congelamento ¢ poi 2
scongelamento. Lacquisizione di conoscenze sempre pit approfondire circa i fenomeni chimico-
fisici connessi al raffreddamento e riscaldamento di embzrioni animali ¢ Ia verifica della viralita di
embrioni umani creati in provetta ha consentito, nel tempo, la messa a punto di tecniche di
crioconservazione-anche per gli embrioni umani.
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questioni postula una preliminare presa di posizione in ordine a questa nuova
“entitd” generata tramite fecondazione in vitro ed esistente al di fuori del corpo
materno in una condizione di ibernazione, rispetto alla quale va accertato, in
primo luogo, se si tratti di una 7es o di un essere dotato di vita, ed in particolare
di vita umana ¢, conseguentemente, il tipo ed il grado di tutela che pud ricevere
da parte dell’ordinamento giuridico.

Nell’evidente impossibilica di affrontare esaustivamente, in questa sede, tutti i
numerosi profili su cui pud svilupparsi la riflessione sul punto, nelle pagine che
seguono si propone una indagine sugli aspetti problematici connessi all'applicazione
della tecnica di conservazione criogenica degli embrioni umani condotra soprattutto
in una ottica di us posizum, al fine di verificare le risposte che attualmente fornisce su
tali questioni il diritto; un diritto invero, sempre pil in difficoltd di fronte alle incal-
zanti evoluzioni della biotecnologia ¢ le'cui categorie concettuali tradizionali mostra-
no sempre piit la propria inadeguatezza ad accogliere al proprio interno le nuove
realtd da queste portate, assolutamente imprevedibili fino a pochi anni or sono.

A tal fine, si procedera ad una ricognizione def quadro normativo attualmente
esistente, 2 livello non solo europeo, attraverso la preliminare analisi delle legislazioni

in vigore in tema di fecondazione artificiale ed, in particolare, della disciplina da -

queste dettata in tema di crioconservazione embrionaria, per poi proseguire con
Pesame della giurisprudenza (sopratucto costituzionale) formatast su questi temi.

Alla luce dei dati emersi si tenter3, quindi, di pervenire a delle conclusioni in
ordine all'attvale atteggiarsi dei vari diritti nazionali sulla condizione dell’em-
brione crioconservato ed in particolare di verificare se, ed in quale misura, il
diritto costituzionale vivente consideri effettivamente questi embrioni come per-
SONE OVVEro Come Cose.

2. Profili problematici della crioconservazione.

La crioconservazione degli embrioni soprannumerari, ossia di quegli em-
brioni generati durante i cicli della FIVET e non utilizzati per un trasferimento
immediato in utero, ha costituito la soluzione tecnica di uno dei maggiori pro-
blemi pratici posti dalla FIVET.

Com’t noto, infatti, la fecondazione in vétro si caratterizza per la circostan-
za che l'incontro tra il gamete maschile e quello femminile avviene all’esterno
del corpo della donna, appunto i vitro e comporta il prelievo degli ovociti
dalle ovaie ¢ la loro successiva fertilizzazione in laboratorio con gli spermatozoi.
Il trasferimento degli embrioni sviluppati in laboratorio nell’utero materno
avviene nei tre/sei giorni successivi.
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~ Ebbene, da un lato, le notevoli difficolty di impianto ed annidamento del-
embrione cosl ottenuto (con la conseguente esigenza di crearne di nuovi per
procedere ad ulteriori impianti) e dall’altro, 'elevato grado di pericolosita del
~ trattamento ormonale cui la donna viene all’'uopo sottoposta, nonché Pinvasivita
del prelievo dell'ovocita materno, hanno suggerito, proprio al fine di migliorare
P'efficacia della tecnica limitando il piis possibile i rischi connessi per la salute
della paziente, la strada della iperstimolazione ovarica finalizzata alla produzione
di molti ovociti da prelevare in una unica soluzione, destinati poi a diventare
altrettanti embrioni con la fecondazione in provetra.

Ovviamente, aumentato il numero degli embrioni disponibili?, al fine di evi-
tare il verificarsi di gravidanze multiple, con tutti i rischi ed i problemi conse-
guenti sia per la madre che per la prole, si & posto il problema di limitare i
trasferimenti ad un numero, in genere, non superiore ai tre, quattro embrioni
per volta. Lalternativa alla distruzione degli embrioni soprannumerari, cui, pe-
ralero, si & fatto ampio ricorso nei primi anni di-applicazione della tecnica &
giunta - come spesso accade - dalla sperimentazione animale, ed & stata indivi-
duata proprio nella crioconservazione degli embrioni.

Per conservare questi ultimi viene cos} utilizzata la proprieth delle basse tem-
' perature, in particolare quella dell’azoto liquido (-196° C), di ridurre tutte le
attivith metaboliche delle cellule viventi. Queste cellule possono teoricamente
rimanere congelate per anni ed essere in qualunque momento utilizzate su ri-
chiesta della coppia; tuttavia, le legistazioni europee o, in ogni caso, i regolamen-
ti interni dei singoli centri di fecondazione assistita, fissano normalmente un
tempo massimo di conservazione®.

Dopo un certo periodo di tempo trascorso alla temperatura di -196°C, gli
embrioni vengono scongelati. Nel migliore dei casi lembrione non ha subito
modificazioni ¢ pud subito essere trasferito nell’utero materno. Il piti delle volte,
perd, accade che il raffreddamento ed il successivo riscaldamento alterino o ad-
dirittura eliminino le'potenzialitd di sviluppo degli embrioni, distruggendone le
cellule e compromettendone la vitalita si da impedirne il successivo impiego®.
Di qui Pesiguita del numero di gravidanze portate a termine a fronte di una,

* Una paziente su cinque ottiene pit1 di cinque embrioni da un singolo tentativo di FIVET e
alcune possono arrivare fine a venti. '

? La previsione di limiti temporali alla crioconservazione 3i giustifica soprattutto in relazione
al timore di alterazioni, finora invero non provate, conseguenti al prolungato congelamento ed
idonee a pregiudicare la salute del feto.

“ Le cellule embrionarie, infatei, come tutee le cellule, contengono essenzialmente dell’acqua,
che sotto Peffecto del raffreddamento si cristallizza e tali cristalli, per le loro ditmensioni ed aspe-
ricd, possono determinare danni irreversibili alle strutture e, soprattuce, alle membrane cellulari.
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invece, elevatissima perdita degli embrioni che si registra nel passaggio dal
congelamento allo scongelamento’.

Ma ulteriori problemi si pongono in relazione al destino di quegli embrioni
che, conservati nelle apposite banche per un certo periodo di tempo, vengano
poi “abbandonati” dai genitori, volontariamente o per causa di forza maggiore
(ad esempio in caso di morte): in simili situazioni, I'unica ulteriore possibiliea di
utilizzo a fini procreativi dipende dall’ammissibilith pell’ordinamento conside-
rato della donazione degli embrioni ad una coppia diversa da quella che li ha
generati, profilandosi, altrimenti, quali uniche alternative possibili, la loro sop-
pressione allo scadere della durata legale della conservazione (ove prevista) ovve-
ro, ove consentito, I'urilizzo 2 fini sperimentali o di ricerca®,

In ogni caso, dunque, com’® facile rilevare, Papplicazione di queste recenti
tecniche implicanti la produzione e la conservazione del “frutto del concepi-
mento” in provetta, si risolve in una sistematica perdita di embrioni, in una
costante frustrazione delle potenzialita di vita in essi racchiuse. ‘

E evidente che tale dato; nel giustificare le enormi preoccupazioni che accom-
pagnano l'esercizio di questa pratica, conferma lesigenza, invero non pit eludibile,
di interrogarsi sulla natura di questi embrioni, sul loro status gxundmo e, quindi,
sulla possibilita di ritenerli eventualmente centro di i 1mputanone di diritd, iz primis
del diritto alla vita, posto che la soluzione delle questioni inerenti gli embrioni
soprannumerari non pud prescindere da una decisa presa di posizione circa il ca-
rattere inviolabile 0 meno dell’unione z virro di cellule germinali.

Lurgenza di simili risposte risuita amplificata dalla frequente lacunosica dei
quadri normativi di riferimento e dalla conseguente moltiplicazione delle viola-
zioni perpetrabili ai danni di tali concepit?, la cui condizione di “disponibilita”

? La letteratura scientifica (cf. fra gli aleri H.A. Parrinson, Fertility and Steritity, 1994, 62) ha
valutato il tasso di perdita degli émbrioni scongelati intorno al 93-96%, mentre per gli eventuali
sopravvissuti, ad oggi, non & dato escludere con certezza la produzione di danni genetici.

§ A quest’ultimo riguardo non pub non rilevarsi il carattere inquierante che ha assunto la
capacita dell'vomo di creare artificialmente vite umane intervenendo sui meccanismi biologici
attraverso le pratiche di fecondazione #n virro, capacith intesa ¢ presentata per molti anni dalla
nascita di Louise Brown nel 1978, prima fighia della provetta, quale rimedio dell'infertilica della
coppia che vuole “il figlio ad ogni costo” e, dunque, inserita in una prospettiva di procreazione -
¢ gid sotto questo profilo foriera di numerosi mterrogatm ancora irrisolti sul piano etico - e via
via divenura uno strumento al servizio della scienza, potenzialmente - se non realmente - finaliz-
zato alla produzione di embrioni da destinare alla ricerca, alla sperimentazione ovvero all'utilizzo
in aleri campi diversi dalla procreazione.

7 Una ultetiore conferma della gravita della situazione in cui versa 'embrione crioconservato
riviene da un recente, ennesimo, fatto di cronaca che, in qualche modo, ha costituito, per cosi
dire, loccasione per queste brevi riflessioni sul tema. Il riferimento & alla notizia diffusa nel
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- al di fuori del corpo materno, rende, evidentemente, altissimo il rischio della
~ loro “reificazione”.

La gravita della lacuna delle legislazioni nazionali in ordine alla definizione
dello statuto giuridico del prodotto del concepimento, necessaria ed imprescin-
dibile premessa logica per la predisposizione di una adeguata disciplina delle
tecniche di riproduzione assistita e delle loro numerosissime implicazioni, & sta-

~ ta piu volee sottolineata anche a livello di comuniti internazionale.

In particolare, il Consiglio d’Europa, in piil occasioni intervenuro a formu-

. lare principi generali e indicazioni specifiche a guida dei legislatori degli Stati

membri in tema di riproduzione assistita, ingegneria genetica, sperimentazione
su materiali umani {(come nel caso della Raccomandazione n. 934 del
26.01.1982 sull'ingegneria genetica®), ha appunto affermato la necessita di
definire lo status biologico dell'embrione con la Raccomandazione dell’ Assem-
blea parlamentare n. 1046 del 24 setrembre 1986 relativa all’utilizzo di embrio-
ni e feti umani a fini diagnostici, terapeutici, scientifici, industriali e commer-
ciali; raccomandazione il cui contenuto 2 stato pot ulteriormente svolto e com-
pletato dalla successiva n.1100 del 2 febbraio 1989 sull’utilizzo degli embrio-

- ni e dei feti umani nella ricerca scientifica'.

febbraio 2003 della scomparsa, in provincia di Lecce, di ben nove embrioni sovrannumerari,
lasciati in deposito nella banca del centro di riproduzione assistira cui la coppia interessata si era
tivolta per realizzare il proprio progerto genitoriale e che avrebbero dovuro essere utilizzari in
caso di fallimento del primo tentativo di mbrya transfert: verificatasi tale ipotesi, i genitori han-
no richiesto un nuovo impianto dei propri embrioni soprannumerari ma appresa la loro miste-
riosa scomparsa hanno portato la vicenda all’attenzione della Procura di Lecce. Invero, i giudici
pugliesi, nella rotale assenza di sicuri riferimenti nel diritto positivo, sono chiamari a verificare la
possibilid di ritenere integrata una figura di illecito penale nel caso di spccm possibilitd, invero,
da alcuni esclusa, pena pericolose e addirittura illiberali forzature dei testi giuridici attualmente
in vigore (cfr. in ral senso C. MaGNANI, Riproduzione assistita. I limiti del diritto e il diritto come
limite, in Dem. ¢, dir, 1, 1996, 110.) - ma prima ancora dovranno confrontarsi proprio con la
madre di turte le questioni di bioetica: “I'embrione, res o essere vivente?”.

® E. SGRECCIA, Gl aspetti etici dell'ingegneria genetica, in Ingegneria genetica ¢ biotecnologic nel
Sfuturo dell'womo, Milano, 1992.

? Cfr. le considerazioni svolee da E. Sareccia, La raccomandazione 1100 dellAssemblea del
Consiglio d Europa su la utilizeazione degli embrioni ¢ foti umani nella ricerca sciemtifica, in Medi-
cina e Morale, 1989, 2, 221 ss. .

¥ Occorre rilevare, che in seno al Consiglio d’Europa, oltre all'Assemblea Parlamentare, ha
lavorato sulle questioni bioetiche anche un'altra istanza, il Comitate ad hoc di esperti sui progressi
delle scienze biomediche (CAHBI), che ha elaborato fra il 1985 ¢ il 1987 un rapparto corredato da
raccomandazioni, pubblicato nel 1987, al quale, tuttavia, non & stato dato alcun seguiro ufficiale.

Ebbene, il CAHBI, ha fornito una definizione di embrione quale risultato della fusione di
gameti umani in ogni stadio di sviluppo che preceda lo stadio fetale e, sulla base della considera-
zione che lo sviluppo umano prosegue in modo continuo dopo la fecondazione, ha peraltro
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UAssemblea Parlamentare nefle due raccomandazioni cicate ha sostenuto il
principio della identiti ed individualita del’embrione umano che & individuo
fin dal momento della fecondazione, nonche il principio della continuita deilo
sviluppo della vita umana, a partire dalla fusione dei gameti, quale che sia la
denominazione delle fasi successive di questo sviluppo (premessa n.5 della n.1046
e n.7 della n.1100/89"), traendone la conseguenza che Pembrione ed il feto
devono beneficiare in ogni circostanza del rispetto dovuto alla dignitd umana
(premessa n.10 della Raccomandazione n.1046)™2.

escluso la possibilith di ravvisare delle distinzioni tra i diversi periodi prenataliidel nascituro, con
il conseguente obbligo di trattare I'embrione in ogni citcostanza in modo che ne sia rispettata la
dignita umana. Pur astenendosi il CAHBI dal prendere posizione circa la legittimita degli inter-
venti sugli embrioni, nel predetto documento si prescrivono delle condizioni da rispettare.

In primo luogo, individuara nell impianto la vocazione naturale delPembrionie, al fine evitare
la produzione di embrioni soprannumerari, si disponeva la fecondazione del numero minimo di
ovuli strettamente necessari per assicurare il successo della procreazione. Laddove necessaria, la
conservazione degli embrioni, daeffettuarsi esclusivamente nei centri debitamente autorizzari,
imponeva il consenso dei due partners, consenso peraltro revocabile. In difetto di accordo, si
prevedeva la distruzione degli embrioni in esubero. Tuttavia, al fine di evitare la sistemarica e
massiccia distruzione di questi embrioni, era prevista altresi la facoltd per gli Stati membri di
aurorizzare la donazione (consensuale ¢ gratuita) di embrioni da una coppia allaltra, pur defi-
nendo il carattere eccezionale di rale pratica.

Pur non fissando una durata limitata per la conservazione, it CAHBI invitava gli Staci 2
determinarne una. Inoltre, condizione di praﬁcabilité degli interventi sugli embtioni in vitre
come in vive era la finalizzazione degli stessi al loro interesse. Si proibiva la creazione di embrioni
a fini di ricerca, lasciando agli Stari memibri [a facoltd di autorizzare ricerche nel risperto di una
serie di condizioni, quali I'utilizzo dell’'embrione non oltre il 14° giorno dalla fecondazione, il
necessatio e sempre revocabile consenso della coppia di genitori o dei donatori dei gameti, le
finalica ngorosa.mcntc di tipo preventivo, terapeutico, diagnostico della ricerca, la non perseguibilita
dello scopo della ricerca con altri mezzi, lapprovazmnc della ricerca da partc di un comitato
d’etica mulndlsc:plmare 1 divieti espressamente previsti concernevano la ricerca su embrioni
impiantati, I'impianto di embrioni fatti oggetto di interventi o di utilizzo a scopi scientifici, la
creazione di esseri umani per clonazione, nonché la creazione di ibridi e chimere (salvo il test di
hamster) ed, infine, impianti incer-species.

! Invero, nella premessa 7 della Raccomandazione n.1100/89 si risponde sia pur implicita-
mente alla questione sollevata con la proposta del concetto di preembrione con le seguenti affer-
mazioni: “Considerando che 'embrione umano, benche si sviluppi in fasi successive indicate con
diverse denominazioni (zigote, morula, blastula, embrione pre-implantatoire o preembrione,
embrtione e feto) manifesta una differenziazione progressiva del suo organismo e mantiene, non-
dimeno continuamente la sua identitd biologica e genetica”.

12 ' Assemblea, invero, nelle due raccomandazioni citate ha preso in considerazione numerosi
aspetti connessi ai vari interventi effeccuabili sugli embrioni. In particolare si autorizzano inter-
venti a scopl diagnostici o terapeutici sugli embrioni viventi {in vitro € in utero) a condizione che

:"abbiano per scopo il benessere del nascituro ¢ la preoccupazione di favorirne lo sviluppo. Inoltre,
la ricerea terapeutica ¢ autorizzata solo per rimediare a malartie gravi del’embrione per le quali
non siz possibile una diversa modalitd di cura e a condizione di ragionevoli garanzie di guarigio-
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Sul punto si sono registrati importanti interventi anche a livello comunitario.
Lesclusione da.parte del Tratrato dell'Unione di una competenza legislativa
comunitaria in campo biomedico, infatti, non esclude che le istanze comunita-
rie si occupino delle questioni etiche sollevate dalle pratiche mediche e dalle
ricerche inerenti I'inizio della vita umana e tentino di orientare una uniformazione

“delle legislazioni nazionali anche su questi temi. Ovviamente, I'approccio alle

suddette questioni non pud prescindere da una adeguara presa di coscienza delle

enormi divergenze di ordine morale ¢ filosofico esistenti sul punto e dalla consape-

ne della malactia. Si esclude che la ricerca terapeitica possa avere come risultato Palterazione del
patrimonio genetico non patologico, e per scopo la selezione della razza. Uintervento su un

- embrione o feto fuori dall’utero &, inoltre, subordinato al consenso prehmmarc per iscritto dei

genitori. Si p[()lblsce, altresl, fa creazione e/o il mantenimento in vita intenzionalmente di un
embrione o feto, in vitra o in utero, per scopi di ricerca scientifica o al fine di prclcvamc materiale
biologico. Sono, invece, ammesse le ricerche sugli embrioni preimpiantatori non viabili, rimet-
tendo la non-viabilité alla determinazione da eseguirsi in base a criteri biologici obiettivi, Inolere,
si vieta il mantenimento in vita dell'embrione olure il 14° giofno seguente la fecondazione {non
compreso il termine eventuale della conservazions).

Si dispone la legirtimita dell’utilizzo dell'embrione o del feto morto a fini diagnostici, mentre

“se ne limita Putilizzo a fini terapeutici solo in casi eccezionali e in ragione della gravita, raricd

della malattia e del beneficio che ne deriverebbe per il malato. Occorre il consenso dei geniteri o
donatori di gameti.
Per quanto riguarda le finalita della ricerca vengono ricondotte esclusivamente a quella dia-

- gnostica, terapeutica o preventiva. Essa, inoltre, non deve alterare il patrimonio genetico non

patologico, e deve costituire oggetto di un progeteo approvato dalle autorith competenti, com-
pletata nei termini prescritti dall’autoritd, debitamente informara della provenienza del matertale
embrionario, del seguito del programma e dei risultati ottenuti. LAssemblea raccomanda agli
Stati di vietare tutte le ricerche o sperimentazioni seguenti: impianto di embrioni prima fatti
oggetto di sperimentazione; creazione di esseri umani identici, specialmente pes clonazione, qua-
le che ne sia la finalitd; creazione di ibridi e chimere (salvo il test di hamster); impianco inter-
species ed ogni “deviazione non desiderabile di queste tecniche™.

Per quanto riguarda, infine, if prelievo di tessuti o cellule, viene autorizzato solo su feti morti,
con il consenso scritto, chiaro e preliminare dei genitori. Si dispone, inoltre, che le condizioni di
interruzione della gravidanza non devono essere influenzate dall utilizzazione possibile o auspicabile
dell’embrione o del feto; si viera il mantenimento in vita di embrioni o feti al sol fine di effettuar-
vi dei prelievi; percid 'equipe che “produce” Fembrione deve essere diversa da quella che li utiliz-
zerd; ogni utilizzo di embrioni deve essere efferruata da una equipe qualificata, in un centro
autorizzato dai poteri pubblici, eventualmente dotata di un comitato etico; prima dell'urilizzo,
I'equipe deve assicurare la morte totale del feto o dell'embrione; I'urilizzo deve essere aurorizzato
alle stesse condizioni della ricerca; I'utilizzo non pud essere giustificato da scopi di lucro o dare

_ luogo a remunerazione. LAssemblea chiama, nelle sue raccomandazioni, i governi a “creare ur-

gentemente istanze nazionali o regionali multidisciplinari” incaricate di informare i pubblici
poteri, valutare i risultati “in cid includendo la dimensione det diritti dell'uomo, della d:gmtﬁ
umana ed altri valori etici” € di autorizzare le ricerche. LAssemblea auspica che il Consiglio inviti
gli Stati membri a “prevedere le sanzioni adeguate al fine di assicurare Papplicazione delle regole
adottate” in esecuzione delle raccomandazioni.
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volezza che il rispetto di quelle differenze di approccio filosofico, morale ¢ giuridi-
<o, proprie di ciascuna cultura nazionale, & fondamentale in relazione al caso di
specie ¢, pilt in generale, consustanziale alla costruzione stessa dell Europa,

Il carattere multiculturale della societa europea che invita alla tolleranza recipro-
€a, tanto i popoli che i responsabili politici delle Nazioni europee che hanno scelto di
legare i propri destini nel tispetro reciproco delle tradizioni storiche particolarmente
forti, ha la sua base nell'art. 6 del Trartaro di Amsterdam (ex art. F del Trattato dj
Maastricht) che fa derivare i dirieti fondamentali riconosciuti 2 livello del'Unione,
particolarmente dalle “tradizioni costituzionali comunj agli Stati membri” e che pro-
clama che “I'Unione rispetta Fidentit nazionale dej suoi Stati membri”.

Da tali principi, il Gruppo europeo di etica delle scienze ¢ delle nuove tecno-
logie presso la Commissione europea, chiamato a pronunciarsi, nell’ambito del
quinto programma-quadro comunitario delle ricerche europee, sull emendamento
concernente il finanziamento delle ricerche sull’embrione, nel parere n.12 del
23 novembre 1998, ha farto discendere la necessitd di affrontare lg questione
della ricerca sugli embrioni umani dal puitto di vista'dei principi fondamental;
comuni a tutti gli Stati membri, tenendo conto della diversita delle concezioni
filosofiche ed etiche espresse nelle varie regolamentazioni nazionali. ’

In particolare, il Gruppo in quella occasione ha ritenuto fondamentale riba-
dire nel preambolo, che i progressi della conoscenza sulle scienze della vita, che
ha un valore etico in s&, non dovranno tuttavia prevalere suj diritti fondamental;
dell'uomo ¢ sul rispetto dovuto a turri membri della famiglia umana: di qui
Paffermazione della necessaria protezione giuridica dell'embrione umano, quale
che sia lo status morale o legale riconosciutogli in relazione alfe differenti culture

e differenti approcci etici attualmente in corso in Europa, protezione che, nella
misuza in cui si ritenga esistente o meno un continuum della vita umana, dovra
essere eventualmente rafforzata progressivamente 2 seconda dello stadio di svi-
luppo dell’embrione.

Sempre a livello europeo, si registrano numerosi interventi del Parlamento
EUropeo su questi temi, fra i quali particolare attenzione meritano le risoluzioni
nn. A2-327/1988 e A2-372/1988 del 16 marzo 1989, vertenti rispettivamente
“sui problemi etici e giuridici della manipolazione genetica” e “sulla fecondazione
artificiale in vivo e in vitro”, ispirate a principi analoghi e contenent analoghe
cautele rispetro al disposto delle due predette raccomandazioni dell’ Assembilea
parlamentare, nonché con la successiva tisoluzione n. B4-029-1082, 1084 ¢ 1085/
96, del 20 settembre 1996.

In esse il Parlamento europeo, infatti, ha assunto una precisa posizione, che
potremmo definire restrittiva, in tema di ctioconservazione, aspetto che mag-
giormente rileva ai fini della presente riflessione: in particolare, nefla n. A2-372/
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lio d’Europa ¢ Unione Europea, rimanendo i legislarori nazxon:l P
i 1vi i i itform
Ir%i sia di adotrare provvedimenti normativi parzialmente o integr: mente diffo n
* dal contenuto dei primi, sia di non adottare provvedimento alcuno in materia'”.
i i legi i dei diversi Stati europei, da un laro, non affrontano, in
E di fatto, i legislatori dei diversi Stat pei, o, non @ lontane, 1o
_ generale, in maniera sistematica la pur fondamf—:nl:aﬂii f]ues;ol;ette kg
' turidi ione'® ’ nche dettan :
logico-giuridico dell’embrione’® e, dall'altro, quanda

¥ Cfr, punto 8 della Risoluzione n. A2—3'72/'1988 dcll16 marzo;983;r \COMVILL Milano,
1 Cfr. B. ConNrorTl, Voce Raccomandazione Internazionale, in Enc. dir., ‘
1987, 187 ss. . ' e
’ ‘5’E per questa ragione che nei testi consid.eran & contenura una prog;::: z:izﬁ:ir;z;:; el
staturo giuridico del concepito da parte ngll Stati riuniti in una co;:é renza internazionale, a
fine di evitare fa coesistehza di discipline interne contrastanti, nonc  di inchviduars ufz base
comune di consenso che garantisca un gradq pil clc._vato_d1 1;:;f:e(pirr;e£:I ol seraments ineer
nazionali e di adegnamento ad essi delle leglslazton} nazionali io:{ ,[,'b;,mz;gm' KNG DD, L4
satela internazionale dell'embrione 2 d;é J(‘)é)ro. In margine a tre recenti
ee, in Medicina e Morale, 1998, 4, . . - N i
p 6 Invero, nella maggior parte dei paesi europei non esiste alczlr:?scfjﬁnl::;n;eg;iz dica di
embrione umano e solo alcuni legislatori nazionali si sono zllmf‘er'l ze u E)iamcmc yenendo &
diverse soluzioni. La legislazione austriaca, a-d esempio, non de Jmsr g,ulgfeconda[i embrone
ma evoca la nozione di “cellule adarte allo svni‘uppo , per desig‘narc gli oﬂSsa e
da essi derivate; quella redesca, invece, contiene una deﬁn.lzuzlr;ﬁ e;g;'.one e o
o c‘apaceddi b (wablllai)i:nial:;irionae e fzeto; infine, quella britan-
i istingue tra pre-em 3 '
?:izzcgrsll::l%gg l;’::i zl:ljggzzl{%n emb?ione vil\)rente risultante da una fecondazione completa (uno

zigote bicellulare formato)”™.
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interne sulle predette materie in generale, € in tema di crioconservazione in par-
ticolare, spesso si discostano dalle indicazioni provenienti a livello di comunica
internazionale, registrandosi peraltro una notevole eterogeneiti delle soluzioni

T

normative proposte nei diversi ordinamenti stranieri.

3. La disciplina della crivconservazione nelle legislazioni europee

Si ¢ sostenuto” che I'analisi delle legislazioni europee sulle questioni bioetiche
consentirebbe Findividuazione di due grandi correnti di pensiero a seconda del
ruolo prioritario da esse assegnato allo sviluppo delle ricerche biomediche, piut-
tosto che alla dignia della persona nelle relative regolamentazioni.

Fra i paesi europei che ispirano le proprielegislazioni al principio del primato
della persona e della sua dignith un posto di rilievo ricopre, senza dubbio, la
Germania, paese che, forse anche per una sorta di reazione alle violazioni estre-
tne de? diritti umani compiute negli anni del nazismo, attualmente mostra gli
attegglamenti pil rigorosi su questi temi. Lapproctio adottato puo essere defi-
nito di tipo proibizionista'®, dal momento che lo Stato nel riservarsi di interve-
nire a regolamentare la materia prevede, altresi, misure sanzionatorie per lipote-
si del mancato rispetto delle regole rigidamente poste®,

Invero, il Legislatore tedesco con la “Geserz zum Schurz von Embryonen”
(dora in poi “Embryonenschutagesetz”), del 13 dicembre 1990, n.745/90, leg-
ge tedesca sulla protezione degli embrioni® - ha dettato una disciplina in cui,
come si evince anche dal mero tenore letterale del titolo della normativa, si
attribuisce un rilievo assoluto all’interesse del Kind suscettibile di subire danni
dall’applicazione delle tecniche biomediche e si persegue quale obiettivo fon-
damentale la tutela della vita prenatale ¢ la sua preservazione da possibili
degenerazioni delle manipolazioni genetiche®, prevedendo, a tal fine, una

_ 7 Ch. .sul punto R: ANDORNO, Les droits nationaus erspéens face & la procréation médicalement
assistée: primanté de lu technique ou primauté de lu personne?, in Riv, int. dir comp., 1994, 141 ss.
'® Sui'tipi di approccio seguiti dalle legislazioni europee sui temi di cui in discorso, cfr. L.
NIELSEN., sz!la bivetica alla biolegislazione, in C.M, MazzoNI (2 cura di), Una nerma Lluridica
per la 510;&‘102, Bologna, 1998, 54 ss.; In., Ethics, law and practice in buman em&rz'olagy, Assem-
blea Parlamentare del Consiglio d’Europa, Strasburgo, giugno 1996.
7 i tratta, invero, di un approccio rinvenibile anche in Austria (Iegg'e del 1 luglio 1992, n.293).
 La legge ¢ entrata in vigore il 1° gennaio 1991. Cfr. il testo in Bundesges
\ . Cr. rzblary),
officiel fédéral (BGBL), 1990, I, 2746 ss. e Journat
_ 2‘_Olt‘rcché nellcf norme che espressamente o meno si riferiscono alle pratiche di fecondazione
assistica, invero, ’t“ah finalita di tutela della dignitd umana sono rinvenibili in tycra una serie di
disposizioni dell Embryonenschutzgesers” contenenti numerosissimi divieti che si spiegano in
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regolamentazione, anche se solo parziale”, della procreazione assistita e la

questa logica, quali quelle che vietano in ogni stato (art.2, comma 1) il commercio di embrioni,
che siano prelevati da una donna o creati in vitro; qualsiasi intervento sugili embrioni volto a
modificarne i cromosomi sessuali salvo che in presenza di alcune gravi patologie legare al sesso (e
riconosciute ufficialmente come tali) (art. 3); quelle che proibiscono ogni forma di ricerca sugli
embrioni -uno dei fondamenti defla legge del 1990: divieto del preliévo di un embrione per uno
scbpo diverso da quello dell’assicurarne |2 protezione (arr. 1, 1° comma, n. 6); diviero di realizza-
zionie di una fecondazione per uno scopo diverso da quelle di provocare una gravidanza (art. 1,
comma 2); sanzionabilitd dell'esperimento in entrambe le ipotesi suddette (ar. 1, 2° comma, n.
4); divieto di utilizzo abusivo di embrioni umani ¢ repressione pura e semplice di ogni ricerca
(art. 2); diviero di turd gli espetimenti che vertono sulle cellule germinali, specialmente per quel
che concerne le loro informazioni genetiche, salvo che sia seabilito che: a) la sudderta ceilula non
sard utilizzara in vista di una fecondazione; b) che la celluia 2 stata prelevata su un feto morto o su
un womo, vivente o morto; <) che la medesima non sard trasferita su un embrione {o feto, o
persona vivente) o utilizzata per dare luogoe ad un'altea cellula germinale (art. 3} divieto di
produzione di cloni, chimere o ibridi (arce. 6 e 7). Solo il prelievo di tessuti o cellule non &
regolamentato dalla [egge ma dal Codice medico, il quale autorizza esclusivamente il prelievo di
organt o tessuti su feti 0 embrioni morti, con il consenso dei genitori. In effetri, dopo la riforma del
codice medico del 1987, il prelievo effettuato senza consenso costituisce una infrazione. Inoltre,
lart.5 del codice di deontologia impone al medico che realizza una IVG o cura un aborto, di

_vigilare a che Fembrione o il feto motto non siano sottoposti ad aleuna utilizzazione abusiva.

2 Fnvero, il limire dell'intervento realizzato dal legislatore tedesco in materia, risiede nella
circostanza che la legge del 19 dicembre 1990 non ha la pretesa di regolamentare in maniera
esaustiva le ecniche di riproduzione artificiale, esaurendosi sostanzialmente nel divieto e nella
sanzione di talune pratiche di procreazione medicalmente assistita -ad esempio, la legge vieta
tutte le pratiche di maternita surrogarta (art. 1, 1° comma, n. 7), nonche la fecondazione di un
ovulo con lo sperma di un uomo deceduro fart. 4, 1° comma, n. 3) -, senza disciplinare pitr o
meno compiutamente quelle altre pratiche esplicitamente o implicitamente consentite.

Cosl, per quanto riguarda le procedure di procreazione artificiale ¢ ammesse dal legislatore
del 1990 - fra queste l'inseminazione artificiale “poicht essa rispetea il principio secondo cui solo
un medico pud procedervi” {art, 9, n. 1) e, per la stessa ragione, la fecondazione in vitro (art. 9,
n. 2), entrambe consentite nella forma omologa - in assenza di testi normativi che le disciplinine
adeguatamente, alcuni principi per 'utilizzo della “riproduzione assistita” (assistrerse Reprodubtion)
sono rinvenibili, esclusivamente, in direttive assunte dalla Camera federale dei medici e comple-
tate dalla Camera regionale. Considerato, peraltro, che in Germania la politica sanitaria, come
ogni regolamentazione dell'atrivitd professionale dei medici, & fondamentalmente di competenza
del Land e non del legistatore federale ¢ che le Camere regionali dei medici godono di una
relativa autonomia che conduce a rilevanti differenze da un Zand alPaltro, & agevole rilevare le
difficoltd di ricognizione delle condizioni di attuazione delle tecniche di procreazione nell’ordi-
namento tedesco. Nondimeno, per quanto riguarda Ja fecondazione artificiale omologa, sembra
possibile enucleare i principi seguenti. Secondo la direttiva adottata dalla Camera federale dei
medici il 4 dicembre del 1998 (Richrlinien zur Durchfiihrung der assistierten Reproduktion), lassi-
stenza medica alla procreazione ha come finalich il porre rimedio ail'infertilita della coppia. E poi
richiesta |a sussistenza di una serie di condizioni da parte delfa coppia che chiede Paccesso a tali

. pratiche, E prevista, in linea di principio, la condizione che la coppia de gua sia sposata, anche se

la maggior parte dei Linder ammette ugualmente Futilizzo delle tecniche omologhe a beneficio
di concubini che provino la stabilita della loro relazione. In queste ipotest, & previsto I'intervento
di una commissione costituia d2 medici ¢ giuristi specializzaci che d lautorizzazione a procede-
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w

re all'operazione in discorso allorch? sia accertata la volonta del concubino dj ticonoscere il bambi-
no. In nome dell'interesse di quest'ultimo, 2 vietata la fecondazione di una donna sola o che vive
con un'altra donna, cosi come, la procreazione artificiale pose-morzem, 1l ticorso alf assistenza medi-
ca alla procreazione artificiale necessita, inoltre, di una informazione sostanziale dei richiedentj aj
quali dovranno esscre precisate soprattutto le diverse tecniche possibili, con le loro percentuali d;
riuscita ed i rischi ai quali andranno incontro. Quante ai medici, essi sono teninti a dichiarare al
proprio Ordine quali metodi di assistenza alla procreazione intendono adottare e devono, altresi,
provare la sussistenza delle condizioni richieste per potervi procedere nei singoli casi di specie,

Decisamente meno precise ¢ dettagliate rispecto alla regolamentazione che tali pratiche medi.
che conascono in altri ordinamenti (si pensi alla Francia ed, in particolare, al Code de bz Sanzs
publigue), queste direttive esplicano la propria validich finche Iassistenza medica alla procreazio-
ne si realizza senza il ricorso ad un terzo donatore. In queste ultime ipotesi, per le quali non sono
dettate norme di sorta, la situazione si complica notevolmente. .

La legge del 1990, dal canto sue, ¢ del tutto muta in meriro alla legitrimita delle tecniche
eterologhe; invero, assenza attuale di ogni condanna penale delle tecniche eterologhe ha con-
dotto la dottrina e ta glurisprudenza tedesca ad ammentetle (una “amissionc a fior di fabbra”
come ha detto K.H. KircumEter, Zivilrechtliche Fragen der homologen insemination de lege lata
et ferenda, in FamRZ, 1998, 1282). [In proposito, tuttavia, va registrato un acceso dibartito
parlamentare su di un progetto di legge teso ad impedire queste tecniche, rigettato nel 1962. Le
argomentazioni a sostegno di tale diviero erano essenzialmente di ordine psicologico ed etico,
legate alle conseguenze nefaste determinabili sulla coppia dalla intromissione di un terzo estra-
neo nel proprio progetto genitoriale, nonche al danno arrecabile all'infance dalPapplicazione di
tali tecniche eterologhe, disfavore che tova giustificazione in una preoccupazione molto viva in

Germania, ossia, quella di assicurare la coincidenza fra genitori biologici e genitori giuridici e che -

si giustifica senza dubbio alla luce del ruolo preminente che, oggi, in questo paese, & artribuito ai
legami di sangue, nonché della preoccupazione di riconoscere a tutti gli individui un diritto alla
conoscenza delle proprie origini. Su tale preoccupazione si fonda anche, dopo il 1990, il divieto
della donazione di ovociti in nome dellinteresse del bambino a non avere che una madre, ad un
tempo genetica e gestatrice, a conservare il lcgame con la sua linea genetica materna. Si trata di
una argomentazione, tenacemente sostenuta tanto da giuristi che da psicologi tedeschi, che seb-
bene contestabile nella misura in cui & di fatto amimessz la inseminazione artificiale eterologa,
non pare essere stata mai rimessa in discussione. A differenza della donazione di ovociti, la dona-
zione di un embrione non & espressamente proibita, ma un divieto implicito sembra desumibile
da una interpretazione sistemarica della normativa de qua).

Ad ogni modo, al fine di rimediare a tale vuoto normativo su questi punti, alcuni medici hanno
creato un gruppo di lavoro incaricaro di dettare delle Raccomandazioni pil specifiche, “Raccoman-
dazioni per la messa in opera dell imseminazione artificiale eterologa” (Empfehlungen zur Durchfibrung
der heterologen Insemination) adottate a Kassel il 27 aprile del 1996: secondo queste ultime, la
praticabilitd della fecondazione artificiale eterologa & limitaca alla sola ipotesi di una sterilita
irreversibile del marito ovvero di verosimile rischio per la coppia richiedente - preferibilmente spo-
sata - di mettere al mondo un bambino affetto da malactie genetiche particolarmente gravi. Dopo
un periodo di riflessione questa coppia & tenura a dare il proprio consenso solenne alloperazione
alla presenza di un notaio; la donazione di sperma deve, 4 norma di tali Raccomandazioni, effet-
tuarst in maniera gratuica; gli atti di procreazione che non possono essere praticati che con sperma
congelato, devono essere precisamente repertoriati in registri che consentano l'esatta identificazione
delle diverse parti. Nondimeno, il donatore ¢ fa coppia ricevente non devono conoscere, in via di
principio, la loro identitd reciproca ed il medico non pud considerarsi sciolto dal segreto professio-
nale se non nell'ipotesi di procedimento giudiziario (cf. su questi punti E FURKEL, L procréation
médicalement assistée en Republique Fédérale DiAllemagne, in Journal International de Bioéthique,
1999, Vol. 10, n. 4, 17 ss.).
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Pfcdisposizione di un apposito sistema sanzionatorio®.
Lembrione, ai sensi della normativa citata, riceve protezione fin dal momen-
to del suo concepimento e, poiché la sua vocazione normale -ove creato attraver-
50 1a FIVET- viene individuata nella procreazione, sono previste sanzioni a cari-
co di chi ne provochi lo sviluppo extra-cotporeo per un fine diverso da quello
del provocare la gravidanza della donna che ha fornito 'ovulo®,
Tale norma, in combinato disposto con quelle che impediscono la feconda-
zione di pilt embrioni di quanti se ne possano immediatamente trasferire nel-
I'ambito di un ciclo di trattamento di una donna®® (non pitt di tre®), consente di
ritenere implicitamente vietata nell'ordinamento tedesco la crioconservazione
degli embrioni, risultando evidente il proposito di evitare la produzione di em-
brioni soprannumerari che, residuando al termine del trattamento, siano suscet-
“tibili di congelamento in vista di utilizzi successivi.
Invero, sulla base del presupposto secondo cui la vita umana inizia con la
fecondazione?, & stata rilevata la conformid di tale preclusione della creazione di
embrioni in eccedenza agli aret. 1, sez.] 2 della Legge Fondamentale tedesca, che
tutelano rispettivamente la dignit e la vita umane, nonche alle statuizioni del
Bundesverfassungsgericht secondo cui “dove esiste vita umana, ¢’ un soggetto di
‘umana dignita™ che merita protezione da parte dellordinamento giuridico.
Occorre, tuttavia, dare atto della circostanza che nella legge citata & presente,
altres}, una disposizione che di fatto si presta a consentire, sia pur entro certi
- limiti, la crioconservazione di embrioni anche in Germania: infatti, I'art.8-1

* T | divieti previsti dalla legge sono assistiti da pene che vanno dalla semplice ammenda
al carcere. La durata del carcere pud giungere fino a tre anni in rutd i casi di produzione o
prelievo di embrioni per uno scopo illegale, specialmente la ricerca. 1l massimo della sanzione
pubd essere porrato a cinque anni in tutte le ipotesi di manipolazione genetica (cellule germinali, -
clonazione, ecc.). E stato rilevato a proposito del sistema sanzionatorio previsto dal Legislatore
del 1990, che se, da un lato, sono state previste pene molto dure per i medici colpevoli di aver
proceduro ad operazioni vietate dalla legge, dall’altro, quasi totale e sorprendente &, invece, I'in-
dulgenza riservata ai principali interessaci: 2 infatti prevista Pimmunic tanto delfa donna quanto
dei terzi che abbiano fatto ricorso alla tecnica della maternity surrogata {art.1, 3° comma, n. 2
“Embryonenschutzgesetz”), nonche della donna che si sia sottoposta ad una inseminazione artifi-
ciale successivamente alla moree del marito {art. 4, comma 2, “Embryonenschutegesetz”).

La legge, peraltro, non istituisce un organo fedérale di controllo, essendo attribuira tale fun-
zione di vigilanza agli ordini professionali regionali,

* Cfr. art. 1, 1° comma, n.2, “Embryonenschutzgesetz”.

% Cfr art. 1, 1° comma, n. 5, “Embryonenschutzgesers” .

% Cft. art. 1, 1° comma, n. 3, “Embryonenschutzgesers”.

% ].StmON, Legal aspectes of biomedical issues in Germany,
1999, vol.10, n.3, 38."

 Cfr. Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 39), 1 (41).

in International Journal of Bisethics,
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fornisce una definizione di “embrione” quale “ovocita umano fecondato e vitale
fin dal momento della cariogamia (fusione di nuclei)” che, nell'escludere dal
novero degli “embrioni” l'ovulo fecondato allo stadio di zigote (due pronuclei),
rende appunto ammissibile la crioconservazione degli embrioni allo stadio di
zigotl, ipotesi rispetro alla quale, dunque, resterebbero inapplicabili le disposi-
zioni restrittive richiamarte®. ,

In questo primo filone serhbra ora inserirsi anche I'talia che, dopo anni di
sostanziale vuoto normativo, persistente all'incalzante susseguirsi di progetti di
legge non approvati (circostanza che ha a lungo legittimato la tesi della vigenza
di un approccio di luissez-faire - dovuto non tanto ad un generale disinteresse per
la questione, quanto alla difficolth di giungere a soluzioni generalmente accetta-
bili - su tutti i profili connessi all'applicazione delle tecnologie riprodurtive),
recentemente si & finalmente dotata di una normativa in materia, la Legge 19
febbraio 2004, n.40, recante “Norme in materia di procreazione medicalmente
assistita”™, la quale, appunto, si rivela prima facie sufficientemente garantista®'.

# Si rivela opportune rilevare che, la nuova normativa dellaprile 2002, con la quale if Parlamento

tedesco ha definitivamente approvato il permesso di importazione delle cellule staminali embrionali -

derivate prima dell’l gennaio 2002, prevede la possibilic di importare linee di cellule staminali
embrionali, prodotte prima del 1 gennaio 2002 a partire da embrioni sovrannumerari. Pautorizzazio-
ne di tali importazioni andra’ chiesta al Robert Koch Institute nel rispecto di una seric di condizioni e
per i trasgressori sono previste pene fino a 3 anni di prigione e multe fine a 50.000 Euro.

¥ Pubblicata nella G.U. n. 45 del 24.2.2004.

> Si ritiene opportuno riportare qui di seguito i punti principali della nuova legge italiana
sulla procreazione medicalmente assistita: I"accesso alle tecniche di procreazione assistita & con-
sentito solo a condizione che non possanc essere eliminate le cause che impediscono la procrea-
zione: sterilitd e infertilith devono essere documentate ¢ cerrificate dal medico. Alle tecniche di
procreazione potranno accedere solo le coppie formate da persone maggiorenni di sesso diverso,
sposate o convivent, in etd potenzialmente fertile ed entrambe viventi.

Lunica forma di fecondazione ammessa & quella omologa: infatti, la legge espressamente dispo-
ne che & possibile creare un embrione solo se seme e ovulo provengono dalla coppia che si rivolge
alle tecniche di fecondazione assistita. Scomparso il diritto al nascere del concepito, il ricorso alla
procreazione assistita & consentito solamente se vengono assicurati i diritti di cueti i soggerr coinvol-
ti, compreso il concepito. Vietata la clonazione: pene da dieci a venti anni, multa fino a un milione
di euro ¢ interdizione perpetua dalla professione di medico. Vietato anche qualsiasi tipo di
sperimentazione su embrioni umani salvo 1 casi di necessit terapeutica ¢ diagnostica,

Gli interventi di procreazione potranno essere eseguiti solo in strutture pubbliche o private
autorizzate dalle regioni e iscritte in un apposito registro che verra istituito presso UIstituto supe-
riore di sanicd. I cencri dovranno rispondere a requisiti che saranno determinati con apposito
Decreto del Presidente della Repubblica. 1l legislatore ha, altresi, regolamenrato lo stato giuridi-
co dei figli nati con [a fecondazione assistita, attribuendo agli stessi lo stato di fighi legittimi o di
figli riconosciuti dalla coppia. Grande rilievo & stato, infine, conferito al c.d. consenso informato:
la coppia, infatti, dovrd essere costantemente e con cura tenucz informata sulle tecniche e sulle
varie fasi del’applicazione della fecondazione assistita per una scelta consapevole.
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Invero, in relazione alla questione degli embrioni crioconservari, profilo di
maggior interesse ai fini di questa riflessione, il Senato con I'approvazione in via
definitiva del disegno di legge approvaro dalla Camera dei Deputati il 18 giugno
2002, n.2492%, ha confermato la posizione apertamente contraria a tale pratica
gid espressa dall’altro ramo del Parlamento, vietando la crioconservazione degli
embrioni (unitamente alla soppressione di embrioni) all’art. 14 ed imponendo la
produzione, attraverso le tecniche di fecondazione artificiale, di un numero di
embrioni non superiore a quello strettamente necessario ad un unico e contem-
poraneo impianto®, comunque non pil di tre, nonche il trasferimento imme-
diato ¢ contemporaneo degli embrioni ottenuti nell’'utero della donna*. Solo
qualora sussista una grave e documentata causa di forza maggiore relativa allo
stato di salute della donna, non prevedibile al momento della fecondazione, che
renda impossibile il trasferimento in utero degli embrioni creati, si consente il
ricorso alla crioconservazione di questi ultimi fino alla data del trasferimento da -
realizzarsi, ad ogni modo, non appena possibile (art.14).

Sono state, altresl, previste gravi sanzioni per Iipotesi di violazione di uno dei
divieti e degli obblighi di cui sopra, punite con la reclusione fino a tre anni e con
la multa da 50.000 a 150.000 euro, nonche ai danni dellesercente una profes-
sione sanitaria coinvolto in tali violazioni, la sospensione fino ad un anno dal-
Pesercizio professionale®.

La legislazione inglese in materia & improntata, invece, ad un approccio di

% Per una analisi approfondira del dibatrito parlamentare suf tema, cfr. M.L. D1 PieTRO, M,
Casivy, I dibartito parlamentare sulla “procreazione medicalmente assistita”, Medicina ¢ Morale,
2002, 4, 617-666.

% Il numero degli embrioni & suscettibile di variazioni tenuro conto dell’evoluzione tecnico-
scientifica ¢ delle linee guida contenenti I'indicazione delle procedurc ¢ delle tecniche di
fecondazione medicalmente assistica, definite con decreto del Ministro della salute, previo parere
det Consiglio superiore-di sanicd, da emanarsi entro tre mesi dalla data di entrata in vigore della
legge ¢ da aggiornarsi almeno ogni tre anni in rapporto all’evoluzione tecnico-scientifica (art.7).

* Sotto questo profilo, la disciplina di cui sopra si tivela conforme alle fince-guida elaborate
il 27 giugno 1996 dal Comitato nazionale per la bioetica proprio al fine di orientare la redazione
di un progetto di legge in questa materia. In quella sede, infarti, il Comitato aveva dichiarato
illeciti: a) la soppressione, compresa la riduzione di embrioni, ¢ ogni forma di manipolazione
anche prima del quattordicesimo giormno di sviluppo; b) ogni sperimentazione non terapeutica su
embrioni fin dal momento della loro formazione, pertanto anche sui cosidderti emibrioni preco-
ci; ¢) la soppressione e ogni forma di manipolazione di embrioni congelati e/o residui che siano
ritenuti vivi, anche se non impiantabili; d) la formazione in virro di embrioni specialmente ove
non vi sia sicurezza del loro trasferimento nell’apparato riproduttivo della donna.

3 Lunica forma di crioconsetvazione ammessa & quella dei gameti maschili e femminili,
previo consenso informato e scritto. Ueventuale violazioni di tale disposizione normativa & puni-
ta con la sanzione amministrativa pecuniaria da 5.000 a 50.000 euro.
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tipo liberale. LHuman Fertilization and Embriolagy Act del 30 ottobre 1990
(modificato nel 1992) infatti, fornisce una regolamentazione della materia
definibile senza dubbio non-proibizionista®, dalla quale sembra emergere una
generale opzione per il primato delle ricerche biomediche.

Basti pensare che in Gran Bretagna (paese in cui, ¢ appena il caso di ricordar-
lo, nel 1982 il Comitato “Warnock”, nel fissare una serie di prescrizioni tecniche
in tema di fecondazione assistita, pose il famoso limite del quattordicesimo gior-
no per la ricerca sugli embrioni) & oggi senz’altro ammessa non solo la
crioconservazione degli embrioni sovrannumerari per la quale il limite tempora-
le massimo di cinque anni pud essere prolungato, previo consenso della coppia,
fino a 10 anni, ma finanche la creazione e conservazione di embrioni apposita-
mente per la ricerca - vietata, invece, dalle altre legislazioni europee artualmente
vigenti -oltreche la donazione di embrioni per la gestazione in una donna diver-
sa dalla madre genetica.

Un sistema di regolamentazione parziale (flessibile) della materia si pud rin-
venire, invece, nei paesi scandinavi ed in Francia, dove esiste una disciplina che
fissa regole e misure di sicurezza precise ma & prevista, altresi, la possibilitd di
ottenere autorizzazioni per andare al di 12 di quei limiti posti in via generale.

Le legislazioni attualmente vigenti di Danimarca (1997)¥, Svezia (1988,

% Laccesso ai trattamenti come la fecondazione iz witre, I'AID, la donazione di ovuli, a
differenza delle tecniche di fecondazione in vive con utilizzo di gameti dei pareners, & condiziona-
to al rilascio di una autorizzazione specifica da parte di un organismo apposito depurato a
sovrintendere alla materia de gua, I Human Fertilization and Embriology Authority (HFEA). Si
trattz di un ente scaturario che oltre all’espletamento di tale porere autorizzatorio in ordine ai
trattamenti terapeutici dell’infertilitd con embrioni creari #z véitre o con gameti donati, nonche in
tema di stoccaggio di gameti ed embrioni e ricerca sugli embrioni, cura la tenurta di un registro
informativo dei donatori, dei bambini nati presso i centri autorizzati, cui fornisce anche un
servizio di informazione, si occupa della pubblicicd dei servizi forniti dai centri di riproduzione
assistita oltre che dallo stesso HFEA, svolge una funzione consultiva nei confronti dei centri e
pubblica un codice che indica le linee guida per 'azione dei centri. Per una pidi deteagliara rico-
struzione della normativa detrata dal Legislatore inglese del 1992, cfr. D. Morcan, R.G. Lek,
Human Fertilization and Embriology Act, 1990.

57 Legge del 10 giugno 1997, n.460, sulla fecondazione artificiale, entrata in vigore il 1°
ottobre 1997. La legge del 22 maggio 1987 recante norme per la creazione di un Consiglio
d’etica e sulla regolazione di certi esperimenti biomedict aveva fissato un termine di tre anni alla
fine dei quali il Ministro degli Intetni avrebbe dovuto presentare un progetto di legge ed aveva
previsto, altresi, un divieto assoluto di sperimentazione sugli ovuli fecondati umani fino dell’en-
wraca in vigore della legislazione sperata.

I costituito Consiglio d’etica pubblicava, all'inizio del 1990, un rapporto relativo alla pro-
tezione dei gameti umani, di ovuli fecondati, di embrioni e di feti, contenente, alerest, delle
raccomandazioni che avrebbero costituito la base della futura legislazione. In ordine alla
ammissibilita della Fivet, il Consiglio vedeva al suo interno una divisione sostanziale, in cui solo
una minoranza auspicava la sua interdizione pura e semplice. Ammesso il ricorso alla Fiver,
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91)% e Norvegia® (1987), consentono e disciplinano la crioconservazione di
mbrioni fissando la durata massima del congelamento, rispettivamente in due,
inque anni®® ed un anno, disponendone la distruzione in caso di divorzio della
oppia o di morte di uno dei componenti. Si prevede, inoltre, un divieto parzia-
: della ricerca sugli embrioni consentendo la sperimentazione {con l'eccezione
ella Norvegia che proibisce ogni forma di sperimentazione sugli embrioni) solo
no al quattordicesimo giorno ¢ - in Danimarca in particolare - al solo scopo di

ientamento prevalso in tema di crioconservazione fu altrettanto favorevole: considerata una
‘tecnica non invasiva, venne ammessa sotto condizione del consenso espresso di entrambe i geni-
ri; in caso di disaccordo fra i genitori, di lore decesso, ovvero allo spirare della durata massima
conservazione (un anno} senza utilizzo degli embrioni congelati da parte dei genitori per una
propria gravidanza, si consentiva la distruzione degli embrioni congeati. Il rapporto, inoltre,
prevedeva ammissibilich della donazione di embrioni (come anche di ovuli), purch® gratuita
onde evitare ogni forma di commercio; dell'intervento sull'embrione solo se previsto allo scopo
di beneficio potenziale del feto; di trattamenti sperimentali su embrioni o feti, in caso di urgenza,
finalizzati al salvarne la vita, ad evizare gravi sofferenze o una lesione irreversibile, Inaltre, tempe-
tando il divieto sancito dalla legge del 1987 di ogni urilizzazione scientifica degli embrioni, era
prevista 'autorizzazione della ricerca sia sugli embrioni soprannumerari che su embrioni o feti
viventi a determinate condizioni: consenso chiaro degli “aucori” dell'embrione; approvazione da
parte di un organismo di controllo; rispetro di determinate modalith e finalitd della
sperimentazione, quali il non produrre effetti dannosi sull'ovulo fecondato, Pembrione, feto o
sulla madre, non infliggere alcuna sofferenza inutile all'embrione o al feto, il perseguimento di
finalitd diagnostiche o terapeutiche, il contributo della sperimentazione al miglioramento della
tecnica, il raggiungimento di risultari significativi non perseguibili con altri mezzi, la non impli-
" cazione di modifiche del patrimonio genetico trasmissibile. D’altto canto, il Consiglio d’etica
confermava il divieto puro e semplice, contenuto nella legge del 1987, di alcuni tipi di
- sperimentazione {clonazione, creazione di ibridi e chimere, partenogenesi, impianto inter-specic

{(uomo/animali), terapia generica sulle cellule germinali}, nonche dell'impitanto di embrioni gix
fatti oggeteo di sperimentazione ed, infine, della commercializzazione di feti o di loro strusture.

Il Consiglio nazionale d’etica svolge, ancora oggi, un ruolo di notevole rilievo nell’ambito delle
questioni bioetiche. Chiamatoe a valurare costantemente la situazione esistente ed i problemi etici ¢
ghuridici che le ricerche biomediche (ricerca sull’'embrione, diagnostica pre-impianto, terapia gene-
tica) possono comportare, nonch? a formulare proposizioni in materta, esercita altresi una funzione
consultiva, redige annualmente un rapporto portato all'attenzione del Ministro dell'Interno e del
Padamento. Il rapporco sullembrione del Consiglio d’etica definiva il feto come un uovo fecondato
fino a 28 sertimane, in o fuori ucero € raccomandava di accordargli una protezione fino a 28 setti-
‘mane di gestazione, ma senza accordargh dei diritri. La lcggc del 1987, invece, disponeva nel suo
primo paragrafo che la vita umana comincia dal concepimento in quanto lo sviluppo umano &
continuoe e significativa & Papparizione della figne primitive 2 14 giorni.

% Si tatra, rispettivamente, della legge 14 giugno 1988, n.711 sulla fecondazione all'esterno
del corpo e della legge del 1991 sulle misure relative alla ricerca o alle terapie che implicano 'uso
di ovuli umani fecondati.

% Sulla legislazione scandinava sulle biotecnologie, ofr. L. NIELSEN ¢ D. MORGAN, Prisoners of
Pragress or Hostages to Fortune, in The Journal of Law, Medicine and Erbies, 21, 1993, n. 1.

471 termine & stato portato da uno a cinque anni a seguito degli emendamenti apporrati
alla legge svedese nel 1998.
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migliorare le tecniche di fertilizzazione, nonche un divieto totale della clonazione
e della fecondazione eterologa, ed una espressa disciplina della donazione dei gameri.

Nell'ordinamento francese la sorte degli embrioni soprannumerari trova at-
tualmente la sua disciplina negli artt. legge152-1 e ss. della legge 94-654 del 19944,

Il legislatore francese, invero, ha espressamente previsto la possibilitk che la
coppia, di comune accordo e con consenso espresso per iscritto, decida di proce-
dere alla fecondazione di pits ovociti e di conservare gli embrioni cosi ottenuti al
fine di realizzare il proprio progetto genitoriale in futuro. Il periodo massimo di
conservazione degli embrioni & fissato in cinque anni, durante i quali, a scaden-
za annuale, 1 membri della coppia sono chiamati ad esprimere le proprie inten-
zioni in ordine alla sorte degli embrioni congelati, specificando la volonta di
procedere alla procreazione assistita, piuttosto che perdurarne la conservazione

ovvero disporne la donazione®.
Lespressa attribuzione alla procreazione assistita®® ed anche alla crioconserva-
zione di una finalith di tipo terapeutico, consistente nella necessita di rimediare

# B noto che il legislatore francese ha derrato la regolamentazione di numerosi asperti della
mareria in discorso nel 1994 con le c.d. “lois bivéthigues”, Leggi nn. 94-653 ¢ 94-654, entrambe
del 29 luglio 1994, pubblicate sul Jonrnal officiel de ln République Frangaise, del 30 luglic 1994,
11056 ss. Si trarra di due leggi approvate a due anni dall’inizie dell’iter parlamentare alla Assem-
blea Nazionale, le quali hanno introdotto una serie di modifiche a varie disposizieni di legge
civili e penali oltre che al Codice della Sanith pubblica: la n. 94-653 concerne il rispetto del corpo
urnano e contiene una disciplina generale della materia della procreazione assistita, mentre la n.
94-654 reca norme piti detcagliate in materia di donazione ed utilizzo di elementi € prodouti del
corpo umano, Passistenza medica alla procreazione assistita e la diagnost prenatale. Per una pun-
tuale disamina della predetta normativa, sotto il profilo della sua elaborazione ¢ dei suoi conte-
nuti, cfr. M. VENTURA, { diritti del nasciture nella legislazione francese: la sfida alla laicita, in A.
TARANTINO (a cura di), Culture giuridiche ¢ divitti del nasciture, Giuffre, Milano, 1997, 205 ss.
Cfr. anche il dibattito parlamentare sulla revisione di queste leggi e i pareri del Comisé Consultatif
National d Ethigue n. 60 del 25.6.1998 e n. 67 del 18.1.2001 sul sito hup://www.cene-ethique.org

%2 1a legge autorizza, infatti, la donazione, necessariamente gratuita, degli embrioni
soprannumerari da parte della coppia che ki ha generati ad un'altra coppia richiedente, ponendo
come condizioni di legittimita della operazione de gua il consenso scritto della coppia donatrice e la
valutazione da parte del giudice della coppia ricevente, soprattutco sotto il profilo delle garanzie da
essa fornite al nascituro sul piano familiare ed educativo.

# La procreazione assistita, in particolare, ai sensi dell’ arr. L.152, 1° comma, comprende “le
tecniche cliniche e biologiche che consentono il concepimento i vitro, il trasferimento di embrioni e
linseminazione arcificiale, nonche ogni altra tecnica di effetto equivalente che permerta la procreazio-
ne al di fuori del processo naturale” possono avvalersi di queste tecniche “I'vomo ¢ la donna che
formino una coppia ... vivend, in eth di procreazione, sposati o in grado di recare la prova di una vita
in comune di almeno due anni” (art. 1.152, 2° commay), e che abbiano espresso, il proptio consenso
preliminare al ricorso alla procreazione assistita. La legge francese esprime inoltte una precisa opzione
pet la fecondazione fz vitro omologa, disponendo che questa non possa essere effettuata “con gameti
che non provengane da une almeno dei membri della coppia” {art. L.152, 3° comma).
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I'infertilita patologica, debitamente diagnosticata e di evitare la trasmissione al
ascituro di malatrie particolarmente gravi (art. 1..152-2), ha precluso la possi-
bilith di accedere a tali tecniche per perseguire finalith diverse, di studio, ricerca,
sperimentazione, commerciali o industriali.
‘Con una norma ad hoc (art. 9, legge n. 94-654), inoltre, il legislatore francese si &
occupato anche della sorte degli embrioni gi esistenti alla dara di promulgazione
della predetta normativa; in merito, previo accertamento dell'assenza di una doman-
da genitoriale che li riguardi, nonche di una opposizione all'accoglimento da parte di
una coppia di terzi e purche risultino integrate le regole di sicurezza sanitaria in
igore il giorno del loro trasferimento, & prevista la possibilita del loro affidamento ad
una coppia che soddisfi le condizioni previste dalla normativa medesima.
Laddove tali condizioni non risultino realizzate e Ja durata della conservazione
degli embrioni interessati abbia superato il limite massimo dei cinque anni fissato
dal legislatore medesimo, si dispone la conclusione della loro conservazione.
Invero, & stato opportunamente rilevato il palese contrasto esistente fra tale
isposizione (che, peraltro, ha costituito, come si avrd modo di rilevare, oggetto
i impugnazione innanzi al Consiglio Costituzionale) ed il contenuto dell’art.2
ella legge 0.94-653, che, con una impostazione ispirata al principio personalista
‘ha modificato l'art. 16 del Codice civile in questi termini: “la legge assicura il
imato della persona, vieta qualsiasi attentato alla dignita di questa e garantisce
il rispetto dell’essere umano fin dall'inizio della sua vita”.
. Insostanza, da un lato, si di Pimpressione di voler riconoscere e garantire la tutela
dell'embrione umano fin dal concepimento (sempre nella misura in cui si ritenga
che l'inizio della vita umana coincida con la fecondazione), dall’altro, con il richia-
mato art. 9 della legge n. 94-654, si legittima la sistematica distruzione degli embrio-
ni trascorsi i cinque anni di conservazione, come se solo Pimpianto in utero conferi-
sca dignit umana alfembrione, riconoscendosi il carattere attuale di essere umano
non a tusti gli embrioni in quanto tali, ma solo a quelli destinati alla nascita®.

Il legislatore francese ha mostrato delle evidenti incertezze nel dettare la nor-
mativa in discotso, soprattutto nella parte in cui ha previsto la sottoposizione
della medesima ad un nuovo esame da parte del Parlamento entro un periodo
‘massimo di cinque anni dalla sua entrata in vigore (art. 21 legge n. 94-654)%,

# Cft. in tal senso G. FRAVOLINL, La legislazione francese sulla procreazione assistita, in Aggior-
namenti sociali, fase.2, 1996, 132 ss.

. ®In realty, la revisione della Jegislazione in discorso, cui si sarebbe dovuto procedere nel
- 1999, ¥ stata inserita nel calendario dei lavori solo nel 2001. Nel gennaio del 2003 & giunta
Papprovazione da parte del Senato della suddetra revisione, da sottoporre alP esame del Parlarmen-
to nel primo semestre del 2003. La nuova versione autorizza la ricerca sugli embrioni umani
soprannumerari e consente, a determinace condizioni, il prelieve di cellule ES umane per un
periodo di 5 anni. E prevista 'istituzione di un organo centrale di regolamentazione.
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rendendo quantomai evidenti le difficolta di legiferare su temi ancora molto
caldi sul piano etico® e tra questi, soprattutto quello relativo alle modalita di
conservazione ed alla sorte degli embrioni soprannumerari.

Infine, non pud omettersi un richiamo alla situazione attualmente vigente in
Spagna, primo paese europeo a darsi una legge in materia di fecondazione in
vitro nel 1988Y. La peculiarita dell’intervento del legislatore spagnolo &
individuabile senza dubbio nella normativizzazione della distinzione di tre fasi
nello sviluppo embrionario, corrispondenti allo stato di pre-embrione (ovulo
fecondato durante il periodo che va dalla fecondazione al quattordicesimo gior-
no), di embrione (dal quattrodicesimo giorno a due mesi e mezzo) ed, infine, di
feto (oltre i due mesi e mezzo), risoltasi in una generale deminuzio di tutela del

“ Per una rapida ricognizione delle principali posizioni etiche espresse in Francia appare
opportuno richiamare i pareri espressi dal Comitato consultivo nazionale di etica (C.C.N.E.) che
prima della emanazione di una legislazione ad hoc rappresentavano la principale fonte di norme
¢ principi, sia pur solo morali, a protezione delPembrione. Fra i principi fondamentali elaborat
in quella sede meritano di essere richiamati quello secondo cui Fembrione & una persona umana
potenziale, I'esigenza di assicurarne la protezione ed il risperto della sua dignitd, evitarne la
reificazione, proibirne il commercio, nonche il principio per il quale I'unica ragion d’essere della
creazione di embrion] risiedercbbe nella realizzazione di un progetto genitoriale,

Sempre nel 1986, il Comitato prendeva posizione sulla questione della conservazione degli
embrioni soprannumerari, stacuendo la necessita di una adeguata informazione della coppia in-
teressata da un tracramento di Fivet circa il numero di embrioni otrenuti, la necessitd, altres), del
consenso della coppia medesima alla conservazione per congelamento degli embrioni otrenuti e
non immediatamente trasferiti in utero, fissando un termine per la conservazione (nel caso di un
primo trapianto, la crioconservazione non poteva prolungarsi per un periodo superiore 2 12 mesi
dopo la fecondazione - salvo ragioni mediche gravi; dopo una prima nascita, il cermine di conser-
vazione degli embrioni soprannumerari a vantaggio della coppia non avrebbe potuto eccedere un
termine di 12 mesi dopo la nascita).

In un parere del 1986 veniva chiaramente posto il problema di quale alternariva scegliere fra
il donare 'embrione per evitare di distruggere la vita o distruggere Pembrione, problema, tutta-
via, rimasto privo di soluziene rimessa, quest’ultima, all'urgente e non piit procrastinabile inter-
vento legislativo. In un parere del 1989, poi, si ammetteva la donazione di embrioni a certe
condizioni.

11 CCNE ha posto alcuni divieti assoluti rispondenti a preoccupazioni etiche universali: co-
stituzione di embrioni umani i vitre per uno scopo diverso da un progetto geniroriale di procre-
azione; mantenere in vita embrioni iz vitro per pitt di sette giorni; intervento sugli embrioni in
ureto in una prospettiva diversa dal miglioramento del suo stato; utilizzazione degli embrioni a
fini commerciali; ricerche con finalita eugenetiche o tendenti ad una modificazione del patrimeo-
nio genetico non patologico (ricerche sulla terapia genica germinale; modificazioni del genoma
umano trasmissibile alla discendenza; creazione di chimere); piti in generale ricerche “senza giu-
stificazioni etiche o scientifiche (ectogenesi, partenogenesi, ricerche sulla gestazione maschile).

#” Con le leggi n. 35/1988 del 22 novembre 1988 sulla riproduzione assistita e n.42/1988 del
28 dicembre 1988 relativa alla donazione ed all’utilizzo di embrioni e feti umani o delle loro
cellule, tessuti o organi, a fini diagnestici, terapeurici, di ricerea o di sperimentazione,
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prodoteo del concepimento nello stadio di preembrione.

Sotto il profilo che maggiormente rileva, il legislatore del 1988, individuaca
a normale finalicd della fecondazione assistita nella procreazione umana“® e san-
ita, dunque, la vocazione all'impianto degli embrioni creati 7 vitro - aveva
rescritto il trasferimento in utero del numero di embrioni strettamente neces-
ario ad assicurare “ragionevolmente” la gravidanza (art.4), ammettendo la pro-
uzione nell'ambito dei trattamenti di FIVET di embrioni soprannumerari e
issando rispetto ad essi un tempo massimo di cinque anni di conservazione per
-mezzo del freddo all’interno delle banche autorizzate. Con una disposizione senza
guali a livello europeo, era stato, altresi, previsto il passaggio degli embrioni
on utilizzati al termine di due anni da parte dei genitori, nella disponibilita
della banca presso cui erano depositati, per essere, cosl, destinati alla realizzazio-
ne del progetto genitoriale di un’altra coppia®. '
- Recentemente la normativa spagnola del 1988 & stata sottoposta a modifiche
con la legge 21 novembre 2003 n. 45/2003 sulle tecniche di fecondazione assi-
stita. Scopo dichiarato del legislatore & quello di offrire una disciplina giuridica

# Lart.1, comma 2, della legge n. 35/1988, infati, dispone che “Zas #éenicas de reproduccidn
asistida tienen como finalidad fundamental la actuacién medica ante lu esterilidad humana, para
facilitar la procreacién cuando otras terapéuticas se hayan descartado por inadecuadas o ineficaces”,
mentre L'art. 3 chiarisce ulteriormente che “Se prohibe la fecundacién de Svulos humanes, con
cualquier fin distinto a la procreacion bumana”.

 *Lalegislazione spagnola del 1988 autorizza, inoltre, l2 donazione degli embriont, sempre
finalizzara alla procreazione (art.5), purche gratuira, segreta con garanzia dell’anonimato dei do-
natori ¢ formale, stante "obbligo per il centro di stipulare un contratto scritto con i donatori.
* Lintervento su pre-embrioni, embrioni o feti, invece, 2 staro limitaco alle ipotesi in cui esso sia
funzionale ad un miglioramento del benessere del nascituro. In particolare, I'intervento a fini
" diagnostici & consentito netla misura in cui sia volto alla valutazione della vitalith delPembrione o
alla scoperta di malattie ereditarie, mentre lintervento a fini terapeutici se finalizzato al tracta-
‘mento di una malattia grave o al desiderio di impedirne la trasmissione. Lintervento in utero o
su un feto vitale, poi, deve rispondere a delle condizioni rigorose, legislativamente previste: i
genitori devono essere informati sulle procedure, scopi, rischi ¢ possibilita dellintervento proget-
tato; la malactia deve essere gravissima, diagnosticata con certezza, e intervento deve offrire
garanzie ragionevoli di miglioramento; questa malattia deve figurare su una lista ufficiale di ma-
lattie per le quali la terapia & possibile; Pintervento non deve influire sui caratteri ereditari non
patologici, n& avere per scopo la selezione dellindividuo o della razza; deve essere effertuato in un
cenero autotizzato e da urneguipe qualificata.

. Inoltre, lalegge 35/88 fissa aglt artt. 14-17 le condizioni generali delta ricerca sui pre-embrio-
...ni: al riguardo, & innanzitutto vietara ogni ricerca sui pre-embrioni in vivo (art.16) o abortiti
- (art.17); il pre-embrione in vitro interessato non deve vedere la sua sopravvivenza prolungata per
. un termine superiore ai 14 giorni; la ricerca non deve essere effettuara su modelli animali; deve
essere raccolto il consenso scritto dei genitori (o donatori); la ricerca deve essere effertuata in
‘determinati centri sanitari, da equipes qualificate, sotto controllo delPautorita pubbiica che rila-
. scia Pautorizzazione (art. 16). Le finalicd della ricerca o dell’utilizzo di embrioni possono differire
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adeguara agli scienziati che vogliano lavorare sulle cellule derivate da embrioni
in sovrannumero delle cliniche di fecondazione assistita. ‘

La riforma si concretizza nella modifica degli art. 4 e 11 della legge n. 35 del
1998 al fine di evitare un accumulo di embrioni sovrannumerari, riducendo
quindi il numero dei parti multipli: la legge fissa, infacti, per la fecondazione
assistita, un limite numerico di tre ovociti fecondati impiantabili per ogni ciclo.
Inoltre, si dispone che possano essere utilizzati per la ricerca esclusivamente que-
gli embrioni in sovrannumero gi in stato di crioconservazione al momento

a seconda che il pre-embrione sia viabile, non viabile o morto. Nel primo caso - pre-embrione
viabile - la ricerca deve perseguire finalith diagnostiche, terapeutiche o preventive e non pud
alterare il pawrimonio genetico non patologico. Nel secondo caso - pre-embrione non viabile -
Fart.16 della legge autorizza la ricerca 2 fini puramente scientifici in vista del miglioramento delle
tecniche di procreazione medicalmente assistita e di conservazione degli embrioni; di indagine
circa I'origine della vita, la vita e la morte e I2 divisione e organizzazione cellulare, sviluppo del
pre-embrione, fertility maschile ¢ femminile, contraccezione, studio di geni e cromosomi, di
fenomeni immunitari e di rigeteo, di malartie genetiche o ereditarie, azioni ormonali, cancro e
malattie gravi. Lare.17, 2° comma della legge autorizza, inoltre, I'utilizzo di pre-embrioni non
viabili a fini farmaceutici, diagnostici o terapeutici. Infine, il pre-embrione morto pud esserc
utilizzato per tutd i fini scientifici (art.17, 3° comma) purché non provenga da un aborto.
Lalegge 42/1988 disciplina, altres}, la donazione di embrioni o feti non viabili o morti (lem-
brione abortito, spontaneamente o meno, & considerato come non viabile) disponendo Ia coinci-
denza fra donarori ¢ genitori biologici, che, previamente ed adeguatamente informati delle con-
seguenze ¢ della finalitd della donazione, devono prestare il proprio consenso preliminare per
iscritto alla stessa, mai finalizzata alla realizzazione di uno scopo procrearivo. Nel caso di decesso
dei potenziali donatori occorre una manifestazione di volontk degli stessi espressa per iscritco, nel
senso della loro non contrarierd alla donazione, spettando al giudice, in mancanza di indicazioni,
la decisione sul destino degli embrioni o del feto; Pintetruzione di gravidanza, per espressa
statuizione legislativa non deve mai avere come finalith Ia donazione di embrioni o feti e spetea
alla equipe medica fornire la prova della morte degli embrioni o feti. E prescritto, inoltre (art, 4)
il consenso per iscritto e preliminare del beneficiario di un trapianto di cellule, tessuti o organi
embrionari, da esprimersi successtvamente alla sua esacta informazione circa le finalith ed i rischi
defl'operazione. 1l materiale embrionario o fetale non pud essere utilizzato che da una equipe
medica qualificara, distinta da quella che ha - eventualmente- realizzato PIVG (interruzione vo-
lontaria della gravidanza) ¢ sotto il controllo della pubblica autorita. Le finalita delPucilizo
dell’embrione o del feto morto, o di loro strutture biologiche, possono essere di tipo diagnostico,
terapeutico, farmacologico, clinico o chirurgico. Sotto un ulteriore profilo, il legislatore spagnolo
ha disciplinaro, altrest, un sistema di controllo sulla realizzazione di tali pratiche, individuando
degli organi ad hoc in commissioni nazionali multidisciplinari, previste dalla legge 35/1988,
abilitate a concedere le autorizzazioni necessarie alla esecuzione di ricerche sui pre-embrioni. La
legge 42/1988 prevedeva, inoltre, la creazione, entro sei mesi dalla sua entrata in vigore, di una
commissione nazionale di controllo delle donazioni e dell’'utilizzo di embrioni o feti umani, 11
sistema sanzionatorio previsto dalle leggi del 1988 prevede due categorie di infrazioni, gravi e
molto gravi. Fra le seconde sono collocate: la creazione di embrioni o il lore mantenimento in
vita per uno scopo diverso dalla procreazione; la produzione di cloni, chimere o ibridi; il com-
mercio di pre-embrioni o di loro tessuti; la manipolazione del patrimonio genetico non patologi-
co; l'utilizzo di embrioni, feti o di loro strurture biologiche per la fabbricazione di prodotti
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ell’entrata in vigore della nuova disciplina (che, se non donati entro 5 anni da
tale data, saranno ceduti al Centro nazionale per i trapianti che fa capo al Mini-
ero della sanitd), rimanendo preclusa tale pratica sugli embrioni creati succes-

I primi orientamenti giurisprudenziali: esperienze europee e costituzionalismo
latino.

A fronte di un quadro normative europeo cos complesso e variegato partico-

are attenzione deve essere posta al modo in cui i giudici (soprattutto costituzio- .
nali) si sono approcciati a tali discipline ed, in particolare, al tipo di tutela rico-

nosciuta all’embrione concepito in provetra e crioconservaro.

. La gia rilevata assenza per lungo tempo di una disciplina 24 oc nellordina-

mento italiano, solo ultimamente superata con Femanazione della legge n.40/

004, troppo recente perche possa essersi gia registrata una pronuncia del Giu-

dice delle Leggi®', preclude, ovviamente, la possibilita di rinvenire interventi

cosmetici; la sperimentazione su embrioni o feti viventi; la creazione di pre-embrioni provenienti
_da gamexi di pili donarori, o 'impianto di tali pre-embrioni. Tali infrazioni sono punite con una
ammenda variabile da 2,5 a 10 milicni di pesesas, alla quale pud aggiungersi la pena accessoria
della chiusura def centro. La disciplina sanzionatoria detcata dal legislatore del 1988 & integrara,
peraltro, dalle notme del codice penale spagnolo del 1995 che, nel Libro secondo, titolo quinto
(artt.159-162) disciplinanc i delitti relativi alla manipolazione genetica. ’

% Le proposte contenurte nella legge hanno incontrato numerose critiche soprattutto da parte
del Partito socialista che ha sempre sostenuto che la limitazione a tre ovuli per ciclo avrebbe reso
pitt costoso sottoporsi a questi trattamenti ¢ aviebbe comportate maggiori rischi per le donne,
costrette a sottoporsi a pilt trattamenti per riuscire ad otcenere una gravidanza, Tuceavia, il Mini-
stro della sanith ha giustificato lintroduzione del limite suddetto con I'obiettivo di evitare i parti
multipli, che superano numericamente quelli registratisi negli altri paesi europei, rischiosi sia per
la madre che per i figli. Secondoe il Governo la legge & suscettibile di migliorare la situazione
esistente in considerazione anche del fatto che obiettivo della stessa & far si che i costi della
fecondazione in vitro stano completamente a carico del servizio sanitario pubblico. La legge pre-
vede, inoltre, che entro due mesi dalla sua encraca in vigore i centri di fecondazione assistita
dovranno comunicare alle amministrazioni sanitarie autonomiche il numero esatro degli em-
brioni congelati e il loro stato, e le Comunith autonome a lore volea dovranno riferire le informa-
zioni cosi ottenute al Ministero della sanitd. Encro quatero mesi il Governo dovid stabilire le
procedure affinché i centri che conservano questi embrioni possano chiedere la liberatoria ai
donatori per poterli destinate alla ricerca. Il Governo ha, infine, sei mesi per approvare lo Sratuto
del Centro nazionale di trapianti e di medicina rigenerativa, il nuove organismo cui spetterd il
compito di gestire la banca di cellule staminali.

5 Invero, a soli due mesi dall’entrata in vigore della legge n. 40/2004, si & profilata 12 possibi-
litx di un intervento della Corte costituzionale su questi temi, possibilitd, tuttavia, non
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.

espressi della Corte Costituzionale sul tema in esame. Tuttavia, la circostanza
che la Corte stessa, con la sentenza n. 347 del 26 settembre 199852, preso atto
della situazione di carenza legislativa in cui il legislatore ha omesso di svolgere il
proprio compito di individuazione di un ragionevole punto di equilibrio tra i
diversi interessi costituzionali coinvolti, nel rispetto della dignita della persona
umana, abbia attribuito al giudice comune un ruolo che potrebbe definirsi di

supplenza, rende opportuno in questa sede un sia pur breve richiamo ad uno dei
pochi casi in cui un giudice di merito si & pronunciato in materia.

Il Tribunale di Palermo nel 1998 ha affrontato e deciso una interessante que-
stione relativa proprio alla sorte di alcuni embrioni sovrannumerari conservati
presso un centro di riproduzione assistita.

La questione portata all'attenzione dei giudici siciliani & sorta a seguito del
rifiuto da parte dei responsabili del centro di procedere all'impianto degli em-
brioni ivi conservati a causa della sopravvenuta morte del marito della donna
che Ii aveva generati, stante il divieto stabilito dall’art.11 del Codice di
autoregolamentazione per la Procreazione Medicalmente Assistita®, di “eseguire
PMA dopo la morte di un partner”. La signora ha adito I'autorita giudiziaria
richiedendo un provvedimento d’urgenza ex art.700 c.p.c. affinche fosse ordina-
to all'indicato centro di procedere al trasferimento degli embrioni in utero.

I Tribunale ha accolto il ricorso ritenendo sussistente il requisito del periculum
in mora avendo accertato che “le pitt moderne tecniche elaborate dalla scienza
medica consentono ormai la crioconservazione di embrioni per periodi di tem-
po praticamente illimitati e, tuttavia, & altamente probabile che la percentuale

concretizzatasi in quanto il Tribunale di Catania (sentenza del 3 maggic 2004) ha ritenuto mani-
festamente infondate le questioni di legittimita costituzionale sollevate innanzi allo stesso giudi-
ce monocratico da parte di una coppia di coniugi, enttambi portatori sani di beta-talassemia,
nefl'ambito di un ricorso proposto ex artt. 669 4is ¢ 700 c.p.c. volto ad ottenere un provvedi-
mento di urgenza idoneo a superare il disposto dell'are.14, comma 2, deila legge — che introduce
l'obbligo di trasferire in un unico e contemporaneo impianto tutti gli embrioni ottenuti dalla
FIVET (massimo tre), attraverso la dichiarazione de) proptio dicitto al irasferimento dei soli
embrioni sani. La circostanza che avverso Pordinanza di rigetto del predeteo ricorso sia staro
proposto ¢ poi.respinto, con ordinanza non piti impugnabile, il reclamo ex art. 669 rerdecies
c.p.c., rende ormai preclusa ogni altra possibilicd di instaurazione di un giudizio incidentale di
costituzionalitd in relazione alla fatdispecie de gua.

*# Con la citata sentenza la Corte & stata chiamata a sindacare la legittimicd costituzionale
dell'art. 235 c.c. nella parte in cui consentirebbe di esperire I'azione per il disconoscimento di
paternith al marito che, affetto da impotenza nei periodo che va dal trecentesimo al centottantesimo
giorno prima della nascita del figlio concepito durante il matrimonio, abbia dato il proprio consenso
allinseminazione artificiale eterologa della moglie. La questione & stata dichiarata inammissibile.

53 Approvato il 2 novembre 1998.
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i successo dell'intervento (cosl intendendosi il trasferimento dalla provetta di
rioconservazione all'utero della madre} diminuisca progressivamente col tra-
correre del tempo”. )

I giudice adito nella parte motiva della sentenza, rilevata la grave assenza di
na normativa in materia che a fronte di una notevolissima evoluzione della
scienza e di una diffusa sensibilith sociale verso la materia non offre una sicura
inea di indirizzo, ha sottolineato Pesigenza di ricercare la soluzione sulla scorta
el principi ricavabili dalla Carta costituzionale, dalle norme vigenti e dai prin-
pi generali dell’ordinamento.

I Tribunale, nel ritenere troppo rigorosa l'interpretazione data dal centro
interessato dell’art.11 del Codice di autoregolamentazione, ha sottolineato che
se appaiono comprensibili le posizioni di coloro i quali negano alla donna sola il
ricorso all’avvio delle pratiche finalizzate alla fecondazione assistita onde salva-
guardare I'interesse del nascituro garantito dall’art.30 della Costituzione ad esse-
re educato, istruito ed assistito moralmente dai due genitori di sesso diverso
nella prospettiva di un armonioso ¢ completo sviluppo della propria personalie,
meno giustificabile appare invece la radicale scelta di sopprimere gli embrioni (e
cio¢ il prodotto dell’ormai avvenuta fusione dei gameti) nel caso di sopravvenu-
to decesso di uno dei genitori, che invero cost convenendosi non solo“verrebbe
privilegiato il diritto del nascituro ad una famiglia completa e di stampo costitu-
zionalmente protetto rispetto all’ancor pil rilevante diritto dello stesso alla vita®
' (tanto equivale a dire che una vita destinata a svilupparsi senza uno dei genitori
. non merita tutela e ne va percid impedita nel limiti del possibile I'esistenza,
-laddove perd siffatta - sia pur volutamente - esasperata considerazione non pud
~non destare profonda disapprovazione ove si ponga mente alla situazione di qual-
 siasi orfano nato da fecondazione naturale) ma “verrebbe sacrificato ingiusta-
mente anche il fondamentale diritto del genitore superstite (rectius, del supersti-
- te aspirante genitore)” che vede interrompere senza il proprio giustificato con-
- senso “quel processo vitale innescato anche con l'apporto di propri gameti”.
-“Impedendo alla donna di portare a maturazione mediante gestazione all'inter-
no del proprio corpo quell’embrione che, seppur concepito in provetta con Pas-
sistenza medica, costituisce comunque “frutto naturale” e percid parte integran-
te del corpo della madre (mutuando la disciplina dell’art. 820 c.c.) si violerebbe
infatti il diritto della stessa all'integrita personale, il tutto in funzione di esigenze
che di certo non appaiono talmente preminenti o inderogabili da giustificare la
_compressione di un si fondamentale diritto dell'uomo”.

“Un ‘ragionevole punto di equilibrio tra i diversi beni costituzionali coinvol-

finalith cui presiede I'art.30 della Costituzione, ovverosia il benessere psicofisico.

i’ (Corte cost. 1998/347), in aleri termini, postula che il perseguimento della
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dei figli salvaguardato attraverso il loro inserimento in una famiglia capace di
offrire due modelli parentali distinti, trova il limite nel diritto alla vita del nascituro
e nel diritto all’integrit fisica e psichica della madre, anchessi costituzional-
mente protetti dagli artt. 2 e 32, apparendo equilibrato evitare la produzione di
un duplice danno certo (e ciot appunto quello che il nascituro e la madre subi-

rebbero con certezza ove mai dovesse optarsi per la distruzione dell’embrione in
caso di sopravvenuto decesso del padre) piuttosto che uno meramente eventuale

(e ciot quello che subirebbe il nascituro inserendosi in un contesto familiare
privo di un genitore) ¢ fondato su rappresentazioni sociologiche ispirate ad un
modello familiare che, sebbene astractamente preferibile e del tutto radicaré nel-
la piit diffusa morale, non costituisce di cerro Punico presente nel panorama

della societa italiana, ove solo si ponga mente alle innumerevoli famiglie -

monoparentali prodotte a seguito di separazioni fra coniugi.”

Il Tribunale ha, inoltre, osservato con riferimento alla protezione costituzio-
nale del diritto alla vita del concepito che la Corte Costituzionale con la fonda-
mentale sentenza n. 27 del 18 febbraio 1975, dichiarando la illegittimita
dell'art.546 c.p. nella parte in cui puniva I'aborto di una donna consenziente
senza prevedere la liceird dellinterruzione quando l'ulteriore gestazione avrebbe
implicato danno, o pericolo grave, medicalmente accertato e non altrimenti
evitabile per la salute della madre, ha statuito che “Part.31, 2° comma, Cost.,
impone espressamente la tutela della maternith e pitt in generale Part.2 Cost.
riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, fra i quali non pud non
collocarsi, sia pure con le particolari caratteristiche sue proprie, la situazione
giuridica del concepito®. A questa prima equiparazione fra uomo e concepito ha
fatto quindi seguito l'art.1 della successiva legge 22 maggio 1978 n.194, che ha
puntualizzato che “lo Stato garantisce il diritto alla procreazione cosciente ¢ re-
sponsabile, riconosce il valore sociale della maternita e tutela la vita umana dal
suo inizio”, riconoscendo cost anche all’embrione il diriteo alla vita, all'integrita
e alla salute. Tali diricti, alla stregua della legge teste citata, sono suscettibili di
compressione solo in caso di contrasto con i corrispondenti diritti della madre, e
non lo sono quindi, secondo il giudice adito, nel caso sottoposto al suo esame,

posto che la ricorrente riceverebbe grave ed irreparabile danno nell'inverso caso -

in cui le fosse inibita la gestazione del suo embrione attualmente crioconservaro.

Il giudice, peraltro, ha sottolineato [a conformitk dell’orientamento manife-
stato dal legislatore italiano con I'art.1 della legge n. 194 del 1978 alle statuizioni
dell’ Assemblea Generale delle Nazioni Unite nel 1959 a New York con la Di-
chiarazione sui diritti del fanciullo, che aveva affermato l'esigenza di protezione
dellinfanzia “specialmente nel periodo precedente e seguente la nascita”, nonché
alle indicazioni della citata Risoluzione sulla fecondazione artificiale in vivo e in
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vitro approvata dal Parlamento Europeo il 16 marzo 1989, che ha ribadito la
recessita di proteggere la vita umana fin dal momento della fecondazione.
«i..Sulla scorta di tali considerazioni la conclusione cui ¢ pervenuto il giudice di
herito &, pertanto, nel senso defla contrarietd della norma di cui all’art.11 del
sdice di Autoregolamentazione, precetto extra-giuridico, ai principi costituzio-
ali, al diritto positivo vigente ed ai diritti fondamentali dell'uomo - e del nascituro
cosi come delineati dalle raccomandazioni degli organismi internazionali.

Per quanto riguarda invece la giurisprudenza costituzionale, a livello europeo
egistrano pochi intervend in materia di tutela della vita prenatale iz vizro, per
o-pi circoscritti all’esperienza francese e spagnola.

La giurisprudenza del Consiglio costituzionale francese in generale sul diritto
a vita del nascituro appare quanto mai esigua non solo nel numero delle senten-

e rese, Ja quale pud trovare spiegazione alla luce della particolare configurazione

el controllo di costituzionalita preventivo vigente in Francia®, ma soprattutto nei

ontenuti delle stesse ove sono rinvenibili gravi elusioni ¢ omissiont.

. In particolare, merita di essere richfamara in questa sede la decisione del Con-
glio costituzionale n. 94-343/344 DC del 27 luglio 1994, resa sulle gia ri-
hiamate “lois bioéthigues™, la legge n. 94-653 del 29 luglio 1994 relativa al ri-

5* Invero, nel sistema francese di controllo giurisdizionale delle leggi, tipico esempio di siste-
a a sindacato preventivo, il giudice costituzionale (Consesl Constitutionnel) si pone sostanzial-
ente come otgano atbitrale inserito nel procedimento legislativo, scelta questa che appare con-
rme alla tradizione costituzionale francese che ha sempre negato la possibilita di limitare la
sovranita del Parlamento attraverso la censurabilica delle sue determinazioni da parte di un orga-
‘o non legittimato dal corpo elettorale, quale & appunto il giudice. L’in_t«?r\.fentf) (preventivo) di
e organo, in genere facoltativo, ossia attivabile su iniziativa dei soggetti lstltuzxon:lmel:xtc com-
‘petenti in tal senso, obbligarorio solo nel procedimento di formazione degle cd legg: organi-
iche” e dei regolamenti parlamentari, ha come conseguenza che unalegge c[i.chla.rar:% mcostltumolna.le
on potra entrare in vigore. Sul Consiglio costituzionale ¢ sulle sue attribuzioni cfr. ex plurzfms,
L. Favoreu e L. PHILIP., Le Conseél constitutionnel, Paris, 1978; ].C. BALAT, La nature juridique
‘du contréle de constitutionnalité des lois dans le cadre de Darsicle 61 de la Constitution de 1958,
Paris, 1983; B. POULLAIN, La pratigue francaise de la justice constitutionnelle, Paris, 1990,
- 35 Nella premessa della decistone si legge: “Considerando che il Préambule della Costituzione del
1946 ha riafferrnato e proclamato i diritt, le liberch ed i principi costituzionali sottolineando in primo
luogo che : “Allindomani della vittoria ottenuta dai popoli libert sui regimi che hanr}o tentato di
asservire e di degradare la persona umana, il popolo francese proclama di nuovo che ogni essere uma-
no, senza distinzione di razza, di religione né di credo, possiede dei dirite inalienabili ¢ sacti”; che ne
deriva che la salvaguardia defla dignita della persona umana contro ogni forma di asservimento e di
degradazione & un principio a valore costituzionale; Considerando che la libertd individuale & procla-
mata negli artt. 1, 2 e 4 della Déclaration des droits de [homme ex du citoyen del 1789 e che essa deve
tuttavia essere conciliata con altri principi di valore costituzionale; Considerando che ai sensi della
decima alinea del Prézmbule della Costituzione del 1946: “La nazione assicura all'individuo ed alla
Farhig]ia le condizioni necessarie al loro sviluppo” e che ai sensi dell'undicesimo alinea: “Garantisce a
tuetl, particolarmente al bambino, alla madre..., la protezione della salute”.
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spetto del corpo umano e fa legge n. 94-654 del 19 luglio 1994 relativa alla
donazione ed all'utilizzo degli elementi e prodotti del corpo umano, alfassisten-
za medica alla procreazione ed alla diagnosi prenatale, entrambe impugnate dal
Presidente dell’Assemblea Nazionale ¢ da 68 depurari in base all’arr. 61, 2° comina,
della Costituzione francese del 1958.

Motivo centrale di impugnazione deila normativa citata & la violazione del

diritto alla vita degli embrioni che discenderebbe dalla disposizione di cui all’art.9

della legge n. 94-654 del 19 luglio 1994 nella parte in cui prevede la distruzione
di quegli embrioni esistenti alla data della promulgazione della legge d¢ gua,
rispetto ai quali sia accertata I'impossibilita di affidamento ad una altra coppia
(alle condizioni previste dalla normativa medesima: assenza di una domanda
genitoriale che li riguardi, assenza di una opposizione all'accoglimento da parte
di una coppia di terzi e rispetto delle regole di sicurezza sanitaria in vigore il
giomno del loro trasferimento) e sia, peraltro decorso il termine di cinque anni
previsto per la loro conservazione. Tale disposizione nella tesi dei ricorrenti de-
termina una violazione del diritto alla vita degli embrioni interessati essendo
questi ultimi a cutti gli effetti “persone umane” fin dal concepimento.

La norma in discorso viene impugnata, altresl, con non poca originality, sotto il
profilo della violazione del principio di uguaglianza tra gli embrioni introducendo
essa una inaccettabile discriminazione tra gli embrioni a seconda che il loro concepi-
mento si collochi prima ovvero dopo la data della promulgazione della legge.

Altres}, vengono censurate per violazione del rispetto dell'integrita della per-
sona e del corpo umano, quelle norme che consentono la possibilita di
sperimentazione e diagnosi prenatale sugli embrioni iz vitre, nonche la conse-
guente possibilith di selezionare gli embrioni da destinare all'impianto e quelli
sottratti a tale destino, selezione che violerebbe il “principio a valore costituzio-
nale della protezione del patrimonio genetico dell'umanitd”; ancora le norme
che ammettendo la possibilita della fecondazione eterologa pongono in discus-
sione il diritto della famiglia cosl come concepito e garantito dal Prézmbule della
Costituzione del 1946, nonche il diritto alla salute del bambino ed al libero
sviluppo della sua personalita nella parte in cui vietano ai bambini nati da una
fecondazione in vitro con seme di un “terzo donatore” di conoscere la loro
identitd genetica e i loro genitori naturali.

Laconica la risposta dei giudici a fronte dell’articolate motivazioni dei ricor-
renti: “considerando che il legislatore ha avvolto il concepimento, 'impianto e la
conservazione degli embrioni fecondati in vitro di numerose garanzie; che tutta-

via, non ha ritenuto di dover assicurare la conservazione, in ogni circostanza, e
per una durata indeterminata, di tueti gli embrioni gia formati; che ha ritenuto
che il principio del rispetto di ogni essere umano dall’inizio della sua vita non &
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pplicabile a questi embrioni; che ha ritenuto di conseguenza necessariamente
applicabile Joro anche il principio di uguaglianza®, il Consiglio Costituziona-
che non ha un potere di valutazione ¢ di decisione identico a quello del Parla-
ento, non pud rimettere in discussione, allo stato delle conoscenze e delle
-cniche, le disposizioni in tal modo adotrate dal legislatore.

1l Consiglio Costituzionalé, dunque, nega che all' embrione in vitro sia dovuro
ispetto proprio dell'essere umano, senza peraltro chiarire adeguatamente se la
egazione concerna solo il rispetto o anche 'umaniti stessa dell'embrione conce-
ito in vitro, ferma restando I'equivalenza degli effetti nell'un caso e nell’altro’.

- Altrertanto laconica la risposta sugli altri motivi di ricorso, quali la violazione
el patrimonio genetico dell'umanitd, del diritro alla conoscenza delle proprie ori-
gini, del diritto alla famiglia: Iassenza di norme costituzionali cui riconnettere Ja
ussistenza delle posizioni giuridiche soggettive di vantaggio individuate dai ricor-
fiti nei termini esposti non consente di ravvisare le violazioni denunciate®.

" La conclusione cui perviene il giudice costituzionale suona quasi come una
petizione di principio, in cui si afferma puramente ¢ semplicemente il rispetto

" % Cfr. in tal senso M. Casin, Tl diritto alla vita del concepito nella ginrisprudenza euvopea. Le
cisioni delle corti costituzionali e degli organi sovranazionali di giustizia, Padova, 2001, 108.
7 “Considerando che, in merito alla selezione degli embrioni, non esiste, contrariamente a
‘quanto sostenuto dai ricorrent, alcuna disposizione né alcun principio costituzionale che consa-
tri la protezione del patrimonio genetico dell'vmanitd; che alcuna disposizione del Préambule
fla Costituzione del 1946 pone ostacoli al fatto che le condizioni di sviluppo della famiglia
siano assicurate dal dono dei gameti o degli embrioni nelle condizioni previste dalla legge; che il
divieto di fornire ai bambini cosl concepiti i mezzi per conoscere Fidentith dei donatori non
‘dovri essere riguardato come recante violazione alla protezione della salute tale quale garantita da
questo Préambule’(...). Seguendo, poi, Pulteriore articolazione della motivazione si legge: “Per
el che concerne artt. 12 & 14 della stessa legge: “Considerando che art.12 inserisce all'inizio
del capitolo IV del titolo primo del Libro II del codice della sanith pubblica un articole L. 162,
16° comma; che questo organizza una diagnosi prenatale che ha per scopo di scoprise in utero se
‘embrione o il feto & afferto di una malattia di particolare gravich; che Part. 14 della legge inseri-
ce un art. L. 162, 17° comma che pone le condizioni alle quali pud esserc effetruara una diagnosi
biologica a partire dalle cellule prelevate dall’embrione in vitro; Considerando che i depucari,
utori del secondo ricorso, pretendono che queste disposizioni che faciliteranno il ricorso all'in-
efruzione volontaria della gravidanza portino violazione al diritto alla vita; Considerando che
art. L, 162, 16° comma che concerne la diagnosi prenatale in utero non autorizza alcun nuovo
Zcaso di interruzione della gravidanza; che l'art. L. 162, 17° comma non concerne che le diagnosi
ffettuate a partire da cellule prelevate sull’embrione in vitro; che dunque la doglianza di cui
opra non ha ragion d’essere nel fatti; per quel che concerne Farticolo 10 della legge relativa al
ispetto del corpo umano: Considerando Part. 10 della legge inserisce al capirolo primo del titolo
I del libro primo del codice civile una sezione 4 intitolata “De lz procréation médicalement
assistde” comprendente due articoli nuovi 311, 19° comma e 311, 20° comma ; che Iarticolo
11, 19° comma dispone che in caso di procreazione medicatmente assistita con “terzo donato-
¢”, alcun legame di filiazione pud essere stabilito fra I'autore del dono ed il bambino generato
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da parte della normativa de gua di tutta una serie di principi che convergono ad
assicurare il valore costituzionale di salvaguardia della persona umana (primato
della persona umana, tutela dell’essere umano dall’inizio della sua vita;
inviolabilitd, integritd, carattere non patrimoniale del corpo umano) circostanza
che consente senzaltro di dichiarare la legittimita delle leggi impugnate.
Accanto al Consiglio Costituzionale francese, 2 livello europeo si registrano
interessanti interventi anche da parte del Tribunale costituzionale spagnolo sulle
nuove tecniche di fecondazione artificiale e sulle loro incidenze sul diritto alla

vita del nascituro %
In particolare, sotto tale profilo, meritano di essere richiamate le sentenze nn.

212 del 1996 € 116 del 1999, con le quali il giudice costituzionale ha dichiarato

dalla procreazione e che alcuna azione di responsabilita pud essere esercirata nei confronti del
donatore; che Part. 311, 20° comma pone le condizioni nelle quali gli sposi e concubini richie-
denti devono dare innanzitutto il lore consenso ad un gindice o un notaio che li informa degli
impegni che essi assumono in ordine alla filiazione; Considerando che i deputati autori def ricor-
so pongone in discussione 'anonimato di fronte al bambino che deve nascere con riguardo al
principio di responsabilita personale posto dall’are. 1382 del c. c;; che essi fanno valere inoltre
Iesistenza di un principio fondamentale riconosciuto dalle leggi della Repubblica che procede
dalle disposizioni della legge del 16 novembre 1912 che permette al bambine di ricercare la
paterniti fuori del matrimonio 2 determinate condizioni; Considerando che le disposizioni di
questa legge né per oggetto né per efferto di fissare le condizioni di attribuzione defla paternitt in
caso di assistenza medica alla procreazione; che alcuna disposizione né alcun principio a valore
costituzionale proibisce i divieti prescritti dal legislavore di stabilire un legame di filiazione fra il
bambino generaro dalla filiazione e Pautore del dono e di esercitare una azione di responsabilick
contro quest'ultimo; che pertanto le doglianze dei ricorrenti non possono essere accolte”,

% E noto, che la Costituzione spagnola del 1978 contiene una norma espressa a tutela del
diritro aila vita (al pari di numerose Costituzioni contemporanee: art. 24 della Costituzione
portoghese, art. 10 della Costituzione svizzera, art. 20 Costituzione russa, art. 19 Costituzione
licvana, art. 17 Costituzione slovena, art. 21 Costituzione croata, art. 10 Costituzione macedone,
art. 6 della Carta ceca dei dirirri e delle libertd, art. 38 della Costituzione polacca, art.15 della
Costituzione slovacca - quest’ultimo ¢ degno di particolare rilievo in quanto riconosce il diritto
alla vira fin dal momento del concepimento- are. 8, comma 1, della Costituzione di Brandeburgo
- che riconosce il diritto al rispetto della dignira del morire).

Lart.15 dispone che “tutti hanno diritto alla vita ed all’integrica fisica ¢ morale senza che, in
NESsUI Cas0, POSSANO €S5EIE SOTIOPOSL A torture, a pene o a trattamenti disumani o degradanti. E
abolita la pena di morte, salvo quanto d:spongono le leggi penall e milicari in tempo di gucrra
Di immediata evidenza risulta nella norma cirtata il proﬁlo della “conservazione della vita®, come
prima dimensione in cui si estrinseca il diritto alla vita, mentre pit probicmanca & apparsa la
riconducibilitd nel suo novero anche degh aleri due proﬁh della “acquisizione della vita” (diritto
del feto di nascere), da un lato, e della “rinuncia alla vita” (diritto a morire), dall’altro (cfe. G
GEMMA, Vita (diritto alla), in Dig. Disc. pubbl., vol. XV, Torine, 2000, 670 ss.).

Lassenza di una ulteriore specificazione, sull'esempio della Costituzione slovacca che ricono-
sce il diritco alla vita fin dal concepimento, ha reso problemarica, anche nell'ambito deil’ordina-
mento costituzionale spagnolo, la configurabilith di una pretesa alla “acquisizione dellz vita” o
del dirjeeo di nascere, che dir si voglia. Cos), la questione della titolarita del dititto alla vita, ha

ostituito oggetto di attenta analisi anche da parte della dottrina (cfr. fra gli altri, R. Barra, Lz
. proteccion constitucional del derecho a la vida’, Edic., 1996, p.132/33; G. EsTar GUTIERRES, Derecha
a la vida y instivucion familiar, Madrid, 1979; R. MARTIN MATEO, Bioetica y derecho, Barcelona,
987; C.M. ROMEO CASABONA, Ei derecho y la bioetica ante los limites de la vida bumana, Madrid,
1994) e delia giurisprudenza spagnola.
Invero, it riconoscimento del diritto costituzionale alla vira costituk oggetto di accesi dibatriti
n sede costituente, ove si confrontarono posizioni diverse, corrispondenti ad altrettanti contra-
anti orientamenti politici ed ideologici (cfr. O. ALzaca, La Constitucion Espanola de 1978,
omentario sistematice, Madrid, 1978; E GARRIDO FaLLA, Comentarios a la Constitucion, Civitas,
Madrid, 1985; G. RopriGuEZ MoORULLO, Comentaric de la Constitucion Espansta, vol. 10, Ma-
-drid, 2001; ]. Garcia MORILLO, Regime constivucional espanol, vol. 1, Barcelona, 1980; JLA. Marin
GaMEz, Aborto y Constitucion, Jaén, 1996, 59 ss.; E. Awvarsz CONDE, Curso de Derecho
constitncional, vol. I, Madrid, 1999, 326 ss.}.
Dall’analisi dei lavori preparatori della Costituzione & facile desumere la chiara intenzione, di
coloro i quali propugnarono Fadozione del termine “wirti”, in luogo di “cutve Ie persone” nella predetta
disposizione, di estenderne la sfera di applicabilich anche al nascituro, con la conseguenza di escludere
la possibilith stessa di una depenalizzazione dell'aborto, argomento di grande attualicd in quel momen-
to storico. Sulla suddetta questione fu chiamato a pronunciarst anche il Tribunale Costituzionalé, che
invero, nell’ordinamento spagnolo, ha svolto un ruolo attive di notevole rilievo in tema di tutela del
diritto alla vita, assumendo delle decisioni di fondamentale imporeanza e prendendo posizioni su
questioni molto delicate e dibattute, sia in sede di giudizio di legittimita delle leggi, che (scbbene pits
di rado) in sede di @mpars costituzionale. (0. ARANUIO, Ef recurso de amparo, Palma, 1986; Mova
" GARRIDO, £l recurso de amparo segun la doctrina del Tribunal Constitucional, Barcellona, 1983 GARCIA
Murwio, E ampare judicial de los derechos fundamentales, Madrid, 1985).
Al riguardo, va ricordata, in prime luogo, la storica sentenza n. 53 del 1985, nella quale Ia
decisione del giudice costituzionale sulla dlegittimit del progetro di legge organica (n.9/1985)
voleo a depenalizzare |'aborto, avvenne sulla base del parametro offerio dallart. 15 della Costitu-
zione, ed in particolare prendendo in considerazione la possibilita di ritenere titolare del dirirre
. alla vita anche il nacciturus.
La legge oggetto del giudizio di legirrimird introduceva Part. 417 éis nel Codice penale, col
quale si dichiarava non punibile I'aborto al ricorrere di determinate circostznze: 1) sussistenza di
* un rischio per la vita o per la salute defla madre; 2) gravidanza conseguente ad una violenza; 3)
sussistenza di elevate probabilitk di gravi handicap fisici o psichici nel feto.
U Tribunale, in tale decistone, statul 'esonero della responsabilita penale della gestante nei
suddetti casi, argomencando la non punibilitd defl’aborto dafla necessaria ponderazione dei beni
e dei valori che st impone ogni qualvolta la vita del nascituro entra in collisione con rilevanti
diritti costituzionali della donna (vita, integricd fisica ¢ morale, dignich personale e sviluppo della
personalit, libered di idec ¢ credenze, onore, intimita personale ¢ familiare), in applicazione del
principio dell’interesse preponderante o prevalente, ovvero in virth del principio della non esigibilita
““di una condotta adcguaza alla norma quando essa “obiertivamente potrebbe rappresentare un
peso insopportabile” in alcune ipotesi concrete. La pronuncia in questione si rivela di fondamen-
tale importanza perché con essa il giudice delle leggi fissa i principi cardine nella materia, che
saranno poi costantemente ripresi nelle pronunce successive.
Si chiarisce, infatti, che “il diritro alla vita riconosciuto e garantito nel suo duplice significato
fisico & morale dallart. 15 della Costituzione spagnola, ¢ la proiezione di un valore superiore
dell'ordinamento giuridico costituzionale - la vita umana - e costituisce il diritto fondamentale,
essenziale e centrale, in quanto presupposto ontologico, senza il quale i restanti diritti non avrcb-
bero alcuna possibilich di esistenza’.
It giudice costituzionale proscgue affermande che “la vita umana & un divenire, un processo
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la legittimita costituzionale di leggi che, in tema di embrioni e feti umani, senza
dubbio possono essere annoverate tra le piti permissive in Europa.

E stato giustamente osservato® che questa posizione assunta dalla giurispru-
denza costituzionale spagnola sembra poter trovare una spiegazione nell'influenza
esercitata dal “Informe Palacios”, rapporto che prende il nome dal presidente di
una speciale commissione di indagine istituita al uopo dal Parlamento spagnolo
e che fu approvato dal Congresso dei deputati il 10 aprile del 1986: in esso si
ritrova, infatti, il concetto di pre-embrione considerato semplice materiale bio-
logico fino al 14° giorno successivo al concepimento®, risoltosi in un notevole

che ha inizio con la gestazione, nel corso della quale una realth biologica continua a prendere
corporea e sensitiva configurazione umana, genérando un zersizm esistenzialmente distinto dalfa
madre. (...} All'interno dei cambiamenti qualitativi dello sviluppo del processo viale, particolare
rilevanza riveste la nascita (...} e prima ancora di essa il momento 2 parrise dal quale il nascituro
& suscertibile di vita indipendente datla madse”.

La conseguenza che se ne trae ¢ che se la Costituzione protegge la vita non pud non farlo
anche in quella tappa del suo processo che risulta essere un momento dello sviluppo della vita
medesima, e, dunque, che la vita del nascituro & un bene giuridico la cui protezione incontra
nell’art.15 il suo fondamento costituzionale.

Tuttavia, 'unica conclusione che si fa discendere da tali argomentazioni & che la protezione
costituzionale presuppone la necessith di una protezione penale ¢, dunque, la predisposizione di
un sistema di garanzie per la vita del fero: di qui la decisione di incostituzionalitd della legge in
discorso pet Pinsufficienza delle garanzie legali poste a protezione del nascituro, a causa dell’as-
senza di previsione di forme di controllo sulla effertiva sussistenza delle condizioni di non punibilia
dell'aborto, nonche sulla realizzazione pratica dello stesso.

Il giudice delle leggt, invece, ha ritenuto di escludere la titolaricd del diritro alla vita in capo al
nascituro, sulla scora di una interpretazione sistematica della Costituzione, in base alla quale il
termine “turti” di cui all’art.15, al di 1 del tenore letterale, sarebbe equivalente a quello di “ture le
persone” impiegato in altei precetti costituzionali, ¢ per “persona” ai sensi dell'are.30 del codice
civile spagnolo, deve intendersi I'essere nato con forma umana e che ha vita autonoma fuori dai-
I'utero materno da ventiquattro ore. (Sul punto cfr. Y. GOMEZ SANCHES, £l derecho a li reproduccion
humana, Madrid, 1994; ]. GonzaLes Fauz, Il diritto di nascere. Critica della tesi abortista, Barcelona,
1994; E ]. HERRERA JARAMILLO, £/ derecho a la vida y el aborto, Pamplona, 1984; L. ARROYO ZAPATERD,
Probibicion del abortoy Constitucion, in Revista de la Facultad de derecho de ln Universitad Complurense,
num.3, 1980, 202 ss.; M. CoBo DEL ROSAL, T.S. VIVES ANTON, Derecho penal, (parte general), vol. 1,
Valencia, 1980; J. M. RopriGuez DEvEsa, Derecho penal, V1 ed., Madrid, 1979; A. Ruiz, El aborto:
problemas constitncionales, Madrid, 1990; H. Tocip, Criterios para la reforma del deliro de aboreo,
in. Cuadernos de Politica Criminal, n.8, 1979, 79 € 5s.).

® M. Caswa, Il diritto alla vita del concepito nella ginrisprudenza europea. Le decisioni delle
corti costituzionali e degli organi sovranazionali di ginstizia, Padova, 2001, 272.

@ Nella relazione di accompagnamento alla legge 35/1988 si definisce il pre-embrione o
embrione pre-impiantatorio come “gruppo di cellule risuleanti dalla divisione progressiva del-
Povulo da quando & fecondaro fino approssimativamente a 14 giorni dopo, momento in cui si
annida stabilmente nell’'utero, terminato il procedimento di impianto”; Pembrione propriamen-
te detto o embrione post-impiantatorio che corrisponde alla fase dello sviluppo che va
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indebolimento della tutela dei non nati nel campo della fecondazione artlﬁqa]e
idonazione e sperimentazione di embrioni. %
In particolare, con la sentenza dell’Adunanza Plenaria, n. 212 del 19 dlcem-‘
bre 1996, il Tribunale costituzionale & stato chiamato 2 giudicare sul ricorsg
presentato da 78 deputati e dal gruppo parlamentare popolare contro la legge -
del 28 dicembre 1988, n. 42 sulfa donazione e utilizzazione di embrioni e feti
umani o di loro cellule, tessuti e organi.

1l ricorso & interamente incentrato sulla lesione del diritto alla vita dell’em-
brione realizzata dalla legge impugnata nella parte in cui “autorizza la
sperimentazione su embrioni e feti ancora vivi, a scopi non terapeutici, circo-
stanza che pud condurre alle loro morti, senza rispetto, pertanto, per il tratta-
mento giuridico costituzionalmente dovuto alla vita umana” con la conseguenza
della “disumanizzazione per via legislativa degli embrioni e feti umani”.

Il Tribunal supera tale censura statuendo che I'art.15 della Costituzione rico-
nosce come diritto fondamentale il diritto di rurti alla vita, diritco fondamentale
a cui titolaritd, come affermaro dal medesimo giudice nella storica decisione
-53/1985, spetta ai nati, senza possibilitd alcuna di estenderla anche ai nascituri.
E l'assenza di capacitd giuridica, che si acquista con la nascita, che elimina
unque la titolarita del diritto alla vita in capo al nascituro. Tale argomeiito di per
¢ & sufficiente per il giudice costituzionale a destituire di fondamento gli assunti
ei ricorrenti fondati su un preteso ma inesistente diritto alla vita dei nascituri.
Cid non di meno, la vita del nasciturus & un bene giuridico costituzionalmente
-protetto come una parte del contenuro normativo dellare.15 Cost., la cui tutela
1mp11ca per lo Stato un duplice obbligo: astenersi dall'interrompere o dall’ostacolare
processo naturale di gestazione e stabilire un sistema legale di difesa della vita,
Invero, il giudice costituzionale dimostra di non ignorare Uesistenza di tale do-
vere di protezione nei confronti della vita dei nascitur, sia pure come valore ogget-
tivo non soggettivato: tuttavia, ritiene non invocabile tale principio nel caso di
specie dal momento che la pur limitata forma di protezione offerta dall’art.15
‘della Costituzione concerne esclusivamente i nascituri senza che possa essere estesa
anche agli embrioni ed ai feci di cui si occupa la legge n. 42/1988 per i quali si
presuppone il carattere non viabile, ossta I'incapacith di svilupparsi fino 2 dar luo-
20 ad un essere umano, ad una persona nel senso di cui all’art.10, 1° comma, Cost.
Evidente la centralitd della questione della non-viabilith degli embrioni e feti
umani, concetto che tuttavia rimane equivoco e indeterminato nella argomenta-
zione del giudice costituzionale, con la conseguenza che non risulta chiaro se
anche 'embrione conservato in provetta possa essere considerato “non viabile”,
ciod incapace di svilupparsi fino a nascere e vivere, per il solo fatto di non essere
" destinato all'impianto in utero, anche solo per mera decisione dei medici o dei
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genitori, con tutti i gravi rischi connessi ad una simile interpretazione.

Sulla scorta della rilevata non imputabiliea del diritto alla vita in capo ai nascituri,
e men che meno agli embrioni e feti non viabili, per le ragioni suesposte, il giudice

delle leggi spagnolo ha ritenuto, non solo di poter far cadere I'obiezione di fondo
alla legge 42/1988 basata sulla presunta lesione del diritto alla vita, ma, altresi, di
superare la censura di violazione della riserva di legge organica® ex art.81.1 Cost,,
sollevata nei confronti della Legge impugnata, in quanto non vertendo su diritt

fondamentali e liberth pubbliche dei nati vivi, giustamente Ia regolamentazione

della materia in discorso & stata affidata, appunto, ad una legge ordinaria.

Tre anni dopo, il Tribunale, con la sentenza 0.116 del 17 giugno 1999, si &
dovuto pronunciare sulla legittimitd costituzionale della legge n.35 del 22 no-
vembre 1988 che disciplina la materia della fecondazione artificiale e delle tecni-
che di fecondazione assistita.

Oggetto di impugnazione proprio quelle norme (artt. 4 ¢ 11) che prevedeva-
no la conservazione degli embrioni e del materiale riproduttivo. Fra i motivi di
ricorso, ancora una volta la violazione del diritto alla vita del concepito deducibile
dall’art.15 della Costituzione, dell'istituzione familiare costituzionalmente pro-
tetta, nonché della riserva di legge organica.

La questione principale in questa pronuncia concerne ia rilevanza giuridica
della categoria del “pre-embrione” definito come “il concepito fino al 14° giorno
successivo alla fecondazione, dedotti i tempi del congelamento”®, 1 ricorrenti
avevano rilevato la assoluta assenza di rigore scientifico della tesi secondo cui

dall’annidamento a due mesi dopo di €50, il feto o “embzione con apparenza umana e organi
&
formati che maturano lentamente ¢ lo preparano alla Viabllltﬁ ¢ autonomia dOpO il parto”

6! Cfr. sul tema delle leggi organiche, J. CHOERE, Significads y funcidn de las leyes orgdnicas,
Madrid, 1994. L. PEGORARO, Le leggi organiche. Profili comparatistici, Padova, 1990.

@ Quanto, al ‘pre-embrione’ ed af carattere arbitrario del limite di quartordici giorni, sono
state richiamate oltre che dalle affermazioni dei genetisti, anche le dichiarazioni rese al Parlamen-
to Europco dall'estensore della prima sentenza - quella tedesca del 1975 - in cui compare il
termine di 14 giorni. La dichiarazione in essa contenuta secondo cui la protezione penale del-
Pembrione deve scattare “quanto meno dal 14° giorno successivo alla fecondazione”, ha ricevuto
spiegazione nelle parole del prof. E. Benda, presidente della Corte costituzionale tedesca ed
estensore di quella sentenza, secondo cui con quel termine lungi dal voler negare identic umana
e protezione all’embrione nei 14 giorni successivi al concepimento, si era inteso unicamente
indicare Pimpossibilita tecnica di una protezione di tipo penale di quella giovanissima vita umana
in modo da prevenire l'aborto, reprimendolo ove avvenuto. Da questo punto di vista fa diversita
della visuale tedesca emerge chiaramente dalla legge disciplinatrice della fecondazione artificiale
umana (L.13.12.1990} che non solo non contempla il concetto di ‘pre-embrione’, ma punisce
come reato 'embrionicidio, ciot Puccisione di un embrione custodito fuori del corpo materne. {In
questi termini M. Casw, Ji divitto alla vita del concepito nella giurisprudenza europea. Le decisioni
delle Corsi costituzionali ¢ degli organi sovranazionali di giustizia, Padova, 2001, 334).
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n esisterebbe vita umana fino al 14° giorno successivo alla fecondaziona:
la conseguente distinzione fra embrione e pre-embrione, denunciando, ;
os1, I'inaccettabilit della assimilazione operata dalla legge tra i pre—embnon
i gameti in ordine alla liceita gxunchca del loro congelamento.
A queste obiezioni il tribunale ha risposto che “ne i pre-embrioni non impiantati
a maggior ragione -i semplici gameti sono persona umana, per cui il fatto di
ciarli 2 disposizione delle banche, trascorso un dererminato periodo di tempo,
on & contrario al diritto alfa vita (art.15 Cost.) o alla dignitk umana (art.10/1 Cost.)”,
- Ebbene, nonostante la breve ricognizione proposta delle pronunce rese dai
udici costituzionali sulla legittimiti delle normative nazionali in materia di
condazione artificiale renda evidente, data I'estrema esiguit2 del numero delle
ccisioni ad oggi emesse, la difficoltd se non I'impossibilica di individuare una
nea di tendenza vera e propria, non pud non rilevarsi come motivo ricorrente
‘turte le decisioni richiamate sia il far derivare dall’assenza di capacita giuridi—
, che si acquista con la pascita, e quindi della qualith di persona nel nascituro,
sclusione della titolarit del diritro alla vita in capo a quest’ultimo.

Al riguardo, invero, & stato rilevaro® come in Europa l'introduzione di con-
tei astratti di “capacith giuridica”, “persona’, “personaﬁté”, “soggetto di dirit-
0", ha comportato un capovolglmento di alcuni principi cardine risalenti alla
adizione glundlca romanistica: si pensi al prmqplo generale, codificato nei Digesta
di Giustiniano®, in base al quale “il concepito & gia una persona umana™, ovvero
al principio del commeodum che regola nel pensiero romano la condizione giuridica
del partus (ciot qui in utero suni), in base al quale il nascituro ha “diritro” ad ogni
vantaggio giuridico e pertanto “diritto” a non essere danneggiato.

Da questo punto di vista, una maggiore fedelta al diritto romano si rinviene
nella tradizione giuridica iberoamericana, ove il principio generale della parity

1a concepito e nato permane in vari diritti statali compresi in tale tradizione®.

65 P CataLano, Vigenza dei principi del diritto romano riguardo ai “diritti dei nascituri”, in A,
ARANTING (2 cura di } Per una dichiarazione dei diritei del nasciruro, Milano, 1996, pp. 131-136.
#D. 1.5.26 ¢ 7: frammenti di Giuliano e Paclo.

+ % Principio che “diviene col cristianesimo una delle basi universali costirutive dell'edificio dei
diritei inviolabili del'uomo, il diriceo alla vita” {come ha rilevato G. La PIra, in un articolo
pubblicato sull' Osservatore romano nel 1976). Cfr. sul tema, A. LOIODICE, La sfera giuridica del
-nascituro concepito: aspetti giuspubblicistici, atti del seminario di studi su “Tinizio defla persona
nel sistema giuridico romanista”, XX anniversario della morte di Giorgio La Pira, Roma, 13-15
~marzo 1997.

& La ricognizione della situazione giuridica del concepito nell'ambito della codificazione
civile latinoamericana consente di distinguere le legislazioni di quei paesi che definiscono la
“persona” come “ogni individuo della specie umana” (“como todo individuo de la especie humand”)
[Codice Civile della Colombia - Art. 74: “Sor personas todos los individuos de la especie humana,
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Di notevole interesse si rivela 'indagine relativa alle conseguenze che da rale -

diversa posizione di principio derivano in ordine alla tutela che il concepito, inte-
ressato dall’applicazione di tecniche di fecondazione artificiale, riceve in tali ordi-

namenti, riconducibili, peraltro, ad upa tradizione storico-giuridica comune a quelli

cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o condicidn”; Codice Civile del Venezuela - Art. 16: * Tados los
individuos de lu especie humana son personas naturales’; Arv. 17: “El feto se tendrd como nacide
cuands se trate de su bien; y para que sea reputado como persona, basta gue haya nacido vive”; Codice
Civile del Cile - Art. 55: “Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea
st edad, sex, estirpe o condicidn. Dividense en chilenos y extranjeros”; Codice Civile dell' Uruguay
- Art.21: “Son personas todos los individuos de la especie humana™; Codice Civile di El Salvador -
Art. 52: “Las personas son naturales o juridicas. Son personas naturales todos los individuos de la
especie humana, cualguiera que sea su edad, sexo, extirpe o condicidn”; Codice Civile dell’Ecuador -
Art, 46: “Son personas todos los individuos de Ia especies humana cualesquiera sean su edad, sexo o
condicion”] da quelle di altri paesi che specificano l'origine della persona dal momento della
nascita [Codice Civile del Costa Rica - Art. 31: “La existencia de la persona flsica principia al nacer
viva y se reputa nacida para todo lo que la favorezca desde 300 dias antes de su nacimiento. La
representacidn del ser en gestacién corresponde a quien la efercia si hubiera nacido y en caso de
imposibilidad o incapacidad suya, 2 su representante legal”; Codice Civile del Brasile - Art. 4: “La
personalidad civil del hombre comienza desde el nacimionto con vida, pero la ley puede, desde la
concepcion, regular derecho del nasciture”; Codice Civile del Guaremala - Art. 1: “La personalidad
eivil comienza con el nacimiento y revmina con la muerte; sin embargo, al que estd por nacer se le
considera nacids para todo lo gue le favorece, siempre que nazea en condiciones de viabilidad™; Codi-
ce Civile del México - Art. 22: “La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por ¢l
nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebids, entra
bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacide para los efectos declarados en el presente eddige”;
Codice Civile del Perti - Are, 101: “Lz persona humana es sujeto de derecho desde la consumacisn del
nacimiento. A quien estd por nacer s le repusa nacido para tods lo que le favorece, a condicidn de que
nazea vive”], ed infine la legislazione di quel paesi che espressamente dispone che si & persona a
partire dal concepimento [Codice Civile dell’Argentina - Ast, 70: “Desde la concepcion en el seno
materng comiznza la existericia de las pevsonas: y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos,
como st ya hrubiesen nacido. Esos devechos quedan irrevocablemente adguiridos si los concebidos en el seno
materne nacieven con vida, aungue fuera por instantes despuds de estar separados de su madre”; Codice
del minore in Paraguay - Art. 1: “Este cddigo regula los derechos y garantias de los menoves desde la
concepcidn hasta la edad de 20 afios, en que termina la minoridad y comienza la mayoria de edad’;
Articulo 80: “Todo menor tiene los siguientes derechos: a) A gozar de la proteccion prenatal y nacer en
condiciones adecuadas con la debida asistencia sanitaria, &) A rener padre responsables, conacerlos y ser
reconocido por ellos.”. E evidente la diversitd della situazione giuridica del concepito nella codificazione
civile europea [Codice Civile della Spagna - Art. 29: “El nacimiento determina lz personalidad, pero el
concebida s tiene por nacids para todos los eféctos que le sean favorables, siempre que nazea con las condiciones
que expresa el artlculo siguiente”; Are, 30: “ Para los efectos civiles sélo se reputard nacido el feto que tuviere
Sfigura bumana y viviere 24 horas enteramente desprendide del seno maerno®; Codice Civile italiano - Art.
1: “La capacith giuridica si acquista dal momento della nascira. [ diritti che la legge riconosce a favore
del concepito soro subordinati all'evento della nascita”; Codice Civile Portoghese - Art. 66: “La
personalidad se adguiere en el momento del nacimienta completo y con vida, Los derechos que la ley reconoce
a los concebidos dependen de su nacimiento”; Codice Civile tedesco - Art. 1: “La capacith giuridica defla
petsona comincia con la nascita”,
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tiropei, tucti informati ai principi del c.d. “costituzionalismo latino™.
' Emblematica si rivela al riguardo la decisione resa dalla Salz Constitucional de
ly Corte Suprema de Justicia del Costa Rica®® sulla disciplina della riproduziéne
stita nell’'ordinamento costaricano, dettata dal Decreto Ejecutivo ne 24029-$
el 3 febbraio 1995%.

Nel preambolo di questo provvedimento normativo 'autorita emanante dava
tto della necessita di intervenire a regolamentare la materia de qua, superando
negligenza mostrata fino a quel momento dall’ordinamento di fronte agli svi-
uppi ed alle moderne scoperte della scienza e della tecnica e soprattutto fornire,
sosl, le coordinate che permetcessero al diritto di orientare questi ultimi a favore
della vira umana e della dignita della persona, in nome.di principi costituzionali
ua_lx Pinviolabilith della vita umana, “valor ﬁmdammml, porgue sobre ella se
desarrollan los demds valores de la persona’”, ed 1l risperto della dignita umana”.
Tale decreto, che consentiva solo tecniche di riproduzione assistita” omologhe,

& Cfr. R. DavID, 1 grand; sistemi giuridics contempo}'anei, Padova, 1980, 27 ss.
Certo non si pud certo negare che la situazione dei diritti umani in America Lating vari
onsiderevolmente da paese a paese. Se da un lato, infatti, le istituzioni democratiche registrano
mportanti progressi, dall’altro, turravia, permangono numerosi contrasti, si pensi alla disugua-
lianza nella distribuzione delle ricchezze, ai bambini denutriti, ai limiti del sistema scolastico, al
isconoscimento dei diritti degli indigeni, alle violenze subite dalle donne, alle esecuzioni som-
arie, in alcuni casi, anche alla tortura, tutte sicuazioni queste che in alcuni paesi hanno raggiun-
o dimensioni allarmanti. E per questo che si & affermato che “il gran dramma dei paesi
atinoamericani da quando hanno raggiunto 'indipendenza ¢ stata la pertinace lotta per la liber-
, per la democrazia ed in generale per la reale vigenza dei diriti umani fondamentali, fini

primari del diritto costituzionale™(cost, F. SOBERANES, Latineamérica: Constitucidn, proceso y Derechos
Humanos, México, 1988, p.7). A fronte di questa realth, nel continente americano, i diritti uma-
1 sono protetti a livello nazionale attraverso vari strumenti, come U'babeas corpus, il juicio de
amparo ed il mandad de seguranga. Cos), il compito di proteggere i diritti umani rappresenta per
lo Stato I'esigenza di provvedere e mantenere le condizioni necessarie affinché, nellambito di una
situazione di giustizia, pace e libertd, fe persone possano godere realmente di tutti i foro diritei.

€ Sentenza n. 2000-02306 resa a San José, il 5 marzo del 2000 (“4 Jas guince horas con
veintiune minutos del quince de marzo del dos mil”). La decisione in commento & disponibile nel
sito Web cuadernos@bioctica.org,

® Pybblicato ne ef Diario Oficial “La Gaceta” n® 45 del 3 marzo 1995,

0 “CONSIDERANDO: (...) 3.- Que de conformidad con la Constitucidn Politica, I vida humana
es inviolable, y todo hombre es igual ante la ley y no podrd hacerse diseriminacidn alguna contraria a
lz dignidad humane. (...) 5.- Que la vida constituye el valor fundamental, porgue sobre ella se
desarrollan los demds valores de la persona. 8.- Que es necesario orientar el enorme esfuerzo cientlfico
3 los descubrimientos modernos hacia la dignidad de la persona y la defensa de la vida humana. 9.-
Que son muchos los adelantos cientificos y de la téenica, que pueden y deben ser utilizados en beneficio
de las personas y de la vida. En ese sentido el ordenamiento ésicojuridico ba sido omiso, por lo que se
hace necesario y oportuno establecer algunas normas al respecto”. ¥

7 Definite all’art. 2° come: “rodas aquellas téenicas artificiales en las que la unidn del dvulo y-
el espermatozoide se logra mediante una forma de manipulacion directa de las cdlulas germirialés
a nivel de laboratorio”. ‘
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da realizzarsi rigorosamente presso centri debitamente autorizzati e nel rispett
di tutra una serie di formalith prescritte, conteneva, altresl, un divieto espress
della crioconservazione degli embrioni.

Infatei, da un lato, era “absolutamente” proibita la fertilizzazione di piti di se
ovuli della paziente per ogni ciclo di trattamento (art. 9) e, dall’altro, si impone
va il trasferimento in utero di tutti gli ovuli fertilizzati in un ciclo di trattamento
della paziente medesima stante il divieto, anch’esso assoluto, di rifiutare o elimi
nare gli embrioni ovvero di conservarli per il trasferimento in un ciclo successivo
della stessa o di altre pazienti (art.10)72

Ebbene, proprio queste norme sono state fatte oggetto di impugnazione pe

illegittimita costituzionale e la decisione resa sul punto appare di fondamentale

rilievo soprattutto perche rende evidente, in primo luogo, un atteggiamento

anche mentale del giudice costituzionale completamente diverso da quello che ¢

registrato da parte dei giudici europei.
Ci si riferisce alla “non elusione” del problema di fondo della questione di
illegittimitd costituzionale avanzata.

La Sala invero, ha subito ravvisato la violazione del principio di riserva di legge,
primo dei motivi su cui il ricorrente aveva fondato fa richiesta di declaratoria di
incostituzionalitd, poiche solo alla legge pud essere affidata la disciplina dei diritti
e delle liberta fondamentali”® in generale e del diritto alla vita e alla dignith dell’es-

7 Inoltre, 2 norma dell’art.11 “Rimangono assolutamente proibite le manovre di manipolazio-
ne del codice genetico dell'embrione, come ogni forma di sperimentazione sullo stesso”, menrre
l'art.12 vieta la commercializzazione di cellule germinali ovuli ¢ spermatozoi - per essere destinati a
trattamento di pazienti in tecniche di riproduzione assistita, siano queste omologhe o eterologhe.
LCarticolo 13, infine, dispone che Finadempimento delle disposizioni di cui al citato decreto auto-
rizza il Ministero della Satute a cancellare il permesso sanitario di funzionamento e 'accreditamento
concesso alla struttura nella quale si commise I'infrazione, rimettendo I'esame della vicenda e I
decisione circa le sanzioni conseguenti al “Ministerio Priblico y al Colegio Profesional respectivg”.

7 A sostegno dell’accoglimento del ricorso soto wale profilo, nella sentenza in commento si
richiama la reiterata giurisprudenza della medesima Szfzche espressamente aveva statuito come in
base al “principio de reserva de ley” solo tramite fey formal, emanara dal Potere Legislativo secondo il
procedimento di formazione delle leggi previsto nella Costituzione, & possibile disciplinare ¢, nel
caso, limitare i diritei ¢ le liberth fondamentali tutto, ovviamente, nella misura in cui la:narura ed il
regime di questi lo permetra, ¢ nellambito delle limitazioni costituzionali applicabili. Aj regola-
menti esecutivi di tali leggi & consentito solo sviluppare i precetti delle prime, nel senso che non
possono aumentarne e restrizioni previste né crearne di nuove dovendone rispeteare rigorosamente
il “contenido esencial’. Qvviamente, ne discende inammissibilitz assoluta di una eventuale delega
da parte del legislatore all'esecutivo la determinazione, tramite regolamenti esecutivi e a maggior
ragione autonomi o aitre norme o atti di rango inferiore, di regole o restrizioni che solo essa &
abilitata a prescrivere, Di qui discende un'altra conseguenza essenziale, ovvero che ogni attivita
amministrativa in questa materia & necessariamente subordinata al rispetto delle norme di legge,
senza che all’ Amministrazione possano speteare potesta discrezionali che, ovviamente, implichereb-
bero il venir meno della riserva di legge.
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mano, in particolare, definiti questi ultimi come “valores primordiales de la
” il cui rispetto e protezione da senso “a tutti gli altri diritti e libered fonda-
i nello Stato democratico di diritto”. Di qui la conclusione che la regola-
azione di questi diritti da parte del potere esecutivo risulta incompatibile con
erecho de la Constitucién”, e quindi la dichiarazione di incostituzionality del
eto n° 24029-S “por violacion del principio de reserva legal”.

primo elemento che merita di essere posto in risalto sul punto & che, a
renza dei giudici europei che si sono confrontati con questioni di legittimit
tuzionale inerenti analoghe discipline e fondate su analoghe censure, la tesi
do cui tali norme violino il diritto alla vita non & stata affatto scartata e
tidata in poche battute ma, al contrario, & stata condivisa al punto tale da
dare la declaratoria di incostituzionalith nei termini appena esposti. Ma quel-
he maggiormente rileva, sempre nel confronto con la giurisprudenza euro-
, & che lungi dal considerare compiuto il proprio ufficio con la decisione di
wllare il decreto per la violazione riscontrara, il giudice costituzionale ha rite-
o di dover invece dire la sua anche sugli aspetti di merito della questione
cernente la qualificazione biologica e giuridica del prodotto del concepi-
ento al fine di determinare se in questo esista vita, se si tratti di vita umana ed,
fine, quale protezione giuridica le sia garantita dall'ordinamento. '

La posizione della Szlz Constitucional appare chiara gia dalle prime battute: “i
iritel della persona, nella sua dimensione vitale, si riferiscono alla manifestazione
primigenia dell'essere umano: la vita. Senza esistenza umana & un non-senso parlare
diritti e libertd, per cui l'essere umano & il riferimento ultimo dell'imputazione di,
iritti e libertk fondamentali. Per I'essere umano, la vita non solo & un farto
mpiricamente comprovabile, ma ¢ un diritto che gli appartiene proprio per essere
vo. Lesser umano & titolare di un diritto 2 non essere privato della sua vita e non
ubire attacchi illegittimi da parte dello Stato o di privati, ma non solo questo: il
otere pubblico e la societa civile devono aiutarlo a difendersi dai pericoli alla sua vita
siano naturali o sociali), come I'insalubritd o la fame, solo per fare alcuni esempi”™”,
Dopo questa premessa viene subito posta la domanda di fondamentale im-
portanza in relazione all’argomento discusso, ovvero “quando inizia la vita uma-

"™ 1In tema di diritto alla vita, considerato quale diritto naturale originario e primario apparte-
ente allessere umano a partire dal momento in cui comincia la viea ¢ fino alla sua morte, la Sale
veva gid espresso la sua posizione, in termini analoghi 2 quelli appena richiamati, nella decisione
0. 1394-94, nella quale aveva affermato I'importanza del “{...) diritto alla vita, poiché, senza

alcun dubbio, la vita ¢ il fondamento, la condizione necessaria e determinante dell’esistenza della
persona umana; ¢ inerente alla persona umana, Da cid deriva il principio dall'inviolabilita della
vita umana, in modo che & dovere della socierd e dello Stato la sua protezione. E il piti elementare
e fondamentale dei diriti umani e del quale si spieganc cutti gli aleri”.
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na?” e, quindi, a partire da quale momento I'essere umano & soggetro di prote-
zione gturidica nell’ordinamento costaricano.

Sotto il primo profilo, quello prettamente biologico, la conclusione cui per-
viene il collegio si fonda sulle risultanze dell'ampia istruttoria condotea nel corso
del processo, che ha visto I'intervento di numerosi esperti e Pesposizione delle
varie tesi esistenti sul punto e sugli aspetti anche tecnici della Fivet.

Si richiama la posizione di coloro che ritengono che la fecondazione dia luo-
go ad una entita nuova che si sviluppa attraverso diversi stadi, passando da quel-
lo di zigote in cui possiede solo un semplice potenziale di vita 2 quello di pre-
embrione (fino al 14° giorno dopo la fecondazione) ed, infine, di embrione oltre
il 14° giorno e nel momento della differenziazione cellulare, facendo derivare da

tale scansione temporale la conseguenza che la vita non inizierebbe prima del * -

quattordicesimo giorno posteriote alla fecondazione; sul versante opposto si ri-
chiama, invece, la posizione di quanti sostengono I'unicita dell’essere umano
che ha inizio al momento stesso della fecondazione, essendo 'embrione niente
altro che la forma originale e piti giovane dell’essere e, quindi escludendo la
configurabilica della categoria autonoma del “preembrione”. “La piis importante
caratteristica di questa cellula & che turto quello che gli permetterd di evolvere verso
Vindividuo si trova gix al suo posto; ogni informazione necessaria e sufficiente per
definire le carasteristiche di un nuove essere umano appaiono riunite nell’incontro
dei ventritré cromosomi dello spermatozoo e dei ventitré cromosomi dell'ovocita™™.

La conclusione cui pervengono i sostenitori di questa ultima tesi & che “appe-
na concepita, una persona & una persona e siamo davanti ad un essere umano
vivo, che ha diritto alla protezione da parte dell’ordinamento giuridico”.

E proprio quest'ultima la tesi condivisa dalla Sziz la quale ne sostiene la con-
formita alle norme costituzionali ed internazionali sui diritti umani vigenti in
Costa Rica. Seguendo l'articolazione della decisione della Corte Suprema sul
punto si perviene, peraltro, ad una attenta e puntuale ricostruzione della norma-
tiva costaricana in tema di diritto alla vita.

La normativa internazionale stabilisce, invero, principi molto solidi in rela-

«

7 Si noti la coincidenza con le affermazioni contenute nel contributo dell’UniveErsiTa’ Car-
TOLICA DEL SACRO CUORE, Identitd ¢ statuto dell embrione wmano (22 giugno 1989) (richiamato
da D, TETTAMANZL, Dizionario di bivetica a cura di M. Doy, Casale Monferrato, 2002, 229):
“(...} dalla fusione dei gameti una nuova cellula umana dorata di una nuova strucrura
informazionale, incomincia ad operare come una unita individuale tendente alla completa espres-
sione della sua dotazione genetica, che si manifesta in una totalith costantemente e autonoma-
mente organizzantesi fino alla formazione di un organismo umano completo. Questa nuova
cellula umana & quindi un nuovo individuo umano che inizia il proprio ciclo vitale e, date tutee
le condizioni interne ed esterne sufficienti e necessarie, gradualmente si sviluppa attuando le sue
immense potenzialith secondo una legge ontogenetica e un piano unificatore intrinseci”.
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zione al tema della vita umana, il cui valore incontra protezione nell’art.1 della
Nichiarazione americana dei diricti e doveri dell’'uomo -adottara nella IX Confe-
enza Internazionale Americana, Bogotd, 1948, che afferma “ogni essere umano
0 diritto alla vita, alla Liberta ed alla sicurezza della sua persona” -, nell’art. 3
della Dichiarazione Univeisale dei Diritti umani, anch’essa del 1948, dall’ana-
logo tenore’, nell’art. 6.1 del Patto Internazionale dei Diritti Civili e Politici del
1966 (approvato con la legge n° 4229 del 11 dicembre 1968 - “Every human
being has the inberent right to life. This right shall be protected by law. Non one shall
be arbitrally deprived of his life").

Fra gli strumenti giuridici delle Nazioni Unite viene, poi, richiamata la Di-
chiarazione dei Diritti del Fanciullo proclamata dal’ Assemblea Generale il 20
novembre 1959 che contiene una affermazione particolarmente forte del diritto
alla vita anche del non-nato nella parte in cui concede “appropriata protezione
egale, tanto prima quanto dopo la nascita” (Principio 4 del Preambolo); princi-
pio, quest’ultimo, richiamato esattamente trenta anni dopo nel Preambolo della
Convenzione sui diritti del Fanciullo del 20 novembre 1989, approvata in Costa
Rica con la legge n. 7184 del 18 luglio 1990, che tutela il diritto alla vita nellart.
6 ove si afferma che “ogni bambino ha diritto alla vita”, dovendosi intendere per
bambino “ogni essere umano fino all'etd di diciotto anni””’ e fissando all'art. 2
"obbligo per gli Stati di rispettare i diritti enunciati nella Convenzione e garan-
irli ad ogpni fanciullo senza distinzione di sorta, ivi compresa la nascita.

Un riconoscimento ed una protezione molto pilt elaborati vengono conferiti al
diritto alla vira da parte della Convenzione Americana dei Diritti Umani firmata a
- San José de Costa Rica il 22 novembre del 1969 ed entrata in vigore il 18 luglio
197878, In tale Convenzione, che in virth della legge di approvazione n. 4534 del 23

76 “ Everyone has the right to life, liberty and security of person’.

77 La fissazione del solo termine ad guem e non gid anche del termine @ guo lascia, naturalmen-
te, libera Finterpretazione di quel “buman being” alle legislazioni nazionali e trova giustificazione
nella volont di ottenere il consenso su tale testo anche di tutti i Paesi conerari all'ipotesi del divieto
internazionale dell'aborto. Per una ricostruzione dei lavori preparatori del resto della Convenzione
“cft. MLR. SAULLE, Codice internazionale dei diritti del minore, voll. 1 e 2, Napoli, 1992; Ip., Un
negoziaty per unit norma preambolare sul dirivro alla vita, in Dalla tuteln giuridica all esercizio dei
diritti umani, Napoli, 1999, 183 ss.

78 Tra gli Stati membri dell'Organizacién de los Estados Americanos (OEA) cui si rivolge fa
Convencién Americana sobre Derechos Humanos [Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas
{Commonwealth de las), Barbados, Belice, Bolivia, Brasile, Canada, Colombia, Costa Rica, Cile,
Dominica (Commonwealth de las), Ecuador, El Salvador, Stati Uniti, Grenada, Guatemala, Guyana,
Haiti, Honduras, Giamaica, Messico, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd, Repubblica Dominicana,
Saint Kitrs y Nevis, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago,
Uruguay v Venezuela] Ihanno ratificata: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa

4
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febbraio 1970 ha assunto valore costituzionale™ nell’ordinamento costaricano, si
afferma, infacti, che “agli efferti di questa Convenzione persona & ogni essete umano”
(art. 2) e che ogni persona “ha diritto al riconoscimento della propria personalitis giuri-
dicd” (art. 3), ma soprattutto che “7oda persona tiene devecho a que se vespete su vida,
Este derecho estard protegido por la ley y en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente” (art. 4.1). Decisivo quest’ultimo
passaggio del Patto di San José, in cui si tutela espressamente il diritto alla vita a
pamre dal momento del concepimento, riconoscimento quest’ultimo che la rende
uttica tra le convenzioni intetnazionali sui diritti del’'nomo®.

Sul piano prettamente costituzionale si menziona l'art. 21 della Constitucidn Polftica
del 7 novembre 1949, ai sensi del quale “lz vida humana es inviolable”, norma dalla
formulazione quantomai ampia che consente di assicurare la protezione piti lata
possibile a tale diritto. Invero, pur potendo discutersi se il Costituente nella formu-
lazione dell’articolo 21 abbia inteso riferirsi non solo alla vita a partire dalla nascita
ma anche a quella prenatale, non v'¢ dubbio che nel momento stesso in cui si
appura che esiste vita umana, si impone la protezione costituzionale della stessa e

Rica, Cile, Dominica, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haitl, Honduras, Messico,
Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perti, Repubblica Dominicana, Sutiname, Uruguay y Venezuela.

7 In merito occorre rilevare che ai sensi dell’articolo 7 della Constitucidn Politica *i trattati
pubblici, le convenzioni internazionali ed i concordanti debitamente approvati dall’Assemblea
Legislativa avranno, dal momento della loro promulgazione o dal diverso giorno indicaro, auto-
ritd superiore alle leggi”. Orbene, la Salz Constitucional, nella risoluzione numero 588-94 ha
stabilito che “in conformitd con I'articolo 7 della nostra Costituzione, i trattati o Convenzieni
internazionali, come fonte notmativa def nostro ordinamento giuridico, occupano una posizione
preponderante rispetro alla legge comiune. Cid implica che, davanti alla norma di un trattato o
convenzione - denominazione che aglhi effecri del diritto internazionale ¢ equivalente - cede la
norma interna di rango legale”. Per quanto riguarda, invece, 1 trateati internazionali sui diricei
umani - come ha statuito la stessa Sale Constitucional nella risoluziéne n. 2313-95 - non si appli-
ca-il disposto dell’articolo 7 della Conssirucidn Politica, ma quello di cui all’are. 48 che contiene
una norma speciale in virrh della quale essi hanno una forza normativa di rango costituzionale.

Invero, nella risoluzione civata, la Salz & giunta ad affermare che tali strumenti inrernazionali
sui dirieei umani vigenti in Costa Rica, in quanto debitamente promulgati e ratificari, possono
anche giungere a spiegare una forza superiore alla Costituzione nella misura in cui concedano
maggiori diricti 0 garanzie alle persone, prevalendo in questo caso anche sulla Constitucidn Politica
“ (cfr. Sentenza n, 3435-92 ed il suo chiarimento n. 5759-93).

¥ Invero, nonostante tale generale affermazione contenuta nella Convenzione americana se-
condo cui la vita & umana fin dal concepimento, I'enorme difformita riscontrabile delle posizioni
espresse dalla scienza, dal diritto e dalla religione nel continente ha notevolmente condizionato ¢
limirato I'incidenza di questa disposizione nell’ambito degli ordinamenti giuridici dei paesi lati-
no americani, molti dei quali, ad esempio, riconoscono t diritti riproduttivi degli individui e
delle coppie, nonche la possibilitk dell’aborto in nome del prevalente diritto della donna alla vita,
alla salute mentale e fisica, quando versi in stato di pericolo, ovvero in alcuni casi particolari,
come ad esempio lipotesi della violenza.
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“poco importa che questa vita now si sia materializzata in un essere umano, al contra-

 vio, la provezione & dovuta alla sua esistenza per quanto primigenia essa sia”®.

Ma il principio della tutela della persona “por nacer” trova spazio anche nella
legislazione costaricana, in primo luogo nell’art. 31 del Codice Civile a norma
del quale “lz existencia de la persona fisica comienza al nacer viva, y se reputa

. nacida para rodo lo que le favorezca desde 300 dias antes de su nacimiento”. Pur

cominciando I'esistenza della persona fisica al momento della nascita, tuttavia si
considera “nata per tutti gli effetti favorevoli, a partire dai 300 giorni anteceden-

‘ti alla sua nascita’, con la conseguenza che lo status di persona si acquista 2

partire dal momento del concepimento®.

11 Cédigo de la Nifiez y lan Adolescencia, (legge n. 7739 del 6 gennaio 1998)
contiene un articolo dedicato al “Derecho a la Vida®, che cosi recita: “La persona
menor de edad tiene el derecho a la vida desde el momento mismo de la concepcion
{...)" {art.12), mentre il successivo art. 13 sancisce il diritto della “persona menor
de edad’ alla protezione da parte dello Stato “contro qualunque forma di abban-
dono o abuso intenzionale o negligente, di carattere crudele, inumano, degra-
dante o umiliante che comprometta lo sviluppo integrale”: la ratio di tali dispo-

.sizioni pud essere rinvenuta nella circostanza che il diritto alla vita, “essenza dei

diritti umani, poiche senza vita non ¢’& umanitd”, come ogni diritto, in tanto &
tale in quanto esigibile innanzi a terzi. Lessere umano ha diritto a che nessuno
attenti alla sua vita, a che non ne sia privato - formulazione negativa -, ma anche
ad esigere altre condotte positive per conservarla.

Alla luce di tale ricostruzione la Corte, peraltro, uniformandosi alla giunspruden—
za pili risalente (si rimanda alla decisione 647-90%3) non pud non concludere nel
senso che nell'ordinamento e guo la vita umana riceve protezione sin dal concepi-
mento, con la conseguenza che la costituzionalita della Tecnica di Fecondazione in
vitro e Trasferimento di embrioni (FIVET) dovra essere valutata alla stregua delle

¥ Questa la posizione espressa anche dalla Procura nel suo intervento nel giudizio de gue.

82 La scelta di far risalire, per favorire il nato, la sua personalitd fino al giorno del suo conce-
pimento, discende dalla cradizione romanistica “infans conceprus pro nato habetur quoties di
commodis ejus agitur”.

% Con la decisione n. 647-90 la Salz Commuczamzl della Corte Suprema de jusrzcm aveva
chiarito che sebbene Farticolo 6 della Convenzione sui Diritti del Fanciullo nello stabilire che:
“Gli Stati Parti riconoscono che ogni bambino ha il diritto intrinseco alla vita” non specifichi se
questa protezione & dovuta dal momento del concepimento ovvero solo dopo Lz nascira, la dispo-
sizione va interpretata nel senso che “ogni bambino” & tale - e quindi va protetto - a partire dal
momento del suc concepimento. A tale conclusione il Collegio era pervenuto attraverso una
interpretazione sisternatica dell’articolo 6 della Convenzione sui Diritei del Fanciullo con Pare.
4.1 del Patto di San José, che come gia rilevato protegge la vita di ogni essere umano dal momen-
to del concepimento, senza lasciare spazio ad interpretazioni differmi.
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norme citate che, evidentemente, impongono Pobbligo di proteggere 'embrione
contro gli abusi cui pud essere sottoposto in laboratorio e, specialmente, contro il
pilt grave tra questi, ossia I'eliminazione stessa della sua esistenza.

A parere del Collegio, la generale finalitd di miglioramento delle condizioni

di vita dell’essere umano insita nei progressi scientifici e tecnologici in campo

medico ed i risultati conseguiti attraverso lo sviluppo delle tecniche di riprodu-
zione assistita, che oggi consentono a molte coppie sterili nel mondo di avere dei
figli, non ammettono, tuttavia, elusioni di fronte ad una domanda fondamenta-
le: “& tutto quello che scientificamente & possibile, altres, compatibile con le
norme e i principi che tutelano la vita umana, vigenti in Costa Rica, e fino a che
punto, la persona umana pud essere oggetto o risultaro di un procedimento
tecnico di produzione?”. Particolarmente significative le parole del giudice costi-
tuzionale: “quando Poggetto della manipolazione tecnica & I'essere tmano come
nella FIVET I'analisi deve superare il piano del tecnicamente corretto o effetti-
vo. Deve prevalere il criterio etico che ispira gli strumenti dei diritti umani sot-
toscritti dal nostro paese: I'esser umano non pud essere trattato come un sempli-
ce mezzo, poiche & Punico che vale per s stesso e non in ragione di qualcosa
altro. Se abbiamo ammesso che 'embrione & un soggetto di diritto ¢ non un
mero oggetto, deve essere protetto come qualunque altro essere umano. Sola-

mente la tesi contraria permettera di ammettere che sia congelato, venduto, :

sottoposto a sperimentazioni e, anche, rifiutato”.

Sotto questo punto di vista, il decreto impugnato sembra conformarsi a tali
principi nella parte in cui proibisce la selezione degli embrioni, il loro
congelamento o eliminazione ¢ la sperimentazione con questi esseri umani®.

8 La Sala richiama gli esempi contrari rinvenibili nella legislazione spagnola, in particolare la
legge spagnola “Ley sobre Técnicas de Reproduccidn Asistida” n. 35/1988 del 22 novembre 1988.

A giudizio del ricorrente, turcavia, le disposizioni del decreto impugnato (arte.9 e 10) che
vietano la fertilizzazione in vitro di un numero di ovuli della paziente superiore a sei per ciclo di
trattamento e che impongono, altresl, il trasferimento in utero di tucti gli ovuli fecondati stante
un divieto assoluto di rifiutare o eliminare gli embrioni, ovvere conservarli in vista del trasferi-
mento nel ciclo successivo delfa stessa donna o di altre donne, non appaiono idonee a far ritenere
adeguatamente tutelato il diritto alla vita degli embrioni stessi.

In primis, perché la semplice manipolazione di sei concepiti per madre, affinché ne sopravvi-
va almeno uno, comporta che verosimilmente, per il gioco delle percentuali, cingue di essi mori-
ranno, senza che possa reggere 'obiezione secondo cui anche nel processo naturale di tiproduzio-
ne si perdono “concebidos”, argomento che ha un difetto essenziale, ossia la non giustificabilita
erica della produzione tecnica di effetti negativi in ragione della circostanza che rali effetti possa-
no essere il risultato anche di errori o catastrofi naturali. ‘

Clirca poi la possibilicd di crioconservare i concepiti, il ricorrente aveva sottolineato come il
ricorso a tale pratica non potesse ritenersi completamente scongiurato dal divieto espresso conte-
nuto nell’art.10, considerata la prefigurabilitd di numerose circostanze che potrebbero imporne
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- Tuttavia, la Corte ritiene che, nonostante tali restrizioni previste nella nor-
mativa sottoposta al suo vaglio, comunque le applicazioni della Fivet costituisca-
no una grave violazione per la vita e la dignitd della persona umana, se & vero
he, come si & dimostrato in corso di causa, 'embrione umano & persona dal
-momento del concepimento: cid significa che sicuramente non pud essere trat-

ato come oggetto, a fini di ricerca scientifica, o sottoposto a processi di selezio-
ne, crioconservazione eccetera, ma anche e prima di tutto che & costituzional-
mente illegittima la sua esposizione ad un rischio molto elevato di morte. Da
questo punto di vista, Iistruttoria svolta in giudizio ha dimostrato senza margini
.di dubbio che l'esecuzione della tecnica FIVET implica il trasferimento in utero
degli embrioni fecondati in laborarorio con la consapevolezza che la maggior
parte di essi & destinata a perire senza che nemmeno sia possibile tentare I'im-
pianto, ovvero a causa del fallimento dell'impianto, o infine per espulsione dal
corpo materno dopo I'impianto a causa di un aborto spontaneo®.

Non a caso si procede sempre alla fecondazione di pit ovuli per ciclo di
trattamento proprio perche aumentare il numero degli embrioni da trasferire
 accresce, altres], le possibilitd di ottenere una gravidanza.

- Afronte di tali dati, Uobiezione principale del Collegio & che Pelevata perdita di
-embrioni che ['applicazione della tecnica implica non pud trovare una giustifica-
zione plausibile nella circostanza che I'obiettivo della stessa & il generare un essere
umano, dare un figlio ad una coppia che altrimenti non potrebbe averlo, e questo

il ricorso, quali la morte della madre prima dell'impianto dei concepiti, o una complicazione
medica che ne impedisca I'impianto, o pil semplicemente il venir meno della unione dei genitori
che porti la madre a rifiutare il trasferimento in utero dei concepiri, eccetera,

# Sul punto, anche il ricorso introduttivo del giudizio, ove il ricorrente aveva, tra I'altro,
sottolineato 'assenza di finalitd terapeutiche nella fecondazione in vitre definita mero “servicio
Jucrarivg”, conteneva una serie di dati scientificamente provati sui margini di efficacia della recni-
ca al fine di compatare i costi - certo non solo economici - della sua applicazione con i risultati
effettivi conseguibili per il suo tramite. (Si richiamavano, in particolare, le cifre fornite in occa-
sione del IV Congreso de Fecundacién In-Vitro, celebraro a Melbourne, Australia nel novembre
1985 - wail 1982 ¢ il 1985 a seguico dei pits di 30.000 tentativi di fecondazione con trasferimen-
to in uterc del “concebido” realizzati in tutvo il mondo sono nati solo 2.300 bambini, con un tasso
di riuscita globale della Fiver assestato tra il 129 ed il 20 % delle gravidanze e con percentuali di
malformazioni, in generale, maggiori di quelle registrate nella fecondaziene naturale - nonche,
del Congresso di Helsinki, alla fine del 1983 - 14.585 avuli fecondati artificialmente, di cui
7.993 riuscironoe a diventare embrioni viabili, 6.624 si persero e risultarono operative solo 1.369
gravidanze, conclusesi con 628 aborti e G00 nascite; capacitd di risoluzione dei casi di sterilith
non supertore al 17 %). Invero, Pesiguitd del numero di nascite ottenute a fronte di una perdira
_elevatissima di embrioni testimoniaca dalle cifre fornite nel rendere evidente I'assenza di un equi-
librato rappotto costo/benefici della tecnica 4 gua costituiva, altresl, una premessa fondante la
validira di tutte le successive doglianze sollevate nei confronti dell’atro impugnaro e della recnica
con esso regolamentata ed autorizzata,
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confronto con il concorrente atteggiamento‘ dei giudici .e.uro.pei chelrnielaln(.),
invece, una profonda incertezza ed inquietudine nf:llc dec1§10r'u rese sulla legitti-
‘mitd costituzionale delle normative sulla fecondazu.me arpﬁcm!e. .

Da un laro, infatti, si registra la scelta in tutre h': fpotes1. cogsxder‘:ate di salvare
Je nosmative in discorso rigettando le questioni di incostituzionalira sollevate a

in quanto quegli embrioni, “4 cui vita prima si procura e dopo si frustra” sono esser;
umani a tutti gli effecti per I'ordinamento costiruzionale che non pud pertanto ;
consentite pratiche che abbiano come conseguenza la distruzione di vite umane,
N, sempre seguendo la piti che condivisibile argomentazione della Corte, a tale -
rilievo pud validamente opporsi Pobiezione per cuianche in circostanze naturali ¢j ;

sono embrioni che non arrivano ad impiantarsi o che pur riuscendo P'impianto, |
non arrivano a svilupparsi fino alla nascita, semplicemente perché Iapplicazione
della FIVET implica una manipolazione cosciente e volontaria di cellule riprodut-
procurare una nuova vita umana, in |
¢ noto che quella vita umana in una percentuale

trici femminili e maschili con Pobiettivo di
una situazione in cui, da subito,
considerevole dei casi, non avra la possibilica di svilupparsi.

Pertanto, pur avendo fiducia nei vertiginosi pro

“cost significarivi da riuscire a superare i limiti evidenziati, eliminando quei pro-
fili di incostituzionalith che allo stato risultano indiscutibili, il Collegio deve,

tuttavia, constatare come allo stato I'applicazione della FIVET nella misura in

cui comporta una distruzione di concepiti, sia essa volontaria o semplice conse-
guenza dell'imperizia di chi pone in essere la tecnica, o dei limiti e margini di
inesattezza di questa ultima, realizza una violazione del diritto alla vita, per cui la
tecnica non ¢ in armonia con il Derecho de la Constitucidn, Dj qui la declaratoria
di incostituzionalich del decreto impugnato anche sotto il profilo delia violazio-
ne dell'art.21 della Constitucién Politica e dell’art.4 della Convenzione Ameri-
cana sui Diritti umani.

5. Considerazioni conclusive,

Quasi superfluo appare sottolineare la sensibilith etica e giuridica con la quale
il giudice e guo si accosta a quella nuova entith esistente al dj fuori dal corpo
materno ¢ chiusa in una proverta e rispetto alla quale si pone il problema della
qualificazione biologica e giuridica e della conseguente protezione riconosciuta-
gli dall’ordinamento.

La certezza e serenita con cui perviene alla conclusione dell umanica dj quella
entita che si trova in quella zona di confine dellesistenza che precede la nascita e
che si protrac dall’istante immediatamente successivo alla fusione dei gameti
fino all’istante immediatamente precedente all’evento della nascita, umanita che
sussiste anche nell’ipotesi in cui Iincontro dei due gameti sia avvenuto non a
seguito di una normale pulsione sessuale bensi a seguito di interventi artificiali
realizzatl in laboratorio al di fuori del corpo materno, risulta amplificata nel

essi della scienza e della
biotecnologia che potranno forse portare la tecnica della Fivet a miglioramenti _

riguardo, scelta che di fatto si traduce in una in_ll.nlic.ita afnmissione di %me:.t?i

énche della sistemarica distruzione di questi (Embnom der’wante, per varie vie,

dall'applicazione delle tecniche imp}ltate; dall’altro, tuttavia, non si gl:ll‘nfge nil:;

a negare espressamente 'umanica di queste nuove ffntlté. ol esigenza di forn ,

loro una qualche forma di tutela, pena il disconoscimento di tutea una .sztl'xe di

principi che pure sono alla base della moderna cultura europea, ii lflenm pri-

mato della persona umana, tutela dell’essere umano dali inizio della sua v1ﬁ1,

inviolabilitd, integritd dell'individuo, invero, richiamati mc.:xdentf;.lment‘efne €

premesse o nelle conclusioni delle decisioni suddette, ma dai quali non si fannc

derivare le opportune conseguenze®. . . 1 _—

La spiegazione di tale atteggiamento ondwago,l invero con molta proba ;jlc

riconducibile alla mancata soluzione del punto 1{1111316 e nodale re‘lanwi ¢
status del concepito in provetta, soluzione inevitablimepte.prop?d‘eutlca alla va-
* futazione della liceith delle tecniche di fecondazior}e art1f?cx:'ale., ci riporta al pun-
to di partenza, ovvero alla necessitd di una riﬂesm?nc g1u_r\1c!1ca seria ed (:;ppro-
fondita su quella che a ragione si proﬁl.a come la prima e pib xmportzrl;te li tucee
le questioni bioetiche, riflessione la cui completa maturazione po;_e hc ricevere
un importante impulso proprio ad opera delle Corti costituzionali che, verosi-
milmente, a fronte dellenorme diffusione su scala mon'dlale di tCCl’l.IChE.: suscet-
tibili di arrecare aggressioni sempre maggiori ali’emk_)no.ne concepito in vitro,
saranno sempre pilt di frequente chiamate a pronunciarsi su questi temi.

& Cfr. per queste riflessioni M. Casivt, Il diritto alli vita del camcpit? n'ellz'z gzg::zsplr)m;'mza
europea. Le decisioni delle corti costituzionali ¢ degli organi sovranazionali di giustizia, Padova,

2001,



