Introduzione

Come la maggior parte dei Paesi Europei, anche 1’Italia con la legge 19 febbraio 2004
n. 40 ha emanato una specifica normativa in materia di procreazione medicalmente
assistita, se pur non scevra da problematiche inerenti profili etici ed
ideologici.Preliminarmente ¢ necessario un chiarimento dal punto di vista
terminologico.

Al momento dell’introduzione di tali tecniche, nei primi del ‘900, si parlava di
“inseminazione artificiale”, intendendosi per tale il trasferimento del seme del partner
maschile nell’apparato genitale femminile al fine di favorire il concepimento. Con
I’avvento della fecondazione “in vitro” I’incontro oocita- spermatozoo avviene in
laboratorio, quindi il termine “inseminazione” non ¢ pit omnicomprensivo di tutte le
tecniche utilizzate e fu soppiantato da quello di “procreazione”, piu generale e capace
di includere al suo interno tutte le prestazioni sanitarie volute dalla coppia al fine di
avere un figlio.

Anche il termine “artificiale” fu abbandonato perché I’opinione pubblica gli conferiva
un’accezione negativa, sottolineando I’elemento di “non- naturalita” della procreazione
e rinviando alle cause patologiche sottostanti. Si preferi quindi parlare di “procreazione
assistita”, facendo riferimento alle cure necessarie per la risoluzione del problema di
infertilita o sterilita della coppia e, quindi, al concetto di vigilanza e sostegno.

Per sottolineare che tale processo di assistenza alla coppia deve svolgersi sotto la
sorveglianza e la guida di chi sia abilitato all’esercizio della professione medico-
sanitaria, il legislatore ha affiancato a tale terminologia I’avverbio “medicalmente”.

Le tecniche di procreazione medicalmente assistita possono dividersi in due tipi
principali. La fecondazione assistita in vivo: le modalita utilizzate sono 1’inseminazione
artificiale e la cosiddetta GIFT, che avviene attraverso il trasferimento intratubarico dei
gameti. La fecondazione assistita in vitro: la formazione delle prime cellule embrionali
non avviene piu all’interno della donna, ma in provetta. La principale tecnica di
fecondazione assistita in vitro utilizzata e la F.I.V.E.T. (Fecondazione In Vitro ed
Embrio- Trasfer), che avviene in due fasi: I’incontro dei gameti in provetta ed il
successivo trasferimento degli embrioni che si sono formati nell’utero.

Veniamo ora alle tappe storiche che hanno caratterizzato 1’evoluzione delle tecniche di

procreazione medicalmente assistita.



Gia alla fine del XVIII secolo il filosofo e sacerdote italiano Lazzaro Spallanzani
documento scientificamente 1’”inseminazione intrauterina” e nel 1866 il ginecologo
americano James Marion Sims pubblico il primo trattato sulla sterilita', descrivendo la
sua casistica di fecondazioni artificiali; in particolare scrisse di aver ottenuto un
successo su cinquantacinque iniezioni di sperma nell utero.

Dopo il 1930 segui una rapida diffusione della tecnica dell’inseminazione artificiale,
prima nei paesi anglosassoni e poi in Italia, grazie all’operato di Alfieri e di Tesauro. In
questi stessi anni furono compiuti grandi passi avanti con la scoperta e di conseguenza
lo studio dei principali ormoni della fertilita, con la scoperta del ruolo protettore del
glicerolo, che permise periodi sempre piu lunghi di conservazione degli spermatozoi, e
con gli sviluppi della crioconservazione del liquido seminale. Questo portd alla nascita
delle prime Banche del Seme; in Italia soltanto nel 1984 dal professore Emanuele
Lauricella.

Nel 1963, presso I’Universita di Cambridge, il gruppo del biologo inglese Robert
Edwards, con la collaborazione del ginecologo Patrick Steptoe, inizid a lavorare con
I’intento di realizzare 1’idea secondo la quale fertilizzare le uova al di fuori del corpo
della donna e poi reinserirle nell’utero poteva essere un modo per curare I’infertilita.
Dopo anni di fallimenti, il 25 luglio 1978 la tecnica F.I.V.E.T. porto alla nascita della
prima bambina “in provetta” presso il General Hospital di Oldham, vicino Manchester:
Louise Brown. In virtu di questi risultati, Robert Edwards ottenne il premio Nobel 2010
per la medicina.

Successivamente, negli anni ‘80, venne eseguito il primo G.LF.T.* (Gamete
IntraFallopianTrasfer) e fu messa a punto la  tecnica Z.ILF.T.
(ZygotelntraFallopianTrasfer), tramite la quale ¢ trasferito lo zigote, invece dei gameti’.
Tra il 1988 e il 1992, furono studiati vari metodi di micromanipolazione in laboratorio
dei gameti, attraverso sofisticati microscopi e micromanipolatori, allo scopo di

facilitare la penetrazione degli spermatozoi nella zona pellucida ovocitaria.

'SiMs J.M., Clinical notes on uterine surgery, with reference to the management of the sterile condition,
London, R. Hardwicke, 1866.h
*ASCH R.H., ELLSWORTH L.R., BALMACEDA J.P., WONG P.C., Pregnancy after translaparoscopic gamete
intrafallopian transfer, inLancet, 1984, 3, 2:1034-5
SDEVROEY P. BRAECKMANS P., SMITZ J., VAN WAESBERGHE L., WISANTO A., VAN STEIRTEGHEM A.,
HEYTENS L., CAMU F.,Pregnancy after translaparoscopic zygote intrafallopian transfer in a patient with
sperm antibodies, in Lancet, 1986, 7, 1:1329.
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Prima di esaminare, seppur sinteticamente, la nascita parlamentare della legge n.
40/2004, ¢ necessario soffermarci su quella che era la situazione in Italia prima che
questa fosse varata, prendendo in considerazione sia gli aspetti deontologici sia gli
aspetti giurisprudenziali.

Dal punto di vista deontologico ¢ bene citare due interventi particolarmente
significativi nel nostro Paese.

I1 primo ¢ quello del Comitato Nazionale per la Bioetica (CNB), che nel 1994 pubblico
un volume® in cui analizzava la legislazione degli altri Paesi in tema di procreazione
medicalmente assistita e gli anni immediatamente successivi, in altri due differenti
volumi’, vennero affrontate le piu delicate questioni sull’argomento, con il tentativo di
dare un indirizzo al legislatore.

I CNB si espresse all’'unanimita circa la raccomandazione che fosse proibita la
produzione di embrioni al solo scopo di farne oggetto di sperimentazione e di ricerca,
prescindendo dall’obiettivo di ottenere una gravidanza, e circa la valutazione
totalmente negativa sulla maternita surrogata®. Invece, ci furono profonde divergenze in
materia di tutela dell’embrione, sulla liceita della fecondazione eterologa e sul ricorso a
donatori di seme. In sostanza i pareri espressi in tale campo dal CNB risultarono essere
scarsamente concludenti e si dimostrarono di scarsa utilita per il legislatore.

Il secondo intervento ¢ quello del Codice di deontologia medica, pubblicato nel
1998.0Occorre precisare che nel 2006 fu approvato il nuovo Codice di deontologia
medica; si procede con riferimenti indirizzati al Codice del 1998 poiché questa sede
riguarda gli eventi antecedenti la nascita della legge.

Detto codice non ha alcun valore legale, ma raccoglie una regolamentazione vincolante
solo per gli iscritti all’Ordine dei medici e la cui inosservanza conduce a sanzioni
disciplinari. Nonostante questo, non ¢ secondario dare cenno di come il Codice di
deontologia medica affrontd le questioni di procreazione medicalmente assistita
appunto perché la procreazione assistita ¢ innanzitutto un atto terapeutico medico, nello

svolgimento del quale il medico e coinvolto a piu riprese.

* C.N.B., La legislazione straniera sulla procreazione assistita, 18 luglio 1992.

5 C.N.B., Parere sulle tecniche di procreazione assistita, 17 giugno 1994; C.N.B., La Fecondazione
assistita. Documenti del Comitato Nazionale per la Bioetica, 17 febbraio 1995.

% C.N.B., Parere sulle tecniche di procreazione assistita, 17 giugno 1994, cap. 3 “Aderendo al principio
di diritto comune che delegittima ogni forma di commercializzazione del corpo umano e con riferimento
al bene del nascituro, alla sua situazione psicologica, a quella dei committenti e della madre portatrice,
nonché al profondo legame affettivo che si instaura tra gestante e feto, il C.N.B. esprime una valutazione
negativa sulla maternita surrogata”.
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Quattro articoli del Codice affrontarono la materia della procreazione medicalmente
assistita: artt. 40, 42, 43 ¢ 44’

La situazione italiana prima dell’introduzione della legge 40 ¢ ben descritta da una
Proposta di legge, presentata alla Camera dei deputati il 17 ottobre 2001, che cosi
recitd: “La regolamentazione dei centri che praticano le tecniche di riproduzione
assistita e tuttora affidata a due circolari ministeriali, rispettivamente del 1987 e del
1985 dai Ministri della sanita pro tempore, Degan e Donat-Cattin. La prima ha
introdotto il divieto dell effettuazione della fecondazione eterologa nei centri del
Servizio sanitario nazionale, divieto peraltro privo di fondamento legislativo e che nei
fatti ha favorito lo sviluppo dei soli centri privati. La seconda, auspicando la rapida
definizione di un’organica disciplina in materia (nel 1987!), regolamenta la raccolta di
seme a fini di fecondazione con intervento di un donatore, rinviando ad atti successivi,
mai peraltro adottati, la definizione dei requisiti dei centri. L’applicazione delle

tecniche di fecondazione eterologa é pertanto attualmente lecita, riconosciuta da uno

- 7Art. 40 Informazione in materia di sessualita, riproduzione e contraccezione. — Il medico,
nell’ambito della salvaguardia del diritto alla procreazione cosciente e responsabile, é tenuto a
fornire ai singoli e alla coppia, nel rispetto della libera determinazione della persona, ogni
corretta informazione in materia di sessualita, di riproduzione e di contraccezione.

Ogni atto medico diretto a intervenire in materia di sessualita e di viproduzione é consentito soltanto al
fine di tutelare la salute.

- Art. 42 Fecondazione assistita. — Le tecniche di procreazione umana medicalmente assistite
hanno lo scopo di ovviare alla sterilita. E’ fatto divieto al medico, anche nell interesse del bene
del nascituro, di attuare:

a) forme di maternita surrogata,

b) forme di fecondazione assistita al di fuori di coppie eterosessuali stabili;

¢) pratiche di fecondazione assistita in donne in menopausa non precoce;,

d) forme di procreazione assistita dopo la morte del partner.
E’proscritta ogni pratica di fecondazione assistita ispirata a pregiudizi razziali; non é consentita alcuna
selezione dei gameti ed é bandito ogni sfruttamento commerciale, pubblicitario, industriale di gameti,
embrioni e tessuti embrionali o fetali, nonché la produzione di embrioni ai soli fini di ricerca. Sono
vietate le pratiche di fecondazione assistita in studi, ambulatori o strutture sanitarie privi di idonei
requisiti

- Art. 43 Interventi sul genoma e sull’embrione umano. — Ogni intervento sul genoma umano non
puo che tendere alla prevenzione e alla correzione di condizioni patologiche. Sono vietate
manipolazioni genetiche sull’embrione che non abbiano affinita di prevenzione e correzione di
condizioni patologiche.

- Art. 44 Test genetici predittivi. — Non sono ammessi test genetici se non diretti in modo
esclusivo a rilevare o predire malformazioni o malattie ereditarie e se non espressamente
richiesti, per iscritto, dalla persona interessata o dalla madre del concepito, che hanno diritto
alle preliminari informazioni e alla piv ampia e oggettiva illustrazione sul loro significato, sul
loro risultato, sui rischi della gravidanza, sulle prevedibile conseguenze sulla salute e sulla
qualita della vita, nonché sui possibili interventi di prevenzione e di terapia. Il medico non
deve, in particolare, eseguire test genetici predittivi a fini assicurativi od occupazionali se non
a seguito di espressa e consapevole manifestazione di volonta da parte del cittadino interessato.



dei due atti a contenuto normativo vigenti, ed ammessa senza limiti né soggettivi né
oggettivi s

Quindi la situazione era quella di una vacatiolegis e i tribunali si sono travati a dover
affrontare le relative questioni senza adeguati strumenti normativi di riferimento; per
questo motivo sono state prese decisioni anche contrastanti tra loro.

Occorre, pertanto, esaminare alcune delle pronunce intervenute sulla questione.

1l 22 settembre 1998 la Corte Costituzionale’ dichiard inammissibile la questione di
legittimita costituzionale dell’art. 235 del codice civile'” sollevata, in riferimento agli
artt. 2, 3, 29, 30 e 31 della Costituzione, dal Tribunale di Napoli.

Il caso riguardava il disconoscimento di paternita da parte del marito di una donna che
si era sottoposta a procreazione assistita eterologa, pratica alla quale entrambi 1 coniugi
avevano espresso esplicito consenso, nella consapevolezza che ha causa dell’impotenza
dell’uomo si sarebbe proceduto all’inseminazione con seme di un donatore. La Corte
stabili che dall’effettuazione di questa pratica medica non derivava una situazione
analoga a quella di un adulterio e richiamava [D’attenzione sul diritto del nato,
costituzionalmente sancito, ad avere una famiglia composta da un padre ed una madre;
dal consenso prestato all’atto dell’effettuazione della pma derivava, secondo la Corte, il
dovere del marito della donna all’assunzione dell’onere genitoriale. La sentenza si
conclude con I'invito rivolto al legislatore a porre rimedio quanto prima al vuoto
legislativo.

1l 16 marzo 1999 la Prima Sezione Civile della Corte di Cassazione'' si pronunciava in
merito ad un’analoga vicenda, affermando, alla luce della decisione della Corte
costituzionale e del principi introdotti con la riforma del diritto di famiglia del 1975, il
principio che “il marito, dopo aver validamente concordato o comunque manifestato il

proprio preventivo consenso alla fecondazione assistita della moglie con seme di

¥ Camera dei deputati, n. 1775, Proposta di legge d’iniziativa dei deputati Maura Cossutta, Pistone,
Bellillo: norme sulle tecniche di Procreazione assistita, 17 ottobre 2001.

? Corte Costituzionale n. 347 del 22 settembre 1998, in La nuova giurisprudenza civile commentata,
2000, fasc. 4, p. 347, con nota di FERRANDO G., Regole e principi nel disconoscimento del figlio nato da
inseminazione eterologa.

' Codice civile, art. 235 comma 1 n. 3: “L’azione per il disconoscimento di paternita del figlio concepito
durante il matrimonio ¢ consentita solo nei casi seguenti: ... 3) se nel detto periodo la moglie ha
commesso adulterio o ha tenuto celata al marito la propria gravidanza e la nascita del figlio. In tali casi il
marito ¢ ammesso a provare che il figlio presenta caratteristiche genetiche o del gruppo sanguigno
incompatibile con quello del presunto padre, o ogni altro fatto tendente ad escludere la paternita”.

" Corte di Cassazione I Sez. Civ. n. 2315 del 16 marzo 1999, in La nuova giurisprudenza civile
commentata, 2000, fasc. 4, p. 347, con nota di FERRANDO G., Regole e principi nel disconoscimento del
figlio nato da inseminazione eterologa.



donatore ignoto, non ha azione per il disconoscimento della paternita del bambino
concepito e partorito in esito a tale inseminazione”. E’ importante, pero sottolineare
che tale ricorso in Cassazione giungeva dopo le pronunce del Tribunale di Cremona'? e
della Corte d’Appello di Brescia'’, che avevano stabilito, contrariamente a quanto
sentenziato dalla Corte costituzionale, la possibilita del marito della coppia di
procedere ad azione di disconoscimento di paternita. Tali contrastanti pareri erano un
chiaro sintomo di malessere del sistema.

Oltre alle sentenze della Corte di Cassazione e della Corte costituzionale, vi sono state
altre pronunce della giurisprudenza di merito.

Si consideri, ad esempio, quella del Tribunale di Bologna, che il 9 maggio 2000'*
esaminava il caso di una donna che durante il matrimonio, con il consenso del coniuge,
si era sottoposta alle tecniche di pma omologa con fallimento dei primi tentativi e
produzione di embrioni sovrannumerari poi crioconservati; la donna chiedeva di
procede con quegli embrioni a nuovi tentativi con la FIVET dopo I’avvenuta
separazione legale dal coniuge, sostenendo che il consenso dell’uomo a tali tecniche
fosse ormai irrevocabile. Il tribunale rigetta la richiesta della donna e stabilisce 1
principi secondo cui 1I’embrione congelato non ha la stessa tutela giuridica
dell’embrione impiantato nell’utero e secondo cui i diritti sugli embrioni sono uguali
tra padre e madre e solo con I’impianto nell’utero 1 diritti della donna prevalgono, in
linea con quanto stabilito nella legge n. 194/1978.

Questa decisione fa riflettere sul divieto di crioconservazione enunciato nella legge 40,
data la difficile tutela degli embrioni sottoposti a conservazione.

Di grande rilievo & I’ordinanza del Tribunale di Roma, del 7 febbraio del 2000", che
concesse 1’autorizzazione ad una fecondazione in vitro con utero surrogato, alla luce
del fatto che solo quattro anni dopo, la legge 40 art. 12 comma 6, punisce con la
reclusione da tre mesi a due anni e con multa da 600.000 a un milione di euro
“chiunque, in qualsiasi forma, realizza, organizza o pubblicizza ... la surrogazione di

maternita’” .

12 Tribunale di Cremona 17 febbraio 1994, in Giurisprudenza italiana, 1995, fasc. 2, p. 582, con nota di

CoRTI L.

1 Corte d’Appello di Brescia 14 giugno 1995, in Rivista italiana di medicina legale, 1996, p. 1516.

4 Tribunale di Bologna 9 maggio 2000, in Familia, 2001, fasc. 2, p. 468, con nota di CORTI I,

Procreazione assistita e diritto alla maternita.

15 Tribunale di Roma 17 febbraio 2000, in Diritto e giurisprudenza, 2000, p. 454, con nota di CRICENTI.
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Il caso interessava una donna impossibilitata a portare a termine una gravidanza a causa
di una malformazione uterina non curabile da alcun intervento chirurgico. Per questo
motivo, con I’appoggio del marito, si rivolse ad una clinica romana e procedette ad un
intervento di fecondazione omologa in vitro, con 1’intenzione di congelare gli embrioni
ottenuti ed attendere la disponibilita di un’altra donna disposta ad assumersi 1’obbligo
di condurre a termine la gravidanza per conto della coppia. Pero, una volta trovata,
I’anno successivo, una donna disposta ad assumersi tale obbligo, era stato appena
approvato il Codice di deontologia medica del 1995, che vietava espressamente tutte le
forme di maternitd surrogata'®; il medico responsabile rifiutd, quindi, di procedere
oltre. La coppia si rivolse al Tribunale di Roma e ottenne 1’autorizzazione a procedere
con I'impianto degli embrioni nell’utero della madre surrogata. Si tratta di una
decisione in palese contrasto con la linea etica espressa dal CNB e con la linea
dichiarata dalle norme del Codice di deontologia medica.

Veniamo ora al percorso parlamentare di approvazione della legge n. 40/2004.
Risalgono agli anni ’50 le prime proposte di legge in materia di inseminazione in vivo,
ma, piu che una regolamentazione della materia, si trattdo di proposte tese a negare la
liceita della pratiche di pma, tanto da richiedere sanzioni penali.

Visto il primo successo ottenuto attraverso la fecondazione in vitro, invece, negli anni
’80 ci fu una proliferazione di proposte di legge e ’evento diede ai problemi di
infertilita una rilevanza sociale che prima non avevano. Nonostante questo vi fu una
grande difficolta nella risoluzione di questioni etiche e, di conseguenza, il Parlamento
non riusciva a raccogliere un’ampia maggioranza attorno ad un testo di legge.

Proprio in questo clima si pone la proposta di legge C. 3800 dell’onorevole Stefano
Rodota, di cui ¢ significativo citare un passo: “Il rischio di legiferare é nella pretesa di
voler regolare tutto e subito, magari tenendo fermi proprio la logica giuridica e il
quadro culturale che le nuove tecnologie hanno evocato. Il rischio e quello di una
legge doppiamente ideologica per i valori che vuole imporre, per i riferimenti giuridici
che sceglie. Affiora la tentazione di ricorrere al diritto non per risolvere problemi
concreti, ma come sostituto di un’etica che non c’e, come via per imporre

un’inaccettabile etica di Stato” .

' Codice deontologico medico, approvato dal Consiglio nazionale della Federazione del Medici e degli
Odontoiatri il 24-25 giugno 1995, art. 41: “La fecondazione assistita ha lo scopo precipuo di ovviare alla
sterilita al fine legittimo della procreazione. Sono vietate nell’interesse del bene del nascituro: a) tutte le
forme di maternita surrogata; ...”
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Negli anni ’90 i lavori parlamentari si intensificarono e nel 1998 la relatrice onorevole
Marida Bolognesi, dei democratici di sinistra, presentd alla Camera dei deputati un
Testo Unificato che raccoglieva ben 18 proposte di legge. Il principio di fondo di tale
testo era che le coppie potessero accedere alle tecniche di pma non come modo
alternativo di procreare, ma come rimedio terapeutico alla sterilita e infertilita di
coppia.

Il testo alla Camera dei deputati fu oggetto di vari emendamenti. Due, in particolare, lo
modificarono in modo incisivo. In primo luogo, la modifica apportata all’art. 1 comma
1 del T.U., che introdusse la tutela dei diritti del concepito; in tal modo I’orientamento
del testo si sposta dalla tutela della salute della persona infertile alla tutela preminente
dell’ovocita fecondato. In secondo luogo, fu introdotto di divieto di fecondazione
eterologa. Tali emendamenti portarono la relatrice del T.U. alle dimissioni, con il
passaggio della nomina in qualita di relatore all’onorevole Alessandro Cé.

Nel maggio del 1999 il Testo cosi modificato passo all’esame del Senato; pero la XIII
legislatura termind prima che venisse approvato un testo, cosi la XIV legislatura,
iniziata nel 2001, riprese 1 lavori sul testo come era stato approvato alla Camera nel
1999.

Il testo di legge definitivo della relatrice onorevole Dorina Bianchi venne approvato al
Senato 1’11 dicembre del 2003 e alla Camera dei deputati il 10 febbraio 2004;
successivamente venne pubblicato come “legge 19 febbraio 2004 n. 40” sulla G.U. n.
45 del 24 febbraio 2004 ed entro in vigore il 10 marzo 2004

Le “norme in materia di procreazione medicalmente assistita” hanno il pregio di
colmare un vuoto legislativo, ponendo finalmente un punto di riferimento normativo e
giurisdizionale, pero si tratta di norme che soffrono moltissimo dei compromessi posti
in essere tra bioetica laica e cattolica; infatti, la normativa da I’impressione di
compiere scelte poco empiriche e spiccatamente ideologiche o di principio.

Per questo motivo la storia della legge n. 40 del 2004 ¢ la storia di un rigetto.
Innanzitutto basti pensare che immediatamente un anno dopo sono stati proposti i
cinque quesiti referendari volti, 'uno, dichiarato inammissibile dalla Corte

costituzionale'®, alla totale abrogazione della legge, e gli altri'® all’abrogazione solo di

DI PIETRO M.L., CASINI M. I dibattito parlamentare sulla “procreazione medicalmente assistita”, in
Medicina e morale, 2004, p. 617.

'8 Corte Costituzionale 28 gennaio 2005 n. 45, in Giurisprudenza costituzionale, 2005, fasc. 1, p. 351,
con nota di MONACO G., /I referendum per l’abrogazione della legge sulla procreazione medicalmente
assistita di fronte al limite delle “leggi costituzionalmente necessarie”.

12



alcune norme, quali quelle riguardanti il divieto di fecondazione eterologa e di diagnosi
preimpianto, nonché quelle riguardanti 1’accesso alle tecniche di procreazione
medicalmente assistita, limitato ai soli casi di infertilita o sterilita. Purtroppo la costante
disinformazione che regna in quest’ambito ha fatto si che non venisse raggiunto i
quorum referendario.

Si tratta di interventi che hanno inciso nella sostanza della legge sono stati la revisione
delle Linee guida, dopo la dichiarata illegittimita del testo originale da parte del giudice
amministrativo; le statuizioni dei giudici ordinari, soprattutto in materia di diagnosi
preimpianto; la sentenza della Corte costituzionale n. 151 del 2009 che ha
profondamente inciso sulla struttura originale della legge; il lungo iter
giurisprudenziale in materia di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo.

In questa mia tesi intendo soffermarmi prevalentemente su quest’ultimo argomento
analizzando e criticando le sentenze che si sono seguite a partire dalla pronuncia della
Corte Europea dei Diritti Umani S.H. e altri c. Austria del 1 aprile 2010 fino alla
recente ordinanza di rimessione del tribunale di Milano del 29 marzo 2013. In attesa
che si pronunci la Corte costituzionale esporrd le mie considerazioni in merito al
divieto di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologa, anche alla luce
dell’ordinamento giuridico di altri Stati dell’Unione Europea.

Appare preferibile lasciare questo argomento per ultimo, soffermandoci per il momento
su ulteriori questioni che meritano un approfondimento.

Il primo capitolo ¢ dedicato al contratto di procreazione medicalmente assistita cosi
come disciplinato nella legge varatail 19 febbraio 2004; 1’elaborato, poi, avra ad
oggetto 1 principi generali, 1 presupposti posti a base dell’accesso a tali tecniche e 1
soggetti coinvolti nella normativa.

Con il secondo capitolo si approfondiscono le questioni etiche e ci occuperemo della
soggettivita del concepito; alla luce dell’apparente paradosso legislativo ripercorriamo
le due recenti sentenze della Corte di cassazione del 2009 e del 2012.

Nel terzo capitolo viene approfondito il tema dello status filiationis, ovvero il tema
dello status dei figli della coppia gia nati tramite applicazione di tecniche di

procreazione medicalmente assistita; tale disciplina si discosta di poco dalla disciplina

19 Corte Costituzionale 28 gennaio 2005 nn. 46, 47, 48, 49, in Giurisprudenza costituzionale, 2005, fasc.
1, p. 366.
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generale contenuta nel codice civile, interessante ¢ invece quanto disposto nell’art. 9
della legge con riferimento alla procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo.
Nel quarto capitolo si affrontera il problema degli embrioni residui e della diagnosi
preimpianto degli embrioni; oltre la precedente giurisprudenza ¢ interessante constatare
come sia cambiata la disciplina con la sentenza della Corte costituzionale n. 151 2009,
che ha dichiarato I’illegittimita costituzionale dell’art. 14, Il comma, limitatamente alle
parole “ad un unico e contemporaneo impianto, comunque non superiore a tre”, e III
comma nella parte in cui non prevede che il trasferimento degli embrioni, da realizzare
non appena possibile, debba essere effettuato senza pregiudizio della salute della
donna. Tale pronuncia ha risolto vecchi interrogativi creandone, pero, nuovi.

Il quinto ed il sestocapitolo si soffermano sul problema del divieto di procreazione
medicalmente assistita di tipo eterologo, dapprima descrivendo la disciplina contenuta
nel testo della legge n. 40 del 2004, poi spingendosi in una panoramica delle sentenze
su tale tema, dal 2010 fino ad oggi, in attesa della pronuncia della Corte costituzionale
cui sono stato rimessi gli atti da parte dei tribunali di Milano, Catania e Firenze; dopo
aver svolto un’indagine comparatistica sulla disciplina contenuta in ordinamenti

giuridici di altri Paesi UE trarremo le opportune conclusioni.
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Capitolo 1

Il contratto di procreazione medicalmente assistita

1. 1l contratto

“La volonta di entrambi i soggetti di accedere alle tecniche di procreazione
medicalmente assistita e espressa per iscritto congiuntamente al medico responsabile
della struttura”. Questo ¢ quanto dispone ’art. 6 comma 3 della legge n. 40/2004. Si
tratta, dunque, di un contratto in cui da un lato i soggetti interessati chiedono una data
prestazione medico sanitaria e dall’altro la struttura promette quella prestazione, previa
verifica della sussistenza dei presupposti di legge. Se la struttura autorizzata ¢ privata,
si tratta di un contratto a prestazioni corrispettive (art. 6 comma 2 L. n. 40/2004); in
caso contrario gli interessati non sono obbligati a pagare un corrispettivo’.

Possiamo pacificamente ricondurre tale contratto ai contratti di prestazione d’opera
intellettuale, in ragione del suo oggetto, una prestazione medico sanitaria, ed in ragione
della discrezionalita tipica delle prestazioni professionali. Tuttavia la legge n. 40/2004
non disciplina il rapporto negoziale, occupandosi dei particolari requisiti oggettivi e
soggettivi, della forma del contratto e dei relativi effetti. Si applica la disciplina
generale dei contratti contenuta nel codice civile per quanto non disciplinato dalla legge
speciale.

Oltre ad indicare tali requisiti, la legge indica 1 principi di gradualita e minore
invasivita come vincolanti per 1’accesso alle tecniche di procreazione medicalmente
assistita. Inoltre I’art. 7 della legge incarica il Ministro della salute di definire, con
proprio decreto, linee guida contenenti l’indicazione delle procedure e delle tecniche di
procreazione medicalmente assistita, vincolanti per tutte le strutture autorizzate. 1l
contenuto del contratto, dunque, non ¢ determinato liberamente dall’autonomia privata.
Con il perfezionamento del contratto la coppia ¢ creditore di determinate prestazioni
sanitarie dirette alla procreazione medicalmente assistita e la struttura sanitaria ¢
debitrice delle stesse. L’adempimento del debitore deve essere accompagnato dalla
cooperazione del creditore, come in tutti i contratti e in particolare nei contratti che

hanno ad oggetto attivita sanitarie.

VILLANI R., La procreazione assistita, Torino: Giappichelli, 2004, p. 81.
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Per quanto riguarda la forma del contratto, come abbiamo gia visto, 1’art. 6 comma 3
dispone che la volonta dei richiedenti ¢ del medico responsabile deve essere
manifestata per iscritto attraverso la sottoscrizione congiunta del modulo che
documenta il consenso informato®'. Tale sottoscrizione non solo ha la funzione di
perfezionare il contratto in esame, ma consente anche al medico i trattamenti sanitari
necessari e fa si che i genitori assumano nei confronti del nascituro le responsabilita
che derivano dall’accesso a tali tecniche di procreazione®”. Si tratta di un contratto a
forma scritta ad substantiam®’, infatti la mancanza di tale documento impone alla
struttura medica il rifiuto delle sue prestazioni, come sottolineato dall’art. 12 comma 4
che commina una sanzione amministrativa alla struttura che applichi tali tecniche senza
aver rispettato quanto indicato nell’art. 6 circa le modalita di raccolta del consenso.

Lo stesso art. 6 comma 3 continua statuendo che tra la manifestazione della volonta e
I"applicazione della tecnica deve intercorrere un termine non inferiore a sette giorni.
La volonta puo essere revocata da ciascuno dei soggetti indicati dal presente comma
fino al momento della fecondazione dell’ovulo. Occorre preventivamente sottolineare
che la legge considera 1 richiedenti come una parte complessa, la cui volonta deve
essere manifestata congiuntamente; il venir meno della volonta anche di uno solo di
essi esclude il consenso®.

Distinguiamo due momenti in cui i soggetti possono revocare il loro consenso. Entro il
termine indicato, che non puo essere inferiore a sette giorni, i richiedenti possono
liberamente revocare il loro consenso, senza conseguenze civilistiche. Decorso tale
termine il contratto ¢ concluso ed efficace, ma la volonta dei richiedenti pud ancora
essere revocata fino al momento di fecondazione dell’ovulo, senza necessita di
motivazione. In questo caso ci si chiede se sia applicabile 1’art. 2237 c.c. che prevede,
in tal caso, il rimborso al prestatore d’opera delle spese sostenute e il pagamento del
compenso per 1’opera prestata. La natura degli interessi coinvolti e la disciplina
speciale suggeriscono, pero, una deroga a questa norma; infatti si preferisce la tutela
della liberta di revocare il proprio consenso ad un trattamento sanitario cosi invasivo
rispetto alla tutela dell’affidamento della struttura medica ad un profitto. La situazione

giuridica ¢ simile a quella che deriva da una promessa di matrimonio (art. 79 c.c.): la

2'D’AURIA M., Informazione e consenso nella procreazione assistita, in Familia, 2005, p. 1030.
*CATTANEO G., Il consenso del paziente al trattamente medico-chirurgico, in Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, 1957, p. 953; MARTINI A., Il consenso informato nella legge 19 febbraio
2004 n. 40, in Vita Notarile, 2005, p. 1769.
2D’ AURIA M., Informazione e consenso nella procreazione assistita, cit., p. 1030.
2%
Ivi, p. 1033.
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revoca del consenso, senza giustificato motivo, obbliga ad indennizzare la struttura
medica per le spese sostenute, ma non obbliga ad alcun risarcimento per un eventuale
mancato guadagno®.

Se solo uno dei due componenti della coppia intende revocare il proprio consenso, i
conseguenti obblighi di indennizzo graveranno esclusivamente su di lui, sia in favore
della struttura medica, sia in favore del soggetto che non ha condiviso la deroga. Infatti
la natura complessa dell’atto documentato nel modulo di consenso informato
comprende anche 1’accordo alla procreazione tra i due componenti della coppia®.

Dalla lettura dell’art. 6 comma 3 si desume che, a seguito della fecondazione
dell’ovulo, che coincide con il momento di formazione dell’embrione, considerato dalla
legge meritevole di tutela, la revoca del consenso dei richiedenti diventa inefficace®.
La dottrina®, perd, ha rilevato come non si possa da questa disposizione ricavare
un’implicita imposizione di trattamento sanitario, che dovrebbe essere determinato
nelle sue modalita di attuazione; infatti il trasferimento dell’embrione nell’utero € senza
dubbio un trattamento sanitario la cui imposizione ¢ condizionata a quanto disposto
nell’art. 32 comma 2 della Costituzione. Per procedere contro la volonta della donna
sarebbe necessaria un’esplicita disposizione di legge.

L’articolo 32 della Costituzione pone dei limiti al legislatore nell’emanazione di una
legge che prevede trattamenti sanitari obbligatori: essa deve essere diretta “alla tutela
della salute della collettivita o dei terzi in genere ...; e a quella di colui il quale é

2.

sottoposto al trattamento ™’ ¢ deve comunque garantire il rispetto della persona umana.
Una legge che imponesse coattivamente 1’impianto dell’embrione contro la volonta
della donna sarebbe incostituzionale: essa non risponderebbe a ragioni di tutela della
collettivita e neanche a ragioni di tutela della salute della donna 30 e, soprattutto,

violerebbe il vincolo del necessario rispetto della persona umana.

2 Ivi, p. 1049.

** Ibidem.

“vi, p. 1033.

2 VILLANI R., Laprocreazione assistita, cit, p. 82.

¥ MEZzZETTI L., ZAMA A.Trattamenti sanitari obbligatori, in Digesto 1V edizione, Discipline
éyubblicistiche, Torino, U.T.E.T, 1999, p. 338.

OCorte costituzionale 18 febbraio 1975 n. 27, in Giurisprudenza italiana, 1975, fasc. 8-9, p. 1415, con
nota di Raveraira M., Osservazioni sulla sentenza della Corte costituzionale dichiarativa
dell’illegittimita parziale dell’articolo 546 codice penale eCorte costituzionale 10 febbraio 1997 n. 35, in
Giurisprudenza costituzionale, 1997, p. 281: unica possibilita di legittimita costituzionale di un obbligo
legale di impianto dell’embrione potrebbe derivare dalle esigenze di tutela dell’embrione stesso; pero il
diritto alla nascita del concepito soccombe rispetto al diritto della madre all’interruzione volontaria della
gravidanza, qualora questa comporti per lei un serio pericolo alla sua salute fisica o psichica.
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Inoltre la Convenzione di Oviedo del 4 aprile 1997 sui diritti dell’'uomo e sulla
biomedicina, all’art. 5 comma 3 sancisce la liberta di ritirare in ogni momento il
consenso ad un intervento sanitario. Conseguentemente, ¢ possibile revocare il
consenso ed impedire il trasferimento nell’utero dell’embrione gia formato; da tale
revoca non derivano né sanzioni penali né sanzioni amministrative. Invece, per quanto
concerto le conseguenze civilistiche, occorre considerare le ragioni della revoca in
esame. Per ragioni di coerenza del sistema giuridico le medesime ragioni che ai sensi
degli art. 4 e 6 della legge n. 194/1978 giustificano 1’interruzione di una gravidanza in
atto, dovrebbero valere anche come causa di giustificazione della revoca del consenso
all’impianto dell’embrione. Infatti la Corte costituzionale con la sentenza n. 151/2009
ha dichiarato illegittimo 1’art. 14 comma 3 della 1. 40/2004 “nella parte in cui non
prevede che il trasferimento degli embrioni, da realizzare non appena possibile, debba
essere effettuato senza pregiudizio della salute della donna”. Contrariamente, qualora
venga revocato il consenso per ragioni diverse da quelle indicate, i soggetti sarebbero
esposti a conseguenze civilistiche quali la responsabilita contrattuale per i danni che la
struttura potesse subire o, quanto meno, le conseguenze indicate nel suddetto art. 2237
del codice civile.

Quanto detto fin’ora non vale per quanto riguarda la volonta del padre. Dopo la
fecondazione dell’ovulo una sua eventuale revoca diventa inefficace e la sua volonta
non ¢ piu necessaria per proseguire la procedura di pma, anche se, nel momento in cui
tale procedura volge a termine, deriveranno nei suoi confronti 1 fondamentali effetti in

tema di paternita®’.

2. Presupposti oggettivi: a) sterilita e infertilita

L’art. 1 della legge n. 40 individua le finalita del ricorso alla procreazione
medicalmente assistita: “al fine di favorire la soluzione di problemi riproduttivi
derivanti dalla sterilita o dalla infertilita umana é consentito il ricorso alla
procreazione medicalmente assistita, alle condizioni e secondo le modalita previste
dalla presente legge, che assicura i diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso il

concepito”.

3VILLANI R., Laprocreazione assistita, cit, p. 89.
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1l ricorso alla procreazione medicalmente assistita é consentito qualora non vi siano
altri metodi terapeutici efficaci per rimuovere le cause di sterilita o infertilita”.

La legge ha, altresi, precisato i presupposti oggettivi che permettono 1’accesso alle
tecniche di procreazione medicalmente assistita; la mancanza di tali presupposti
oggettivi, come anche dei presupposti soggettivi, impedisce la conclusione del
contratto. Nel caso in cui il contratto venga comunque concluso, la mancanza di questi
presupposti costituisce una causa di nullita del contratto e la struttura deve interrompere
le tecniche iniziate (fino al momento di fecondazione dell’ovulo), perché porterebbero
ad un risultato non voluto dalla legge. Il contratto & nullo per illiceita dell’oggetto™.
L’art. 4 della legge 40 da concretezza alle finalita enunciate: “i/ ricorso alle tecniche di
procreazione medicalmente assistita e consentito solo quando sia accertata
l’impossibilita di rimuovere altrimenti le cause impeditive della procreazione ed é
comunque circoscritto ai casi di sterilita o di infertilita inspiegate documentate da atto
medico nonché ai casi di sterilita o di infertilita da causa accertata e certificata da atto
medico”.

Le linee guida ministeriali precisano i1 concetti di sterilita e di infertilita e le modalita
del relativo accertamento> . I termini “sterilita” ed “infertilitd” non sono sinonimi, ma
ai fini dell’accesso alle tecniche di pma essi sono equiparati. “Sterilitd” (od
“infertilita”) ¢ definita l’assenza di concepimento, oltre ai casi di patologia
riconosciuta, dopo i 12/24mesi di regolari rapporti sessuali non protetti. Sono
considerate non fertili anche le coppie “sub fertili”, per ragioni biologiche o per ripetuta
abortivita spontanea. Sempre ai soli fini dell’accesso alle suddette tecniche, viene
equiparato alla infertilita maschile il rischio di contagiare la madre con malattie virali
sessualmente trasmissibili (infezioni da HIV, HBV od HCV).

Le modalita di accertamento della sterilita odella infertilita,invece, non sono state
chiarite dalle linee guida in maniera adeguata. La decisione del T.A.R. Lazio, 5 maggio
2005, n. 3452°* ha statuito che per provare che vi siano cause impeditive della
procreazione inspiegate ¢ sufficiente la documentazione con atto medico, da parte di
ogni medico abilitato. Invece necessita una certificazione di specialisti di volta in volta

competenti per provare che vi siano cause di sterilita od infertilita da causa accertata.

3 FACCIOLIM., Procreazione medicalmente assistita, in Digesto delle Discipline privatistiche. Sezione
civile, Torino: UTET giuridica, 2007, p. 1055.
3 D.M. 11 aprile 2008, Linee guida in materia di procreazione medicalmente assistita.
*T.AR. Lazio 5 maggio 2005 n. 3452, in Guida al diritto, 2005, fasc. 23, p. 81.
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Le linee guida concludono dicendo che qualora venga negato il ricorso alle tecniche da
parte dello specialista, il responsabile del centro ha il dovere di verificare la mancanza

di tali presupposti.

b) principio di gradualita

Una volta verificata la presenza delle indicate situazioni di sterilita o di infertilita, il
secondo comma dell’art.4 precisa che “le tecniche di procreazione medicalmente
assistita sono applicate in base ai seguenti principi: a) gradualita, al fine di evitare il
ricorso ad interventi aventi un grado di invasivita tecnico e psicologico piu gravoso
per i destinatari, ispirandosi al principio della minore invasivita”.

Vi sono varie possibili tecniche di procreazione medicalmente assistita, in particolare
distinguiamo la fecondazione in vitro dalla fecondazione in vivo; quest’ultima ¢
sicuramente meno invasiva e deve essere preferita a quella in vitro, in assenza di
controindicazioni™.

Il medico, nel scegliere le modalita piu adatte al caso concreto, deve ispirarsi al

principio di gradualita, come specificato nelle linee guida.

¢) consenso informato

Il secondo principio sancito dal comma 2 dell’art. 4, cui deve essere subordinato
I’accesso alle tecniche di pma, ¢ quello del consenso informato. Gli artt. 6 e 14, nonché
le linee ministeriali, specificano le informazioni che devono essere comunicate ai
richiedenti™.

Gia da tempo sappiamo che il consenso informato costituisce il presupposto necessario
ed indefettibile per la liceita di ogni trattamento terapeutico, ma in questo caso la norma
di legge richiede che vengano date informazioni ulteriori rispetto alle modalita dei
trattamenti terapeutici ed 1 rischi connessi. Dato il disquilibrio tra la posizione dei
richiedenti, considerati come soggetti meritevoli di particolare protezione, e la struttura

medica, contraente abituale fornito di informazioni specifiche, il legislatore ha imposto

MORETTI M., La procreazione medicalmente assistita, in 1l diritto di famiglia, Torino:UTET giuridica,
2”ed., 2007, p. 263.
3FACCIOLIM., Procreazione medicalmente assistita, cit., p. 1059.
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a quest’ultima di fornire informazioni anche con riferimento ad aspetti non sanitari.
Questa scelta, poi, ¢ comprensibile anche perché, come gia detto, la manifestazione
della consapevole volonta di accedere alle tecniche pma integra il momento di
perfezionamento del contratto di procreazione medicalmente assistita.

“Per le finalita indicate dal comma 3, prima del ricorso ed in ogni fase di applicazione
delle tecniche di procreazione medicalmente assistita il medico informa in maniera
dettagliata i soggetti di cui all’articolo 5 sui metodi, sui problemi bioetici e sui
possibili effetti collaterali sanitari e psicologici conseguenti all’applicazione delle
tecniche stesse, sulle probabilita di successo e sui rischi dalle stesse derivanti, nonché
sulle relative conseguenze giuridiche per la donna, per ['uomo e per il nascituro. Alla
coppia deve essere prospettata la possibilita di ricorrere a procedure di adozione o di
affidamento ai sensi della legge 4 maggio 1983, n. 184, e successive modificazioni,
come alternativa alla procreazione medicalmente assistita. Le informazioni di cui al
presente comma e quelle concernenti il grado di invasivita delle tecniche nei confronti
della donna e dell 'uomo devono essere fornite per ciascuna delle tecniche applicate e
in modo tale da garantire il formarsi di una volonta consapevole e consapevolmente

)

espressa.’

‘

Inoltre “ai richiedenti, al momento di accedere alle tecniche di procreazione
medicalmente assistita, devono essere esplicitate con chiarezza e mediante
sottoscrizione le conseguenze giuridiche di cui all’articolo 8 e all’articolo 9 della
presente legge”.

Omissioni od inesattezze circa tali informazioni sono fonte di responsabilita da parte
della struttura sanitaria verso i soggetti richiedenti’’. Infatti questi, pur non potendo
sottrarsi alla disciplina legale indisponibile, possono reclamare dal medico
inadempiente il risarcimento dei danni conseguenti.

L’art. 6 comma 2 della legge precisa che “alla coppia devono essere prospettati con
chiarezza i costi economici dell’intera procedura qualora si tratti di strutture private
autorizzate”.

Il mancato accordo sul corrispettivo, perd, non costituisce una causa di nullita del

contratto per indeterminatezza dell’oggetto, nonostante il corrispettivo sia un elemento

"MARTINI A., Il consenso informato nella legge 19 febbraio 2004, n. 40 norme in materia di
procreazione medicalmente assistita, in Vita Notarile, 2005, p. 1778, D’AURIA M., Informazione e
consenso nella procreazione assistita, cit., p. 1017
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essenziale del contratto di prestazione d’opera, perché ¢ possibile ricorrere a criteri

esterni per integrareil contratto stesso.

3. Soggetti

La legge 40, come gia accennato, prevede rigidi requisiti soggettivi. Da un lato 1’art. 5
prevede che ‘‘fermo restando quanto stabilito dall’articolo 4, comma 1, possono
accedere alle tecniche di procreazione medicalmente assistita coppie di maggiorenni di
sesso diverso, coniugate o conviventi, in eta potenzialmente fertile, entrambi viventi”,;
dall’altro secondo I’art. 10 “gli interventi di procreazione medicalmente assistita sono
realizzati nelle strutture pubbliche e private autorizzate dalle regioni e iscritte al

registro di cui all’art. 11

a) I richiedenti

L’art. 5, innanzitutto, precisa che possono accede alle tecniche di pma solo coppie, non
quindi singoli, uomini o donne.

Il diritto del fanciullo alla doppia figura genitoriale ¢ affermato in convenzioni
internazionali, come la Convenzione sui diritti del fanciullo fatta a New York il 20
novembre 1989°%, ed ¢ accolto dal nostro ordinamento giuridico; in particolare nella
legge n. 56/2006 in tema di affidamento dei figli minore in caso di separazione e di
cessazione degli effetti civili del matrimonio, e dalla legge n. 184/1983 in tema di
adozione.

Poi ¢ richiesto che la coppia dei soggetti richiedenti sia costituita da maggiorenni e
I’art. 12 prevede una sanzione amministrativa per il medico che abbia praticato le
tecniche di pma ad una coppia in cui anche solo uno dei componenti sia minorenne.

E’ richiesta la piena capacita d’agire perché ¢ necessaria una consapevolezza piena

nella decisione di ricorrere alle tecniche di pma.

3 ratificata in Italia con 1. 176/1991. L’art. 18 della Convenzione pone agli stati firmatari I’obbligo di
fare “del loro meglio per garantire il riconoscimento del principio comune secondo il quale entrambi i
genitori hanno una responsabilita comune per quanto riguarda [’educazione del fanciullo e il
provvedere al suo sviluppo”.
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11 legislatore si ¢ preoccupato di far si che la procreazione medicalmente assistita sia il
pitl possibile conforme alla procreazione biologica®. Infatti i richiedenti devono, in
primo luogo, essere di sesso diverso, ed inoltre in eta potenzialmente fertile. La non
previsione di un’eta precisa consente di adeguarsi all’evoluzione umana e alle peculiari
caratteristiche della coppia *” .Ovviamente & necessario che i soggetti richiedenti
soffrano di sterilita o infertilita. Quindi il centro cui ¢ stato richiesto 1’accesso alle
tecniche pma deve valutare sia la sterilita od infertilita della coppia che la sua eta
potenzialmente fertile ¢ nel fare questo, come gia osservato per quanto riguarda il
presupposto della sterilita, gode di una discrezionalita tecnica; la legge non ha posto
requisiti rigorosi di infertilita assoluta e documentata.

11 legislatore vieta la fecondazione post mortem: i richiedenti devono essere entrambi
viventi. Tale divieto si ricava dalla stessa Costituzione che agli artt. 29 e 30 sancisce il
diritto dei figli ad essere mantenuti, istruiti ed educati nell’ambito della propria famiglia
naturale*'; “procreare” non significa solo generare, ma anche educare ed istruire i
propri figli*?. Pero, se il decesso si verifica nel momento in cui I’embrione si ¢ gia
formato, il diritto alla vita dell’embrione dovrebbe prevalere, a norma della presente
legge, sul diritto del figlio ad essere istruito ed educato da entrambi i1 genitori. Infatti,
innanzitutto, la fecondazione dell’ovulo ¢ avvenuta quando entrambi 1 soggetti erano in
vita e, inoltre, la legge pone il divieto di crioconservazione e soppressione
dell’embrione * . Tuttavia il decesso del padre potrebbe integrare una causa di
giustificazione dell’interruzione di gravidanza ai sensi dell’art. 4 della legge 194/1978,
nel caso in cui “la prosecuzione della gravidanza comportasse un serio pericolo per la
salute fisica o psichica della madre, in relazione o al suo stato di salute, o alle sue
condizioni economiche, o sociali o familiari”; quindi allo stesso modo potrebbe
giustificare la revoca del consenso da parte della madre alle tecniche di procreazione

medicalmente assistita, anche se I’ovulo ¢ gia stato fecondato™.

**MORETTI M., La procreazione medicalmente assistita, cit., p. 267.
“VILLANI R., Laprocreazione assistita, cit, p. 74.
'L n. 184/2003, art.1: “Il minore ha diritto di crescere ed essere educato nell’ambito della propria
famiglia”.
“AULETTA T., Fecondazione artificiale: problemi e prospettive, in Quadrimestre, 1986, p. 24.
4 FACCIOLIM., Procreazione medicalmente assistita, cit., p. 1070; MORETTI M., La procreazione
medicalmente assistita, cit., p. 271.
* In questi casi negare rilevanza alla volonta della madre di interrompere le tecniche di pma, andrebbe
non solo a violare il principio di uguaglianza e di ragionevolezza, ma anche il principio stabilito dall’art.
32 comma 2 della Costituzione, secondo il quale nessuno pud essere obbligato ad un determinato
trattamento sanitario se non per disposizione di legge; FACCIOLIM., Procreazione medicalmente assistita,
cit., p. 1070; VILLANIR., Laprocreazione assistita, cit, p. 182.
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Infine, P’art. 5 stabilisce che possono accedere alle tecniche di pma solo coppie
coniugate o conviventi. Anche questo requisito ¢ richiesto nel rispetto del diritto
costituzionalmente garantito dei figli ad essere mantenuti, istruiti ed educati nell’ambito
della propria famiglia naturale; il legislatore vuole che sussistano serie aspettative di
stabilita della coppia, allo scopo di assicurare al nascituro il supporto educativo di
entrambi 1 genitori.

L’accesso ¢ consentito, oltre alle coppie coniugate, anche alle coppie conviventi. 1l
concetto di convivenza implica necessariamente quello di stabilita *°; quindi &
necessario che vi sia un’organizzazione di vita comune, caratterizzata da elementi
soggettivi, quali I’intenzione di mantenere nel tempo un rapporto analogo a quello

coniugale, ed oggettivi, quali la coabitazione.

b) Le strutture autorizzate

Come gia accennato, I’art. 10 della legge 40 dispone che “gli interventi di procreazione
medicalmente assistita sono realizzati nelle strutture pubbliche e private autorizzate
dalle regioni e iscritte al registro di cui all’articolo 11”.

Emerge, prima di tutto, che la controparte contrattuale rispetto alla coppia richiedente,
nel contratto di pma, non pud essere un singolo professionista, ma deve
necessariamente essere una struttura organizzata, un imprenditore. L’articolo parla di
una struttura iscritta al registro di cui all’articolo 11, infatti si richiede un controllo
preventivo sulla sua idoneita tecnica e sanitaria e sulla sua capacita valutativa circa
I’esistenza dei presupposti oggettivi e soggettivi per accedere alle tecniche di
procreazione medicalmente assistita.

11 legislatore parla indistintamente di strutture pubbliche e private. Nel caso in cui il
contratto venga concluso con una struttura privata rilevano due importanti differenze
rispetto al contratto concluso con una struttura pubblica. La prima ¢ quella enunciata
nel comma 2 dell’art. 6, secondo il quale “alla coppia devono essere prospettati con
chiarezza i costi economici dell’intera procedura qualora si tratti di strutture private
autorizzate”. Poi il successivo comma 4 precisa che ‘‘fatti salvi i requisiti previsti dalla

legge, il medico responsabile della struttura puo decidere di non procedere alla

“FACCIOLI M., Procreazione medicalmente assistita, cit., p. 1058; SEGNI M., Conviventi e procreazione

assistita, in Rivista di diritto civile, 2007, p. 12.
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procreazione medicalmente assistita, esclusivamente per motivi di ordine medico-
sanitario”, pero appare difficile prospettare che le strutture autorizzate private non
possano decidere di non procedere anche per motivi diversi da quelli di ordine medico-
sanitario, e cio¢ per motivi di carattere economico. Invece I’autonomia negoziale delle
strutture sanitarie pubbliche ¢ molto limitata: la legge 833/1978, che ha istituito il
servizio sanitario nazionale, garantisce la tutela della salute dei cittadini attraverso le
prestazioni sanitarie necessarie. E tra queste ultime rientrano indubbiamente le
tecniche di procreazione medicalmente assistita. Quindi la struttura pubblica, in
presenza dei presupposti indicati dalla legge 40, ¢ obbligata a procedere alle tecniche di
pma, salvo decida di non procedere per motivo di ordine medico-sanitario™*.

La struttura non ha né il potere né il compito di accertare I’effettiva sussistenza dei
presupposti oggettivi e soggettivi previsti dalla legge 40, essa deve, invece, fornire alla
coppia richiedente tutte le informazioni previste e procurarsi € conservare la
documentazione relativa alla sussistenza delle condizioni richieste. Una volta acquisita
detta documentazione la struttura ¢ obbligata a concludere il contratto con i richiedenti.
Qualora il medico sospettasse un motivo di invalidita del consenso o una falsita della
documentazione potrebbe solo adire I’autorita giudiziaria.

Concluso il contratto la struttura ¢ obbligata ad eseguire gli interventi e le attivita
diagnostiche e preparatorie necessarie, ma tali obblighi non sono assoluti, il medico
gode di una discrezionalita tecnica®’ nell’esecuzione delle sue prestazioni, come
precisato nel comma 4 dell’art. 6: “Il medico responsabile della struttura puo decidere
di non procedere alla procreazione medicalmente assistita, esclusivamente per motivi
di ordine medico-sanitario”. Inoltre D’art. 14 comma 3 dispone che “qualora il
trasferimento nell utero degli embrioni non risulti possibile per grave e documentata
causa di forza maggiore relativa allo stato di salute della donna non prevedibile al
momento della fecondazione é consentita la crioconservazione degli embrioni stessi
fino alla data del trasferimento, da realizzarsi non appena possibile”. Quindi il medico
gode di tale discrezionalita sia prima dell’inizio della prestazione sanitaria sia
successivamente fino al trasferimento dell’embrione nell’utero della donna. L’art. 6
comma 4 prosegue dicendo che “in tal caso il medico deve fornire alla coppia

motivazione scritta di tale decisione”.

% FacclOLI M., Procreazione medicalmente assistita, cit., p. 1061; DOGLIOTTI M, FIGONE M.,
Procreazione assistita. Fonti, orientamenti, linee di tendenza, Ipsoa, 2004.

YTVILLANI R., Laprocreazione assistita, cit, p. 95.
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¢) L’embrione

Secondo I’art. 1 della legge 40 “la presente legge assicura i diritti di tutti i soggetti

) 8 . . .
* Da tale affermazione pare che il concepito con la

coinvolti, compreso il concepito
conclusione del contratto di procreazione medicalmente assistita acquisti diritti
soggettivi autonomi rispetto alla nascita ed, inoltre, diritti soggettivi alle eventuali cure
per la sua salute.

E’ evidente che questa affermazione contraddice quanto enunciato all’art. 1 del codice
civile: “La capacita giuridica si acquista dal momento della nascita. I diritti che la
legge riconosce a favore del concepito sono subordinati all’evento della nascita”.

Rinvio I’esposizione di questo problema al seguente capitolo, concernente la

soggettivita dal concepito.

* Ivi, p. 30: si & ritenuto che la legge “abbia inteso identificare, ovvero rendere tra loro assolutamente
fungibili concepito ed embrione e che le norme a fidesa del concepito si possano individuare in quelle
dettate per la tutela dell’embrione”.
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Capitolo 11

La soggettivita del concepito

1. Le disposizioni a tutela dell’embrione

1.1. L’embrione e I’inizio della vita: un dibattito ancora

aperto

La legge n. 40 del 2004 si apre con il riconoscimento al concepito della titolarita di
diritti soggettivi. L’articolo 1 dispone che “al fine di favorire la soluzione dei problemi
riproduttivi derivanti dalla sterilita o dall’infertilita umana é consentito il ricorso alla
procreazione medicalmente assistita, alle condizioni e secondo le modalita previste
dalla presente legge, che assicura i diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso il
concepito”.

Infatti ’intera legge mira a garantire una piena tutela al soggetto piu debole, appunto il
concepito, e lo eleva da oggetto di diritto a soggetto di diritto. Proprio in questa
prospettiva la legge vieta o limita quelle operazioni in cui il concepito ¢ trattato alla
stregua di oggetto e non di soggetto.

Il concepito ¢ il prodotto del concepimento, ossia il prodotto dell’atto della
fecondazione. In medicina ed in biologia il termine concepito € poco utilizzato, si parla,
invece, di zigote, embrione e feto, a seconda dello sviluppo dell’organismo umano, che
avviene, in base ai dati scientifici, a partire dalla fecondazione dell’ovulo, attraverso un
processo continuo e graduale. In campo medico ci si riferisce al nascituro con il termine
embrione fino all’ottava settimana di gestazione, successivamente con il termine feto. I
termini concepito ed embrione, in ogni caso, si equivalgono, la differenza sta nel fatto
che il primo ¢ principalmente usato in campo giuridico e il secondo in campo
scientifico®.

La legge in questione parla di “concepito” solo all’articolo 1, gli articoli successivi

parlano di “embrione”’.

*“PAPANTIPELLETIER P., Il problema della qualificazione soggettiva del concepito, in Procreazione
Assistita. Problemi e prospettive: Atti del Convegno di studi svoltosi a Roma presso 1I’Accademia del
Lincei il 31 maggio 2005, Fasano: Schena, 2005, p. 229.

30 Riferimento al concepito sono contenuti anche nel codice civile:

Art. 1: “La capacita giuridica si acquista al momento della nascita.
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Proprio per il rilievo che la legge da a questa figura ¢ necessario capire come va
interpretata la formula “embrione”: la legge n. 40 non da una definizione di questo
termine, quindi si ritiene che questo debba essere interpretato in modo estensivo e
riferirsi alla situazione che viene a determinarsi a partire dalla fecondazione dell’ovulo.
In realta questa tesi ¢ oggetto di opinioni divergenti. Secondo alcuni I’inizio della vita
avviene in un momento successivo rispetto alla quello della fecondazione dell’ovulo.
Alcuni individuano questo momento nel quattordicesimo giorno dal concepimento,
ossia nel completamento dell’impianto in utero, e fino a tale momento si riferiscono al
nascituro come pre-embrione. Altri lo individuano nella creazione del sistema nervoso
o nel primitivo sviluppo della corteccia celebrale. Anche la Congregazione della
dottrina della Fede si ¢ pronunciata, dicendo che “anche se ci fosse un dubbio

concernente il fatto che il frutto del concepimento sia gia una persona umana, €

I diritti che la legge riconosce a favore del concepito sono subordinati all’evento della nascita”.
Art. 254 comma 1: “Il riconoscimento del figlio naturale ¢ fatto nell’atto di nascita, oppure con una
apposita dichiarazione, posteriore alla nascita o al concepimento, davanti ad un ufficiale dello stato civile
[o davanti al giudice tutelare] o in un atto pubblico o in un testamento, qualunque sia la forma di questo”.
Art. 462: “Sono capaci di succedere tutti coloro che sono nati a concepiti al tempo dell’apertura della
successione.
Salvo prova contraria, si presume concepito al tempo della apertura della successione chi € nato entro i
trecento giorni dalla morte della persona della cui successione si tratta.
Possono inoltre ricevere per testamento i figli di una determinata persona vivente al tempo della morte
del testatore, benché non ancora concepiti”.
Art. 687 commi 1 e 2: “Le disposizioni a tutolo universale o particolare, fatte da chi al tempo del
testamento non aveva o ignorava di aver figli o discendenti, sono revocate di diritto per I’esistenza o la
sopravvenienza di un figlio o discendente legittimo del testatore, benché postumo, o legittimato o
adottivo, ovvero per il riconoscimento di un figlio naturale.
La revocazione ha luogo anche se il figlio ¢ stato concepito al tempo del testamento, e, trattandosi di un
figlio naturale legittimato, anche se ¢ gia stato riconosciuto dal testatore prima del testamento e soltanto
in seguito legittimato”.
Art. 715: “Se tra i chiamati alla successione vi € un concepito la divisione non pud avere luogo prima
della nascita del medesimo. Parimenti la divisione non pud avere luogo durante la pendenza di un
giudizio sulla legittimita o sulla filiazione naturale di colui che, in caso di esito favorevole del giudizio,
sarebbe chiamato a succedere, né pud aver luogo durante lo svolgimento della procedura amministrativa
per I’ammissione del riconoscimento previsto dal quarto comma dell’articolo 252 o per il riconoscimento
dell’ente istituito erede.
L’autorita giudiziaria puo tuttavia autorizzare la divisione, fissando le opportune cautele.
La disposizione del comma precedente si applica anche se tra i chiamati alla successione vi sono
nascituri non concepiti.
Se 1 nascituri non concepiti sono istituiti senza determinazione di quote, 1’autorita giudiziaria puod
attribuire agli altri coeredi tutti i beni ereditari o parte di essi, secondo le circostanze, disponendo le
opportune cautele nell’interesse dei nascituri.”
Art. 784: “La donazione puo essere fatta anche a favore di chi ¢ soltanto concepito, ovvero a favore dei
figli di una determinata persona vivente al tempo della donazione, benché non ancora concepiti.
L’accettazione della donazione a favore dei nascituri, benché non concepiti, ¢ regolata dalle disposizioni
degli articoli 320 e 321.
Salvo diversa disposizione del donante, 1’amministrazione dei beni donati spetta al donante o ai suoi
eredi, i quali possono essere obbligati a prestare idonea garanzia. I frutti maturati prima della nascita
sono riservati al donatario se la donazione ¢ fatta a favore di un nascituro gia concepito. Se ¢ fatta a
favore di un non concepito, i frutti sono riservati al donante sino al momento della nascita del donatario”.
*'PALMARO M., Ma questo é un uomo. Indagine storica, politica, etica, giuridica sul concepito, Cinisello
Balsamo, San Paolo Edizioni, 2004, p. 50.
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oggettivamente un grave peccato osare di assumere il rischio di un omicidio”.
Giovanni Paolo II ha scritto “L’essere umano va rispettato e trattato come una persona
fin dal suo concepimento e, pertanto, da quello stesso momento gli si devono
riconoscere i diritti della persona, tra i quali anzitutto il diritto inviolabile di ogni

. . 552
essere umano innocente alla vita’ " .

1.2. La tutela del’embrione nei concetti di soggettivita e
capacita giuridica.

Come gia osservato nel capitolo I, I’articolo 1 della legge n. 40 estende il concetto di
soggettivita anteriormente alla nascita, in contrasto con quanto affermato nell’articolo 1
del codice civile, secondo il quale “la capacita giuridica si acquista al momento della
nascita. 1 diritti che la legge riconosce a favore del concepito sono subordinati
all’evento nascita”.

La capacita giuridica ¢ I’attitudine del soggetto di essere titolare di diritti e doveri,
espressione equivalente a quella di soggettivita giuridica o personalita giuridica.
Secondo I’articolo 1 si acquista al momento della nascita, momento che si considera
coincidente con I’inizio della respirazione umana™.

Il tema della soggettivita e della capacita giuridica ¢ molto dibattuto.

Secondo una parte della dottrina il soggetto di diritto altro non ¢ che titolare di
situazioni giuridiche soggettive . Infatti diritti e doveri sono situazioni che fanno capo
ad un soggetto. Quindi la soggettivita giuridica presuppone interessi da tutelare in capo
al soggetto, di conseguenza chi non ha interessi non ¢ soggetto di diritto. La
soggettivita € un costruzione sociale, ¢ una tecnica di imputazione di situazioni
giuridiche e aiuta I’individuo ad inserirsi nella societd. Questo viene dimenticato
quando si parla di soggettivita del concepito. Se 1’obiettivo ¢ la tutela del concepito,
questo puo essere raggiunto considerandolo come oggetto, oggetto di tutela appunto. In
tal modo appare chiara la differenza tra i due concetti: il soggetto di diritto come

criterio di imputazione e I’oggetto di diritto come criterio di tutela®.

32 TETTAMANZI A., Nuova bioetica cristiana, ed. PIEMME, 2000.
>TORRENTE A., SCHLESINGER P., Manuale di diritto privato, Milano: Giuffre, 2004, p. 78.
S*BIANCA C.M., Diritto civile, 1. La norma, Milano: Giuffré, 2002, p. 135; gia si era espresso in tal senso
ORESTANO R., Diritti soggettivi e utili senza soggetto, in Jus, 1960, p. 149.
*CRICENTI G., Breve critica alla soggettivita del concepito. I “falsi diritti” del nascituro, in Diritto di
famiglia, 2010, fasc. 1, p. 465.
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Cosi come I’articolo 1 in materia di procreazione medicalmente assistita, anche alcune
norme in materia di successione sembra riconoscano una capacita giuridica, e quindi
I’idoneita ad essere titolare di diritti e doveri, al nascituro; si ritiene, pero, non sia
riconosciuta una capacita giuridica generale a questi soggetti, e che questi vengano,
invece, considerati come soggetti deboli meritevoli di particolare tutela e protetti
attraverso il riconoscimento della titolarita dei diritti fondamentali. Il nascituro ha
capacita giuridica solo rispetto a tali diritti fondamentali, come quelli alla vita, alla
dignita, alla salute e all’identita: “La qualificazione come soggetto puo combinarsi con
["affermazione di una capacita relativa, ai quei soli diritti che presuppongono la

. \ . . . . })56
qualita di essere umano in senso biologico’".

1.3. L’evoluzione giurisprudenziale: la Cassazione riconosce

la soggettivita giuridica del concepito

La IIT Sezione della Cassazione civile 1’11 maggio 2009 riconosce al nascituro la
titolarita di situazioni soggettive fondamentali, per le quali ¢ possibile agire in giudizio
subordinatamente al verificarsi dell’evento nascita.

Innanzitutto, prendiamo in considerazione in fatto.

Una coppia di coniugi si rivolge ad un Centro medico al fine di riuscire ad avere figli. Il
professore, assistito dalla propria équipe medica, prescrive alla donna un farmaco, il
Clomid, e, a seguito dell’assunzione di questo nei primi mesi di terapia, ella rimane
incinta. La medesima equipe medica fa interrompere alla donna ’assunzione di detto
farmaco, per poi iniziare una nuova terapia, basata sull’assunzione di un diverso
medicinale; durante la terapia la donna ¢ sottoposta ad indagini ed accertamenti, senza
che le sia rilasciata relativa certificazione medica. Con la nascita del bambino risulta
evidente, condotti adeguati accertamenti, che 1’assunzione dei farmaci aveva prodotto
“effetti teratogeni” sul nascituro, che era nato malformato.

La coppia chiama in causa il Centro medico, il professore e il suo staff perché siano
dichiarati responsabili dei fatti suddetti e condannati al risarcimento danni sia nei loro

confronti che nei confronti del figlio.

SZATTI P., Quale statuto per I’embrione?, in Rivista critica del diritto privato, 1990, p. 489.
>7 Cassazione civile sez. III, 1 maggio 2009 n. 10741, in Diritto di famiglia, 2009, fasc. 3, p. 1159.
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In primo grado si pronuncia il Tribunale di Napoli nel 2001 dichiarando responsabile
esclusivamente il direttore di centro; viene condannato al pagamento, in favore dei
coniugi, in quanto genitori di F., della somma di £ 2.152.400.000 ¢ in favore di
ciascuno di essi, in proprio, della somma di £ 78.037.000 per la madre e £ 41.508.000
per il padre, oltre interessi e spese di lite.

In secondo grado il Tribunale d’Appello di Napoli riforma la precedente pronuncia solo
per estendere la responsabilita del fatto anche al dottore che aveva materialmente
effettuato la prescrizione del farmaco, responsabile in solido con il direttore del centro.
Nel corso del giudizio il consulente d’ufficio sosteneva che le malformazioni
riscontrate erano state causate dalla somministrazione del Clomid e affermava la
pericolosita del medicinale e conseguentemente la colpevolezza dei sanitari, che non
avevano informato la coppia circa gli eventuali rischi derivanti dall’assunzione dello
stesso.

I medici soccombenti propongono ricorso in Cassazione con tre motivi. In questa sede
ci soffermiamo sul terzo: si deduce violazione e falsa applicazione degli articoli 2 e 32
della Costituzione, dell’articolo 5 del codice civile e dei principi della legge n. 194 del
1978, e ’omessa, insufficiente e contraddittoria motivazione su uno dei punti decisivi
della pronuncia; in particolare si rilevava che la sentenza impugnata non aveva

motivato circa la titolarita del minore del diritto al risarcimento del danno.

La Cassazione si pronuncia affermando la soggettivita giuridica del nascituro
limitatamente alla titolarita di alcuni interessi protetti e, di conseguenza, il nesso
causale tra la condotta del medico (somministrazione del farmaco e omessa
informazione sui suoi effetti) e le malformazioni del feto, dato che in assenza di tale
condotta il bambino sarebbe nato sano.

La pronuncia accoglie il principio secondo cui il diritto alla salute, di cui all’articolo 32
della Costituzione, non si riferisce solo agli individui gia nati, ma debba considerarsi
esteso anche ai soggetti non ancora nati, in modo tale da garantire a questi le condizioni
favorevoli per tutelare la loro integrita nel periodo che precede la nascita. La Corte
afferma, conseguentemente, che “non si possa riconoscere all’individuo concepito la

titolaritd di un interesse protetto senza attribuirgli la soggettivita%; si evince ’intento

5% Ibidem.
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del legislatore di tutelare I’individuo sin dal momento del concepimento, garantendogli
che sia fatto il possibile per favorire la nascita e la salute”.

La soggettivita giuridica del nascituro ¢ affermata dalla Corte facendo riferimento ad
una pluralita di fonti normative e alla giurisprudenza normativa quale autonoma fonte
di diritto: I’articolo 1 della legge n. 40 chiede che siano tutelati tutti i soggetti coinvolti
compreso il concepito; I’articolo 1 della legge n. 194 del 1978 dispone che “lo Stato
garantisca il diritto alla procreazione cosciente e responsabile, riconosca il valore
sociale della maternita e tuteli la vita umana dal suo inizio”’; secondo 1’articolo 254 del
codice civile “il riconoscimento del figlio naturale é fatto nell’atto di nascita, oppure
con una apposita dichiarazione, posteriore alla nascita o al concepimento ..."; la legge
n. 405 del 1975, che disciplina [D’istituzione dei consultori famigliari, afferma
testualmente 1’esigenza di tutela della salute del prodotto del concepimento; I’articolo
32 della Costituzione sul diritto alla salute non parla di persona, ma di individuo,
estendendosi implicitamente anche al concepito; il “diritto alla vita”, che spetta ad
“ogni individuo”, ¢ menzionato nell’articolo 3 della Dichiarazione universale dei diritti
dell’'uvomo del 1948 e dall’articolo 2 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea del 2000, cui il Trattato di Lisbona ha riconosciuto, all’interno degli
ordinamenti degli Stati membri, la medesima efficacia degli altri Trattati dell’Unione
europea; infine, il diritto alla vita ¢ stato riconosciuto al concepito dalla Corte
Costituzionale con la sentenza n. 35 del 2007, che rinvia a quanto affermato nella
Convenzione sui diritti del fanciullo: “Il fanciullo, a causa della sua mancanza di
maturita fisica ed intellettuale, necessita di una protezione e di cure particolari, ivi
compresa una protezione legale appropriata, sia prima che dopo la nascita”®.

La Corte di cassazione afferma, quindi, che la nozione di soggettivita giuridica ¢ piu
ampia di quella di capacita giuridica di cui I’articolo 1 del codice civile, in quanto
accoglie al suo interno la titolarita di interessi personali in via diretta, come il diritto
alla wvita, il diritto alla salute o integrita psico-fisica, il diritto all’onore o alla
reputazione, il diritto all’identita personale. L’evento nascita, di cui al comma 2
dell’articolo 1 del codice civile, ¢ condizione perché tali diritti possano essere esercitati

in giudizio a fini risarcitori.

¥ BALLARANI G., La Cassazione riconosce la soggettivita giuridica del concepito: indagine sui
precedenti dottrinali per una lettura integrata dell’art. 1 c.c., in Diritto di famiglia, 2009, fasc.3, p.
1180.

8 Convenzione sui diritti del fanciullo, New York 20 novembre 1989, Preambolo.
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In conclusione, tornando al caso in esame, la Corte riconosce al concepito il diritto a
nascere sano ¢ lo speculare obbligo dei sanitari di risarcirlo, per aver disatteso sia il
dovere di informare correttamente ai fini del consenso informato in ordine alla terapia
somministrata alla madre, sia il dovere di somministrare farmaci non dannosi per il

concepito.

La Corte precisa che il nascituro “non avrebbe avuto diritto al risarcimento qualora il
consenso informato circa in rischio di malformazioni prenatali fosse stato funzionale
soltanto alla interruzione di gravidanza da parte della donna, dando cosi ulteriore
continuita al principio di diritto espresso dalla sentenza n. 14488/2004 %"

La giurisprudenza fino a tale sentenza, infatti, nega il diritto del concepito al
risarcimento nel caso di danni derivanti da errata o mancata diagnosi prenatale circa la
salute del feto, in quanto la mancata diagnosi medica non avrebbe leso un suo diritto
soggettivo, visto che nel nostro ordinamento non esiste un diritto a non nascere.

Gli effetti avversi provocati da questo orientamento sono descritti ed analizzati da Di
Ciommo: “Si riconosce il diritto del nascituro a non vedere intaccata la propria salute
dalla prestazione medica compiuta sulla madre gestante, ma non anche il diritto dello
stesso a che i propri genitori siano, per tempo, preparati (come la scienza medica
consente di fare) ad accogliere un figlio ammalato prima che questo venga alla luce e,
dunque, tra [’altro, a che essi realizzino la propria scelta generativa in piena
consapevolezza. In sostanza, i giudici italiani (come testimonia la sentenza in epigrafe)
da un lato ormai riconoscono la soggettivita giuridica del nascituro (sebbene
“limitatamente alla titolarita di alcuni interessi personali protetti”), dall’altro
sottovalutano ['importanza che per un essere umano, soprattutto appena nato, ha
["ambiente familiare, cosi come il clima in cui si esplicano i rapporti con i propri
genitori, gli equilibri economici ed affettivi che determinano le possibilita di
affermazione della personalita, e via dicendo.[...] In altre parole, la questione e:
quando la legge tutela, in alcune ipotesi espressamente previste, [’interesse ad
impedire la prosecuzione della gravidanza, cosi in sostanza definitivamente
consentendo alla madre di cancellare, per propria decisione, ogni chance di vita del
feto, si puo pensare che cio sia previsto nell’esclusivo interesse della donna e non

anche del nascituro? La risposta riposa sulla seguente constatazione. In definitiva, ai

81 Cassazione civile sez. I, 1 maggio 2009 n. 10741, cit., p. 1159.
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sensi delle norme costituzionali e primarie citate, non risulta azzardato affermare che
nel nostro ordinamento giuridico esiste un interesse protetto in capo al nascituro a che,
in presenza di determinati rischi tassativamente indicati dalla legge, la prosecuzione
della gravidanza sia il risultato di una scelta, per I’appunto, cosciente e responsabile
della madre, la quale, eventualmente in caso di diagnosi prenatale che evidenzi un
serio problema di salute del bambino, puo decidere di portare avanti la gravidanza
perché confida nelle condizioni di salute, economiche e sociali, proprie e familiari, ma
puo anche, al contrario, decidere di interrompere la gravidanza se, all’esito di una
162

valutazione complessiva della situazione, ritenga il rischio sussistente

Questa diversa soluzione ¢ quella accolta dalla Cassazione con sentenza del 2 ottobre

2012%,

1.4. Corte di Cassazione, 2 ottobre 2012

La signora B., venuta a conoscenza del proprio stato interessante, si rivolge ad un
ginecologo, il dottor D., chiedendogli di essere sottoposta agli accertamenti necessari
per diagnosticare eventuali malformazioni del feto e prospettando al medico la nascita
di un bambino sano quale condizione per la prosecuzione della gravidanza. Data la
giovane eta della donna, il medico decide di effettuare un “Tritest” senza effettuare piu
approfonditi accertamenti e omettendo di informare la donna circa I’efficacia del test
(40% di falsi negativi) e le eventuali alternative. Nel settembre 1996 viene alla luce M.,
affetta da sindrome di down. La donna ed il marito agiscono contro il ginecologo ed il
centro medico per il risarcimento di tutti i danni subiti, sia in proprio che quali
rappresentanti di M. e delle sorelle.

Il Tribunale di Treviso ed il Tribunale d’Appello di Venezia respingono tutte le
domande. Per quel che riguarda la titolarita della figlia M. al diritto al risarcimento
danni da mancata diagnosi prenatale, la Corte ritiene che del difetto di informazione,
preordinato alla tutela del diritto alla salute della madre, non potesse dolersi anche la
figlia, la quale a seguito di una corretta prestazione diagnostica non sarebbe neppure

venuta al mondo, in ragione della strumentalita della diagnosi all’aborto.

D1 CiomMo F., Giurisprudenza-normativa e “diritto a non nascere se non sano”. La Corte di
cassazione in vena di revirement?, in Danno e responsabilita, 2010, p. 65.
83 Cassazione civile sez. I1I, 2 ottobre 2012 n. 16754, in Responsabilita civile e previdenza, 2013, fasc. 1,
p. 124.
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La coppia propone ricorso in Cassazione, articolato con cinque motivi, di cui gli ultimi
due dedicati ai soggetti legittimati alle richieste risarcitorie ed al risarcimento
specificatamente spettante alla bambina nata malformata.

Quindi la Corte s’interroga, principalmente, su chi siano i titolari del diritto al
risarcimento del danno per nascita malformata e, di conseguenza, se il neonato sia
legittimato ad agire in giudizio per chiedere il risarcimento dei danni subiti.
Innanzitutto occupandosi della tutela delle posizioni giuridiche lese dalla mancata
diagnosi di malformazioni fetali, tale tutela viene estesa, oltre che alla madre in qualita
di parte contrattuale, anche al padre, alla luce di quanto affermato dalla Cassazione
nella sentenza n. 14488 del 2004°* ¢ prima ancora nella sentenza n. 6735 del 2002%. La
tutela, inoltre, ¢ estesa agli altri figli, perché venga loro risarcito il danno consistente
“nell’inevitabile minor disponibilita dei genitori nei loro confronti, in ragione del
maggior tempo necessariamente dedicato al figlio affetto da handicap, nonché nella
diminuita possibilita di godere di un rapporto parentale con i genitori stessi
costantemente caratterizzato da serenitd e distenzione”",

Il diritto del concepito a nascere sano, di cui € presupposto la sua soggettivita,
affermato nella sentenza 10741/2009, ¢ inevitabilmente intrecciato al diritto di abortire
della madre; quindi risulta opportuna analizzare i principi che hanno ispirato la legge n.
194 del 1978 e la legge n. 40 del 2004, come anche interpretati dalla giurisprudenza.

La Corte rileva che I’articolo 4 della legge n. 194 del 1978 riconosce alla madre il
diritto di abortire, ritenendo prevalente il diritto alla salute fisica o psichica della madre
anche se ci0 comporta “il sacrificio del diritto del feto di venire alla luce, in funzione
della tutela non soltanto del diritto alla procreazione cosciente e responsabile, ma

07 Questa affermazione mette in luce la contraddittorietd dei principi,

dello stesso
invece, affermati nella legge n. 40 del 2004 rispetto all’ordinamento italiano vigente; le
disposizioni della legge n. 40 tutelano il concepito come persona: una volta che questo
si sia formato viene sottratta alla coppia la liberta di recedere dal contratto di

procreazione medicalmente assistita e, a norma di tali disposizioni, la donna sarebbe

8% Cassazione civile sez. 111, 29 luglio 2004 n. 14488, in Giustizia civile, 2005, fasc. 1, p. 136, con nota di
GIACOBBE E., Wrongful life e problematiche connesse.

8 Cassazione civile sez. III, 10 maggio 2002 n. 6735, in Responsabilita civile e previdenza, 2003, fasc. 1,
p. 134, con nota di GORGONI M., I/ contratto tra la gestante ed il ginecologo ha effettivi protettivi anche
nei confronti del padre.

8 Cassazione civile sez. 11, 2 ottobre 2012 n. 16754, cit., p. 124.

% Ibidem.
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obbligata a sottoporsi alla relativa prestazione sanitaria perché l’embrione venga
impiantato in utero, salvo quanto previsto all’articolo 14 comma 3.

La Corte parla del concepito “come un oggetto di tutela necessaria, essendo la
soggettivita — come s’e detto — un’astrazione normativa funzionale alla titolarita di
rapporti giuridici”®. Affermazione basata non solo su quanto desunto dalle norme
dell’ordinamento, ma anche sul dictum della Corte costituzionale nella sentenza n.27
del 1975%.

Risolta positivamente la questione sulla legittimita ad agire del neonato in proprio, si
tratta di risolvere quella sulla definizione del danno del cui diritto al risarcimento ¢
titolare il neonato malformato.

Secondo la Corte i sanitari sono responsabili ai sensi dell’articolo 2043 del codice
civile, infatti la condotta doloso o colposa che cagiona ad altri un danno ingiusto non
esige l’attuale esistenza del danneggiato al tempo della condotta lesiva; questa
considerazione si ricava da quanto affermato dalla stessa Corte in tema di “danni
futuri”’’, con sentenza n. 9700 del 2011"".

Quindi, come soggetto giuridicamente capace, il neonato ha diritto al risarcimento del
danno e puo esercitare la relativa azione in giudizio dal momento in cui € nato.

La Corte ritiene che la domanda avanzata dal concepito sia fondata con riferimento agli
articoli 2, 3, 29, 30 e 32 della Costituzione. “I/ vulnus lamentato da parte del minore
malformato, difatti, non e la malformazione in sé considerata — non ¢, in altri termini,
l’infermita intesa in senso naturalistico (secondo i dettami della scienza medica) —
bensi lo stato funzionale di infermita, la condizione evolutiva della vita handicappata
intese come proiezione dinamica dell esistenza che non e semplice somma algebrica
della vita e dell’handicap, ma sintesi di vita ed handicap, sintesi generatrice di una vita
handicappata™”’.

E’ violato, innanzitutto, I’articolo 32 della Costituzione, in quanto la salute deve essere
intesa come condizione dinamico/funzionale di benessere psichico. Per I’articolo 2

della Costituzione, ¢ violato il diritto del minore allo svolgimento della propria

% Ibidem.
% Corte costituzionale 18 febbraio 1975 n. 27, cit.,p. 1415.
7 danni che al tempo della consumazione della condotta illecita non si sono ancora — o non si sono del
tutto — prodotti, pur in presenza di elementi presuntivi idonei a ritenere che il pregiudizio si produrra.
! Cassazione civile sez. III, 3 maggio 2011 n. 9700, in Diritto di famiglia e delle persone, 2012, fasc. 4,
p. 1424, con nota di LANDI R., Compromissione prenatale del legame genitoriale e risarcibilita del
danno al concepito. Applicazioni diacroniche del rimedio acquiliano.
72 Cassazione civile sez. III, 2 ottobre 2012 n. 16754, cit., p. 124.
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personalitd sia come singolo che nelle formazioni sociali; di conseguenza ¢ violato
I’articolo 3 della Costituzione, nella misura in cui si rendera sempre piu evidente la
limitazione al pieno sviluppo della persona. Con riferimento agli articoli 29, 30 e 31
della Costituzione, volta che D’arrivo del minore in una condizione famigliare
“alterata”, la Corte ritiene che la nascita malformata impedisce o rende piu difficile la
concreta e costante attuazione dei diritti-doveri dei genitori, che tutelano la vita
familiare nel suo libero e sereno svolgimento sotto il profilo dell’istruzione,
educazione, mantenimento dei figli.

Quindi la situazione soggettiva giuridicamente tutelata non ¢ solo quella della nascita,
ma anche e soprattutto quella della futura vita handicappata; i sanitari dovranno
risarcire il neonato anche per quanto riguarda questo aspetto.

Per questo motivo la Corte specifica che “la legittimita dell’istanza risarcitoria iure
proprio del minore deriva, pertanto, ... da una omissione colpevole cui consegue la sua
stessa esistenza diversamente abile, che discende a sua volta dalla possibilita legale
dell’aborto riconosciuta alla madre in una relazione con il feto non di rappresentante-
rappresentato, ma di includente-incluso””.

L’evento di danno ¢ costituito della nascita malformata, intesa come condizione
dinamica dell’esistenza riferita ad un soggetto di diritto attualmente esistente.

Il nesso di causalita tra condotta del medico ed evento di danno ¢ riscontrabile quando
I’errore non abbia evitato 1’handicap evitabile; quando, anche se I’handicap era
sussistente gia nel periodo di gestazione, I’errore medico non ha evitato la nascita

malformata’*.

2. I diritti dell’embrione

2.1. Il rapporto tra la legge sulla procreazione medicalmente
assistita e la legge sull’interruzione volontaria della

gravidanza.

7 Ibidem.
™ evitabile, senza I’errore diagnostico, in conseguenza della facolta di scelta della gestante derivante da
un’espressa disposizione di legge.
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Tra 1 diritti fondamentali, innanzitutto viene riconosciuto il diritto dell’embrione alla
vita; I’embrione in vitro ha diritto a svilupparsi fino alla nascita e, di conseguenza, ha
diritto ad essere trasferito nell’utero della donna.

A questo proposito ¢ necessario mettere in evidenza la differenza tra gli embrioni in
vivo e quelli in vitro: 1 primi si sono formati o sono stati gia impiantati nell’utero della
donna, 1 secondi, invece, si sono formati al di fuori del corpo della donna, attraverso la
fecondazione dei gameti maschili e femminili, e giacciono in una provetta in attesa
dell’impianto in utero. E’ evidente come gli embrioni in vitro non siano in grado di
sopravvivere da soli e abbiano costantemente bisogno dell’attenzione dei medici’”.
Vediamo come le disposizioni della legge n. 40 del 2004 tutelano il diritto
dell’embrione alla vita.

L’articolo 6 comma 3 fa venir meno la facolta di revocare il consenso prestato alle
tecniche di pma in conseguenza della fecondazione dell’ovulo, cio¢ della formazione
dell’embrione. L’articolo 14, al comma 1 vieta la soppressione o la crioconservazione
degli embrioni; al comma 4 vieta la riduzione embrionaria di gravidanze plurime; al
comma 2 vieta la creazione di un numero di embrioni superiore rispetto a quello
necessario per un unico e contemporaneo impianto. L’articolo 13 vieta le ricerche
scientifiche e sperimentali lesive per I’embrione.

Nonostante ci0, il diritto alla vita dell’embrione non € prevalente rispetto il diritto della
donna ad autodeterminarsi; in altre parole, non pud essere imposto coattivamente alla
donna I’impianto dell’embrione in utero, non si tratta di un trattamento sanitario
obbligatorio, in virtu di quanto disposto nell’articolo 32 della Costituzione.

L’articolo 14 comma 1 afferma: “é vietata la crioconservazione e la soppressione di
embrioni, fermo restando quanto previsto dalla legge 22 maggio 1978, n. 194"
L’articolo 4 della legge n. 194 del 1978 riconosce il diritto di procedere all’interruzione
di gravidanza prima dei novanta giorni alla donna “che accusi circostanze per le quali
la prosecuzione della gravidanza, il parto o la maternita comporterebbero un serio
pericolo per la sua salute fisica o psichica, in relazione al suo stato di salute, o alle sue
condizioni economiche, o sociali o familiari, o alle circostanze in cui e avvenuto il
concepimento, o a previsioni di anomalie o malformazioni del concepito”; ’articolo 6

riconosce tale diritto anche successivamente ai novanta giorni qualora vi sia il rischio

*FLAMIGNI C., MORI M.,La legge sulla procreazione medicalmente assistita, Milano, ed. Saggiatore,
2005, p. 100.
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per la vita o per la salute fisica o psichica della donna in relazione alla propria
situazione e a quella del nascituro. Il bene tutelato da questa normativa ¢, quindi, la
salute della gestante ed ¢ volta ad evitare un danno alla sua salute o alla sua vita’®.

A norma della legge n. 40 I’embrione, anche se malato, deve avere la possibilita di
nascere € comunque non pud essere soppresso, coerentemente alla finalita di tutela
della sua vita.

Secondo una parte della dottrina’’, I’inciso di cui all’articolo 14 comma 1 estenderebbe
I’applicazione della legge n. 194 del 1978 sull’interruzione di gravidanza agli embrioni,
oltre che ai feti.In tal modo il “diritto all’aborto”, qualora ricorrano i presupposti
descritti dalla legge, sorgerebbe prima della gravidanza, anche se, ovviamente, dopo la
fecondazione dell’ovulo.

Secondo la dottrina maggioritaria * , invece, la legge n. 194 fa riferimento
esclusivamente ai feti. L’articolo 14 e la relativa possibilita di ricorrere all’aborto
correlata al divieto di soppressione e crioconservazione dell’embrione sembrano
indicare che si debba in ogni caso procedere all’impianto dell’embrione in utero. Tesi
rafforzata da quanto affermato nei successivi commi 2 e 3 dell’articolo 14, secondo i
quali si deve procedere ad un unico e contemporaneo impianto di embrioni ed ¢
consentita la crioconservazione degli embrioni fino alla data del trasferimento, da
realizzare non appena possibile, solo qualora il trasferimento in utero degli embrioni
non risulti possibile per grave e documentata causa di forza maggiore relativa allo stato
di salute della donna non prevedibile al momento della fecondazione.

L’articolo 13, in tema di sperimentazione sugli embrioni umani, al comma 2 tutela il
diritto alla salute dell’embrione prevedendo che “la ricerca clinica e sperimentale su
ciascun embrione umano sia consentita a condizione che si perseguano finalita
esclusivamente terapeutiche e diagnostiche ad essa collegate volte alla tutela della
salute e allo sviluppo dell’embrione stesso, e qualora non siano disponibili
metodologie alternative”.Lo stesso articolo vieta qualsiasi sperimentazione su ciascun
embrione umano, la produzione di embrioni umani a fini di ricerca o di

sperimentazione o comunque a fini diversi da quello previsto dalla legge, ogni forma di

"EUSEBI L., Beni penalmente rilevanti e tecniche di procreazione, in La tutela penale della persona,
Milano: Giuffre, 2001, p. 43.

""'SANTOSUOSSO F., La procreazione medicalmente assistita. Commento alla legge 19 febbraio 2004, n.
40, Milano: Giuffre, 2004, p. 41.

"B BONSIGNORE A., CILIBERTI R., DE STEFANO F.,La procreazione assistita la vaglio della prassi, in

Rivista italiana di medicina legale, 2012, fasc. 2, p. 533.
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selezione a scopo eugenetico degli embrioni e dei gameti, gli interventi di clonazione e

la produzione di ibridi o di chimere.

2.2. Casi in materia di tutela della vita dell’embrione e tutela

della salute psico-fisica della donna.

In giurisprudenza, questo tema ¢ affrontato, tra le altre, da due importanti pronunce:
I’ordinanza del Tribunale di Cagliari del 29 giugno 2004 ed il decreto sempre del
Tribunale di Cagliari del 5 giugno 2004”, riguardanti casi analoghi e risolti seguendo
lo stesso orientamento.

La pronuncia piu recente concerne il caso di una donna che, dopo essersi sottoposta alle
tecniche di procreazione medicalmente assistita, scopre di portare avanti una
gravidanza trigemina. Non potendo proseguire la gravidanza per via di un’inadeguata
conformazione fisica, documentata da atto medico, chiede alla struttura sanitaria che
venga interrotta la gravidanza relativamente ad un feto.

Nell’altro caso, la donna chiede alla struttura Dinterruzione della gravidanza
relativamente ad uno dei due gemelli che porta in grembo, dopo aver scoperto che
questo ¢ affetto dalla malattia ereditaria di beta-talassemia. La gravidanza della donna,
in questo caso, non ¢ conseguenza dell’applicazione di tecniche di procreazione
medicalmente assistita.

Ambedue le istanze sono accolte con provvedimento d’urgenza ex articolo 700 del
codice di procedura civile e viene ordinato alle strutture di procedere con gli interventi
richiesti dalle donne. Precedentemente queste si erano rifiutati di procedere adducendo

la contrarieta delle richieste alla legge n. 40 del 2004.

7 Entrambe in Famiglia e diritto, 2004, p. 498, con nota di FIGONE A., Procedimento ex art. 700 c.p.c. e
pratiche di riduzione embrionaria.
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Capitolo 111

Lo status filiationis

1. Introduzione

11 capo III della legge n. 40 del 2004 disciplina lo status filitionis. Esso ¢ erroneamente
intitolato “Disposizioni concernenti la tutela del nascituro”, infatti piu che la tutela del
nascituro le disposizioni ivi contenute disciplinano lo status dei figli gia nati a seguito
dell’applicazione delle tecniche di pma™.

L’articolo 8 prevede che “i mnati a seguito dell’applicazione delle tecniche di
procreazione medicalmente assistita abbiano lo stato di figli legittimi o di figli
riconosciuti della coppia che ha espresso la volonta di ricorrere alle tecniche
medesime ai sensi dell’articolo 6.

Successivamente 1’articolo 9 si occupa dello stato del nato tramite I’applicazione di

tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo.

2. Pma omologa: lo status del nato da coppia coniugata

E’ evidente che I’articolo 8 si riferisce allo stato dei figli nati da pma omologa, infatti la
norma disciplina lo stato dei figli della “coppia che ha espresso la volonta di ricorrere
alle tecniche medesime ai sensi dell’articolo 6" e la legge n. 40 prevede che si possa
validamente esprimere il proprio consenso ai sensi dell’articolo 6 solo all’applicazione
delle tecniche di pma di tipo omologo. Sono, quindi, esclusi dalla disciplina descritta in
tale articolo i figli nati da pma eterologa®'.

La norma prevede che i figli nati da coppia coniugata abbiano lo stato di figli legittimi.
A norma del codice civile il figlio ¢ legittimo quando vengono rispettati quattro
requisiti: che la coppia di genitori sia coniugata, che il figlio sia partorito dalla donna
sposata, che sia generato dal marito di lei e che il concepimento sia avvenuto in

costanza di matrimonio. Per I’accertamento degli ultimi due requisiti ci si avvale degli

SOVILLANI R., La procreazione assistita, cit., p. 99.
1 Ivi, p. 101.
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articoli 231 e 232 del codice civile, che disciplinano rispettivamente la presunzione di
paternita del marito e la presunzione di concepimento durante il matrimonio.

In assenza dell’articolo 8, quindi, si sarebbe comunque potuto riconoscere lo stato di
figlio legittimo al nato a seguito dell’applicazione delle tecniche di pma omologa da

una coppia richiedente coniugata®.

2.1. La presunzione di paternita

E’ necessario verificare se le norme del codice civile in tema di filiazione legittima
siano applicabili anche al figlio legittimo nato a seguito di pma.

In tale ambito ci si chiede, innanzitutto, se sia applicabile 1’articolo 235 ™ sul
disconoscimento di paternita.

E’ stato rilevato dalla dottrina che non ¢ possibile esercitare azione di disconoscimento
nei casi sub 1) e 2), perché il ricorso alle tecniche di pma rendere irrilevante la
coabitazione tra i coniugi e, per quanto concerne la secondo ipotesi, potrebbe essere
stata proprio I’impotenza del marito a determinare i coniugi a ricorrere a tali tecniche.
Invece ¢ astrattamente possibile che I’azione di disconoscimento da parte del marito
venga esercitata nel caso sub 3); per esempio nell’ipotesi in cui, fallita la gravidanza a
seguito di procreazione medicalmente assistita all’insaputa del marito, la donna si trovi
in stato interessante a seguito di un adulterio®.

Pero nell’ipotesi prospettata la gravidanza non deriva dall’applicazione delle tecniche
di pma, quindi non ci si trova piu nell’ambito della legge n. 40 del 2004, si tratta di una
procreazione avvenuta naturalmente. Quindi 1’azione torna ad essere esercitabile in

tutt’e tre 1 casi.

82CASINI C., CASINIM., DI PIETRO M.L., La legge 19 febbraio 2004, n. 40, Torino: Giappichelli, 2004, p.
149.
8 Art. 235 c.c.: “L’azione per il disconoscimento di paternita del figlio concepito durante il matrimonio &
consentita solo nei casi seguenti:
1) se i coniugi non hanno coabitato nel periodo compreso tra il trecentesimo ed il centottantesimo giorno
prima della nascita;
2) se durante il tempo predetto il marito era affetto da impotenza, anche se soltanto di generare;
3) se nel detto periodo la moglie ha commesso adulterio o ha tenuto celata al marito la propria
gravidanza e la nascita del figlio. In tali casi il marito ¢ ammesso a provare che il figlio presenta
caratteristiche genetiche o del gruppo sanguigno incompatibili con quelle del presunto padre, o ogni altro
fatto tendente ad escludere la paternita.
La sola dichiarazione della madre non esclude la paternita.
L’azione di disconoscimento pud essere esercitata anche dalla madre o dal figlio che ha raggiunto la
maggiore eta in tutti i casi in cui puo essere esercitata dal padre”.
¥ Ivi, p. 150.
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Anche ’azione di disconoscimento ai sensi dell’articolo 233 del codice civile®® incontra
gli stessi limiti. L’azione ¢ ammessa nei casi tassativi indicati all’articolo 235, e quindi
quando viene scoperto il fallimento della pma.

Tirando le somme, portata a compimento la pma omologa non vi ¢ piu una
presunzione, ma una certezza di paternita del marito con conseguente esclusione

dall’esercizio dell’azione per il disconoscimento di paternita.

2.2. La presunzione di concepimento

Allo stesso modo ci si chiede se sia applicabile al figlio nato da pma omologa da una
coppia di coniugi la disciplina contenuta nell’articolo 232 del codice civile®® in tema di
presunzione di concepimento.

La nozione di concepimento, ai fini dell’applicazione dell’articolo 232 alla pma, si
riferisce al momento in cui I’embrione viene impiantato nell’utero della donna, e non
alla fecondazione dell’ovulo; quindi ci si chiede quale status debba essere attribuito al
figlio che, a causa dell’artificialita del concepimento, sia nato dopo che siano trascorsi
trecento giorni dalla fine del matrimonio.

E’ collegata a questa, la questione dello stato del figlio nato a seguito di fecondazione
post mortem, nel caso in cui sia stato trasferito nell’utero della donna I’embrione
formato quando entrambi 1 genitori erano in vita. E’, infatti, possibileche trascorra un
certo lasso di tempo tra la formazione dell’embrione e I’impianto dello stesso, laddove
si verifichi quanto previsto nell’articolo 14 comma 3 e sia consentita la
crioconservazione dell’embrione.

Qualora prima che avvenga I’impianto il marito della donna venga a mancare, ci si
chiede se I’impianto dell’embrione sia ancora possibile e quale sia lo stato del figlio,
che nascerebbe probabilmente oltre 1 trecento giorni dalla fine del matrimonio.

La dottrina®’ ritiene che in questa ipotesi lo stato del figlio non sia disciplinato dalle

ordinarie regole del codice civile: in primo luogo, I'impianto dell’embrione ¢

% Art. 233 c.c.: “Il figlio nato prima che siano trascorsi centottanta giorni dal matrimonio ¢ reputato
legittimo se uno dei coniugi, o il figlio stesso, non ne disconoscono la paternita”.

8 Art. 232 c.c.: “Si presume concepito durante il matrimonio il figlio nato quando sono trascorsi
centottanta giorni dalla celebrazione del matrimonio e non sono ancora trascorsi trecento giorni dalla
data dell’annullamento, dello scioglimento o della cessazione degli effetti civili del matrimonio”.

" MORETTI M., La procreazione medicalmente assistita, cit., p. 273.
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consentito, nel rispetto di quanto affermato nell’articolo 1 della legge n. 40**; poi, lo
stato del figlio nato ¢ quello del figlio legittimo o naturale riconosciuto dalla coppia,
perché sulle ordinarie regole del codice civile prevale la certezza che il nato sia figlio
del marito defunto della donna.

Secondo diversa dottrina®’

, invece, il figlio ¢ da considerarsi non legittimo, ma
naturale, nel rispetto delle regole del codice civile, essendo il trasferimento in utero

avvenuto dopo lo scioglimento del matrimonio.

3. Pma omologa: lo status del nato da coppia non coniugata

L’articolo 8 della legge n. 40 introduce una deroga a quanto previsto nell’articolo 250
del codice civile, in tema di riconoscimento di figli naturali nati al di fuori del
matrimonio. A norma dell’articolo 250 il riconoscimento costituisce un atto
discrezionale e volontario rimesso a ciascuno dei genitori®’. Invece l’articolo 8
riconduce lo stato di figlio riconosciuto al consenso prestato dalla coppia ai sensi
dell’articolo 6 della legge n. 40, senza che debba essere effettuato in riconoscimento a
norma dell’articolo 250 del codice civile®'.

Una parte della dottrina® ritiene che si possa parlare di una nuova categoria: i figli
naturali riconosciuti ex lege, accanto ai figli legittimi ed ai figli naturali riconosciuti.
Appare, pero, azzardato parlare di riconoscimento per legge: piu semplicemente si puo
affermare che il riconoscimento del figlio derivi dalla richiesta di accedere alle tecniche
di procreazione medicalmente assistita che, al pari del riconoscimento effettuato ex
articolo 250, contiene la volonta della coppia di assumersi la propria “responsabilita da
procreazione”.

Altra parte della dottrina > ritiene, diversamente, che il riconoscimento debba

comunque effettuarsi secondo le regole previste nel codice civile: 1 principi generali

% la presente legge “assicura i diritto di tutti i soggetti coinvolti, compreso il concepito”.
YNATALE A., I diritti del soggetto procreato post mortem, in Famiglia, persone e successioni, 2009,
fasc. 6, p. 523.
FERRANDO G., La filiazione naturale e la legittimazione, in Trattato di diritto privato a cura di
RESCIGNO P., vol. IV, 2° ed., Torino: Utet Giuridica, 2007, p. 142.
*ICASINI C., CASINI M., DIPIETRO M.L., La legge 19 febbraio 2004, n. 40, cit, p. 155.
“2DOGLIOTTI M, FIGONE M., Procreazione assistita. Fonti, orientamenti, linee di tendenza, cit., p. 104;
VILLANI R., Laprocreazione assistita, cit, p. 104.
%SESTA M., Procreazione medicalmente assistita e status del figlio, in La filiazione verso un unico
status, Atti del Convegno tenuto a Como il 23-24.6.2006, in Aiaf, Quaderno 2006/2, p. 85.
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che disciplinano il riconoscimento prevede che esso non possa contenere disposizioni
riguardante D’altro genitore ** e, per quanto riguarda le norme sulla modalita di
formazione dell’atto di nascita, 1’ufficiale di stato civile non puo indicare le generalita
dei genitori che non procedano al riconoscimento®”.

Seguendo il primo orientamento, 1’ufficiale di stato civile dovrebbe procedere
all’indicazione dei genitori nell’atto di nascita dietro la solo esibizione della
documentazione che attesti il loro consenso prestato alle pratiche di pma.

Al pari di quanto abbiamo fatto con 1’azione di disconoscimento della paternita, ci
chiediamo se siano, in questa sede, applicabili le regole del codice civile
sull’impugnazione del riconoscimento: 1I’impugnazione per difetto di veridicita (art.
263 c.c.), I'impugnazione per violenza (art.265 c.c.) e I’impugnazione per interdizione
giudiziale (art. 266 c.c.).

Se accogliamo D’interpretazione secondo la quale il riconoscimento del nato dalla
coppia non coniugata avviene in modo automatico, per quanto riguarda gli articoli 265
e 266 del codice civile deve essere presa in considerazione la liberta e la
consapevolezza del consenso prestato dai coniugi per ricorrere alle tecniche di
procreazione medicalmente assistita”® e, di conseguenza, alla luce del fatto che tale
consenso ha anche natura negoziale, non rilevano soltanto la violenza e I’interdizione
giudiziale, ma ¢ applicabile la disciplina sui vizi del consenso.

Cosi come abbiamo osservato in tema di azione di disconoscimento, qualora la pma sia
fallita all’insaputa del convivente e la donna abbia concepito con un terzo, il convivente

puo impugnare per difetto di veridicita a norma dell’articolo 263 del codice civile.

4. Consenso non formale

L’articolo 8 attribuisce lo stato di figlio legittimo o di figlio riconosciuto della coppia
“che ha espresso la volonta di ricorrere alle tecniche di pma ai sensi dell ’articolo 6.

Sorge, quindi, una domanda spontanea: qualora non venga seguito il minuzioso iter
indicato all’articolo 6, che conseguenze si avrebbero sull’acquisizione degli status

indicati nell’articolo 8?

%% art. 258 c.c.
Partt. 29 e 30 ord. st. civ.
%CASINI C., CASINI M., DI PIETRO M.L., La legge 19 febbraio 2004, n. 40, cit, p. 155.
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Sembra che tornerebbero a valere le regole generali del codice civile: la presunzione di
paternita e la presunzione di concepimento in costanza di matrimonio se la coppia e
coniugata e il riconoscimento ex articolo 250 del codice civile se la coppia ¢
convivente’’.

Due considerazioni fanno ritenere diversamente. In primo luogo la protezione accordata
al minore dall’intera normativa e, in secondo luogo, I’articolo 9 della legge n. 40, che
attribuisce il medesimo status al nato da procreazione medicalmente assistita di tipo
eterologo “il cui consenso e ricavabile da atti concludenti”. Sembra, quindi, che,
affinché sia attribuito al figlio lo stato previsto nell’articolo 8, sia sufficiente un
consenso, comunque manifestato, e non sia possibile privarlo di tale stato deducendo
vizi formali del consenso stesso”".

L’assoluta mancanza del consenso, invece, impedirebbe al nato 1’acquisizione dello

status a norma dell’articolo 8.

5. Pma eterologa

L’articolo 9 disciplina la condizione dei figli nati da procreazione medicalmente
assistita di tipo eterologo: “qualora si ricorra a tecniche di procreazione medicalmente
assistita di tipo eterologo in violazione del divieto di cui all’articolo 4, comma 3, il
coniuge o il convivente il cui consenso e ricavabile da atti concludenti non puo
esercitare l’azione di disconoscimento della paternita nei casi previsti all articolo 2335,
primo comma, numeri 1) e 2), del codice civile, né l'impugnazione di cui all’articolo
263 delle stesso codice.

La madre del nato a seguito dell’applicazione di tecniche di procreazione
medicalmente assistita non puo dichiarare la volonta di non essere nominata, ai sensi
dell’articolo 30, comma 1, del regolamento di cui al decreto del Presidente della
Repubblica 3 novembre 2000, n. 396.

In caso di applicazione di tecniche di tipo eterologo in violazione del divieto di cui

all’articolo 4, comma 3, il donatore di gameti non acquisisce alcuna relazione

97 :
Ivi, p. 156.
%CATTANEO G., Della filiazione legittima, in Commentario Scialoja-Branca, Bologna: Zanichelli, 1988,

. 89.
E9VILLANI R., La procreazione assistita, cit. 106.
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giuridica parentale con il nato e non puo far valere nei suoi confronti alcun diritto né

essere titolare di obblighi”.

Rinvio per una dettagliata analisi di questo articolo al capitolo V, dedicato alla

procreazione medicalmente assistita eterologa.
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Capitolo IV

La procedura di pma

L’articolo 14 della legge n. 40 del 2004 ¢ inserito nel Capo VI sulle “misure di tutela
dell’embrione”. Si occupa dei “limiti all’applicazione delle tecniche sugli embrioni” e
disciplina la procedura di applicazione delle tecniche di procreazione medicalmente
assistita, attraverso una serie di limiti, divieti e obblighi posti a presidio della tutela
dell’embrione, cosi riconfermando la posizione da questo ricoperta nell’ambito
dell’intera normativa, che lo considera, sin dall’articolo 1, a rango di soggetto di diritto.
La violazione di uno dei divieti e obblighi di cui al presente articolo ¢ punita come
reato; ’articolo 14 comma 6 commina la “la reclusione fino a tre anni e la multa da
50.000 a 150.000 euro”. Inoltre il successivo comma 7 dispone che 1’esercente una
professione sanitaria, che sia stato condannato per uno dei reati di cui al presente
articolo, venga sospeso fino ad un anno dall’esercizio professionale.

L’articolo 14 si apre al comma 1 con il divieto di crioconservazione e di soppressione
di embrioni, fermo restando quanto previsto dalla legge 22 maggio 1978, n. 194. 1l
comma 3 pone un’eccezione al divieto di crioconservazione e la consente, fino alla data
del trasferimento in utero da realizzarsi non appena possibile, “qualora il trasferimento
nell’utero degli embrioni non risulti possibile per grave e documentata causa di forza
maggiore relativa allo stato di salute della donna non prevedibile al momento della
fecondazione”.

E’ fatto divieto di produrre un numero di embrioni superiore a quello strettamente
necessario ad un unico e contemporaneo impianto, comunque non superiore a tre. Alla
stessa ratio risponde il divieto di riduzione embrionaria di gravidanze plurime, salvo nei
casi previsti dalla legge 22 maggio 1978, n. 194.

Il comma 5 riconosce ai soggetti di cui all’articolo 5 della legge n. 40 il diritto di essere
informati sul numero e, su loro richiesta, sullo stato di salute degli embrioni prodotti e
da trasferire nell’utero. Questa norma ¢ stata oggetto, come vedremo, di diverse
interpretazioni giurisprudenziali volte a legittimare la diagnosi preimpianto.

Infine, la violazione di quanto disposto al comma &, secondo il quale ¢ consentita la
crioconservazione dei gameti maschile e femminile previo consenso informato e scritto,

¢ punita con la sanzione amministrativa pecuniaria da 5.000 a 50.000 euro.
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Nel corso della trattazione vedremo come la pronuncia della Corte Costituzionale dell’8
maggio 2009 n. 151 ha modificato [’articolo 14, dichiarando [I’illegittimita
costituzionale del comma 2 limitatamente alle parole “ad un unico e contemporaneo
impianto, comunque non superiore a tre”’ e del comma 3, nella parte in cui non prevede
che il trasferimento degli embrioni, da realizzare non appena possibile, debba essere

effettuato senza pregiudizio della salute della donna.

1. La diagnosi preimpianto.

Quello della diagnosi preimpianto ¢ uno dei problemi piu controversi della legge n. 40
del 2004, non solo per la delicatezza dei temi coinvolti, ma anche perché la legge non ¢
affatto chiara su questo punto e non fornisce risposte precise.

Dal punto di vista medico, la diagnosi genetica preimpianto ¢ una tecnica di medicina
predittiva e si concreta in una indagine prenatale sull’embrione prima che questo venga
impiantato nell’utero della donna, in modo tale da diagnosticare la presenza di malattie
genetiche o alterazione cromosomiche nell’embrione in vitro. Essa avviene in due fasi:
il prelievo di una o due cellule embrionali da un embrione che si trova allo stato di 6 o
8 cellule; I’esame della cellula o delle cellule prelevate'®.

E’ evidente I’importanza che riveste questa tecnica in ambito scientifico, soprattutto
perché consentirebbe alla donna di evitare, successivamente, un aborto terapeutico.
L’espressione “diagnosi preimpianto” non ¢ usata dal legislatore nella legge n. 40, ma
sembra che una soluzione negativa circa la sua liceita possa essere ricavata dall’articolo
13. Il comma 1 vieta “qualsiasi sperimentazione su ciascun embrione umano” e il
comma 3, lettera b) vieta “ogni forma di selezione a scopo eugenetico degli embrioni o
dei gameti ovvero interventi che, attraverso tecniche di selezione, di manipolazione o
comunque tramite procedimenti artificiali, siano diretti ad alterare il patrimonio
genetico dell’embrione o del gamete ovvero a predeterminarne caratteristiche
genetiche, ad eccezione degli interventi aventi finalita diagnostiche e terapeutiche, di

cui al comma 2 del presente articolo”.

"BALDINI G., Liberta procreativa e fecondazione artificiale. Riflessione a margine delle prime
applicazioni giurisprudenziali, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2006, p. 132.
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L’articolo 14 comma 5, invece, prevede che i soggetti che si sottopongono alle
procedure di pma possano essere informati, su loro richiesta, sullo stato di salute degli
embrioni. Pero, secondo le Linee guida del 2004, le indagini svolte ai fini di tali
informazioni potevano essere solo “di tipo osservazionale”. Quindi le Linee guida del
2004 risolvevano negativamente la questione sulla liceita della diagnosi preimpianto.

Alcuni autori !

ricavano la legittimita del ricorso alla diagnosi preimpianto
dall’articolo 13 comma 2: “la ricerca clinica e sperimentale su ciascun embrione
umano e consentita a condizione che si perseguano finalita esclusivamente
terapeutiche e diagnostiche ad essa collegate volte alla tutela della salute e allo
sviluppo dell’embrione stesso, e qualora non siano disponibili metodologie
alternative”. Se il legislatore ritenesse che la diagnosi preimpianto avesse unicamente
una finalita di selezione a scopo eugenetico non, non avrebbe introdotto tale articolo,
che prevede la possibilita di effettuare una diagnosi con finalitd terapeutica. Di
conseguenza, 1 successivi interventi selettivi che seguono I’indagine diagnostica e che

siano volti a salvaguardare la salute della donna non dovrebberoessere considerati

illeciti, qualora non perseguano determinate finalita di eugenetica positiva.

1.1. La giurisprudenza sulla diagnosi preimpianto.

Le pronunce giurisprudenziali in materia assumono inizialmente posizioni restrittive
per poi andare man mano ad aprirsi verso altre interpretazioni.

Inizialmente, infatti, il Tribunale di Catania nel 2004'" ed il Tar Lazio nel 2005103, alla
luce del combinato disposto degli articoli 13 comma 2 e 14, escludono I’ammissibilita
della diagnosi preimpianto nell’ipotesi 1 cui 1 genitori siano portati di malattie genetiche
e ammettono solo il ricorso ad un’indagine osservazionale morfologica, come previsto
nelle Linee guida del 2004.

Il 16 luglio del 2005 il Tribunale di Cagliari'® solleva questione di legittimita

costituzionale dell’articolo 13 comma 2 per contrasto con gli articoli 32, 2 e 3 della

IS ANTOSUOSSO F., La procreazione medicalmente assistita. Commento alla legge 19 febbraio 2004, n.
40, cit., p. 96.
192 Tribunale di Catania (ord.) 3 maggio 2004, in Famiglia e diritto, 2004, fasc. 4, p. 372, con note di
FERRANDO G., Procreazione medicalmente assistita e malattie genetiche:i coniugi possono rifiutare
I"impianto di embrione ammalati e di DOGLIOTTI M., Una prima pronuncia sulla procreazione assistita:
tutte fondate le questioni di legittimita costituzionale?.
19 Tar Lazio 5 maggio 2005 n. 3452, in Diritto e giustizia, 2005, p. 74.
1% Tribunale di Cagliari (ord.) 16 luglio 2005 n. 2026, in Foro italiano, 2005, fasc. 1, p. 2876.
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Costituzione, rilevando che tale articolo si pone in contrasto con I’esigenza di tutelare
anche la salute della madre che potrebbe essere portatrice di una malattia genetica. Il
Tribunale sottolinea che il divieto di diagnosi preimpianto si desume non solo
dall’articolo 13 comma 2, ma anche “dall’interpretazione della legge alla luce dei suoi
criteri ispiratori’ ¢ “dalla disciplina complessiva della procedura di procreazione
medicalmente assistita disegnata dalla legge”.

La Consulta'® dichiara la questione manifestamente inammissibile perché, come
evidenziato dal giudice a quo, il divieto di diagnosi preimpianto, oltre che nell’articolo
13 comma 2, ¢ affermato anche nei criteri ispiratori ¢ nella disciplina complessiva
contemplata dalla legge sulla pma; una sentenza di accoglimento, quindi, non avrebbe
estirpato tale divieto dal testo di legge sulla procreazione medicalmente assistita.

Con I’ordinanza del Tribunale di Cagliari del 22 settembre 2007'% si ha un decisivo
cambio di orientamento: viene ammessa la diagnosi preimpianto, alla luce del disposto
dell’articolo 14 comma 5, quando questa sia richiesta dai genitori per essere informati
sullo stato di salute degli embrioni.

I1 Tribunale per arrivare a tale pronuncia si sofferma su diverse argomentazioni.

In primis la legge n. 40 del 2004 non contiene alcun espresso divieto alla diagnosi
preimpianto, in un contesto nel quale il legislatore non pare si sia fatto scrupoli a
prevedere obblighi e divieti volti a tutelare altri interessi.

E’, poi, fatta luce sul diverso significato letterale tra quanto previsto nell’articolo 13, in
tema di ricerca, sperimentazione € manipolazione genetica e quanto previsto
nell’articolo 14 comma 5, che permette che sia effettuata una diagnosi preimpiantoper
fornire ai soggetti indicati informazioni sullo stato di salute dell’embrione.

Il diritto alla diagnosi genetica preimpianto, in tal caso, ¢ fatto discendere anche dal
diritto ad una piena consapevolezza in ordine ai trattamenti sanitari.

I1 giudice ritiene che le Linee guida del 2004 siano illegittime nella parte in cui vietano
il ricorso alla diagnosi preimpianto, se non di tipo osservazionale, per contrasto con
quanto previsto nella legge n. 40 del 2004, dove non esiste un divieto di diagnosi

preimpianto quando richiesta ai sensi dell’articolo 14 comma 5.

195 Corte Costituzionale, ord., 24 ottobre 2006 n. 369, in Famiglia, persone e successioni, 2007, fasc. 4,
. 308.
Fie Tribunale di Cagliari (ord.) 22 settembre 2007, in Famiglia, persone e successioni, 2008, fasc. 5, p.
419.
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La legge n. 40 bilancia i diritti dell’embrione con quelli della donna, prevedendo che il
diritto alla vita dell’embrione si arresti di fronte al prevalente diritto alla salute della
donna; la tutela assoluta dell’embrione ¢ prevista nel solo articolo 13 in tema di
sperimentazione, mentre nell’articolo 14 e nel resto della normativa emerge la volonta
del legislatore di bilanciare gli interessi del concepito e quelli della madre.

La decisione del Tribunale si fonda anche sui principi costituzionali: non ammettere la
diagnosi preimpianto laddove questa sia stata richiesta nell’esercizio del diritto di cui
all’articolo 14 comma 5 violerebbe 1’articolo 3 della Costituzione, perché si avrebbero
trattamenti diversi in situazioni sostanzialmente analoghe.

Il Tribunale di Cagliari da il l1a ad una svolta giurisprudenziale, infatti la successiva
giurisprudenza va confermando 1’orientamento di questa pronuncia.

E’ importante segnalare ’ordinanza del Tribunale di Firenze del 2007'"

, che accoglie
la richiesta di essere ammessa alla diagnosi preimpianto di una coppia sterile portatrice
di una grave malattia congenita, la “esostosi multipla ereditaria”. Il Tribunale accoglie
tale richiesta e dispone il trasferimento in utero dei soli embrioni sani. Viene precisato
il diverso ambito di applicazione degli articoli 13 e 14 comma 5: il primo riguarda solo
la ricerca scientifica sull’embrione, il secondo il rapporto tra la coppia che si avvale
della tecnica di pma e ’embrione, cosi da assicurare che il trattamento avvenga in
presenza di un consenso informato.

Si pongono, cosi, le premesse per la pronuncia con la quale il Tar del Lazio, nel

gennaio 2008 '*®

, annulla la previsione delle Linee guida in base alla quale "ogni
indagine relativa allo stato di salute degli embrioni creati in vitro, ai sensi dell 'articolo
14, comma 5" doveva “essere di tipo osservazionale”.

Nella stessa pronuncia il Tar del Lazio rimette alla Corte costituzionale la questione di
legittimita costituzionale dell’articolo 14, commi 2 e 3, della legge n. 40 del 2004,
ritenendoli in contrasto con gli articoli 3 e 32 della Costituzione, nella parte in cui
prevedono la produzione di un numero massimo di tre embrioni ai fini dell’impianto e
la crioconservazione degli embrioni solo nel caso in cui il trasferimento degli stessi

nell’utero non risulti possibile per grave e documentata causa di forza maggiore,

relativa allo stato di salute della donna, non prevedibile al momento della fecondazione.

"7 Tribunale di Firenze, ord. 19 dicembre 2007, in Famiglia e diritto, 2008, p. 723.
1% Tar Lazio, sez. IIl quater, 21 gennaio 2008 n. 398, in Famiglia e diritto, 2008, p. 499.
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1.2. Le nuove Linee guida ministeriali.

L’articolo 7 della legge n. 40 del 2004 si occupa delle Linee guida e dispone che il
Ministro della salute, avvalendosi dell’Istituto superiore della sanita, e previo parere del
Consiglio superiore di sanita, definisca, con proprio decreto linee guida concernenti
I’indicazione delle procedure e delle tecniche di procreazione medicalmente assistita.
Le Linee guida sono vincolanti per tutte le strutture autorizzate e vengono aggiornate
periodicamente, almeno ogni tre anni, in rapporto all’evoluzione tecnico-scientifica.
“Le Linee guida sono il frutto di un lavoro rigoroso finalizzato a due precisi obiettivi:
la piena e corretta applicazione della legge n. 40 e la necessita di fornire idonee e
puntuali indicazioni agli operatori sanitari, alla luce delle nuove risultanze cliniche e
del mutato quadro di riferimento giuridico scaturito da ripetuti interventi della
magistratura sulle precedenti direttive ",

Questo il commento dell’allora Ministro della Salute Livia Turco a margine della
pubblicazione in Gazzetta ufficiale delle nuove Linee guida, che, il 30 aprile 2008,
hanno aggiornato e sostituito quelle precedenti.

Le principali novita delle nuove Linee guida sono tre.

La possibilita di ricorrere alle tecniche di procreazione medicalmente assistita viene
estesa anche alla coppia in cui I’'uomo sia portatore di malattie virali sessualmente
trasmissibili e, in particolare, del virus HIV e di quelli delle epatiti B e C, riconoscendo
che tali condizioni siano assimilabili ai casi di infertilita per 1 quali € concesso il ricorso
alla pma. In questi casi c’¢, infatti, un elevato rischio di infezione per la madre ed il
feto conseguente a rapporti sessuali non protetti con il partner sieropositivo. Un rischio
che, di fatto, preclude la possibilita di avere un figlio a queste coppie.

L’indicazione che ogni centro per la pma debba assicurare la presenza di un adeguato
sostegno psicologico alla coppia, predisponendo la possibilita di una consulenza da
parte di uno psicologo adeguatamente formato nel settore.

L’eliminazione dei commi delle precedenti Linee guida che limitavano la possibilita di
indagine a quella di tipo osservazionale, che ha introdotto uno spazio di liceita con

riferimento alla rilevanza penale di un comportamento che prima era qualificabile come

1D M. 11 aprile 2008, pubblicato in G.U. 30 aprile 2008, n. 101.
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reato''’, e cio a seguito delle recenti sentenze di diversi tribunali e in particolare di
quella del Tar Lazio del gennaio 2008. Questa sentenza ha, infatti, annullato le Linee
guida precedenti proprio in questa parte, ritenendo tale limite non coerente con quanto
disposto con la legge n. 40.

Successivamente a tale modifica, le Linee guida si limitano a disporre il divieto di
“ogni indagine preimpianto a finalita eugenetiche”'"".

La modifica introdotta segue, quindi, I’orientamento delle pronunce cagliaritana e
fiorentina che avevano denunciato 1’illegittima previsione, nelle Linee guida, delle sole
diagnosi preimpianto di tipo osservazionale.

Nonostante questo, le Linee guida non sono state da sole sufficienti ad aprire le porte
alla diagnosi preimpianto, per due ordini di ragioni.

Un primo ostacolo si rinviene nell’espresso divieto, posto dalle nuove Linee guida, di
praticare la diagnosi preimpianto con finalita eugenetiche. Al riguardo Emilio Dolcini
si pone un interrogativo: “davvero ha a che fare con [’eugenetica la scelta di una
donna di non far sviluppare un embrione nel quale siano presenti patologie
gravissime?” e risponde affermando che a suo avviso “I’eugenetica messa al bando
dalla legge e la selezione di embrioni finalizzata a predeterminare il sesso o altri
caratteri del nascituro: a costruire cioé un bambino su misura’”, ma, continua, “altro
discorso per le indagini finalizzate ad accertare la presenza nell embrione di gravi
malattie e anomalie. Al riguardo la legge non contiene nessun divieto, riconoscendo,
anzi, agli aspiranti genitori il diritto si essere informati sullo stato di salute degli
embrioni prodotti .

Inoltre, il ricorso alla indagine preimpianto era, di fatto, ostacolato dalla previsione
dell’articolo 14 comma 2, che prevedeva la produzione di un numero massimo di tre
embrioni per ciascun ciclo di trattamento. Per potersi eseguire un’indagine preimpianto
¢ necessaria la produzione di un numero elevato di embrioni, perché il prelievo di
cellule dall’embrione pud di per sé pregiudicare lo sviluppo dell’embrione stesso.

Per questi motivi le coppie italiane continuavano a rivolgersi all’estero nei casi in cui

fosse necessaria un’indagine di quel tipo.

"OCASSIANI C., La diagnosi genetica preimpianto e la sua rilevanza penale, in L’indice penale, XII,
2008, n. 1, p. 87.
"D M. 11 aprile 2008, pubblicato in G.U. 30 aprile 2008, n. 101.
"2DoLcmt E., Fecondazione assistita e diritto penale, Milano: Giuffré, 2008, p. 154.
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1.3. La sentenza della Corte costituzionale 8 maggio 2009, n. 151.

Con la sentenza n. 151 del 2009'" la Corte si ¢ pronunciata sulle questioni di
incostituzionalita sollevate, rispettivamente, dalle ordinanze del Tar Lazio n. 159 del
2008 e del Tribunale di Firenze n. 323 e 382 del 2008.

La Corte ha riunito i giudizi e ha dichiarato: I’illegittimita costituzionale dell’articolo
14 comma 2 limitatamente alle parole “ad un unico e contemporaneo impianto,
comunque non superiore a tre” ¢ nella parte in cui non demanda al medico la scelta di
quanti embrioni produrre per ogni ciclo terapeutico e di quanti embrioni impiantare;
I’illegittimita costituzionale dell’articolo 14 comma 3 nella parte in cui non prevede che
il trasferimento degli embrioni, da realizzare non appena possibile, come afferma tale
norma, deve essere effettuato senza pregiudizio per la salute della donna.

La creazione di un numero di embrioni non superiore a tre, senza alcuna rilevanza delle
condizioni della donna, ¢ in contrasto con I’articolo 3 della Costituzione, sotto il profilo

della ragionevolezza e della uguaglianza''*

e con I’articolo 32 per il pregiudizio alla
salute della donna. La decisione finale ¢, quindi, restituita al medico, alla sua
professionalita: infatti solo il medico, esaminando il caso concreto, pud decidere quanti
embrioni impiantare nell’utero per un serio tentativo di procreazione medicalmente
assistita, riducendo al minimo i rischi per la salute della donna.

La Corte ha,cosi, rivalorizzato il ruolo del medico nel decidere il modo di operare nel
caso concreto, in funzione di un trattamento che, in ragione delle condizioni soggettive
della donna, dia buone probabilita di successo, in condizione di massima sicurezza per
la sua salute. Infatti, la Corte sottolinea che 1’obbligo di procede ad un unico impianto
da come conseguenza la necessita di moltiplicare i cicli di fecondazione poiché non
sempre 1 tre embrioni eventualmente prodotti risultano in grado di dare luogo ad una
gravidanza; tutto cid va contro i principi di gradualita e minore invasivita. Potrebbero
esserci dei problemi di salute a causa della iperstimolazione e, se ci fossero, gravidanze

. . . 11
plurime con conseguenze negative per il feto e la futura madre'"”.

'3 Corte costituzionale 8 maggio 2009 n. 151, in Famiglia e diritto, 2009, p. 761.
"4 trattamento identico per situazione dissimili.
"SFIANDACA G., MUSCO E., La tutela penale della vita prenatale, in Diritto penale. Parte speciale,
volume II, tomo I, Bologna: Zanichelli, 2010, p. 44.
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Inoltre, il trasferimento, da effettuarsi non appena possibile a norma dell’articolo 14

»116. iene

comma 3, deve essere fatto “senza pregiudizio della salute della donna
effettuato un bilanciamento tra i diritti del concepito e quelli della donna; la Corte parte
dalla premessa che la tutela dell’embrione non ¢ “assoluta, ma limitata dalla necessita
di individuare un giusto bilanciamento con la tutela delle esigenze di procreazione”'!’.
Alla luce di tutto cio, il medico ha, quindi, il potere: di produrre un numero di embrioni
non predeterminato dal legislatore, ma comunque “strettamente necessario”, termine
riferito alla necessita di avere una gravidanza a termine; di crioconservare gli embrioni
che risultassero eccedenti rispetto al numero opportuno per quella specifica donna, la
cui determinazione viene rimessa al medico.
Con la caducazione dell’obbligo di un unico e contestuale impianto di tutti gli embrioni
prodotti''®, la Corte ha introdotto un’ulteriore deroga al divieto di crioconservazione di
cui all’articolo 14 comma 1. E’ resa necessaria la crioconservazione degli embrioni
prodotti e non impiantati, pur lasciando formalmente intatto il divieto di
crioconservazione, che resta penalmente sanzionato. La crioconservazione deve
considerarsi vietata quando intesa a finalita diverse da quelle dell’empianto.
“Logica conseguenza” ''’ delle due declaratorie di incostituzionalita ¢ che la
crioconservazione degli embrioni prodotti in eccesso € non impiantati sia consentita
qualora I’impianto contrasti con 1’esigenza di tutelare la salute della donna. Quindi tale
tecnica sarebbe consentita solo come soluzione eccezionale, in relazione alla salute
della donna.
Possiamo concludere che 1 principi emergenti dalla sentenza della Corte sono i
seguenti:

1) il ritorno alla centralita del medico;

2) la tutela della salute della donna, considerata prevalente su quella del concepito;

3) la legittimita della diagnosi preimpianto, anche se nella sentenza non vi € un

richiamo esplicito a questa tecnica, ma sulla scorta del ruolo dominante assunto

dal diritto alla salute della donna.

"% Corte costituzionale 8 maggio 2009 n. 151, cit., p. 761.
"' Ibidem.
"% art. 14 comma 2, 1. 40/2004.
9 Corte costituzionale 8 maggio 2009 n. 151, cit, p. 761.
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1.4. 1 riflessi della sentenza della Corte costituzionale sulla diagnosi

preimpianto.

Con la sentenza della Corte costituzionale n. 151 del 2009 1’orientamento governativo
in merito alla diagnosi preimpianto non ¢ mutato. Si continua a ritenerla inammissibile
perché, da un lato, la legge n. 40 del 2004 ¢ volta a realizzare una parita di opportunita
tra coppie fertili ed infertili ¢ non una parita di opportunita tra coppie portatrici di
malattie geneticamente trasmissibili e non; dall’altro lato l’articolo 13 continua a
vietare gli interventi che non abbiano finalita esclusivamente terapeutiche e
diagnostiche per la salute dell’embrione, e ogni forma di selezione a scopo eugenetico
degli embrioni e dei gameti.

Nonostante la pronuncia della Corte abbia permesso I’aumento del numero degli
embrioni impiantabili, i Centri di sterilitd continuano a non praticare la diagnosi
preimpianto per timore di andare contro il dettato delle Linee guida, che non sembrano
ancora legittimarne il ricorso.

La giurisprudenza, invece, continua a ritenere ammissibile il ricorso alla diagnosi
preimpianto.

9 2% aderisce

II Tribunale di Bologna con ordinanza datata 29 giugno 200
all’orientamento giurisprudenziale che riconosce il diritto alla diagnosi preimpianto per
tutelare I’interesse alla salute della donna rispetto a quello allo sviluppo dell’embrione.
In particolare, la pronuncia riconosce I’ingresso alle tecniche di procreazione
medicalmente assistita anche alle coppie non sterili o fertili, ma portatrici di gravi
malattie genetiche, in modo tale da poter generare e selezionare gli embrioni sani da
impiantare nell’utero della donna.

La novita di tale pronuncia rispetto alla precedente giurisprudenza ¢ quella di aver
esteso ’applicazione delle tecniche di procreazione medicalmente assistita ad una
nuova categoria di soggetti, non contemplata dalla legge n. 40/2004.

Sulla stessa scia, il Tribunale di Salerno nel gennaio 2010'*' autorizza il ricorso alla
diagnosi genetica preimpianto di una coppia fertile portatrice di una grave malattia

ereditaria. Inizialmente la coppia non aveva neppure potuto accedere alle tecniche di

pma, visto che la legge n. 40 consente 1’accesso alle sole coppie sterili o non fertili.

12 Tribunale di Bologna, ord. 29 giugno 2009, in Diritto di famiglia, 2009, fasc. 4, p. 1854.
2! Tribunale di Salerno, ord. 9 gennaio 2010, in Guida al diritto, 2010, fasc. 9, p. 62.
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Il Tribunale dispone che vengano trasferiti nell’utero della donna i soli embrioni sani
motivando la pronuncia come segue: “i/ diritto a procreare e il diritto alla salute dei
soggetti coinvolti, verrebbero irrimediabilmente lesi da un’interpretazione delle norme
in esame che impedissero il ricorso alle tecniche di procreazione medicalmente
assistita da parte di coppie, pur non infertili o sterili, che pero rischiano concretamente
di procreare figli affetti da gravi malattie, a causa di patologie geneticamente
trasmissibili; solo la pma, attraverso la diagnosi preimpianto, e quindi [’'impianto solo
degli embrioni sani, mediante una lettura “costituzionalmente’orientata dell articolo
13 della legge, consentono di scongiurare simile rischio’'**.

Con ordinanza del 9 novembre 2012 il Tribunale di Cagliari'> afferma espressamente,
per le coppie portatrici di malattie genetiche trasmissibili al nascituro, 1’esistenza di un
vero e proprio diritto di ottenere, nell’ambito dell’intervento di procreazione
medicalmente assistita, I’esame clinico e diagnostico degli embrioni ed il trasferimento
in utero solo degli embrioni sani o portatori sani delle patologie di cui le stesse
risultano affette. Infatti, nell’ambito della procedura del consenso informato la coppia
ha “diritto a ricevere una completa informativa funzionale ad una procreazione libera
e consapevole e la diagnosi preimpianto possiede come scopo proprio quello di
consentire alla donna una decisione informata e consapevole in ordine al trasferimento
degli embrioni formati ovvero al rifiuto di detto trasferimento. All’interno di tale
prospettiva, la diagnosi preimpianto dovra pertanto accertare le condizioni di salute
dell’embrione che siano legate da una stretto nesso eziologico con [’integrita
psicofisica della donna, con evidenti analogie con le disposizioni contenute nella legge
22 maggio 1978, n. 194, contenente norme per la tutela sociale della maternita e

3 124

sull’interruzione volontaria di gravidanza Altro argomento a favore

dell’accoglimento del ricorso ¢ costituito dalla recente sentenza della Corte EDU
pronunciata il 28 agosto 2012 nel caso Costa e Paravan contro I'Italia'®®, di cui al

successivo paragrafo.

2 Tbidem.

' Tribunale di Cagliari 9 novembre 2012 n. 5925, in http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-

/1920-

il_tribunale di_cagliari_riconosce per la_prima_volta_il diritto di_accesso_alla_diagnosi_gene

tica_preimpianto_ad_una_coppia_talassemica/, con nota di

VERRI A., Il tribunale di Cagliari riconosce per la prima volta il “diritto” di accesso alla diagnosi
enetica preimpianto ad una coppia talassemica.

** Ibidem.

125 Corte Eur. Dir. Uomo, sez. II, 28 agosto 2012, n. 54270/10, Costa e Paravan c. Italia, in

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/1885-

corte_edu e legge 40 _2004_ contrario_all art 8 cedu il divieto per una_coppia fertile portatrice
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http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/1920-il_tribunale_di_cagliari_riconosce_per_la_prima_volta_il____diritto____di_accesso_alla_diagnosi_genetica_preimpianto_ad_una_coppia_talassemica/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/1920-il_tribunale_di_cagliari_riconosce_per_la_prima_volta_il____diritto____di_accesso_alla_diagnosi_genetica_preimpianto_ad_una_coppia_talassemica/
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http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/1885-corte_edu_e_legge_40_2004__contrario_all_art__8_cedu_il_divieto__per_una_coppia_fertile_portatrice_sana_di_fibrosi_cistica__di_accedere_alla_diagnosi_pre_impianto_degli_embrioni__ma_il_governo_fa_ricorso_alla_grande_chambre/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/1885-corte_edu_e_legge_40_2004__contrario_all_art__8_cedu_il_divieto__per_una_coppia_fertile_portatrice_sana_di_fibrosi_cistica__di_accedere_alla_diagnosi_pre_impianto_degli_embrioni__ma_il_governo_fa_ricorso_alla_grande_chambre/

In conclusione, la giurisprudenza di legittimita e la giurisprudenza di merito ¢ concorde
nell’affermare la liceita della diagnosi preimpianto, nonché dell’accertamento dello
stato di salute degli embrioni ex articolo 14 comma 5 della legge n. 40 del 2004, se
richiesta dalla coppia interessata all’impianto, e, di conseguenza, riconosce alla coppia

il diritto di ottenere I’impianto in utero dei soli embrioni sani'?.

1.5. La sentenza della Corte di Strasburgo 28 agosto 2012, Costa e

Paravan c. Italia

Il ricordo ¢ proposto da una coppia italiana, la quale, dopo la nascita della loro prima
figlia nel 2006, apprende di essere portatrice sana di fibrosi cistica. Dopo 1’inizio di una
nuova gravidanza, la coppia fa richiesta per accedere alle tecniche di pma ed alla
diagnosi genetica preimpianto, ma tale accesso ¢ negato perché la legge 40/2004 riserva
tali tecniche alle coppie sterili od infertili e, in virtu del decreto 11 aprile 2008 del
Ministro della Salute, nel caso in cui 'uomo abbia contratto malattie virali
sessualmente trasmissibili, al fine di consentire loro di procreare figli senza il rischio di
trasmissione di tali malattie virali alla donna e/o al feto.

I1 Governo italiano, contro cui € presentato ricorso presso la Corte EDU, contesta che la
coppia non avrebbe esaurito le vie del ricorso interno, in quanto non ha presentato
domanda per ottenere un’autorizzazione alla diagnosi genetica preimpianto. Tale
contestazione, evidenzia la stessa Corte, cade di fronte al fatto che un provvedimento
autorizzativo alla diagnosi genetica preimpianto ¢ vietato dalla legge, quindi la coppia
non avrebbe potuto far valere la propria pretesa all’interno dello Stato italiano.

I ricorrenti lamentano la violazione del diritto ad una vita privata e familiare, sancito
all’articolo 8 CEDU.

Il Governo evidenzia che la coppia vuole far valere un “diritto ad avere un bambino
sano”, diritto non presente nella Convenzione. Inoltre il divieto di diagnosi preimpianto
perseguirebbe il legittimo scopo di tutelare altri diritti, ovvero la tutela della salute del

bambino e della donna, nonché la liberta e la dignita di coscienza di medici contro il

_sana_di_fibrosi_cistica__di_accedere_alla_diagnosi_pre impianto_degli embrioni__ma_il governo_fa
_ricorso_alla grande chambre/, con nota di VERRI A., Corte EDU e legge 40/2004: contrario
all’articolo 8 Cedu il divieto, per una coppia ferttile portatrice sana di fibrosi cistica, di accedere alla
diagnosi preimpianto degli embrioni (ma il Governo fa ricorso alla Grande Camera).

12 Tribunale di Bologna, ord. 29 giugno 2009, in Giurisprudenza di merito, 2010, fasc. 5, p. 1292, con
nota di SANTARSIERE V., Procreazione medicalmente assistita per assecondare l’istinto genitoriale delle
coppie malate non sterili.
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rischio di eugenetica. Gli Stati membri, infatti, secondo il Governo, godono di ampi
margini di apprezzamenti su tali questioni etiche e morali.

I ricorrenti, dall’altra parte, sostengono che nell’articolo 8 CEDU rientri il “diritto al
rispetto della decisione di diventare o non diventare genitore” e che lo Stato non debba
interferire con tale diritto ma, anzi, porre in essere misure per garantire che la scelta
possa avvenire nel modo piu libero possibile.

La Corte innanzitutto definisce 1’ambito del reclamo, per stabilire la compatibilita
rationemateriae, € rileva che 1 ricorrenti rivendicano 1 loro diritto ad accedere alle
tecniche di diagnosi preimpianto. Essa ricorda che la nozione di “vita privata”, ai sensi
dell’articolo 8 CEDU, ¢ un concetto ampio che comprende, vari diritti, fra cui figura
anche quello di vedere rispettata la decisione di diventare o non diventare genitore.
Inoltre, sempre a norma dell’articolo 8 CEDU, la Corte ha riconosciuto il diritto dei
ricorrenti di vedere rispettata la loro decisione di diventare genitori genetici ed ha
concluso che I’applicazione dell’articolo in questione si ha anche per I’accesso alla
tecnica di procreazione artificiale eterologa per la fecondazione in vitro.

Poi, per quanto riguarda il rapporto tra 1’articolo 8 CEDU ed il divieto stabilito dalla
legge n. 40/2004, per la Corte si tratta di un’ingerenza nel diritto dei ricorrenti al
rispetto della loro vita privata e familiare. Questa ingerenza non ¢ giustificata dalla
tutela degli interessi richiamati dal Governo italiano, perché¢ un’impostazione di questo
genere non puo ritenersi coerente con la possibilita di effettuare un aborto terapeutico
quando il feto sia malato: i ricorrenti non possono accedere alla diagnosi genetica
preimpianto, anche se portatori sani di una malattia genetica, ma possono interrompere
la gravidanza qualora il feto risulti colpito dalla malattia stessa.

La Corte EDU ritiene che I’ingerenza nel diritto dei ricorrenti alla loro vita privata e
familiare sia stata, nel caso di specie, sproporzionata e, quindi, conclude per la
violazione dell’articolo 8 CEDU.

II Governo italiano, successivamente, presenta una richiesta di rinvio contro tale
sentenza alla Grande Camera. La richiesta ¢ stata rigettata 1’11 febbraio 2013 con

. : 12
provvedimento non motivato'*’.

"Y"VALLINI A., Diagnosi preimpianto: respinta la richiesta di rinvio alla Gran Camera CEDU avanzata
dal Governo italiano nel caso Costa e Paravan contro Italia, in
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2090-

diagnosi_preimpianto__respinta_la richiesta_di_rinvio_alla_gran camera_cedu_avanzata dal governo_
italiano_nel caso_costa e _pavan_contro_italia/.

60


http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2090-diagnosi_preimpianto__respinta_la_richiesta_di_rinvio_alla_gran_camera_cedu_avanzata_dal_governo_italiano_nel_caso_costa_e_pavan_contro_italia/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2090-diagnosi_preimpianto__respinta_la_richiesta_di_rinvio_alla_gran_camera_cedu_avanzata_dal_governo_italiano_nel_caso_costa_e_pavan_contro_italia/
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2090-diagnosi_preimpianto__respinta_la_richiesta_di_rinvio_alla_gran_camera_cedu_avanzata_dal_governo_italiano_nel_caso_costa_e_pavan_contro_italia/

A norma dell’articolo 43 CEDU il rinvio alla Grande Camera di un caso gia deciso in
primo grado ¢ consentito soltanto laddove la questione oggetto del ricorso sollevi gravi
problemi di interpretazione o di applicazione della Convenzione e dei suoi Protocolli, o
comunque un’importante questione di carattere generale. Nell’ipotesi in cui non
vengano ritenuti sussistenti tali condizioni, i giudici comunicano semplicemente il
rigetto della richiesta di riesame senza alcuna motivazione, e¢ la sentenza diviene
definitiva ai sensi dell’articolo 44 comma 2 lettera ¢) CEDU.

I1 rigetto del ricorso era inevitabile per la dimensione dell’incongruenza normativa
denunciata. Inoltre, secondo la dottrina del “margine di apprezzamento” elaborata dalla
giurisprudenza CEDU, lo spazio di discrezionalita del legislatore nazionale nel porre
limiti ad un diritto riconducibile all’articolo 8 CEDU si restringe quando dall’esame
comparato degli ordinamenti degli Stati membri emerga una univoca tendenza ad un
pieno riconoscimento di quella prerogativa, come appunto accade in tema di diagnosi
genetica preimpianto.

Con la suddetta decisione anche la giurisprudenza internazionale si ¢ pronunciata
contro il divieto di diagnosi genetica preimpianto. Ora il denunciato divieto puo essere
fatto valere di fronte alla Corte costituzionale, non solo per contrasto con gli articoli 3 e
32 della Costituzione, ma anche per contrasto con [’articolo 117, stante 1’ormai

dichiarata incompatibilita tra il divieto della legge n. 40 e I’articolo 8 CEDU.

2. Il problema degli embrioni residui.

Gli embrioni residui o suprannumerari sono gli embrioni creati in eccedenza nel corso
delle pratiche di procreazione medicalmente assistita e comunque non destinati ad
essere impiantati.

Il problema si poneva gia prima dell’entrata in vigore della legge n. 40/2004, infatti si
stimava che gli embrioni prodotti e non impiantati fossero gia un numero cospicuo'**,
Per questo motivo il legislatore si ¢ preoccupato di evidenziare tale questione nelle
disposizioni transitorie, all’articolo 17: “Le strutture e i centri iscritti nell’elenco

predisposto presso [’Istituto superiore di sanita ai sensi dell’ordinanza del Ministro

VILLANACCI G., Il concepito nell’ordinamento giuridico. Soggettivita e statuto, Napoli, Edizione
Scientifiche Italiane, 2006, p. 131.
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della sanita del 5 marzo 1997, pubblicata nella Gazzetta Ulfficiale n. 55 del 7 marzo
1997, sono autorizzati ad applicare le tecniche di procreazione medicalmente assistita,
nel rispetto delle disposizioni della presente legge, fino al nono mese successivo alla
data di entrata in vigore della presente legge.

Entro trenta giorni dalla data di entrata in vigore della presente legge, le strutture i
centri di cui al comma 1 trasmettono al Ministero della salute un elenco contenente
l’indicazione numerica degli embrioni prodotti a seguito dell applicazione di tecniche
di procreazione medicalmente assistita nel periodo precedente la data di entrata in
vigore della presente legge, nonché, nel rispetto delle vigenti disposizioni sulla tutela
della riservatezza dei dati personali, l'indicazione nominativa di colore che hanno fatto
ricorso alle tecniche medesime a seguito delle quali sono stati formati gli embrioni. La
violazione della disposizione del presente comma é punita con la sanzione
amministrativa pecuniaria da 25.000 a 50.000 euro.

Entro tre mesi dalla data di entrata in vigore della presente legge il Ministro della
salute, avvalendosi dell’Istituto superiore di sanita, definisce, con proprio decreto, le
modalita e termini di conservazione degli embrioni di cui al comma 2.

Nonostante quanto disposto nel comma 3 dell’articolo 17, ancora oggi la materia
concernente gli embrioni residui non ¢ stata ancora regolamentata e rimangono i
pesanti interrogativi sulla sorte da destinare a questa particolare categoria di embrioni.
Questa materia necessita di una regolamentazione, soprattutto alla luce dei riflessi che
la disciplina eventualmente adottata avrebbe in ordine alla sopravvivenza e allo status
dell’embrione residuo'*’.

Il legislatore si ¢, invece, preoccupato di introdurre disposizioni volte ad evitare la
produzione di embrioni in soprannumero.

Ricordiamo che prima dell’intervenuta sentenza n. 151/2009 della Corte costituzionale
I’articolo 14 comma 2 disponeva che le tecniche di produzione degli embrioni non
dovessero creare un numero di embrioni superiore a quello strettamente necessario ad
un unico e contestuale impianto, comunque non superiore a tre, € proseguiva nel
comma 3 prevedendo che I’impianto fosse da realizzarsi non appena possibile.
L’argomento ¢ gia stato affrontato nel capitolo III: abbiamo visto come questa
soluzione compromettesse, da una parte, la liberta discrezionale del medico, che

dovrebbe essere libero di operare a secondo della peculiarita del caso concreto, e

129 1vi, p. 125.
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dall’altra, la salute della donna, che a norma di tali disposizioni sarebbe esposta a
pericolose stimolazioni ormonali e a gravidanze plurime'’.

Dopo I’intervento della Corte costituzionale il trasferimento degli embrioni in utero
deve, comunque, ancora avvenire “non appena possibile””>’; non vi ¢ alcun interesse
ad un’incontrollata produzione di embrioni o a procrastinare senza motivo il loro
impianto.

Pero, con questo, non si vuol dire che la necessita di una regolamentazione sulla sorte
degli embrioni residui sia venuta meno.

Le attuali conoscenze scientifiche non sono in grado di dire quale sia il numero
sufficiente di embrioni da produrre per portare a termine con successo il loro impianto,
quindi vi ¢ il rischio che ne siano prodotti il sovrannumero'**.

Nel silenzio normativo ¢, quindi, necessario trovare una soluzione di compromesso, nel

rispetto della tutela dell’embrione e della donna.

2.1. Una possibile soluzione interpretativa.

Nella ricerca di una soluzione in via interpretativa della disciplina da applicare agli
embrioni residui, non si puod non iniziare indicando quanto disposto nell’articolo 1 della
legge n. 40/2004, che “assicura i diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso il
concepito”. Infatti, come gia abbiamo avuto modo di constatare, nella legge n. 40
I’esigenza di tutela dell’embrione riveste assoluta preminenza e sono ispirati a questa
tutela, in particolare, 1 divieti di crioconservazione e di soppressione dell’embrione
contenuti nell’articolo 14 comma 1.

Come descritto nel capitolo II sulla soggettivita del concepito, la tutela dell’embrione si
estrinseca nell’attribuzione allo stesso della titolarita dei diritto fondamentali, primo dei
quali e presupposto per 1’esercizio di tutti gli altri, ¢ quello alla vita.

Quindi, anche ove si volesse negare all’embrione qualunque altro tipo di tutela, deve

comunque essergli garantito il diritto alla vita; non puo essergli negata quella forma di

BCORTI L., La procreazione assistita, in Il nuovo diritto di famiglia, trattato diretto da FERRANDO G., III,
Torino, Zanichelli, 2007, p. 541.
P! Corte costituzionale 8 maggio 2009 n. 151, cit, p. 761.

BIMUSIO A., Misure di tutela dell’embrione, in Procreazione assistita. Commento alla legge 19 febbraio
2005, n. 40, a cura di STANZIONE P. e SCIANCIALEPORE G., Milano, Giuffre, 2004, p. 229.
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difesa minima costituita dai divieti espressi di soppressione e di riduzione embrionaria
di gravidanze plurime degli embrioni, previsti nei commi 1 e 4 dell’articolo 14.

Tali regole valgono sia per gli embrioni destinati all’impianto che per quelli residui, nel
rispetto dei principi di eguaglianza e coerenza. Infatti gli embrioni vengono prodotti
tutti al medesimo scopo; quelli residui non possono essere distinti dagli altri se non a
posteriori e sulla base di fattori esterni ed accidentali. Per questi motivi non puo
ritenersi che vi siano due diversi statuti giuridici per 1’embrione, uno per gli quelli
destinati all’impianto e altro per quelli residui'>>.

Ai medesimi principi di eguaglianza e coerenza appare orientata anche la norma
transitoria di cui all’articolo 17 comma 3, secondo la quale entro tre mesi dalla data di
entrata in vigore della legge n. 40/2004 il Ministro della salute, avvalendosi dell’istituto
superiore di sanita, definisce con proprio decreto le modalita e i1 termini di
conservazione degli embrioni prodotti € non impiantati sino al momento dell’entrata in
vigore della legge.

Si evince da tale disposizione la scelta del legislatore di vietare la soppressione anche
di questa categoria di embrioni, gli embrioni soprannumerari prodotti prima dell’entrata
in vigore della legge n. 40. Riteniamo, dunque, esclusa, per via interpretativa, la
soppressione degli embrioni residui, dato che sarebbe paradossale una scelta legislativa
volta a vietare la soppressione degli embrioni residui prodotti prima dell’entrata in
vigore della legge e non di quelli prodotti dopo I’emanazione della legge n. 40.
Possiamo concludere che la disciplina applicabile agli embrioni residui'**, nonché agli
embrioni in attesa di futuro impianto, sia quella della crioconservazione, da attuarsi
secondo le modalita e 1 termini fissati nelle Linee guida ministeriali emanate dal
Ministro della salute ai sensi dell’articolo 7 comma 1 della legge n. 40 e vincolanti per

tutte le strutture autorizzate.

VILLANACCI G., Il concepito nell ordinamento giuridico. Soggettivita e statuto, cit., p. 110.
3% «pop verificare lo stato di abbandono di un embrione si deve verificare una delle seguenti condizioni:
a. il centro deve avere una rinuncia scritta al futuro impianto degli embrioni crioconservati da
parte della coppia di genitori o della singola donna (nel caso di embrioni prodotti con seme di
donatore e in assenza di partner maschile, prima della normativa attuale)
oppure
b. il centro deve documentare i ripetuti tentativi eseguiti per almeno un anni di ricontattare la
coppia o la donna in relazione agli embrioni crioconservati. Solo nel caso di reale,
documentata impossibilita a rintracciare la coppia [’embrione potra essere definito come
abbandonato.” (D.M. 21 luglio 2004, successivamente aggiornato con il D.M. 11 aprile 2008)
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Pero le Linee guida, data la loro natura regolamentare, nulla prevedono circa il termine
finale della crioconservazione e circa la successiva sorte degli embrioni. Il problema

degli embrioni residui rimane aperto.

2.2. Altre possibili soluzioni.

E’, purtroppo, indubbia I’influenza che talune istanze morali hanno avuto sulle scelte
poste in essere dal legislatore, anche in questa materia, portandolo ad imporre una serie
di divieti irragionevoli e non condivisi né da buona parte della societa civile né dalla
maggioranza della comunita scientifica'®’.

E’ auspicabile un intervento legislativo in materia che prenda in considerazione
possibili alternative, ispirate alla tutela dell’interesse a diventare genitore ¢ alla tutela
del frutto del concepimento.

Passiamo in rassegna diverse soluzioni possibili ordinandole secondo un criterio di
sussidiarieta, in modo tale da passare alla ipotesi successiva solo ove non sia
concretamente attuabile quella precedente’°.

Scartate le due soluzioni della soppressione e della crioconservazione all’infinito, si
potrebbe adottare una crioconservazione temporanea, soluzione gia prevista da altri
ordinamenti, quali quelli francese, austriaco, svedese, norvegese, inglese e spagnolo. In
questo modo gli embrioni potrebbero essere congelati per un periodo di tempo tale da
non pregiudicare la loro integrita, previo accertamento dello stato di abbandono
secondo quanto gia previsto dalle Linee guida.

Entro questo lasso di tempo gli embrioni abbandonati potrebbero essere reclamati dalla

137 . .
. Nel caso in cui detto

coppia o dalla donna, che ne frattempo avesse cambiato idee
reclamo non avvenga, la decisione sulla sorte degli embrione dovrebbe essere rimessa
esclusivamente al legislatore'*®.

Alla luce di quanto detto in merito alla soggettivita del concepito, non ¢ possibile in

alcun modo considerare I’embrione alla stregua di un frutto naturale ex articolo 821 del

SMUSIO A., Misure di tutela dell embrione, cit., p. 206.
B36C APOLUONGO F., Il problema degli embrioni residui, in Famiglia e diritto, 2010, fasc. 11, p. 1069.
BTMILAN G., Aspetti giuridici della procreazione assistita, Padova, CEDAM, 1997, p. 390.
B¥Musio A., Misure di tutela dell’ embrione, cit., p. 238.
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codice civile, oggetto, quindi, di un diritto di proprieta di cui sarebbe titolari di genitori
e riservare a questi ultimi la decisione sul successivo utilizzo dell’embrione'*’.

Il legislatore potrebbe prendere in considerazione la destinazione naturale
dell’embrione residuo e prevedere all’adozione prenatale'*’; possibilita gia prevista
all’articolo 22 del testo di legge recante “Disciplina della procreazione medicalmente
assistita” approvato dalla Camera dei Deputati nel 1999. Occorrerebbe, a questo fine,
abrogare il divieto di fecondazione eterologa e prevedere apposite norme di
coordinamento con le disposizioni in materia di adozione di minori'*'.

Nel caso in cui nessuna coppia si mostrasse interessata all’adozione, I’unica alternativa
possibile sarebbe quella di destinare I’embrione a fini diversi da quelli procreativi, vista
I’iniziale esclusione delle ipotesi di soppressione e crioconservazione all’infinito. In tal
modo, nonostante la deviazione da quelle che ¢ la sua naturale destinazione, 1’embrione
potrebbe, comunque, servire a soddisfare interessi meritevoli di tutela, quali quelli
diretti alla cura di gravi patologie'**.

Gli embrioni potrebbero essere utilizzati per ricavare da essi cellule staminali, come

avviene gia in altri Paesi europei'*

, oppure essere destinati alla ricerca e alla
sperimentazione per finalita legate alla cura delle malattie'**. Come gia abbiamo avuto
modo di notare quest’ultima soluzione ¢ attualmente vietata dall’articolo 13 della legge

n. 40/2004, in sfregio alla liberta di ricerca di cui all’articolo 33 della Costituzione.

2.3. Conclusioni.

Tale questione non coinvolge solo profili etici e giuridici, ma anche economici, visto
gli alti costi che si dovrebbero sostenere per garantire la crioconservazione degli
embrioni.

II numero di embrioni destinati alla crioconservazione € destinato ad aumentare,

soprattutto per effetto della citata sentenza n.151/2009 della Corte costituzionale, che

YIMIRANDA A., Sullo stato giuridico dell’embrione: brevi considerazioni in margine al caso Davis v.
Davis, in Diritto famiglia e persone, 1991, p. 109; GIAIMO G., Brevi riflessioni su una gravidanza indotta
per decisione del giudice, in Diritto famiglia e persone, 1999, p. 243.
“OVILLANACCI G., Il concepito nell’ordinamento giuridico. Soggettivita e statuto, cit., p. 132.
YIMUSIO A., Misure di tutela dell embrione,cit., p. 232.
M2 1vi, p. 249,
"SVILLANACCI G., Il concepito nell ordinamento giuridico. Soggettivita e statuto, cit., p. 131.
"MUSIO A., Misure di tutela dell’embrione,cit., p. 232; UDA G. M., La fecondazione artificiale umana,
in Nuovi temi di diritto privato. Casi e materiali, a cura di RICCIUTO V., Napoli, Edizioni Scientifiche
Italiane, 1999, p. 83.
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ha conferito al medico il potere di scegliere, a propria discrezionalita, il numero di
embrioni da creare, quanti impiantarne subito e quanti crioconservare in attesa di futuri
impianti.

Oltre gli embrioni in acclarato stato di abbandono, tale problema interessa quelli in
attesa di impianto, qualora questo non abbia luogo perché i genitori siano venuti a
mancare, oppure il medicoabbia ritenuto opportuno non procedere per motivi sanitari o,
ancora, perché la donna abbia rifiutato il trasferimento dell’embrione'*.

Dato il vuoto normativo circa la sorte da destinare agli embrioni crioconservati, dal
diritto positivo sono ricavabili due soluzioni alternative: la crioconservazione ad
infinitum oppure la destinazione degli embrioni crioconservati alla ricerca.

. . . . N . . . 14
La crioconservazione all’infinito ¢ stata definita un’alternativa “drammatica”'*® e non

corrisponde ad alcun apprezzabile interesse, né privato dell’embrione né collettivo'?.
Infatti, la crioconservazione per un lunghissimo periodo non andrebbe a tutelare il
diritto alla vita dell’embrione, ma al contrario determinerebbe un suo lento e costante
deterioramento, facendone venir meno 1’utilizzabilita a fini riproduttivi'**. Per non
parlare degli altissimi costi che si dovrebbero sostenere ed il rischio di
commercializzazione incontrollata degli embrioni crioconservati'®.

La destinazione degli embrioni crioconservati alla ricerca ¢ consentita nei limiti indicati
dall’articolo 13 comma 2, cio¢ a condizione che si perseguano finalita esclusivamente
terapeutiche e diagnostiche ad essa collegate volte alla tutela della salute e allo sviluppo
dell’embrione stesso, e qualora non siano disponibili metodologie alternative. Non ¢
possibile sacrificare I’embrione per fini terapeutici altri, per quanto apprezzabili sotto il
profilo etico e scientifico, anche laddove si tratti di embrioni destinati a non essere

. . - 150
mmpiantat: .

Conclusione che appare irragionevole alla luce dei dettami della
Costituzione, in particolare degli articoli 2 e 33 sui principi di solidarieta e di liberta
della scienza'”'.

Dunque, entrambe le soluzioni non sono soddisfacenti.

'S in virty del principio di autodeterminazione ricavabile dagli articoli 2, 13 e 32 della Costituzione.

“SBUSNELLI F.D., Bioetica e diritto privato. Frammenti di un dizionario, Torino: Giappichelli, 2001, p.
96.
YIMUSIO A., Misure di tutela dell’embrione,cit., p. 230.
8 Ivi, p. 231.
"YBUSNELLI F.D., Bioetica e diritto privato. Frammenti di un dizionario, cit., p. 96.
0CORTI L., La procreazione assistita, cit., p. 539.
'EERRANDO G., La nuova legge in materia di procreazione medicalmente assistita, in Ilcorriere
giuridico, 2004, p. 813.
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Capitolo V

La procreazione eterologa

Occorre effettuare una distinzione: la procreazione assistita di tipo omologo ¢ quella in
cui ¢ utilizzato esclusivamente il materiale genetico appartenente alla coppia sposata o
convivente; la procreazione assistita di tipo eterologo ¢ quella in cui viene utilizzata un
gamete estraneo alla coppia, appartenente ad un donatore.
Riguardo quest’ultima categoria, le combinazioni possibili sono tre:

- utilizzo di gameti maschili e femminili estranei alla coppia;

- utilizzo di soli gameti femminili estranei alla coppia;

- utilizzo di soli gameti maschili estranei alla coppia.
11 legislatore, in merito a tale argomento, prendendo le mosse da un presunto principio
di naturalita '** della procreazione, ha vietato qualsiasi forma di procreazione
medicalmente assistita eterologa.
A tal proposito parte della dottrina ha sostenuto che “I’introduzione di un divieto
assoluto di pma eterologa assumerebbe il significato di un’insopportabile limitazione
delle liberta fondamentali, nonché di un’interferenza ingiustificata in scelte la cui
valutazione dipende dall’'universo delle convinzioni morali e religiose degli aspiranti

L nl53
genitori” .

1. Argomenti pro e contro la procreazione eterologa

Passiamo in rassegna, dapprima, le argomentazioni favorevoli al divieto di
procreazione eterologa'™*.

In primo luogo per garantire al nato I’integrita delle figure parentali. Questa verrebbe
minata laddove insorgesse una confusione tra genitori biologici e giuridici. Ed evitare
al nato problemi di natura sociale e psicologica, che sarebbero ancora piu probabili in

caso di crisi della coppia.

12 FERRANDO G., Il divieto di fecondazione eterologa, in La fecondazione assistita, Milano, Rizzoli,
2005, p. 107, evidenzia che simile principio non ¢ affermato in nessun luogo, tanto meno nella
Costituzione.
3CANESTRARI S., Verso una disciplina penale delle tecniche di procreazione medicalmente assistita?
Alla ricerca del bene giuridico tra valori ideali e opzioni ideologiche, in L indice penale, 2000, p. 1091.
IS ANTOSUOSSO F., La fecondazione artificiale umana, Milano, Giuffre, 1984, p. 113.

68



Nel caso la pma eterologa fosse lecita, ¢ stato sostenuto, si correrebbero maggiori rischi
di attivita illecite volte alla selezione eugenetica, a causa degli esami, per verificarne la
compatibilita, sulle caratteristiche genetiche dei possibili donatori e del soggetto non
sterile della coppia.
Inlotre, per evitare i1 rischi connessi alla non conoscibilita della propria identita
genetica, ossia:

- relazioni incestuose con gli altri figli del propri genitori naturali;

- problemi a ricorrere alle cure per cui ¢ necessario conoscere il proprio

patrimonio genetico (es. trapianto di midollo).

Infine, la procreazione eterologa costituirebbe un disincentivo all’adozione.
Non mancano, dall’altra parte, argomentazioni favorevoli.
In particolare, 1’assenza di prova di alcun disturbo per 1 nati da fecondazione eterologa.
L’Organizzazione mondiale della sanitaria, conducendo uno studio su un campione di
25.000 bambini, ha rilevato che turbi o disturbi psicologici sono, addirittura, presenti in
misura maggiore sui nati con modalita naturali.
Poi, 1 possibili rischi legati all’ignoranza circa la propria identita genetica sarebbero
superati istituendo apposite banche dati.
Appare paradossale che proprio le persone colpite dalle sterilita piu gravi, che la legge
n. 40 dovrebbe tutelare, non possono usufruire delle tecniche in essa disciplinate, dato
che questi potrebbero procreare solo ricorrendo alla procreazione eterologa. Quindi il
divieto di fecondazione eterologa ¢ contraddittorio rispetto allo scopo perseguito dalla
legge n. 40, ossia superare 1 problemi di sterilita ed infertilita.
Per eludere il divieto ¢ sarebbe sufficiente recarsi in un qualsiasi Paese vicino al nostro
in cui la fecondazione eterologa ¢ lecita; infatti, nell’Unione Europea sono molti di piu
1 Paesi che non prevedono tale divieto rispetto a quelli che lo prevedono e, d’altra parte,
non ¢ comminata alcuna sanzione per chi faccia ricorso alla fecondazione eterologa in
un altro Paese.
Inoltre, anche nell’adozione 1’identita genetica del figlio non deriva da quella dei
genitori, quindi tra la legge sull’adozione e quella sulla pma vi sarebbe un’insanabile
contraddizione.
Il divieto di procreazione eterologa sbarra la strada della procreazione a moltissime
coppie affette da problemi legati a patologie geneticamente trasmissibili o che sono
diventate sterili in conseguenza a cause mediche. Questo ha dato vita al cosiddetto
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“turismo procreativo”: chi ha una condizione economica che glie lo possa permettere
va all’estero per beneficiare delle tecniche di procreazione eterologa, che sono
permesse nella quasi totalita degli altri Paesi europei.

Il Rapporto sulla procreazione artificiale umana del Consiglio d’Europa ammette
I’utilizzo dei gameti donati da un terzo estraneo alla coppia di futuri genitori, come
ammette pure la donazione di ovuli e di embrioni, in sintonia con gli ordinamenti di
quasi tutti gli Stati europei'>. In Germania la legge sulla tutela degli embrioni non vieta
la fecondazione eterologa, a condizione del consenso della donna e del donatore. In
Spagna ¢ lecita la donazione di gameti, purche effettuata a titolo gratuito; ancora, ¢
permessa la diagnosi preimpianto, la selezione del sesso del nascituro in caso di
malattie legate a cromosomi sessuali, il congelamento e 1’adozione degli embrioni
anche da parte di donne single. In Belgio ¢ permesso di ricorrere alla procreazione
medicalmente assistita anche a coppie omosessuali. In Francia ¢ ammissibile la
fecondazione eterologa, a condizione che la coppia sia unita in matrimonio o
convivente da almeno due anni e non possa ricorrere alle tecniche di pma se non
utilizzando materiale genetico proveniente da un terzo. In Svizzera, invece, ¢
ammissibile la fecondazione eterologa solo per le coppie coniugate. Ancora, in Austria,
tale tecnica pud essere praticata anche alle coppie conviventi, ma 'unica forma di
fecondazione eterologa consentita ¢ quella in vivo. Il Paese europeo piu permissivo
rimane la Gran Bretagna, che permette la fecondazione post mortemcon gameti
appartenenti ad un donatore deceduto e la ricerca sugli embrioni.

Circa diecimila coppie ogni anno si rivolgono all’estero per attuare tale pratica, che
seppur vietata in Italia, puo essere lecitamente richiesta con un breve viaggio e senza
che alla coppia venga irrogata alcuna sanzione.

E’ logico che, qualora tale pratica fosse consentita in Italia, i capitali per I’effettuazione
dei trattamenti di fecondazione eterologa trasferiti all’estero rimarrebbero nel nostro
Paese, argomentazione che va ad aggiungersi a quelle favorevoli per I’abrogazione di
questo divieto'*®.

Non ¢ facile capire a quale interesse giuridico corrisponda il divieto di fecondazione
eterologa. “Forse” afferma Canestrari “potrebbe trattarsi dell’interesse ad un

equilibrato sviluppo della personalita del concepito: ma le scienze empiriche non

S CAMPIGLIO C., La procreazione assistita e famiglia nel diritto internazionale,Padova, CEDAM, 2003,
. 140.
P56FINOCCHIARO M., Fecondazione artificiale tra diritto vivente, Corte costituzionale e prospettive de

iure condendo, in Vita notarile, 1998, p. 1481.
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sembrano approvare l’esistenza di un serio pericolo di questo tipo per chi sia stato
concepito attraverso la fecondazione assistita eterologa””’.

Gia nel 1949, Papa Pio XII si pronunciava contrario alle tecniche di fecondazione
eterologa e le condannava come immorali in quanto “solo gli sposi hanno diritto
reciproco sul loro corpo per generare una nuova vita, diritto esclusivo, non cedibile,
non alienabile”®. A questo proposito, Emilio Dolcini sottolinea come il divieto di
fecondazione eterologa in Italia sia solo il riflesso delle influenze della dottrina
cattolica, per la quale, spettando al concepito un vero e proprio diritto all’educazione,
sarebbe “ingiusto e pericoloso legittimare fecondazioni eterologhe””’. A conferma di
questa lettura, ricordiamo che il mons. Elio Sgreccia ¢ arrivato a definire tale tecnica
come una “tecnica veterinaria di ausilio all’adulterio”.

Alla luce di tutto cio ¢ evidente 1’ostilita della Chiesa nei confronti della procreazione

medicalmente assistita di tipo eterologo.

2. La procreazione eterologa nella legge n. 40 del 2004

Vediamo la disciplina della fecondazione eterologa contenuta nella legge n. 40 del
2004.

In primo luogo, I’articolo 4 comma 3 sancisce un esplicito divieto a tale pratica: “é
vietato il ricorso a tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo”.
Pero, nonostante questo, ’articolo 9 precisa che “qualora si ricorra a tecniche di
procreazione assistita di tipo eterologo in violazione del divieto di cui all’articolo 4,
comma 3, il coniuge o il convivente il cui consenso e ricavabile da atti concludenti non
puo esercitare [’azione di disconoscimento della paternita nei casi previsti
dall’articolo 235, comma 1, numeri 1) e 2), del codice civile, né l'impugnazione di cui
all’articolo 263 dello stesso codice”.

E’ inoltre stabilito che “la madre del nato a seguito dell’applicazione di tecniche di

procreazione medicalmente assistita non puo dichiarare la volonta di non essere

STCANESTRARI S., Il commento, inProcreazione assistita: limiti e sanzioni, in Diritto penale e processo,
2004, p. 416.

138 Allocazione ai partecipanti al IV Congresso internazionale dei medici cattolici, in Acta
zlfgyostolicaeSedis, 1949, p. 559.

’CAFFARRA C., La procreazione artificiale: riflessione etico-politica, 1999.
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nominata, ai sensi dell’articolo 30, comma 1, del regolamento di cui al decreto del
Presidente della Repubblica 3 novembre 2000, n. 396

Si aggiunge poi che “in caso di applicazione di tecniche di tipo eterologo in violazione
del divieto di cui all’articolo 4, comma 3, il donatore di gameti non acquisisce alcuna
relazione giuridica parentale con il nato e non puo far valere nei suoi confronti alcun
diritto né essere titolare di obblighi”.

Salta all’occhio I’illogicita della legge n. 40 che, da una parte, vieta categoricamente il
ricorso alla fecondazione eterologa e, dall’altra, attribuisce ai nati da tale pratica il
medesimo status previsti per i nati da pma omologa, di cui all’articolo 8 della legge n.
40160

Le sanzioni in caso di violazione di quanto stabilito all’articolo 4 comma 3 sono
previste nell’articolo 12: nel comma 1 ¢ stabilito che “chiunque a qualsiasi titolo
utilizza a fini procreativi gameti di soggetti estranei alla coppia richiedente, in
violazione di quanto previsto all’articolo 4, comma 3, e punito con la sanzione
amministrativa pecuniaria da 300.000 a 600.000 euro’’; il comma 9 aggiunge che, se il
reo svolge una professione sanitaria, “é disposta la sospensione da uno a tre anni
dall’esercizio professionale”. Al contrario, nessuna sanzione ¢ prevista per 'uomo o la
donna a cui sono state applicate dalla struttura sanitaria le tecniche di procreazione
eterologa (articolo 12, comma 8). Quest’ultima disposizione ¢ oggetto di diverse

critiche da parte della dottrina, come vedremo a breve.

2.1. 1l divieto di disconoscimento

Il comma 1 dell’articolo 9 sancisce che il marito o il convivente che abbia prestato il
suo consenso, purche risulti da “atti concludenti”, alla procreazione medicalmente
assistita eterologa della moglie o compagna non pud esercitare azione di
disconoscimento di paternita o I’impugnazione del riconoscimento per difetto di
veridicita fondata sulla mancanta discendenza biologica del nato. Dunque il consenso
prestato alla pma eterologa ha I’effetto legale di imporre la legittimita del nato, esso

pone il figlio nella stessa situazione dell’adottato'®'.

'FINOCCHIARO M., Dopo il consenso impossibile disconoscere la prole, in Guida al diritto, 2004, p. 37.
1'NMORETTI M., La procreazione medicalmente assistita, cit., p. 277.
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Prima della legge n. 40 la giurisprudenza era incline, al contrario, a riconoscere
I’azione di disconoscimento della paternita al marito che avesse precedentemente
acconsentito a che la moglie si sottoponesse alle tecniche di pma eterologa '*.

\

L’orientamento ¢ cambiato nel 1999 in seguito ad una sentenza del Tribunale di

163

Napoli ™, che accoglieva il mutamento di posizione su tale materia gia fatto proprio

164 . 165
e dalla Cassazione .

dalla Corte costituzionale
L’articolo 9, oltre ad occuparsi del marito, si occupa anche del convivente negandogli
I’impugnazione del riconoscimento per difetto di veridicita nel caso in cui il consenso
alle tecniche di pma eterologa sia ricavabile da atti concludenti; estensione giustificata
dal fatto che la legge n. 40 equipara le coppie conviventi alle coppie coniugate ai fini di
quanto disciplinato nella presente legge.

Pero, il divieto di impugnare il riconoscimento per difetto di veridicita da parte del
convivente appare ingiustificato nella parte in cui egli non possa provare che in realta il
concepimento sia avvenuto ad di fuori delle tecniche di pma eterologa e il nascituro sia,
quindi, frutto di un tradimento della compagna'®. Infatti, lo stesso articolo 9 non vieta
al marito la possibilita di agire ai sensi dell’articolo 235 comma 1 numero 3), qualora il
figlio presenti caratteristiche genetiche incompatibili con quelle del donatore. Di
conseguenza, quindi, appare corretta un’interpretazione restrittiva del divieto
d’impugnazione del convivente, in analogia con quanto disposto per il marito'®”.

Per quanto riguarda il nato da coppia convivente attraverso le tecniche di pma
eterologa, ci si chiede se, al pari di quanto disposto per le tecniche di pma omologa, il

6 . . . .35l
consenso “ricavabile da atti concludenti”!%

sia sufficiente per far acquisire al nato lo
status di figlio riconosciuto, oppure se sia necessario un atto formale di riconoscimento
in conformita a quanto prevede il codice civile. In questo secondo caso I’impugnazione
si considera vietata, ovviamente, solo dopo I’intervenuto riconoscimento.

La risposta a questo quesito ¢ deducibile dal comma 3 dell’articolo 9, dove si prevede

che il donatore di gameti non acquisisce alcuna relazione giuridica parentale con il nato

12 Tribunale di Roma, 30 aprile 1956, in Foro Italiano, 1956, fasc. 1, p. 1212; Tribunale di Cremona, 17
febbraio 1994, in Diritto di famiglia e delle persone, 1994, fasc. 2, p. 702.
' Tribunale di Napoli 24 giugno 1999, in Diritto di famiglia e delle persone, 2000, fasc. 1, p. 185.
18 Corte costituzionale 22-26 settembre 1998, n. 347, in Rivista italiana di medicina legale, 1999, fasc.
6. p. 1665.
1% Corte di Cassazione 16 marzo 1999, n, 2315, in Diritto di famiglia e delle persone, 1999, fasc. 2, p.
622.
1 CATTANEO G., Della filiazione legittima, cit., p. 124.
'"SESTA M., Procreazione medicalmente assistita e status del figlio, cit., p. 85.
' Art. 9 comma 1 1. 40/2004.
73



a seguito di fecondazione eterologa. Il prevalente interesse del minore rende
inaccettabile il rischio che il questo rimanga giuridicamente senza padre, nel caso in cui
fosse necessario un atto formale di riconoscimento. Pare, quindi, preferibile concludere
per I’estensione di quanto disposto all’articolo 9, ossia I’acquisizione dello stato di
figlio riconosciuto della coppia convivente conseguente all’espressa volonta di ricorrere
alle tecniche di pma eterologa.

Sempre in tema di consenso alle tecniche di tipo eterologo, pare altresi applicabile la
disciplina della revoca del consenso prevista all’articolo 6 comma 3, per coerenza con
quanto avviene per la pma omologa169.

La legge n. 40 all’articolo 9 non richiede che il consenso sia manifestato in alcuna
forma particolare, ma ritiene sufficiente che sia “ricavabile da atti concludenti”.
Questo, pero, rende particolarmente delicato provare che il consenso sia stato
effettivamente prestato, specialmente nel caso in cui la coppia che volesse accedere alle
tecniche di pma eterologa si rivolga ad uno di quei Paesi che consente anche alle donne
sole di accedere alle tecniche di pma'’’; & probabile che in questi Paesi il consenso del
coniuge o del convivente non sia sempre documentato.

Altro problema posto dall’articolo 9 ¢ quello attinente alla limitazione soggettiva al
coniuge o al convivente del divieto di disconoscimento di paternita e di impugnazione
ex articolo 263 del codice civile. Il legislatore non ha preso in considerazione il fatto
che tali azioni possono essere esercitate, oltre che dai genitori, anche da altri soggetti.
In tal modo la possibilita di eludere il divieto accordandosi con tali soggetti sembra sia
a portata di mano.

Detta limitazione soggettiva, d’altra parte, mette a disposizione del figlio nato a seguito
di pma eterologa uno strumento di frode ai creditori altrimenti non disponibile.
L’articolo 524 del codice civile in tema di successioni prevede che “se taluno rinunzia,
benche senza frode, a un’eredita con danno dei suoi creditori, questi possono farsi
autorizzare ad accettare [’eredita in nome e luogo del rinunziante, al solo scopo di
soddisfarsi sui beni ereditari fino alla concorrenza dei loro crediti”. A norma di tale
disposizione se il figlio rinunciasse all’eredita attiva del padre con danno dei propri
creditori, questi potrebbero farsi autorizzare ad accettare 1’eredita in nome e luogo del

figlio, per soddisfare i loro crediti.

199 i1 consenso s’intende come non dato in tutti i casi in cui la revoca intervenga prima che si proceda alla

fecondazione dell’ovulo.
170 Per esempio, in Belgio ed in Spagna.
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L’articolo 9, laddove non vieta al figlio I’esercizio dell’azione di disconoscimento della
paternita e 1’impugnazione per difetto di veridicita di cui all’articolo 263 del codice
civile, offre uno strumento per eludere I’articolo 524 del codice civile, pregiudicando in
modo apparentemente legittimo le pretese dei creditori del figlio nato da fecondazione
eterologa.

Questo problema sembra essere risolto prendendo in considerazione quanto statuito
nell’articolo 235 comma 3: “I’azione di disconoscimento puo essere esercitata anche
dalla madre o dal figlio che ha raggiunto la maggiore eta in tutti i casi in cui puo
essere esercitata dal padre”. La norma esclude che la legittimazione del figlio possa
essere piu estesa di quella del padre.

In realtd, questa soluzione presta il fianco a diverse critiche. In primo luogo, ¢
difficilmente sostenibile un diverso trattamento del figlio legittimo rispetto a quello
naturale, posto che tale norma si riferisce esclusivamente ai figli legittimi nati
all’interno del matrimonio. In ogni caso il problema resterebbe aperto per tutti gli altri

soggetti autorizzati dalla legge all’impugnazione per difetto di veridicita.

2.2. 1l divieto di anonimato della madre

Il comma 2 dell’articolo 9 della legge n. 40 vieta alla madre del nato a seguito
dell’applicazione delle tecniche di pma di dichiarare la volonta di non essere nominata,
possibilita, invece, concessa alla donna che partorisce naturalmente. Qualora
quest’ultima non voglia o non possa assumersi da sola la responsabilita derivante dalla
maternita, potrebbe dichiarare la volonta di non essere nominata, ai sensi dell’articolo
30 comma 1 del regolamento di cui al decreto del Presidente della Repubblica 3
novembre 2000 n. 396.

La logica esclusione deriva, ovviamente, dal fatto che la madre del nato da pmaha
chiaramente manifestato la volonta di avere un figlio; la norma vale sia per la
procreazione eterologa che per quella omologa'”".

Con riferimento alla procreazione eterologa ¢, tuttavia, molto difficile che articolo 9

comma 2 venga effettivamente applicato.

IVILLANI R., La procreazione assistita, cit., p. 107, evidenzia che, se la madre del nato a seguito
dell’applicazione delle tecniche di pma potesse restare anonima, non potrebbe operare 1’acquisizione di
stato prevista dall’articolo 8, poiché non si conoscerebbero i soggetti cui imputare tale rapporto.
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Se avvenuta in Italia, ¢ stata necessariamente posta in essere in modo clandestino,
stante il divieto posto dall’articolo 4 comma 3, ed ¢ difficile che sia opposto alla madre
il divieto di anonimato. Se avvenuta all’estero, invece, non risulta agevole dimostrare in
che modo avvenne la procreazione, naturalmente o artificialmente e, allo stesso modo,
¢ difficile che sia opposto alla madre il divieto di anonimato.

Ratio del divieto ¢ quella di evitare il fenomeno della maternita surrogata, punito come

reato all’articolo 12 comma 6 della legge n. 40/2004.

2.3. Irapporti con il terzo donatore di gameti

Il comma 3 dell’articolo 9 completa il quadro delineato dai precedenti commi: al
divieto di disconoscimento di paternita da parte del padre “sociale” e al divieto di
anonimato della madre, si affianca I’esclusione di qualsiasi possibile rapporto giuridico
tra il donatore di gameti e il nato; la norma attribuisce la paternita a chi ha dimostrato di
volere assumere su di sé la “responsabilita da procreazione”.

L’aspetto non disciplinato dalla legge n. 40 riguarda 1 limiti da apporre alla possibilita
di rendere nota I’identita del donatore'"*.

Nel cercare una disciplina applicabile occorre bilanciare gli opposti interessi del nato,
da una parte, a conoscere il proprio patrimonio genetico per curare l’eventuale
insorgere di malattie, dall’altra parte, I’interesse del donatore alla propria riservatezza.
La legge n. 184 del 1983 sull’adozione prevede che ’adottato puo essere informato
circa I’identita dei suoi genitori biologici solo al venticinquesimo anno di eta, al
diciottesimo se ricorrono gravi motivi, ad eccezione del caso in cui la madre abbia
esercitato la sua facolta di non essere nominata. Nell’estendere in via analogica tale
disciplina alla materia in esame, la figura del nato potrebbe essere assimilata a quella

dell’adottato, garantendogli cosi gli stessi diritti'”

, oppure la figura del donatore di
gameti potrebbe essere assimilata a quella della madre che dichiara la volonta di non
essere nominata'"*. Pare indubbio, in ogni caso, il diritto del nato ad accedere alle

informazioni sul proprio profilo genetico per esigenze connesse a quelle della sua

"PATTI S., La fecondazione eterologa e I’evoluzione dell’ordinamento giuridico italiano tra giudice e
leﬁgislatore, in La fecondazione assistita, cit., p. 136.
3VILLANI R., La procreazione assistita, cit., p. 148.
RODOTA S., Diritti della persona, strumenti di controllo sociale e nuove tecnologie riproduttive, in La
procreazione artificiale tra etica e diritto, a cura di FERRANDO G., Padova, CEDAM, 1989, p. 139.
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salute, diritto garantito anche dalla legge n. 184 all’adottato, anche prima del
raggiungimento del venticinquesimo anno di eta.

Tuttavia, vista la grande affluenza generata dal fenomeno del “turismo procreativo”,
occorre precisare che ai nati dal pma eterologa effettuata all’estero ¢ applicabile la
disciplina dello Stato in questione, con conseguente impossibilita di soluzioni
univoche. Per esempio in Spagna e in Francia ¢ riconosciuto il diritto all’anonimato del
donatore, invece in Germania e in Svizzera € riconosciuto il diritto del nato alla

conoscenza del proprio genitore biologico.

2.4. Le sanzioni

11 divieto di fecondazione eterologa ¢ rafforzato con la previsione una serie di sanzioni
amministrative e penali molto severe.

Come gia osservato, i sanitari che ricorrono alla procreazione medicalmente assistita
eterologa sono puniti con la sanzione amministrativa pecuniari da 300.000 a 600.000
euro e nei loro confronti ¢ disposta la sospensione da uno a tre anni dall’esercizio
professionale.

La commercializzazione di gameti o di embrioni e la surrogazione di maternita sono
punite, in aggiunta alla reclusione da tre a due anni, con la multa da 600.000 a un
milione di euro (art. 12 comma 6).

L’articolo 14 comma 6 prevede che la violazione dell’obbligo di trasferire
contemporaneamente tutti gli embrioni prodotti, o del divieto di crioconservazione,
ovvero del divieto di soppressione, ¢ punita che la reclusione fino a tre anni e con la
multa da 50.000 a 150.000 euro.

La violazione dei divieto di sperimentazione sugli embrioni di cui all’articolo 13
comma 1 ¢ punita con la reclusione da due a sei anni e con la multa da 50.000 a
150.000 euro (art. 13 comma4).

La crescente severita delle pene culmina con la previsione dell’articolo 12 comma 7,
che commina la pena della reclusione da dieci a venti anni e la pena della multa da
600.000 a un milione di euro per chi realizza interventi di clonazione. E’ prevista,
altresi, I’interdizione perpetua per medico dall’esercizio della professione.

L’articolo 12 comma 10 prevede una sanzione interdittiva a carico del Centro di pma:

“Uautorizzazione concessa ai sensi dell’articolo 10 alla struttura al cui interno e
77



eseguita una delle pratiche vietate ai sensi del presente articolo é sospesa per un anno.
Nell’ipotesi di piu violazioni dei divieti di cui al presente articolo o di recidiva
[’autorizzazione puo essere revocata’.

L’eccessiva severita di tali sanzioni salta all’occhio se paragonate con le sanzioni
previste per altri reati: la sperimentazione su embrioni umani, ad esempio, ¢ punita con
un massimo di reclusione (6 anni) superiore a quello previsto per 1’omicidio colposo (5
anni) di cui all’articolo 580 del codice penale; la produzione di embrioni a scopo di
ricerca € punita piu severamente del sequestro di persona di cui all’articolo 605 del
codice penale, infatti i due delitti sono puniti con la stessa pena massima, ma la pena
minima ¢ piu elevata nel caso di produzione di embrioni a scopo di ricerca.

Possiamo concludere che il trattamento punitivo nel caso di violazione delle
disposizioni in tema di procreazione medicalmente assistita contempla sostanzialmente
sanzioni penali in un sistema sottoposto a controllo di tipo amministrativo. I destinatari
di tali sanzioni sono i medici che praticano le tecniche di pma. A loro carico sono
previste, perd, sanzioni squilibrate, che ledono principi costituzionali come quello della

rieducazione della pena.

3. Il “mito del sangue” come ratio del divieto

La ratio del divieto di fecondazione eterologa poggia su quell’atteggiamento di fedelta
del legislatore nei confronti di quello che Magnani ha definito “mito del sangue™'”.
Gia la circolare Degan, che dal 1985 al 2004 ha parzialmente disciplinato la materia
della procreazione medicalmente assistita, prevedeva fosse necessario porre un tale
divieto: “il principio di ordine pubblico a base del vigente diritto di famiglia é, invero,
che fondamento essenziale del rapporto di filiazione e quello della derivazione

biologica, ragion per cui non puo ritenersi consentito dalla legge il trasferimento del

patrimonio genetico, di carattere personalissimo, di un soggetto estraneo alla coppia

SMAGNANI C., Riproduzione assistita. I limiti del diritto e il diritto come limite, in Democrazia e diritto,
1996, fasc. 1, p. 101.
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per consentire a questa di attribuirsi come biologicamente proprio un figlio ottenuto
con il patrimonio genetico altrui”™'’®.

Anche la disciplina civilistica in materia di accertamento di paternitd/maternita di fonda
essenzialmente sul legame di derivazione biologica tra i genitori e i propri figli.

Nella disciplina originariamente prevista nel codice del 1942 il principio informatore
del rapporto familiare e delle regole relative all’accertamento di status era il
favorlegitimitatis, ossia ’interesse del figlio a vedersi attribuito uno status giuridico
meglio garantito, alla luce dell’interesse generale a salvaguardare 1’istituzione
matrimoniale, su cui si fonda la cosidetta famiglia legittima ex articolo 29 della
Costituzione.

Con la riforma del diritto di famiglia del 1975 i canoni precedentemente adottati
vengonostravolti ed ¢ ridotto ’ambito di operativita delle presunzioni legali di paternita
e ampliato, invece, 1’ambito di operativita dell’azione di disconoscimento della
paternita di cui all’articolo 235. Lo scopo della normativa ¢ quello di assicurare
un’ampia corrispondenza tra verita naturale e certezza giuridica del rapporto di
filiazione'”’. Ferrando osserva che “non si tratta di un astratto omaggio alla verita
intesa come valore assoluto, ma piuttosto si ribadisce quel principio di responsabilita
per il fatto della procreazione, gia enunciato solennemente dell’articolo 30 comma 1

della Costituzione”'”®. “R

ispetto all’avvenuta nascita, la negazione di una volonta
diretta alla procreazione non é idonea a sottrarre chi, cio nonostante, ha procreato,
alla responsabilita di genitore quale discende, come detto, dall’articolo 30 della
Costituzione, responsabilita che sorge fin dal compimento del processo creativo e non
da quando, suo malgrado, il genitore viene riconosciuto tale”"””.

Secondo Nicolussi, il principio di responsabilita genitoriale enunciato nell’articolo 30
della Costituzione'*° basato sulla dimensione naturale della filiazione, ¢ non sul tipo di

rapporto tra 1 genitori, sia esso di coniugio o meno; tale principio, quindi, prescinde

7% Circolare n. 100/119657/32.2.14 Ministero della Sanita: “Limiti e condizioni di legittimita dei servizi
per I'inseminazione artificiale nell’ambito del Servizio Sanitario Nazionale” (10 ottobre 1985), in
BALDINI G., CASSANO G., Persona, tecnologie e procreazione, Miliano, IPSOA, 2003, p. 552.
'""EERRANDO G., Prove genetiche, verita biologica e principio di responsabilita nell’accertamento della
filiazione, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1996, fasc. 3, p. 736; GIACOBBE E.,
Procreazione, filiazione e famiglia nell ordinamento giuridico italiano, in Il diritto di famiglia e delle
persone, 2006, p. 748.

SEERRANDO G., Prove genetiche, verita biologica e principio di responsabilita nell’accertamento della
filiazione, cit., p. 739.

"GIACOBBE E., Procreazione, filiazione e famiglia nell’ordinamento giuridico italiano, cit., p. 753.

'8 art. 30 comma 1 Cost.: “E’ dovere e diritto dei genitori mantenere, istruire ed educare i figli, anche se
nati fuori dal matrimonio”.
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totalmente dalla volontd di assumere o non assumere il ruolo di genitori o
dall’affettivita'®'.

Tale orientamento ¢ temperato, successivamente, con la sentenza della Corte
costituzionale n. 347 del 1998'® che, pronunciandosi in merito ad un caso riguardante
I’applicabilita dell’articolo 235 del codice civile al nato da fecondazione eterologa,
mette in luce la necessita di tutelare la persona nata da procreazione medicalmente
assistita, non solo in relazione a quanto previsto negli articoli 30 e 31 della Costituzione
con riferimento ai diritti e ai doveri essenziali per la sua formazione, ma anche prima
ancora, in base all’articolo 2 della Costituzione, in relazione ai suoi diritti nei confronti
di chi abbia acconsentitoalle tecniche di procreazione medicalmente assistita ¢ ne abbia
assunto le relative responsabilita. La Corte specifica che ¢ compito del legislatore
intervenire a disciplinare questa materia.

Accogliendo quanto detto dalla Corte costituzionale, la Corte di Cassazione'™ ribalta la
precedente giurisprudenza e nega [’esercizio dell’azione di disconoscimento della
paternita nell’ipotesi di pma eterologa. In tale circostanza il favorveritatis cede di fronte
all’interesse del minore alla stabilita dei rapporti familiari. Cosi non fosse,
considerando che il padre biologico ¢ generalmente un donatore anonimo, il nato da
fecondazione eterologa in casso di accoglimento dell’azione di disconoscimento
verrebbe privato di una figura genitoriale e del connesso rapporto affettivo ed
assistenziale'®*.

Per questi motivi la legge n. 40 del 2004 ha inteso disciplinare 1’acquisizione dello stato
del nato da pma di tipo eterologo e garantire, in particolare, la certezza nelle relazioni
parentali, mantenendo, pero, il divieto di ricorso a gameti esterni alla coppia. La legge

ha inteso, comunque, salvaguardare la “naturalita” della fecondazione artificiale.

3.1. La difesa della naturalita

81 NicoLussl A., Fecondazione eterologa e diritto di conoscere le proprie origini, in

http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/sites/default/rivista/articoli/allegati/Nicolussi.pdf.

82 Corte costituzionale, 26 settembre 1998, n. 347, in Rivista italiana di medicina legale, 1999, fasc. 6,
p. 1668, con nota di SILINGARDI E., La tutela dei diritti costituzionali del minore in caso di fecondazione
assistita eterologa.

183 Cassazione civile sez. I, 16 marzo 1999, n. 2315, in Giurisprudenza italiana, 2000, p. 275.

18 CASSANO G., 1 figli della scienza in Cassazione; il principio di auto responsabilita e I’articolo 235 c.c.
(una novita in tema di fecondazione artificiale eterologa), in Diritto di famiglia e delle persone, 1999,
fasc. 4, p. 1115.
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I sostenitori del divieto di fecondazione eterologa, come Rolando, muovono da un
timore di fondo, quello della “depersonalizzazione della generazione umana”"'® .
Questa dottrina afferma che “I’atto procreativo non si configuri piu come [’effetto
immediato e diritto dell’incontro tra due persone ma come procedura tecnologica,
impersonale ed eticamente problematica”'®®. E la perdita definitiva della naturalita
dell’atto procreativo si realizza con “I’inserimento all’interno della dinamica della
coppia della figura del donatore, venendo meno in tal modo il significato piu profondo
di esso, lincontro di un io con un altro io”"".

Sulla stessa linea, secondo Loiodice “la ratio di un’autorizzazione legislativa della
fecondazione artificiale deve individuarsi nella cosiddetta imitationaturae [...] In
conseguenza il procedimento artificiale di procreazione, che deve imitare la natura,
non puo essere inciso da ingerenze esterne, ma deve essere lasciato alla sua
naturalita"*.

Quindi, la ratio del divieto in questione si poggerebbe sull’esigenza di preservare la
“naturalita” della procreazione e la legge, pur autorizzando 1’accesso alla procreazione
medicalmente assistita, ne ammette la liceita nei limiti in cui essa non si pone in
contrasto con la “natura”.

La dottrina precisa che tale divieto, inoltre, ricondurrebbe ad unita il sistema dei
rapporti di filiazione, dopo lo sdoppiamento che questo avrebbe subito con la

menzionata pronuncia della Corte di Cassazione nel 1999'%

. Infatti, la Corte attribuisce
rilevanza al favorlegitimitatis piuttosto che al favorveritatis, soltanto per risolvere il
problema contingente; in quell’occasione il giudice ritiene prevalente I’interesse del
minore ad una figura paterna rispetto all’interesse all’autenticita del rapporto di
filiazione. La pronuncia della Corte, quindi, non incide sulle posizioni del legislatore

con riguardo alla necessita di salvaguardare la realta naturalistica'".

'8 ROLANDO C., Fecondazione eterologa: disconoscimento di paternita e valore del consenso
nell’esperienza giurisprudenziale, in lustitia, fasc. 3, p. 389.

"% Ibidem.

"D’ AGOSTINO F., Bioetica. Nella prospettiva della filosofia del diritto, Torino, Giappichelli, 1998, p.
138.

"SLOIODICE A., Per la vita: le linee guida ministeriali sulla procreazione medicalmente assistita, in Il
diritto di famiglia e delle persone, 2005, p. 224.

189 Cassazione civile sez. I, 16 marzo 1999, n. 2315, cit.

""GIACOBBE E., Procreazione, filiazione e famiglia nell’ordinamento giuridico italiano, cit., p. 759.
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Nel 1995 il Tribunale di Rimini condannava come reato di alterazione di stato di cui
all’articolo 567 del codice penale'' la dichiarazione come figlio legittimo del figlio
nato da procreazione medicalmente assistita eterologa perché, appunto, il nato non era
figlio biologico del padre. 1l Tribunale si pronunciava escludendo che esistesse in capo
“ai privati cittadini un diritto “potestativo” di attribuire ai neonati, a loro piacimento
ed attraverso la formazione di falsi atti di nascita, una discendenza paterna o materna
difforme da quella reale, e cioé genetica”"*’. Nella sentenza ¢ fatto rinvio a quanto
enunciato nella pronuncia della Corte di Cassazione del 4 febbraio 1987: il
riconoscimento di figlio naturale non ha la natura di negozio giuridico unilaterale
costitutivo dello status, ma si atteggia, invece, come un atto non negoziale, con effetti
dichiarativi [ ...] La qualita di figlio compete, invero, al soggetto non gia per un atto di
autonomia privata del genitore, il quale non puo disporre dello stato familiare del
figlio, ma in quanto ricorra nella realtd il rapporto naturale di discendenza”'®’.
Quindi, rifacendoci a quanto detto in tale sentenza, il divieto di fecondazione eterologa
troverebbe giustificazione nel nostro ordinamento giuridico in quanto ostacolerebbe la

manipolazione della realta nei rapporti naturali di discendenza.

4. La non punibilita dei soggetti che accedono alle tecniche di pma

eterologa e il medico come “capro espiatorio”

I1 destinatario delle sanzioni previste dalla legge ¢ il medico che pratica il trattamento.
Invece, all’articolo 12 comma 8 la legge n. 40 prevede una causa di non punibilita:
“non sono punibili [’'uomo o la donna ai quali sono applicate le tecniche nei casi di cui
ai commi 1, 2, 4, e 5”. Quindi alla coppia non sono applicabili sanzioni nei casi di
fecondazione eterologa, di utilizzazione di gameti di un soggetto deceduto, di pma

praticata da soggetti minorenni, o coppie delle stesso sesso, ovvero né sposate né

1 Art. 567 c.p.: “Chiunque, mediante la sostituzione di un neonato, ne altera lo stato civile & punito con
la reclusione da tre a dieci anni.
Si applica la reclusione da cinque a quindici anni a chiunque, nella formazione di un atto di nascita,
altera lo stato civile di un neonato, mediante false certificazioni, false attestazioni o altre falsita”.
2 Tribunale di Rimini, 24 marzo 1995, in Rivista italiana di medicina legale, 1996, p. 1502.
193 Cassazione penale sez. VI, 4 febbraio 1987, in Rivista italiana di medicina legale, 1989, p. 635.
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conviventi, di pma praticata senza il consenso degli interessati nei modi previsti dalla
legge'”* e di pma praticata in strutture non autorizzate.

In questi casi la legge tende a proteggere la coppia, in quanto parte piu debole e piu
sensibile nel contratto di procreazione medicalmente assistita, e promuove il medico
come garante delle regole delle tecniche di procreazione volute dal legislatore e
facendo rivestire a quest’ultimo la figura di “capro espiatorio” del trattamento
punitivo'®”.

Al contrario, sono puniti a titolo di concorso, nel reato o nell’illecito amministrativo, i
pazienti che sollecitano il medico a realizzare una surrogazione di maternita, un

processo di clonazione, sempre che tali ipotesi non rientrino nelle cause di esclusione

della punibilita di cui all’articolo 12 comma 8.

5. La giurisprudenza sulla procreazione medicalmente assistita eterologa

5.1. 11 divieto di eterologa al vaglio della Corte costituzionale.
La pronuncia della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo

(Causa S.H. ed altri c. Austria, 1 aprile 2010)

Tre Tribunali tra il 2010 ed il 2011 sollevavano questione di legittimita costituzionale
dell’articolo 4 comma 3 della legge n. 40 /2004, per contrasto con gli articoli 117, 2, 3,
29, 31 e 32 della Costituzione. Da avvio al tentativo di smantellamento del divieto di

1 .
96, che si

pma eterologa il Tribunale di Firenze, con ordinanza del 1 settembre 2010
inserisce in un momento giuridico in cui si spera un rinnovamento in materia, stante la
pronuncia della Corte di Strasburgo del 1 aprile 20107, 1l Tribunale di Catania il 21

ottobre 2010'”® ed il Tribunale di Milano il 2 febbraio 2011' sollevano la medesima

P Art. 6 1. n. 40/2004

3 DOLCINI E., Responsabilita del medico e reati in materia di procreazione assistita. Ambiguita e rigori
della legge n. 40 del 2004, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2007, fasc. 2, p. 515.

1% Tribunale di Firenze, 1 settembre 2010, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2010, fasc. 3,
p. 1425, con nota di DOLCINI E., Strasburgo-Firenze-Roma: il divieto di fecondazione eterologa si
awvicina al capolinea?.

7 Corte Eur. Dir. Uomo sez. I 1 aprile 2010 (S.H. ¢ altri c. Austria), in Ragiusan, 2011, fasc. 331 p. 181,
con nota di Rizzuti M., Fecondazione eterologa e diritti umani.

%8 Tribunale di Catania, 21 ottobre 2010, in Diritto di famiglia e delle persone, 2011, fasc. 1, p. 53, con
nota di D’ Avack L., Sulla procreazione medicalmente assistita eterologa: il tribunale di Firenze e quello
di Catania rinviano la questione alla Corte costituzionale.
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questione di legittimita costituzionale, sulla quale si pronunciava la Consulta il 22
maggio 20122%.

Le tre coppie di ricorrenti, affette da sterilita assoluta e, quindi, incapaci di produrre
cellule germinali, chiedono di accedere alle tecniche di fecondazione eterologa, in
vista, appunto, di quanto affermato dalla Corte Europea dei Diritti Umani il 1 aprile
2010 (Causa S.H. ed altri c. Austria)®”’.

La Corte EDU interveniva perché adita da due coppie di cittadini austriaci, che
lamentavano la violazione dei propri diritti; questi richiamano Darticolo 82 della
Convenzione, considerato da solo e in combinato disposto con Darticolo 14°%. Le
disposizioni della legge austriaca sulla procreazione artificiale *** vietano 1’uso di
spermatozoi di donatori per la fecondazione in vitro e 1’'uso di ovuli di donatrici sia per
la fecondazione in vitro che per quella in vivo; ¢ consentita la sola fecondazione in vivo
utilizzando gli spermatozoi di un donatore. I ricorrenti lamentavano che tali
disposizioni violassero il diritto al rispetto della vita privata e familiare, di cui
all’articolo 8 CEDU, oltre che I’articolo 14, che prevede il divieto di discriminazione.
La Corte EDU accoglie il ricorso, sancendo la violazione degli articoli della
Convezioni indicati dai ricorrenti.

Con riferimento all’articolo 8 la Corte adotta un’eccezione ampia del concetto di vita
privata e familiare, “che comprende, tra [’altro, il diritto di stabilire e sviluppare
relazioni con altri esseri umani [...] il diritto allo sviluppo della propria personalita
[...] e il diritto all’autodeterminazione. Esso comprende elementi come i nomi [...]
’identita sessuale, [’orientamento sessuale e la vita sessuale, che ricadono nell’ambito

dell’articolo 8 [...] nonché il diritto al rispetto della decisione di avere o meno un

1% Tribunale di Milano, ord. 2 febbraio 2011, in Rivista AIC, 2011, fasc. 2, p. 6, con nota di MENICUCCI
G., Ancora dubbi sul divieto di fecondazione assistita di tipo eterologo.
% Corte costituzionale, 22 maggio 2012, n. 150, in La nuova giurisprudenza civile commentata, 2012,
fasc. 10, p. 870, con nota di MURGO C., Il giudizio di legittimita costituzionale del divieto di
fecondazione eterologa dopo la decisione della Grande Chambre della Corte di Strasburgo.
2IBARTOLI R., La totale irrazionalita di un divieto assoluto, in Rivista italiana di diritto e procedura
é)oeznale, 2011, p. 96. . N . o . - _

Art. 8 CEDU: “Ogni persona ha diritto al rispetto della propria vita privata e familiare, del proprio
domicilio e della propria corrispondenza.
Non puo esservi ingerenza di una autorita pubblica nell’esercizio di tale diritto a meno che tale ingerenza
sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una societa democratica, ¢ necessaria alla
sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine e
alla prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della morale, o alla protezione dei diritti e delle
liberta altrui.
% Art. 14 CEDU: “Il godimento dei diritti e delle liberta riconosciuti nella presente Convenzione deve
essere assicurato senza nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la razza, il
colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle di altro genere, 1’origine nazionale o sociale,
I’appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni altra condizione”.
2 Legge federale 4 giugno 1992 n. 275.
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. 20 . .. . . . .
figlio”?”. La Corte sostiene che la decisione della coppia di avere un bambino e di
accedere alle tecniche di procreazione medicalmente assistita a questo fine “sia

206 .
, anche con riguardo,

chiaramente un’espressione della vita privata e familiare”
quindi, alle tecniche di tipo eterologo. Nonostante questo la Corte specifica che non
esiste un obbligo per lo Stato di emanare una normativa in materia di pma, cosi come
non ¢ ravvisabile 1’esistenza di un obbligo di permettere, comunque, la procreazione
artificiale. “Tuttavia, una volta che e stato deciso di consentire la procreazione
artificiale, e nonostante [’ampio margine di apprezzamento concesso agli Stati
contraenti, la normativa concepita per tale materia deve essere formata in un modo
coerente che permetta ai diversi interessi coinvolti di essere presa in considerazione

adeguatamente e in conformita con gli obblighi discendenti dalla Convenzione ",

Poi, per quanto riguarda D’articolo 14, la Corte si pronuncia dicendo che “una
differenza di trattamento e discriminatoria se non ha una giustificazione oggettiva e
ragionevole, cioe se non persegue uno ’scopo legittimo” o se non c’é una “ragionevole
proporzionalitd tra i mezzi impiegati e lo scopo che si intende realizzare” "

Una volta effettuate tali osservazioni, la Corte considera sussistente la violazione degli
articoli 8 e 14 della Convenzione.

La Corte non considera ragionevoli le giustificazioni richiamate dal Governo austriaco
per legittimare il divieto di fecondazione eterologa con donazione di ovuli.

Innanzitutto, il rischio di mercificazione dei gameti femminili puo essere ostacolato con
un apposito divieto di vendita di gameti, appunto, senza che venga vietata del tutto la
fecondazione eterologa. Poi, anche il rischio di selezione eugenetica puod essere evitato
attuando una serie di controlli sulle strutture mediche abilitate; senza contare che lo
stesso rischio ¢ presente anche qualora venga effettuata la tecnica di fecondazione in
vivo con dono di sperma e tale tecnica, contrariamente alla prima, non ¢ vietata. La
Corte, infine, rigetta la tesi secondo la quale il divieto farebbe si che non si creino
legami atipici tra il figlio nato e la pluralita di genitori, cioe “la divisione della
maternita in un aspetto biologico ed in uno di “gravidanza” e forse anche in un aspetto

2,209

sociale””". Le relazioni familiari che non seguono il tipico rapporto genitore — figlio

basato su un legame biologico diretto sono note agli ordinamenti degli Stati contraenti,

*%Corte eur. Dir. Uomo sez. I 1 aprile 2010 (S.H. e altri c. Austria), cit., p. 181.
2% Thidem.
7 Ibidem.
2% Tbidem.
> Ibidem.
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per via dell’istituto dell’adozione: questo istituto crea rapporto familiari che si basano
su un contratto € non su d’un legame biologico diretto. Poi la Corte salva il diritto di
ognuno “di stabilire la propria identita quale singolo individuo”?'’ ¢ stima sia
importante, quindi, il diritto a ricevere informazioni in tal senso “per la formazione

» 211 \ o e
, perd contemporancamente fa salvo anche il diritto

della sua personalita
all’anonimato dei donatori. E’ compito del legislatore “trovare un’adeguata e
appropriata soluzione bilanciata tra gli interessi dei donatori che richiedono
[’anonimato ed i legittimi interessi nell ottenere informazioni di un bambino concepito
attraverso la procreazione artificiale con ovuli o sperma donato "

Per quanto riguarda il divieto di fecondazione eterologa in vitro con donazione di
gameti maschili, il Governo austriaco argomenta la differenza rispetto alla
fecondazione eterologa in vivo sostenendo che le differenze di trattamento poggiano sul
fatto che “quest’ultima tecnica era gia utilizzata da tempo quando la legge sulla
procreazione artificiale e entrata in vigore e, siccome é facile da gestire e non richiede
necessariamente medici chirurghi specializzati, che [’osservanza del divieto sarebbe
impossibile da controllare”". Invece, la tecnica della fecondazionein vitro richiede la
presenza di chirurghi specializzati ed il divieto di ricorrervi verrebbe osservato.

La Corte non ritiene sufficienze queste argomentazioni, ritenendo che il diritto ad aver
un figlio, anche ricorrendo alle tecniche di procreazione artificiale, abbia maggior peso
degli argomenti dell’efficienza e, quindi, “i/ divieto in esame difetta di un ragionevole
rapporto di proporzionalita tra i mezzi impiegati e lo scopo che s’intende
perseguire »2d

La Corte conclude ritenendo che le disposizioni della legge austriaca in merito alla pma

eterologa violino gli articoli 8 e 14 della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo.

5.2. La speranza dell’apertura di un varco

La sentenza della Corte di Strasburgo ha dato speranza a tutte quelle coppie affette da
sterilita assoluta e per le quali le tecniche di fecondazione omologa risultano

insufficienti per ovviare al loro problema.

20 1hidem.
2 hidem.
22 Tpidem.
213 Thidem.
214 Ihidem.
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In particolare, la Corte, ha lanciato un monito a quegli Stati che consentono la
fecondazione omologa e I’adozione, ma vietano la fecondazione eterologa, infatti
I’istituto dell’adozione permette la creazione di relazioni familiari che prescindono
dalla discendenza biologica.

Alla luce di tale sentenza,come gia accennato, tre tribunali italiani sollevano questione
di legittimita costituzionale dell’articolo 4 comma 3 della legge n. 40, che, appunto,
vieta la pma di tipo eterologo.

Diretta conseguenza della pronuncia della Corte EDU ¢ la valutazione della questione
relativa al contrasto tra una disposizione della Convenzione e una norma del diritto
interno. Indicazioni a questo proposito sono state gia fornite dalle sentenze della Corte
costituzionale n. 348 e n. 349 del 2007>"°. In attesa di una effettiva adesione dell’'UE
alla Convenzione, queste pronunce hanno chiarito il rango e [Defficacia
nell’ordinamento delle disposizioni della Convenzione Europea dei Diritto dell’Uomo.
La Corte costituzionale si ¢ pronunciata chiarendo che dalle norme CEDU, quali norme
pattizie contenute in un trattato internazionale, derivano “obblighi internazionali”, di
cui il legislatore deve tener conto nell’esercizio della potesta legislativa. Infatti
I’articolo 117 comma 1 della Costituzione dispone che “la potesta legislativa é
esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli
derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali”. La Corte
costituzionale specifica che “cio non significa, beninteso, che con l’articolo 117, primo
comma, Cost., si possa attribuire rango costituzionale alle norme contenute in accordi
internazionali, oggetto di una legge ordinaria di adattamento, com’e il caso delle
norme della CEDU. Il parametro costituzionale in esame comporta, infatti, I’obbligo
del legislatore ordinario di rispettare dette norme, con la conseguenza che la norma
nazionale incompatibile con la norma CEDU e dunque con gli “obblighi
internazionali” di cui all’articolo 117, primo comma, viola per cio stesso tale
parametro costituzionale. Con [’articolo 117, primo comma, si e realizzato, in
definitiva, un rinvio mobile alla norma convenzionale di volta in volta conferente, la
quale da vita e contenuto a quegli obblighi internazionali genericamente evocati e, con
essi, al parametro, tanto da essere comunemente qualificata “norma interposta”; e che
e soggetta a sua volta, come si dira in seguito, ad una verifica di compatibilita con le

norme della Costituzione. Ne consegue che al giudice comune spetta interpretare la

215 Corte costituzionale sent. n. 348/2007 e sent. n. 349/2007, in Giurisprudenza costituzionale, 2007,
parte III, p. 3475 e p. 3535.
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norma interna in modo conforme alla disposizione internazionale, entro i limiti nei
quali cio sia permesso dai testi delle norme. Qualora cio non sia possibile, ovvero
dubiti della compatibilita della norma interna con la disposizione convenzionale
“interposta’,egli deve investire questa Corte della relativa questione di legittimita

1216
. Ancora,

costituzionale rispetto al parametro dell’articolo 117, primo comma
qualora la Corte accerti che vi sia un’incompatibilita tra la norma interna ¢ la
disposizione convenzionale interposta, deve “verificare se le stesse norma CEDU,
nell’interpretazione data dalla Corte di Strasburgo, garantiscono una tutela dei diritti
fondamentali almeno equivalente al livello garantito dalla Costituzione italiana. Non si
tratta, invero, di sindacare l’interpretazione della norma CEDU operata dalla Corte di
Strasburgo, ma di verificare la compatibilita della norma CEDU, nell 'interpretazione
del giudice cui tale compito e stato espressamente attribuito dagli Stati membri, con le
pertinenti norme della Costituzione. In tal modo, risulta realizzato un corretto
bilanciamento tra l’esigenza di garantire il rispetto degli obblighi internazionali voluto
dalla Costituzione e quella di evitare che cio possa comportare per altro verso un
vulnus alla Costituzione stessa’"’.

Il Tribunale di Firenze, il Tribunale di Catania ed il Tribunale di Milano applicano la
regola indicata dalla Corte costituzionale ed in tutti e tre i casi viene rilevata una
incompatibilitd insormontabile tra I’articolo 4 comma 3 della legge n. 40 del 2004 ¢ le
disposizioni CEDU, come interpretate dalla Corte EDU e, in particolare, con 1’articolo
8 della Convenzione. Infatti, il Tribunale di Catania rileva che “il divieto di
fecondazione eterologa per come posto dall’articolo 4 comma 3 della 1. 40 del 2004,
non lascia possibilita alcuna di interpretazione diversa e plausibile: il divieto e netto
ed esplicito, ribadito incidentalmente in altre norme (art. 9 c. 1 e 3) e corredato di
apposite sanzioni (art. 12 ¢. 1)”*!%. Ai tribunali non rimane altro che sospendere i
relativi giudizi e disporre la trasmissione degli atti alla Corte costituzionale, seguendo
quanto disposto dalla medesima nelle sentenze n. 348 e 349.

Sembra che la Corte EDU con la sentenza del 1 aprile 2010 apra un varco nel panorama
giuridico italiano all’ammissibilita della procreazione medicalmente assistita eterologa.

A conferma di questo auspicio vediamo che 1’ordinanza di rimessione del Tribunale di

Firenze denuncia I’illegittimita costituzionale dell’articolo 4 comma 3 solo in relazione

216 Ihidem.
27 Ibidem.
218 Tribunale di Catania, 21 ottobre 2010, cit., p. 53.
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agli articoli 117 e 3 della Costituzione, ritenendo che non sia necessario di addurre
ulteriori argomentazioni a favore della dichiarazione di illegittimita del divieto di pma
eterologa. Invece 1 tribunali di Catania e Milano denunciano I’illegittimita
costituzionale anche in relazione agli articoli 2, 29, 31 e 32 della Costituzione,
evidenziando come il divieto di cui all’articolo 4 comma 3 della legge n. 40 si pone in

contrasto con il nostro ordinamento interno.

5.3. Il ribaltamento della GrandChambre (Causa S.H. ed altri c.
Austria, 3 novembre 2011)

LaGrandChambre della Corte di Strasburgo, il 3 novembre 201 1219, ribalta la pronuncia
della Camera semplice. In particolare, viene esclusa I’incompatibilita delle disposizioni
austriache sulla procreazione medicalmente assistita con gli articoli 8 e 14 della
Convenzione Europea dei Diritti Umani.

La Grande Camera accoglie I’interpretazione dell’articolo 8 CEDU adottata dalla
Camera semplice e ritiene che nell’ambito del rispetto alla vita privata e familiare
rientri anche il diritto di una coppia di avere un figlio e di fare ricorso alle tecniche di
procreazione medicalmente assistita per tale scopo. Perd aggiunge che, nonostante lo
scopo dell’articolo 8 sia quello di proteggere 1’individuo da ingerenze arbitrarie da
parte di autorita pubbliche, lo stesso articolo 8 prevede che accanto a tale obbligo
“negativo”, vi potrebbero essere degli obblighi “positivi” di ingerenza dell’autorita
pubblica, volti a garantire un effettivo rispetto per la vita privata e familiare, che
legittimerebbero lo Stato ad adottare misure a tale scopo.

La Corte sostiene che la questione di fondo ¢ la seguente: occorre stabilire se,
nell’ambito dell’ordinamento austriaco, sussista in capo al legislatore un obbligo
positivo o un obbligo negativo in materia di procreazione medicalmente assistita.

Si tratta di decisioni attinenti alla politica del Paese, decisioni che spettano, quindi, alle

competenti autoritd nazionali. Tanto premesso, la Corte ritiene opportuno valutare il

2YCorte Eur. Dir. Uomo Grande Camera 3 novembre 2011 (S.H. e altri c. Austria), in Diritti umani e
diritto internazionale, 2012, fasc. 1, p. 196, con nota di VIVIANI A.,/l diritto di fondare una famiglia, la
fecondazione assistita e i... passi indietro della Grande Camera della Corte Europea dei Diritti Umani,
in Guida al diritto, 2011, fasc. 3 p.14, con nota di COSTELLANETA M., La grande camera della CEDU
inverte la rotta: legittimo il divieto di fecondazione eterologa. Spende le speranze di una “scelta”
internazionale. La palla torna nell’area del legislatore nazionale.
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margine di discrezionalitd del legislatore in materia di procreazione medicalmente
assistita: “laddove un importante aspetto dell’esistenza o dell’identita di un individuo
sia in gioco, il margine consentito allo Stato é di norma limitato. Laddove, tuttavia,
non esista alcun consenso tra gli Stati membri del Consiglio d’Europa, sia per cio che
riguarda [l'importanza relativa degli interessi in gioco o il mezzo migliore per
salvaguardarli, in particolare laddove la causa sollevi questioni di sensibilita morale o
etica, il margine e piu ampio [...]. Grazie al loro diretto e continuo contatto con le
forze vitali dei loro Paesi, le autorita dello Stato sono, in linea di massima,in una
posizione migliore rispetto al giudice internazionale per pronunciarsi non solo
“sull’esatto contenuto dei requisiti della morale” nel loro Paese, ma anche sulla
necessita di una limitazione destinata a dar loro una risposta’**’.

Alla luce di quanto detto, nonostante I’esistenza di una tendenza degli Stati membri
all’approvazione della donazione di gameti per la fecondazione in vitro, tendenza frutto
di un emergente consenso europeo, la Corte reputa che tale consenso non limiti in
modo decisivo il margine di discrezionalita dello Stato, perché non ¢ basato su principi
consolidati stabiliti nel diritto degli Stati membri, ma riflette piuttosto una fase di
sviluppo all’interno di un campo del diritto particolarmente dinamico.

La Corte di Strasburgo conclude, quindi, invertendo la tendenza manifestata
precedentemente, che il legislatore austriaco, all’epoca in cui ¢ stata emanata la legge
sulla procreazione medicalmente assistita, non abbia ecceduto il margine di
discrezionalita concessogli, né per quanto riguarda il divieto di donazione di ovuli, né

per quanto riguarda il divieto di donazione di sperma per la fecondazione in vitro.

5.4. La valutazione del divieto all’interno dei confini nazionali

Come gia osservato, il Tribunale di Catania ed il Tribunale di Milano, accogliendo le
argomentazioni addotte dai ricorrenti, hanno sollevato questione di legittimita
costituzionale dell’articolo 4 comma 3 della legge n. 40/2004 per contrasto, non solo
con I’articolo 117 comma 1 della Costituzionezzl, ma anche con gli articoli 2, 3, 29, 31

e 32 della Costituzione.

> Ibidem.
221 per violazione di norma interposta, con riferimento alla legge n. 848/1955, “Ratifica ed esecuzione
della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali firmata a Roma il
4 novembre 1950”.
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“La decisione della Corte EDU non rappresenta l’'unico strumento che i giudici
nazionali hanno per rimuovere dall’ordinamento disposizioni irragionevoli e, in
quanto tali, affette da incostituzionalita. Essi dovrebbero, in altri termini, sforzarsi di
fare ricorso ai poteri interpretativi che la Consulta ha, piu volte, loro riconosciuto,
facendo preferibilmente riferimento al parametro costituzionale tutte le volte in cui
appaia idoneo a fornire la soluzione al caso di specie. [...] quello che si vuole dire e
che, nei casi in cui la soluzione é raggiungibile attraverso strumenti ermeneutici e
parametrici interni, la via europea potrebbe “limitarsi” soltanto a fungere da stimolo
alla sensibilita dei giudici comuni, a ritrovare nella Costituzione le risposte ricercate

(ovviamente a patto che queste risultino compatibili con il sistema CEDU) "%,

5.4.1. 1 valori costituzionali che si ritengono violati

In primo luogo, i giudici interni ritengono che il divieto di fecondazione eterologa di

cui all’articolo 4 comma 3 della legge n. 40 violi I’articolo 29 della Costituzione®

99224

, che
tutela la famiglia, intesa sia come “formazione sociale nella quale si forma la
personalita dell’individuo e nella quale I’individuo realizza le sue funzioni
fondamentali, tra cui quella procreativa, sia come conseguenza della procreazione.La
procreazione artificiale, infatti, si pone come una specifica declinazione del piu
generale diritto alla procreazione.

1l diritto alla procreazione ¢ tutelato anche dall’articolo 31 della Costituzione™>, che
“protegge la maternita [ ...] favorendo gli istituti necessari a tale scopo” e prevede che
¢ compito della Repubblica agevolare “con misure economiche e altre provvidenze la
formazione della famiglia”. 1 giudici rimettenti ritengono che la possibilita di ricorrere

alla procreazione medicalmente assistita sia da considerare una di quelle misure che la

Repubblica ha il compito di adottare al fine di agevolare la formazione della famiglia.

22MENICUCCI G., Ancora dubbi sul divieto di fecondazione assistita di tipo eterologo, cit., p. 6.

3 Art. 29 comma 1 Cost.: “La Repubblica riconosce i diritti della famiglia come societa naturale fondata
sul matrimonio”.

2% Art. 2 Cost.

225 Art. 31 Cost.: “La Repubblica agevola con misure economiche e altre provvidenze la formazione della
famiglia e ’adempimento dei compiti relativi, con particolare riguardo alle famiglie numerose.

Protegge la maternita, I’infanzia e la gioventu, favorendo gli istituti necessari a tale scopo”.
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Sotto questo aspetto & necessario richiamare anche articolo 32 della Costituzione®*®,
che “tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo”. 1 giudici rimettenti
enfatizzano la concezione delle cause di sterilitd come patologia e la procreazione
medicalmente assistita intesa come pratica medica, volta a superare, appunto, tali cause.
Si tenta si superare il divieto di fecondazione eterologa, che presuppone I’'impiego di
gameti esterni alla coppia, qualificando la procreazione medicalmente assistita di tipo
eterologo come una pratica terapeutica, diretta a salvaguardare la salute di coloro che vi
fanno ricorso.

Cosi inteso, il divieto di pma eterologa deve essere considerato incostituzionale anche
alla luce all’articolo 3 della Costituzione®*’, che al comma 2 attribuisce alla Repubblica
il compito di rendere effettivo il principio di eguaglianza sancito dal comma 1,
mediante la rimozione di quegli ostacoli che impediscono il pieno sviluppo della
persona umana, che si realizzerebbe anche attraverso I’esercizio della funzione
procreativa.

Per questa via, dunque, 1’articolo 4 comma 3 della legge n. 40 violerebbe il principio di
uguaglianza nell’accesso alle pratiche terapeutiche, a danno di quelle coppie affette da
sterilita assoluta, per le quali le tecniche di pma di tipo omologo appaiono insufficienti
ai fini del superamento della loro incapacita procreativa. Tali coppie potrebbero
superare 1 loro problemi di sterilita solo attraverso il ricorso al gamete di un terzo,

pratica vietata in Italia, cosi da essere costrette a recarsi all’estero.

5.4.2. 11 diritto alla salute ex articolo 32: la sterilita

come patologia e la pma come tecnica terapeutica

Una parte della dottrina ¢ dell’opinione che all’interno della legge n. 40 del 2004 vi sia
un vizio di irragionevolezza: da una parte 1’articolo 4 comma 3 stabilisce il divieto di
ricorrere a tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo, dall’altra

gli articoli 1 e 4 comma 1 stabiliscono che lo scopo della legge sia quello di favorire la

226 Art. 32 comma 1 Cost.: “La repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo e
interesse della collettivita, e garantisce cure gratuite agli indigenti”.

#7 Art. 3 Cost.: “Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e sono uguali davanti alla legge, senza
distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e
sociali.

E’ compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto
la liberta e I’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e I’effettiva
partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese”.
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soluzione dei problemi riproduttivi, attraverso il ricorso alle tecniche di procreazione
medicalmente assistita, nel caso in cui sia impossibile rimuovere le cause della sterilita
con altri metodi. Il divieto di cui all’articolo 4 comma 3 sembra discrimini proprio
quelle coppie che versano in una situazione di sterilita assoluta, che non trova soluzione
se non nel ricorso a tecniche di pma di tipo eterologo, dato che nessuno dei due soggetti
¢ in grado di produrre cellule germinali; a differenza delle coppie che versano in una
situazione di sterilita piu lieve, essendo sufficiente il ricorso alla tecnica di pma di tipo
omologo. 1 divieto di fecondazione eterologa frustra la finalita stessa della legge.
Ruscello osserva che “la regolamentazione della procreazione assistita, da strumento
mirato a garantire un diritto fondamentale — quale, nessuno dubita, si deve considerare
quello alla salute — diviene, paradossalmente, il mezzo per limitare proprio la sua
realizzazione. Da strumento di garanzia e di promozione, la “regola giuridica” diviene
il limite dello stesso diritto che si vorrebbe affermare***.

La questione che si pone ¢ la seguente: ¢ possibile qualificare le tecniche di
fecondazione eterologa come metodi terapeutici volti a rimuovere una patologia, quale
potrebbe essere la sterilita?

D’altronde, ¢ la stessa legge n. 40 a qualificare le tecniche di procreazione
medicalmente assistita come metodi terapeutici’®. L’articolo 1 comma 2 prevede che
“il ricorso alla procreazione medicalmente assistita e consentito qualora non vi siano
altri metodi terapeutici efficaci per rimuovere le cause di sterilita o infertilita”. Quindi,
pare che la legge n. 40 intenda le tecniche pma in termini di cura di una situazione
patologica.

La nozione di malattia € da ricondurre, non soltanto ad wun’alterazione del
funzionamento normale di un organismo, ma anche ad un’esperienza di dolore e
sofferenza sul piano esistenziale — psicologico™’. La stessa Organizzazione Mondiale
della Sanita mette in luce questo aspetto nel Preambolo dell’atto Istitutivo, nel quale
definisce la salute come “stato di completo benessere fisico, psichico e sociale e non
semplice assenza di malattia”.Il Codice italiano di Deontologia Medica sancisce

all’articolo 3 comma 2 che “la salute e intesa nell’accezione piu ampia del termine,

*RUSCELLO F., La nuova legge sulla procreazione medicalmente assistita, in Famiglia e diritto, 2004,
fasc. 6, p. 633.
MINGARDO L., [l diritto di (auto)determinazione. Idee, norme e fatti, in
?3%1)://paduaresearch.cab.unipd.it/2746/tesi7d0ttoratoiL.M.pdf
Ivi.
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come condizione cioé di benessere fisico e psichico della persona”*'. Ancora, la legge
istitutiva del Servizio Sanitario Nazionale, la legge n. 833/1978, all’articolo 1 ribadisce
che oggetto della tutela ¢ la salute fisica e psichica dell’individuo.

Dunque I’oggetto del diritto alla salute di cui all’articolo 32 della Costituzione ¢ “/’idea
di persona come unita di tutti quegli aspetti che il pensiero nel suo ragionare, per
distinzioni e opposti, osserva e cataloga come “componenti’della persona, in
particolare corpo e psiche .

Secondo Zatti “la pin immediata conseguenza di una ridefinizione di questo tenore é
I’inserimento dei fattori emozionali negativi non solo tra le cause di pregiudizio alla
salute (intesa in senso fisico) ma tra gli eventi che alterano lo stato di benessere
psichico e che dunque rappresentano in sé e per sé pregiudizi della salute**. Dunque,
“se il concetto di salute si apre agli aspetti interiori della vita come sentiti e vissuti dal
soggetto |...allora la] salute diviene un concetto che esprime anzitutto una percezione

9234 i 4 \ - . )
.Quindi la salute ¢ intesa non solo come un risultato di

di sé come soggetto integro
comparazione tra lo stato psicofisico di una persona e uno standard psicofisico
predefinito, che corrisponde al cosiddetto “uomo sano”, ma anche “come vissuto che
implica uno slittamento verso criteri che valorizzano la ferita della personalita ™.
Detto questo, la sterilita ¢ indubbiamente una malattia, dato che non solo implica una
disfunzione dell’apparato riproduttivo, ma ¢ anche causa, in alcuni individui, di uno
stato di prostrazione psichica.

Alla qualificazione della sterilita come malattia segue che la procreazione
medicalmente assistita sia da considerare una tecnica terapeutica, dato che ¢ volta a
superare tale patologia; sorgerebbe, pertanto, il diritto soggettivo dell’individuo affetto
da sterilita ad ottenere quella prestazione sanitaria, a norma dell’articolo 32 comma 1
della Costituzione, che sancisce il compito della Repubblica di “tutela[re] la salute

come fondamentale diritto dell’individuo e interesse della collettivita, e garanti[re]

cure gratuite agli indigenti”.

21 Commentario al Codice di Deontologia Medica, in

http://www.omceo.me.it/ordine/cod _deo/commentario.pdf.

S2ZATTIP., Il diritto a scegliere la propria salute, in La nuova giurisprudenza civile commentata, 2000,
fasc. 3, p. 2.

3 Ibidem.

24 GrusTl A., SANTILLI M., Salute. 1) Diritto alla salute — Diritto costituzionale, in Enciclopedia
Giuridica Treccani, vol. XXVII, 1991, p. 5.

** Ibidem.
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Il diritto alla salute di cui all’articolo 32 ¢ un diritto fondamentale. Possiamo
distinguerlo nella sua dimensione soggettiva, come fonte di diritti soggettivi, azionabili

236, e nella sua dimensione

sia nei confronti dello Stato che nei confronti di terzi privati
oggettiva, per cui i diritti fondamentali si pongono come “elementi direttivi vincolanti
["azione dei pubblici poteri e delle autorita sociali costituendo fonte di un dovere...di
un intervento della autorita pubblica a loro tutela””*’ 11 diritto alla salute &, quindi, un
diritto soggettivo e si sostanzia nella pretesa dell’individuo, riconosciuta e garantita in
via diretta dall’ordinamento giuridico, a che, al fine di realizzare o di tutelare un
interesse, gli altri soggetti pubblici o privati pongano in essere un comportamento
commissivo od omissivo™".

E’ un principio consolidato che il diritto alla salute implichi nel suo nucleo
irrinunciabile il diritto ai trattamenti sanitari. La Corte costituzionale con sentenza n.
432/2005%*° osserva che essa stessa ha puntualizzato pit volte che “il diritto ai
trattamenti sanitari necessari per la tutela della salute é “costituzionalmente
condizionato” dalle esigenze di bilanciamento con altri interessi costituzionalmente
protetti, salva, comunque, la garanzia di un “nucleo irrinunciabile” del diritto alla
salute protetto dalla Costituzione come ambito inviolabile della dignita umana, il quale
impone di impedire la costituzione di situazioni prive di tutela, che possono appunto

2% La necessita di bilanciamento con gli altri

pregiudicare I’attuazione di quel diritto
interessi costituzionalmente rilevanti “non implica certo una degradazione della tutela
primaria assicurata dalla Costituzione a una puramente legislativa, ma comporta che
["attuazione della tutela, costituzionalmente obbligatoria, di un determinato bene (nella
specie, la salute) avvenga gradualmente a seguito di un ragionevole bilanciamento con
altri interessi o beni che godono di pari tutela costituzionale e con la possibilita reale e
obiettiva di disporre delle risorse necessarie per la medesima tutela: bilanciamento che
e pur sempre soggetto al sindacato di questa Corte nelle forme e nei modi propri
all’uso della discrezionalita legislativa™*"'.

Da tutto ci0 segue che sono riconducibili alle pratiche terapeutiche anche le tecniche di

procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo, oltre alle tecniche di pma di tipo

2CARAVITA B., La disciplina costituzionale della salute, in Diritto e societa, 1984, fasc. 1, p. 22.
Z"BALDASSARRE A., Le ideologie costituzionali dei diritti di liberta, in Democrazia e diritto, 1976, p.
295.
¥ MARTINES T., Diritto costituzionale, Milano, Giuffré, 2003, p. 73.
239 Corte costituzionale n. 432/2005, in Giurisprudenza costituzionale, 2005, parte IV, p. 4657.
> Tbidem.
1 Corte costituzionale n. 455/1990, in Giurisprudenza costituzionale, 1990, parte 11, p. 2656.
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omologo, necessarie a curare le forme di sterilita piu gravi di cui sia eventualmente

afflitta la coppia richiedente.

5.4.3. La Corte costituzionale restituisce gli atti ai

giudici rimettenti.

Con ordinanza n. 150 del 22 maggio 2012, la Corte costituzionale, adita dai Tribunali
di Firenze, Catania e Milano relativamente al divieto di cui all’articolo 4 comma 3 della
legge n. 40/2004, restituisce gli atti ai giudici rimettenti perché valutino nuovamente la

questione, alla luce di quanto stabilito nella successiva pronuncia della GrandChambre
della Corte di Strasburgo del 3 novembre 2011.

Ricordiamo che i tre Tribunali avevano edito la Corte costituzionale denunciando la
questione di legittimita costituzionale dell’articolo 4 comma 3 in relazione, anzitutto,
all’articolo 117 della Costituzione. Attraverso tale parametro costituzionale veniva
richiamata la pronuncia del 1 aprile 2010 della Prima Sezione della Corte EDU, la
quale stabiliva che le disposizioni austriache in tema di procreazione medicalmente
assistita violassero il diritto al rispetto della vita privata e familiare sancito dall’articolo
8 CEDU ed il divieto di discriminazione sancito dall’articolo 14 CEDU. Pero, nelle
more del giudizio di costituzionalita, interviene la decisione della Grande Camera della
Corte EDU che ribalta quanto sostenuto precedentemente dalla Prima Sezione della
staessa Corte: ritiene che il divieto di fecondazione eterologa contenuto
nell’ordinamento austriaco costituisca un’interferenza, necessaria e proporzionata
secondo quanto disposto all’articolo 8 comma 2 della Convenzione EDU ed esclude la
violazione dell’articolo 14 CEDU.

La Corte costituzionale, invocando la propria giurisprudenza costituzionale, restituisce
gli atti ai giudici a quibus affinché procedano ad un rinnovato esame dei termini delle
questioni.

Infatti la Consulta deve ordinare la restituzione degli atti allorche “all’ordinanza di
rimessione sopravvenga una modificazione della norma costituzionale invocata come
parametro di giudizio, ovvero della disposizione che integra il parametro

costituzionale, oppure qualora il quadro normativo subisca considerevoli modifiche,
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pur restando immutata la disposizione censurata”"". La Corte costituzionale ricorda

che nell’applicazione della regola indicata con le sentenze n. 348 e n. 349 del 2007

della Corte stessa devono essere prese in considerazione “le norme della CEDU, come

J,Z ! € L . . .
¥ che ¢ stata “specificamente istituita per dare

1244

interpretate dalla Corte di Strasburgo
ad esse interpretazione ed applicazione
In particolare, la restituzione degli atti ai giudici a quibussi impone per i seguenti
motivi: “in primo luogo, perché costituisce l’ineludibile corollario logico-giuridico
della configurazione offerta da questa Corte in ordine al valore ed all’efficacia delle
sentenze del giudice europeo nell’interpretazione delle norme della CEDU che, come
sopra precisato, i rimettenti hanno correttamente considerato, al fine di formulare le
censure in esame; in secondo luogo, in quanto una valutazione dell’incidenza sulle
questioni di legittimita costituzionali del novum costituito dalla sentenza della Grande
Camera svolta per la prima volta da questa Corte, senza che su di essa abbiano potuto
interloquire i giudici a quibus, comporterebbe un’alterazione dello scherma
dell’incidentalita del giudizio di costituzionalita, spettando anzitutto ai rimettenti
accertare, alla luce della nuova esegesi fornita dalla Corte di Strasburgo, se ed entro
quali termini permanga il denunciato contrasto”**.

Quindi ¢ compito dei Tribunali rimettenti fissare una nuova udienza e accertare se ed
entro quali termini permanga il denunciato contrasto.

E’ la prima volta che la Corte costituzionale emana un’ordinanza di restituzione degli
atti basata sulla sopravvenienza di una sentenza della Corte di Strasburgo.

La Corte, tuttavia, si ¢ rifiutata di pronunciarsi sulle altre questioni di costituzionalita,
ovvero sulla violazione degli articoli 2, 3, 29, 31 e 32 della Costituzione, € motiva la
sua scelta sostenendo che “i giudici a quibus non solo hanno proposto la questione di
legittimita costituzionale riferita all’articolo 117, primo comma, Cost. in linea
preliminare rispetto alle altre pure sollevate, ma hanno altresi richiamato
ripetutamente la suindicata sentenza della Prima Sezione della Corte di Strasburgo,
allo scopo di trarne argomenti a conforto delle censure proposte in relazione agli

.. . . . . 2,246
ulteriori parametri costituzionali”™".

242 Corte costituzionale, 22 maggio 2012, n. 150, cit., p. 870.

 Tbidem.

2 Tbidem.

** Tbidem.

*SMORRONE A., Shopping di norme convenzionali? A prima lettura dell’ordinanza n. 150/2012 della
Corte costituzionale, in Contratto e impresa, 2012, p. 138.
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Tale omissione, perd, appare molto grave, perché queste disposizioni fondano
direttamente quelle posizioni giuridiche soggettive la cui violazione ¢ stata lamentata
dai ricorrenti, a differenza dell’articolo 117 che ¢ qualificabile come una norma sulla
produzione del diritto e garantisce i diritti all’eguaglianza, alla salute, alla famiglia e

. . . .. . 24
alla procreazione solo in modo implicito e mediato>*’.

5.4.4. 1l divieto di fecondazione eterologa di nuovo al

vaglio della Consulta.

I Tribunali di Milano, Catania e Firenze, secondo quanto deciso dalla Corte
costituzionale con ordinanza n. 150/2012, compiuti gli opportuni accertamenti,
ritengono che il denunciato contrasto con la Costituzione permanga.

Cosi, rimettono nuovamente alla Corte costituzionale la questione concernente la
legittimita costituzionale della fecondazione eterologa e chiedono che vengano
dichiarati costituzionalmente illegittimi gli articoli 4 comma 3, 9 commi 1 ¢ 2
(limitatamente alle parole “in violazione del divieto dell’articolo 4 comma 37) e 12
comma 1 della legge n. 40/2004. I parametri costituzionali di riferimento variano a
seconda del Tribunale perché¢ non tutte le ordinanze di rimessione denunciano il

contrasto con 1’articolo 117 della Costituzione.

a) Tribunale di Milano.

Il primo rinvio viene effettuato dal Tribunale di Milano, con ordinanza depositata lo
scorso 29 marzo>**. 1l Tribunale investe nuovamente la Corte della questione di
legittimita costituzionale dell’articolo 4 comma3, dell’articolo 12 comma 1 e
dell’articolo 9 commi 1 e 3 della legge n. 40 del 2004, per denunciarne il contrasto con

gli articoli 117, 2, 3, 29, 31 e 32 della Costituzione, nella parte in cui € previsto il

TPETTINARI C., Brevi note sulla restituzione degli atti al giudice a quo per sopravvenuta modifica del
é}féiﬁan?etm, in Giur?sprudenza costituzionale, 2902, p- 1165. . .

Tribunale di Milano ord. 29 marzo 2013, in http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2227-
il_tribunale di_milano_rimette nuovamente alla_corte costituzionale la_questione_concernente la leg
ittimit __ costituzionale_della_fecondazione eterologa/, con nota di
VERRI A., Il Tribunale di Milano rimette nuovamente alla Corte costituzionale la questione concernente
la legittimita costituzionale della fecondazione eterologa.
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divieto assoluto di ricorrere alla fecondazione eterologa e sono previste sanzioni nei
confronti degli operatori e delle strutture che dovessero praticarle.

I1 Collegio innanzitutto richiama la pronuncia della Grande Camera, che, anche se ha
rigettato il ricorso, ha per la prima volta affermato la necessita per il legislatore
nazionale di tenere conto dei progressi della scienza e del consenso della societa. Ad
avviso dei giudici milanesi, questo ¢ I’aspetto di maggior novita presente nella
pronuncia della Grande Camera.

Secondo il Collegio, la Corte ha correttamente ritenuto non in contrasto con le norme
della Convenzione EDU 1 divieti in vigore in Austria ed ha espresso un giudizio “ora
per allora”: nella sostanza, afferma che al momento dell’entrata in vigore delle norme
impugnate (nel 1999) le stesse non violassero i principi contenuti nella Convenzione.
Ad opinione del Tribunale, pero, la Grande Camera non ha “verificato se nel proseguo
di tempo lo Stato nazionale avesse mantenuto in vita una legislazione non armonica
con il progredire delle scienze mediche ed il mutamento della sensibilita sociale dei
cittadini, requisiti che, se non rispettati, porterebbero il legislatore nazionale a violare
il principio di proporzionalita richiesto dall’articolo 8 della Convenzione, rendendo al
contempo non invocabile il margine di discrezionalita riconosciuto ad ogni singolo
Stato %,

Per quanto riguarda la normativa nazionale, il Tribunale ritiene che si ravvisi un
contrasto tra il divieto di ricorrere alle fecondazione eterologa e gli articoli 2, 29 e 31
della Costituzione, nella parte in cui “il divieto normativo non garantisce alle coppie
cui viene diagnosticato un quadro clinico di sterilita o infertilita irreversibile il diritto
fondamentale alla piena realizzazione della vita privata familiare e il diritto

720 1a scelta della coppia di creare

all’autodeterminazione in ordine alla medesima
una famiglia e mettere al mondo dei figli costituisce un diritto fondamentale
riconosciuto e tutelato dagli articoli 2, 29 e 31 della Costituzione. Tale diritto ¢ pero
compromesso dal divieto di accesso ad un certo tipo di fecondazione, quale quella
eterologa. Peraltro, 1’accesso a tale tecnica non andrebbe a comprimere altri diritti
fondamentali della persona, né altri diritti costituzionalmente garantiti.

Il Collegio, ancora, sottolinea che la frattura tra genitorialita genetica e legittima ¢ gia

nota nell’ordinamento italiano, che ammette I’istituto dell’adozione.

2% Tbidem.
20 Ihidem.
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Inoltre, il Tribunale ravvisa un contrasto tra il divieto di fecondazione eterologa e gli
articoli 3 e 31 della Costituzione,sia sotto il profilo della disparita di trattamento che
sotto quello della ragionevolezza della normativa medesima. Infatti vengono trattate in
modo opposto coppie con problematiche procreative, che si differenziano solo per il
tipo di sterilita da cui sono affette. A tutte le coppie infertili, quale che sia la patologia
di cui soffrono, dovrebbe essere assicurata la comune possibilita di accedere alla
migliore tecnica medico-scientifica per superare I’accertata patologia.

In piu il divieto in esame si pone in contrasto con la stessa finalita dichiarata
dall’articolo 1 della legge n. 40/2004, che ¢ quella di favorire la soluzione dei problemi
riproduttivi derivanti dalla sterilita o dall’infertilita della coppia.

Infine, anche alla luce della pronuncia della Grande Camera, vietare la fecondazione
eterologa si pone in contrasto con gli articoli 3 e 32 della Costituzione, in quanto
verrebbe meno la tutela dell’integrita fisica e psichica delle coppie. Infatti la
procreazione medicalmente assistita costituisce un rimedio terapeutico volto a superare
sia la causa fisiologica, sia le sofferenze psicologiche che inevitabilmente

accompagnano le difficolta della coppia di realizzare il proprio desiderio di filiazione.

b) Tribunale di Catania.

251
3% , sollevano

Anchei giudici di Catania, con ordinanza depositata il 13 aprile 201
questione di legittimita costituzionale degli articoli 4 comma 3, 9 comma 1 e 3
(limitatamente alle parole “in violazione del divieto dell articolo 4 comma3”) e 12
comma 1 della legge n. 40 del 2004, ritenuti in contrasto con gli articoli 2, 3, 31 e 32
commi 1 e 2 della Costituzione.

Una volta riassunto il giudizio cautelare dai soggetti ricorrenti, in seguito alla pronuncia
della Consulta, il Tribunale il 28 gennaio 2013 rigetta il ricorso ex articolo 700 del
codice di procedura civile e afferma I’insussistenza del requisito della non manifesta
infondatezza delle questioni di costituzionalitd proposte dai ricorrenti. Infatti, il

contrasto con 1’articolo 117 viene meno con l’intervenuta sentenza della Grande

Camera che ha reinterpretate lo norme convenzionali. Per quanto riguarda il contrasto

»! Tribunale di Catania ord. 13 aprile 2013, in http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2247-
il_divieto_della_fecondazione_eterologa di_nuovo_al vaglio _della consulta | ordinanza di_rimessio
ne_del tribunale di_catania/, con nota di

TIGANO V., 1l divieto della fecondazione eterologa di nuovo al vaglio della Consulta: I'ordinanza di
rimessione del Tribunale di Catania.
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con gli articoli 2, 3, 31 e 32 della Costituzione, il Tribunale afferma la prevalenza del
diritto del nascituro ad avere certezza delle proprie origini genetiche, sul diritto della
coppia a curare la propria salute e a formare una famiglia mediante la donazione dei
gameti.

In risposto al reclamo proposto avverso tale provvedimento di rigetto, il Tribunale di
Catania dichiara la manifesta infondatezza della questione di legittimita costituzionale
relativa all’articolo 117 comma 1 della Costituzione, concordando con quanto
affermato dal giudice dell’ordinanza reclamata. I giudici, perd, rilevano che le norme
CEDU, grazie al rinvio operato dall’articolo 117 comma 1 della Costituzione, sono
soggette al processo di bilanciamento con altre norme costituzionali, che a loro volta
potrebbero essere limitate dall’espansione di una singola tutela. Quindi, rilevata la
compatibilita tra la disposizione interna e I’articolo 117, la Corte costituzionale dovra

“valutare la non manifesta infondatezza della questione del contrasto tra norma di
» 252

riferimento , secondo le indicazioni normative offerte dalla disposizione
: I . .« . .92 . o, . . . .

convenzionale, “e i parametri interni 33 costituiti dagli articoli 2, 3, 31 e 32 della

Costituzione.

Rispetto agli articoli 3 e 31 1 Giudici rilevano che il divieto di ricorrere a fecondazione
eterologa finisce per comprimere il diritto alla creazione di una famiglia in modo
irragionevole e discriminatorio: tale divieto crea una disparita di trattamento tra coppie
infertili, poiché soltanto coloro che presentano problemi di concepimento risolvibili
mediante tecniche di pma di tipo omologo verrebbero tutelati.

In particolare, un passaggio dell’ordinanza in oggetto invoca 1’esigenza di interpretare
I’articolo 31 in base alla mutata sensibilita sociale del periodo storico di riferimento: “i
concetti di famiglia e genitorialita, richiamati dall’articolo 31 Cost., in quanto
afferenti a principi costituzionali, sono dotati di naturale duttilita e, quindi, devono

}’2 :
> B’ evidente

forgiarsi alla luce dell’evoluzione socio-culturale del momento storico
che tale considerazione riprende quanto proclamato dalla Grande Camera il 3 novembre
2011.

Viene, poi, ravvisata la violazione dell’articolo 2 nella limitazione del diritto alla vita
privata e familiare dei cittadini, che ¢ una componente del loro diritto

all’autodeterminazione. Tali diritti verrebbero limitati dalla naturale incapacita di

22 pidem.
253 Tbidem.
2% Ibidem.
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procreare; unica soluzione sarebbe quella di ricorrere alle tecniche di pma,
eventualmente di tipo eterologo.

Infine, viene rilevato il contrasto con 1’articolo 32 della Costituzione. Il Tribunale mette
in luce la connessione esistente tra il diritto alla salute e le tecniche di pma, intese
espressamente come “rimedi terapeutici” > dellinfertilitd, in quanto dirette a
“superare una causa patologica che impedisce la procreazione*°.

Il Tribunale di Catania, poi, affronta un’altra questione: stabilire se il divieto di
fecondazione eterologa miri a proteggere eventuali diritti dei terzi a fronte dei quali
risulti giustificata la limitazione legislativa dei diritti costituzionalmente garantiti delle
coppie affette da infertilita. Quindi, viene invocato il potere della Consulta di esercitare
il giudizio di ragionevolezza™’.

I diritti astrattamente tutelabili mediante il divieto in oggetto sono ricondotti, dal
Tribunale, alla madre biologica, alla donatrice di gameti e al nascituro.

Il diritto alla salute della madre biologica, ad opinione del Collegio, non verrebbe
pregiudicato dall’impianto di un gamete da essa non prodotto, “potendosi, tutt’al piu,
ipotizzare di trovarsi di fronte ad una mera e soggettiva presunzione di pericolo
suggerita, forse, dalla novita e particolarita della situazione e dalle questioni etiche
poste, presunzione, pero, non suffragata da adeguato, attendibile e condiviso supporto
scientifico°,

Rispetto alla figura del soggetto donatore di gameti, il Tribunale considera solo la
posizione giuridica della donatrice di ovuli, perché questa sarebbe soggetta a rischi di
iperstimolazione ovarica conseguenti a eventuali e eccessive sottoposizioni ad
interventi di estrapolazione di gameti per fini di donazioni. Tali rischi, in realta,
sarebbero scongiurati, a monte, dal divieto di mercificazione di gameti.

Per quanto riguarda il nascituro, il Tribunale ritiene che non sussistano i “presupposti
per pregiudicare il diritto della coppia a fronte del presunto diritto del nascituro alla
consapevolezza della propria provenienza genetica’.

Per arrivare a tale conclusione, 1 Giudici richiamano la sentenza della Corte

costituzionale n. 27/1975, laddove ha affermato che “non esiste equivalenza tra il

% Tbidem.

**0 Thidem.

TPALADIN L., Esiste un “principio di ragionevolezza” nella giurisprudenza costituzionale?, in II
principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte costituzionale, Miliano, Giuffre, 1994, p.
194.

2¥Tribunale di Catania ord. 13 aprile 2013, cit.

** Ibidem.
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diritto non solo alla vita ma anche alla salute proprio di chi e gia persona, come la
madre, e la salvaguardia dell’embrione che persona deve ancora diventare”**. 11
Tribunale partendo da tale assunto afferma che “ anche a volere attribuire al nascituro
una assai ampia tutela, allo stato, esso non sembra, comunque, potersi pienamente
equiparare, né giuridicamente né nella comune percezione sociale, alla persona gia

2,261
nata .

Addirittura, il bilanciamento di tali contrapposti interessi risulta meno problematico
nell’ipotesi del divieto alla fecondazione eterologa, poiché in tal caso si parlerebbe non
di “nascituro”, come nel caso dei delitti contro il feto o contro I’embrione, ma di “non
nato”, dato che il legislatore va a “vietare la stessa attivita che lo farebbe esistere””%.
Il Tribunale di Catania critica la ratio del divieto di fecondazione eterologa: “per
essere certi che un futuro soggetto non abbia a patire tale ipotetica e soggettiva
sofferenza gli si impedirebbe, in radice, il ben piu rilevante diritto di venire al mondo,
rimedio che ragionevolmente appare ben peggiore del male che gli si vorrebbe evitare.
11 diritto alla vita sarebbe, dunque, pregiudicato dal diritto alla ipotetica serenita del
nascituro, non certa né oggettiva ma eventuale e dipendente dalla soggettiva sensibilita

e 1263
individuale

. In conclusione, appare irragionevole una totale compressione del
diritto di procreare della coppia in favore della tutela di un interesse del nascituro,
poiché esso, nel momento in cui il divieto viene ad operare, non ¢ stato nemmeno
concepito e rappresenta, pertanto, un’entita puramente ideale che non costituisce
persona né in atto né in potenza.

Il Collegio, quindi, compone il giudizio di ragionevolezza sul contemperamento
legislativo degli interessi coinvolti nel divieto di fecondazione eterologa, in favore del

diritto a procreare della coppia e rimette alla Consulta la questione di legittimita

costituzionale sulle norme che prevedono tale divieto.

¢) Tribunale di Firenze.

269 Corte costituzionale 18 febbraio 1975 n. 27, cit., p. 1415.
*Tribunale di Catania ord. 13 aprile 2013, cit.

262 Tbidem.

263 Ibidem.
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Ultimo in ordine di tempo, il Tribunale di Firenze solleva nuovamente, nello stesso
procedimento, questione di legittimita costituzionale dell’articolo 4 comma 3 della
legge n. 40 del 2004, per contrasto con gli articoli 2, 3, 29 ¢ 31 della Costituzione***.

Il Tribunale vaglia nuovamente le argomentazioni gia esposte in precedenza dai
ricorrenti, che ripropongono in sostanza tutte le argomentazioni precedenti,
aggiungendo solo alcune osservazioni critiche sulla sentenza della Grande Camera.
Innanzitutto il giudice di merito afferma che la questione del ritenuto contrasto fra una
disposizione della Convenzione EDU ed una norma di diritto interno si pone come
pronunciato nella giurisprudenza della Corte costituzionale nelle sentenze del 2007%.
Allora, qualora “si profili un contrasto tra una norma interna e una norma della
Convenzione europea, il giudice nazionale comune deve [...] procedere ad
un’interpretazione della prima conforme a quella convenzionale, fino a dove cio sia
consentito dal testo delle disposizioni a confronti e avvallandosi di tutti i normali
strumenti di ermeneutica giuridica. [...]. Solo qualora non sia possibile comporre il
contrasto in via interpretativa il giudice comune, il quale non puo procedere
all’applicazione della norma CEDU [...] in luogo di quella contrastante, tanto meno
fare applicazione di una norma interna che egli stesso abbia ritenuto in contrasto con
la CEDU, e pertanto con la Costituzione, deve sollevare questione di legittimita con
riferimento al parametro costituito dall’articolo 117, primo comma Cost., ovvero
anche dall’articolo 10, primo comma, Cost., ove si tratti di una norma convenzionale
ricognitiva di una norma del diritto internazionale genericamente riconosciuto %,
Alla luce della pronuncia della Grande Camera, il Tribunale esclude che possa
configurarsi una violazione delle disposizioni CEDU e quindi dell’articolo 117 della
Costituzione.

Il giudice fiorentino si interroga circa la fondatezza della questione di legittimita
costituzionale del divieto di fecondazione eterologa sotto il profilo della violazione

dell’articolo 3 della Costituzione, nel suo corollario costituito dal principio di

ragionevolezza, “in forza del quale il giudizio di legittimita costituzionale delle norme

2% Tribunale di Firenze ord. 29 marzo 2013, in http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/2244-

anche_il_tribunale di_firenze dopo_quelli_di_milano_e catania_rimette alla corte_costituzionale la
_questione_di_legittimit___costituzionale della_fecondazione eterologa/, con nota di

VERRI A., Anche il Tribunale di Firenze, dopo quelli di Milano e Catania, rimette alla Corte
costituzionale la questione di legittimita costituzionale della fecondazione eterologa.

265 Corte costituzionale sent. n. 348/2007 e sent. n. 349/2007, cit., p. 3475 e p. 3535.

266 Tribunale di Firenze ord. 29 marzo 2013, cit.
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deve essere compiuto verificando la logicita interna della normativa e la
giustificazione oggettiva e ragionevole delle differenze di trattamento ™.

La Corte costituzionale ha recentemente affermato che, per verificare se sia conforme a
ragionevolezza un trattamento normativo differente, deve farsi riferimento al “punto
centrale della disciplina, nella prospettiva in cui si colloca lo stesso legislatore™®. La
legge n. 40 del 2004 all’articolo 1 afferma che il suo scopo ¢ quello di favorire la
soluzione dei problemi riproduttivi derivanti da sterilita, consentendo il ricorso il
ricorso alla pma qualora non vi siano altri metodi terapeutici per rimuovere le cause di
sterilita o infertilita. Quindi, alla luce dell’articolo 4 comma 3, “risulta un trattamento
opposto di coppie con problemi riproduttivi derivanti dalla sterilita o dalla infertilita,
che si differenziano solo per il tipo di patologia che li provocano, dovendosi invece
ritenere che, ad una situazione sostanzialmente uguale possa corrispondere la uguale
possibilita del ricorso alla pma applicando la tecnica utile per superare lo specifico
problema, da individuarsi in relazione alla causa patologica accertata, anche se
evidentemente fra un caso e l'altro’%.

Il principio di ragionevolezza ha tanto maggior rilievo laddove vengano in gioco diritti
fondamentali della persona, quali il diritto del singolo e della coppia di creare una
famiglia e di procreare, che trovano la loro fonte negli articoli 2, 29 e 31 della
Costituzione.

Per questi motivi rimette nuovamente gli atti al giudice costituzionale perché valuti se il
divieto di fecondazione eterologa sia conforme al Costituzione.

Non ci resta, quindi, che attendere la nuova pronuncia della Corte costituzionale,
auspicando che essa accolga le richieste dei giudici remittenti ad eliminare 1’ultimo
elemento di incostituzionalitd che ancora permane nella legge n. 40 del 2004, dopo la

caduta del limite rigido dei tre embrioni e del divieto di diagnosi genetica preimpianto.

6. La pma in una prospettiva non laica.

267 :
Ibidem.
268 Corte costituzionale 17 dicembre 2010, n. 359, in Rivista di diritto internazionale, 2011, fasc. 2, p.
571.
2 Tribunale di Firenze ord. 29 marzo 2013, cit.

105



Una consistente parte della dottrina afferma che la procreazione medicalmente assistita
sia allineata con la dottrina della Chiesa Cattolica, per varie ragioni*’° di cui tratteremo
piu avanti. Invece i1 cattolici negano che la legge n. 40 possa definirsi una “legge
cristiana” perché essa non corrisponde, sotto vari aspetti, all’insegnamento etico della
Chiesa. Il merito della legge consiste nel porre fine ad un vuoto normativo, presente
ormai solo in Italia, le cui conseguenze inaccettabili erano riconosciute da tutti, ma
inevitabilmente riaccende dopo contrasti sul tema del divorzio e dell’aborto,
I’insanabile conflitto tra Chiesa e laicita dello Stato toccando temi eticamente sensibili.

Questo conflitto ed , in particolare, le pronuncedi condanna della Chiesa nei confronti
della maggior parte delle tecniche di pma, caratterizza ancora di piu la genesi della
normativa®’'.

Il testo fondamentale in cui il Magistero della Chiesa Cattolica esprime la propria
posizione etica sulle tecniche di pma ¢ “Istruzione circa il rispetto della vita umana
nascente e la dignita della procreazione Donum Vitae” (1987), a cui si aggiunge la piu
recente enciclica di Giovanni Paolo II Evangelium vitae (1995), utile per precisare il
pensiero dell’istruzione Donum vitae. Entrambi definiscono I’amore coniugale come
“un amore pienamente umano, totale, fedele ed esclusivo fino alla morte ed, infine, un
amore fecondo che non si esaurisce nella comunione tra i coniugi, ma destinato a

9272 s . .
. In tal modo la trasmissione della vita non

continuarsi, suscitando nuove vite
diviene un arbitrio ma rimane obbedienza alla volonta del Creatore espressa nella stessa
natura del matrimonio®”*. Il Donum vitae ribadisce il concetto che concerne I’embrione
umano: “I’essere umano va rispettato e trattato come una persona fin dal suo
concepimento e, pertanto, da quello stesso momento gli si devono riconoscere i diritti
della persona [...]; poiché deve essere trattato come una persona, l’embrione dovra
anche essere difeso nella sua integrita, curato e guarito nella misura del possibile,
come ogni altro essere umano nell ambito dell assistenza medica "

La Chiesa chiarisce cosi I’obbligo morale di evitare di danneggiare o di distruggere un

essere anche se vi sia solo la possibilita di essere di fronte ad una vita umana.

*DoLciNI E., Laicitd, “sana laicita” ediritto penale la Chiesa Cattolica maestra (anche) di laicita?, in
Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2009, fasc.3, p. 1017.
271 . o .. .

DOLCINI E., Fecondazione assistita e diritto penale, cit., p. 50.
22Humanae vitae,9.
273 Congregazione per la dottrina della fede, Istruzione Donum Vitae, 22 febbraio 1987, Introd., n. 2, 4, 5.
Donum vitae,l,1.
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Dal punto di vista cattolico, gli interventi attualmente possibili sull’embrione sono: la
diagnosi prenatale purch¢ volta alla tutela dell’embrione autorizzata con un libero ed
informato consenso dei genitori del nascituro, viene considerata moralmente illecita se
contempla 1’eventualita del ricorso all’aborto a seconda dei suoi risultati; le ricerca,
intesa come qualsiasi atto intento a promuovere 1’osservazione di un dato fenomeno in
campo umano, sempre laddove non arrechi danni né alla vita né all’integrita della
madre e del figlio e, comunque subordinata al consenso libero e informato dei genitori;
la sperimentazione, qualsiasi ricerca in cui l’essere umano rappresenta 1’oggetto
mediante il quale o sul quale si intende verificare I’effetto di un dato trattamento, pud
essere lecita, ma deve avere chiaramente finalitd terapeutica; riguardo alla
sperimentazione sugli embrioni morti permane il dovere etico del rispetto dovuto alle
spoglie mortuali umane®”.

Notevole attenzione viene data agli embrioni ottenuti attraverso le tecniche di
fecondazione in vitro: anche questi embrioni vengono considerati soggetti umani la cui
dignita e vita deve essere rispettata. Ne consegue l’illiceita della produzione di
embrioni su cui eseguire ricerche e sperimentazioni, € I’immoralita della produzione di
embrioni soprannumerari perché non destinati ad un immediato impianto nella madre,
venendo cosi distrutti o congelati. “Le varie tecniche di riproduzione artificiale, che
sembrerebbero porsi al servizio della vita e che sono praticate con questa intenzione,
in realtd aprono la porta a nuovi attentati contro la vita”*’°.

E’ ben noto che la Chiesa Cattolica si oppone com’¢ suo diritto alla pma:
I’inseminazione e la fecondazione artificiali sono ritenute pratiche immorali “perché
dissociano la procreazione dall’atto con cui gli sposi si donano mutualmente,
instaurando cosi un dominio della tecnica sull’origine e sul destino della persona
umana””. L opposizione ¢ ancora pili radicale quanto alla procreazione in vitro e a
quella eterologa®’.

Entrando nel merito delle tecniche di procreazione, la Chiesa considera la FIVET
eterologa moralmente illecita®”’, poiché la fecondazione di una donna avviene con
materiale genetico di un donatore diverso la suo marito o, al contrario, la fecondazione

di ovulo non proveniente dalla moglie avviene con materiale genetico del marito. La

*BDonum vitae, 1, 4 nota 3.
SEvangelium vitae,14.
" Catechismo della Chiesa cattolica. Compendio, Roma, 2003, par. 499.
" Evangelium Vitae, lettera enciclica del Sommo Pontefice Giovanni Paolo I sul valore e I'inviolabilita
della vita umana, Citta del Vaticano, 1995, 22.
29SIMONE M., La legge sulla fecondazione in vitro, in La Civilta Cattolica,2004, p. 130
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Chiesa ritiene che con essa venga compromessa 1’unita del matrimonio, il diritto del
figlio di essere concepito e di nascere nel matrimonio, le alterazioni delle relazioni
personali all’interno della famiglia perché produce la rottura tra parentalita genetica,
andando cosi a creare ostacoli alla maturazione dell’identita personale dello stesso
figlio. Oltre a ci0, andrebbe ad aprire le porte alla fecondazione di donne non sposate e
alla c.d. maternita surrogata”™.

Anche la FIVET omologa viene considerata illecita, nonostante il materiale genetico
appartenga ai coniugi: il fatto di avvenire in vitro (ossia fuori dal corpo dei coniugi
mediante 1’attivita di persone terze) ¢ come se si affidi la vita e 1’identita dell’embrione
al potere dei medici.

Infine nell’inseminazione artificiale omologa si distingue secondo la modalita con cui
viene prelevato il seme maschile, tra:

- inseminazione artificiale propriamente detta®®', dove I’intervento del medico si
sostituisce all’atto coniugale (il seme viene prelevato fuori dall’atto sessuale);

- inseminazione artificiale impropriamente detta, dove ’intervento del medico si
configura come facilitazione per raggiungere 1’obiettivo della procreazione (il
seme viene prelevato durante o immediatamente dopo I’atto sessuale).

Solo quest’ultima tecnica viene considerata lecita limitatamente ai casi di sterilita ed
infertilita della coppia unita in matrimonio, per la quale non vi siano altre terapie
alternative, escludendo coppie omosessuali, single e vedove.

La “vittoria” quanto agli snodi fondamentali della legge n. 40 del 2004 ¢ chiaramente
andata alle posizioni cattoliche, tanto che, da parte laica ¢ opinione pressoché unanime
che la nuova legge presenti profili di eticita ben oltre 1 limiti dell’etica di Stato.

D’altro canto i1 referendum abrogativi della legge, con riferimento alle norme piu
controverse, sono rimasti senza esito per 1 mancato raggiungimento del quorum di
votanti previsti dalla Costituzione®®*.

La situazione non ¢ cambiata ai giorni nostri: Dionigi Tettamanzi attuale Cardinale di
Milano scrive che la tecnica di fecondazione in vitro con trasferimento degli embrioni

(designata come FIVET) “é intrinsecamente illecita, in quanto costituisce una radicale

*'TETTAMANZI A., Nuova bioetica cristiana, cit., p. 200.
#ISGRECCIA E., DI PIETRO M.L.,Procreazione artificiale, inNuovo Dizionario di Teologia Morale,
Cinisello Balsamo, San Paolo Edizioni, 1990, p. 997.
22Corte Costituzionale sent. n. 45 del 28 gennaio 2005, in Giurisprudenza costituzionale, 2005, fasc. 1,
p. 337.
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alterazione, una contraddizione, del significato specificatamente umano del
procreare 283,

Altrettanto netto il giudizio espresso dal presidente del il Movimento per la vita,
interprete fedele nella societa italiana delle posizioni della Chiesa: “la procreazione
artificiale in vitro, sia nella forma omologa sia eterologa, sovverte il disegno del
Creatore circa il modo d’inizio della vita umana™**.

Quanto alla procreazione artificiale in vivo, che viene realizzata per lo piu nella forma
dell’inseminazione intrauterina (IUI) oppure attraverso I’inserimento dei gameti nelle
tube (GIFT), non trova particolare avversione da parte della Chiesa; infatti viene

285 . . . g
. Tuttavia, anche nei confronti di

praticata negli ospedali cattolici di tutto il mondo
queste forme di procreazione assistita la dottrina della Chiesa appare critica. Lo stesso
Cardinale Tettamanzi afferma: “anche se eseguita successivamente ad un atto
coniugale, tale atto rappresenta piu un mezzo per il prelievo dello sperma che un atto
per procreare una nuova vita con la conseguenza che il bambino concepito
rappresenterebbe pil il frutto delle procedure tecniche che dell’amore coniugale**°.

La legge n. 40 del 2004 ¢, pertanto, una di quelle leggi che affrontano questioni epocali,
sulle quali si scontrano visioni diverse della societa e proprio per questo, non ¢ casuale

che nell’arco di tempo che va dall’entrata in vigore ad oggi si sono accese discussioni

fra le piu varie sedi: tra gli scienziati, tra i giuristi, tra i cattolici*®’.

7. Le ragioni di una legislazione cosi severa.

Molti giuristi e filosofi si sono cimentati per interpretare il perché di una legislazione
cosi severa in tema di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo.
Alcuni anni fa GiintherJakobs propose la formula “diritto penale del nemico” per

alludere proprio a queste sfumature penali, presenti in molti ordinamenti oltre al nostro,

*BTettamanzi A., Nuova bioetica cristiana, cit., p. 220.

CASINI C.,Riflessioni sulla legge imperfetta:il caso della procreazione artificiale in Italia,in Medicina
e morale,2003,n.2,p.227.

ELAMIGNI C., 11 libro della procreazione, Arnoldo Mondadori Editore, Segrate, 1998, p. 365.

2T ettamanzi A., Nuova bioetica cristiana, cit., p. 200.

B"Dolcini E., Fecondazione assistita e diritto penale, cit., p. 77.
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che si caratterizzano per la negazione di fondamentali diritti di garanzia ad alcune
categorie di soggetti (i medici)*™.

I motivi di divieto assoluto di fecondazione eterologa e I’asprezza delle sanzioni, le
troviamo nel pensiero del legislatore che ritiene che questo tipo di filiazione provochi
una profonda lesione ai diritti della famiglia, come la fedelta coniugale, ¢ determini
danni rilevanti allo sviluppo psicologico sociale familiare del minore, ma anche questa
tesi non riceve conferma dagli studi effettuati dalle scienze psicopedagogiche. Le quali
pongono 1’accento sull’importanza che riveste la presenza di una doppia figura
genitoriale, a prescindere dalla parentela genetica, ai fini di un’equilibrata formazione
della personalita del bambino™’.

Molte sono le argomentazioni addotte per sostenere I’ammissibilita della pma
eterologa: la scissione tra la genitorialita biologica e sociale gia si ritrova nell’istituto

90 .
, €acio

dell’adozione, che la stessa legge n. 40/2004 pone come alternativa alla pma’
si aggiunge che al nato da procreazione eterologa, a differenza dell’adottato, avrebbe
comunque almeno parte del patrimonio genetico della coppia.

Afferma Canestrari: “Possiamo notare che le tecniche di pma eterologa non offendono
alcun bene giuridico di rilevanza costituzionale e non comportano, inoltre, la perdita
di embrioni”*"’.

Viceversa, la legge finisce per perseguire 1’obiettivo di sanzionare 1’aumento di tasso di
“artificialita” della procreazione determinato dal ricorso alla figura del donatore.

Ma, afferma ancora Canestrari, “la naturalita della procreazione non e un valore

) ) : . . 292
meritevole di tutela in uno Stato laico e secolarizzato”".

28JAKOBS G., Diritto penale del nemico? Una analisi sulle condizioni della giuridicita, inDelitto politico
e diritto penale del nemico, a cura di GAMBERINI A., ORLANDI R., Bologna, Monduzzi Editore, 2007, p.
126.

*DoLCINI E., Responsabilita del medico e reati in materia di procreazione assistita. Ambiguitd e rigori
della legge n. 40 del 2004, cit., p. 515.

% Art. 6 commal 1. 40/2004.

PICANESTRARI S., Procreazione medicalmente assistita e diritto penale, in Diritto penale e processo,
2000 fasc. 10, p. 1293

*? Ibidem.
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Capitolo VI

La normativa di Pma nei principali Paesi europei

A differenza dell’Italia, la maggior parte dei Paesi dell’Unione Europea si ¢ dotata di
una normativa in materia di procreazione medicalmente assistita gia fin da primi anni
’90 e fine ’80.

La presenza nel contesto europeo di realta storicamente e culturalmente diverse e i
tempi differenti in cui furono elaborate le regole in materia di pma da parte di ciascuno
Stato fecero si che emergessero spesso grandi differenze da un Paese all’altro. In
quest’ottica, comparare le diverse normative vigenti ci fa prendere atto dell’enorme
difficolta che presenterebbe un serio tentativo, in sede europea, di creare una
legislazione comune tra i vari Stati membri.

In assenza di una soluzione normativa sovrannazionale, molto spesso coppie di cittadini
di alcuni Paesi aventi una legislazione in materia di pma particolarmente rigida si
rivolgono a centri esteri in cui le regole sono meno stringenti. L’esempio emblematico,
come abbiamo osservato, avviene in Italia, in tema di fecondazione eterologa: le coppie
italiane affetta da sterilita piu gravi e desiderose di avere un figlio si vedono costrette a
recarsi presso altri centri europei, con meno limitazioni. Qualora si raggiungesse una
comune normativa europea su questi temi, probabilmente questo avrebbe forti
ripercussioni sul cosiddetto fenomeno del “turismo procreativo” e diminuirebbe la
necessita per le coppie richiedenti di intraprendere viaggi della speranza dall’Italia

verso altri Paesi (europei e non)*””.

1. Francia.

La disciplina & contenuta nella legge di bioetica®®* del 2004, consistente in una serie di
modifiche di normative precedenti’” e, in particolare, del Code de la santépublique,

ovvero il Codice della sanita pubblica.

3DoLcINLE., 1 punto sulla fecondazione assistita “eterologa”, in Carlo Flamigni. Medicina, impegno
civile, bioetica, letteratura, a cura di MORI M., 2013, Firenze, Le lettere, p. 130.
2 Loi n. 2004-800 du 6 aoiit 2004 relative d la bioéthique.

111



Veniamo subito alle caratteristiche principali.

- Possono accedere alle tecniche di procreazione medicalmente assistita omologa
solo le coppie eterosessuali affette da sterilita medicalmente accertata o che
abbiano il serio rischio di trasmettere ai loro figli gravi malattie ereditarie; la
coppia deve essere formata da un uomo ¢ una donna entrambi viventi, essere in
eta procreativa e deve trattarsi di una coppia di soggetti coniugati o conviventi;
non ¢ consentito 1’accesso in caso di morte di uno dei componenti della coppia,
di deposito di una richiesta di separazione o di divorzio, di interruzione della
convivenza o di revoca scritta del consenso da parte di uno dei due soggetti.

- Lanormativa prevede che la donazione di seme o di ovociti possa avvenire solo
a certe condizioni: la donazione deve essere anonima e gratuita e non ¢ possibile
la creazione di un embrione mediante 1’'unione di due gameti entrambi estranei
alla coppia, almeno uno dei due deve appartenere ad un soggetto della coppia.

Il donatore di seme non deve avere piu di 44 anni, deveessere gia padre di
almeno un bambino, deve avere il consenso della compagna ed essere
disponibile ad effettuare tutte le analisi richieste. Non possono essere generati
piu di 10 bambini dallo stesso donatore di seme.

La donatrice di ovociti non puo avere piu di 35 anni, deve essere madre di
almeno un bambino e avere il consenso del compagno. La donna “ricevente”
non puo avere piu di 40 anni.

Sia 1l seme sia gli ovociti donati possono essere utilizzati per le tecniche di
procreazione medicalmente assistita solo dopo un periodo di controlli che dura
6 mesi.

- La legge consente la crioconservazione degli embrioni prodotti in
sovrannumero rispetto alle necessita del primo tentativo di fecondazione, su
consenso della coppia. Gli eventuali successivi tentativi di fecondazione vanno
effettuati utilizzando gli embrioni della coppia precedentemente crioconservati,
prima di produrne di nuovi, a meno che nel frattempo non si siano deteriorati.
Interessante ¢ la disciplina sulla sorte degli embrioni crioconservati: la coppia
viene contattata ameno una volta all’anno perché rilasci un parere scritto su

come intenda utilizzare gli embrioni. Se non intende piu avere figli o in caso di

2% i fa riferimento alle due leggi bioetiche del 1994: Loi n. 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect
du corps humain; Loi n. 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et a [’utilisation des elements et
produits du corps humain, a [’assistance medicale a la procréation et au diagnostic prénatal.

112



morte di uno o entrambi i componenti della coppia, questi possono esprimere la
volonta di donare gli embrioni ad altre coppie (donazione di embrioni consentita
solo in forma totalmente anonima e gratuita), di destinarli alla ricerca scientifica
o di sopprimerli.

- Se la coppia ha alte probabilita di trasmettere gravi malattie genetiche puod
chiedere che venga effettuata la diagnosi genetica preimpianto sull’embrione in
vitro, previa autorizzazione dell’Agence de la biomedecine.

- Lalegge vieta espressamente la maternita surrogata.

2. Regno Unito.

La procreazione medicalmente assistita nel Regno Unito ¢ disciplinata da una legge del
1990, lo Human Fertilisation and EmbriologyAct.

L’iter parlamentare inizid dalla meta degli anni 80 e, in particolare, nel 1985, fu
emanato il SurrogancyarrangementsAct, in tema di maternita surrogata, con cui
venivano recepiti i risultati presentati alla Camera dei Lords dal “Rapporto Warnock™.
Mary Warnock, presidente della Commissione di inchiesta sulla fecondazione umana e
sull’embriologia, in questo “Rapporto”, propose la surrogazione di utero come
strumento efficace per il superamento dei problemi di sterilita di coppia, a patto che ci
fosse il consenso di tutte le parti coinvolte e senza finalita di lucro. Queste indicazioni
vennero recepite dallo Human Fertilisation and EmbriologyAct.

Riassumiamone 1 punti principali.

- Lalegge consente tutte le tecniche di procreazione medicalmente assistita senza
particolari limitazioni; non vi € un limite al numero di ovociti fecondabili, sono
consentite la crioconservazione degli embrioni e la ricerca scientifica sugli
embrioni soprannumerari ed ¢ ammessa la diagnosi genetica preimpianto. La
legge non prevede un’eta-limite, ma solitamente i centri medici non concedono
il trattamento di pma a donne che abbiano superato i 44-45 anni. Possono
accedere alla pma sia coppie, sposate o conviventi, che donne singole.

E’ possibile effettuare la fecondazione post mortem, sempre che sia stata

chiaramente espressa una volonta in tal senso dal defunto.
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E’ prevista la donazione di seme e di ovociti a titolo gratuito. Dal 2005 ¢ stato
riconosciuto al nascituro il diritto di conoscere 1’identita del genitore biologico
al compimento del diciottesimo anno di eta ed ¢ stato, quindi, abolito
I’anonimato per donatore e donatrici. Questo ha fatto ridurre drasticamente il
numero delle donazioni.

A precise condizioni ¢ consentita la maternita surrogata: entrambi i membri
della coppia devono essere maggiorenni, coniugati, di sesso diverso, residenti
nel Regno Unito e almeno uno dei due deve essere il genitore biologico del
bambino. La maternita del nato ¢ riconosciuta alla donna committente e non alla

“madre surrogata”.

Dal novembre 2007 ¢ in corso di discussione al Parlamento un nuovo testo di legge,

che ha come fine quello di adeguare la normativa agli sviluppi scientifici e ai

cambiamenti sociali.

Si discute circa I’introduzione di importanti novita:

il divieto di selezione del sesso del nascituro per motivi non strettamente
medici;

il dovere di considerare “il benessere del bambino”, eliminando il riferimento al
“bisogno del genitore”;

il riconoscimento delle coppie dello stesso sesso come “genitori legali” rispetto
ai figli concepiti mediante donazione di sperma, ovociti o embrioni;
I’ampliamento di alcune attivita di ricerca sull’embrione che sono attualmente

vietate.

3. Germania.

In Germania vige una normativa in tema di pma tra le piu restrittive, ispirata alla piena

tutela dell’embrione. La Embryonenschutzgesetz""® & stata emanata il 1 gennaio 1990.

Ne riassumiamo 1 punti salienti.

L’accesso alle tecniche di pma ¢ consentito solo alle coppie eterosessuali

sposate o conviventi, i cui membri siano entrambi viventi.

% 11 nome della legge significa “legge sulla tutela degli embrioni”.
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- La legge permette di produrre non piu di tre embrioni ed € punito penalmente
trasferire nell’utero della donna piu di tre embrioni per ogni ciclo di
fecondazione; gli ovoci fecondati soprannumerari devono  essere
immediatamente “congelati”.

- E’ possibile crioconservare gli embrioni solo quando si trovano nella loro
primissima fase di sviluppo, cio¢ quando si trovano allo stato di zigote.

- E’ consentita la donazione di seme solo nella forma dell’inseminazione in vivo,
ma non in quella della fecondazione in vitro.

- La donazione di ovociti ¢ vietata.

- L’inseminazione post-mortem ¢ vietata.

- B’ fatto divieto di diagnosi preimpianto e qualunque attivita di ricerca sugli

embrioni.
A proposito della diagnosi preimpianto, col fine di individuare una possibile
patologia genetica ereditaria nel momento antecedente il trasferimento in utero
dell’embrione, va segnalata la sentenza della Corte di Giustizia Federale della
Germania, che, il 6 luglio 2010, ha indicato come la diagnosi preimpianto non
violi la legge tedesca in materia di pma, avendo come fine quello di assicurare
la vitalita della gravidanza. Quindi oggi la diagnosi preimpianto ¢ consentita.

- E’ vietate la maternita surrogata.

Ancora, ¢ utile aggiungere chedal 16 luglio 2007 ¢ stata approvata la
GesetzzurEinrichtungdesDeutschenEthikrats, ossia la “legge istitutiva del Consiglio
etico tedesco”. Il compito del Consiglio etico tedesco ¢ quello di occuparsi di questioni
morali, sociali, scientifiche, mediche, giuridiche e delle loro conseguenze per la sfera
individuale e collettiva. Esso, oltre ad essere un organo consultivo per i principali
soggetti dell’attivita politico-sociale tedesca, presenta agli organi istituzionali una
relazione scritta annuale sulle attivita svolte, comprese quelle di informazione e

promozione del dibattito sociale sui temi etici.

4. Spagna.

La Spagna si ¢ dotata di una legge sulla pma sin dal 22 novembre del 1988: la Ley

35/1988 sobre tecnica de reproduccionasistida.
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Essa consentiva molti dei comportamenti sanzionati in altri Stati europei: potevano
accedere alla pma sia le coppie sterili o portatrici di gravi malattie ereditarie, sia le
donne singole, purch¢ maggiorenni e consenzienti; fu consentita la fecondazione
eterologa, quella post mortem e la crioconservazione degli embrioni; furono consentite
ricerca, sperimentazione e diagnosi preimpianto sullo zigote nei suoi primi 14 giorni di
vitalita.

Nel 2003 a parziale riforma della precedente legge, venne promulgata una nuova legge:
la Ley 45/2003 sobre tecnica de reproduccionasistida. Questa introdusse alcune novita,
tra cui il limite di fecondare un massimo di tre ovociti per ciascun ciclo di fecondazione
in vitro e ’esclusione, dall’utilizzo a fini di ricerca scientifica, per gli embrioni
soprannumerari prodotti successivamente all’entrata in vigore della riforma.

I1 26 maggio 2006 il primo governo Zapatero approvo una nuova legge: la Ley 14/2006
sobre tecnica de reproduccionhumanaasistida, che sostituisce entrambe le normative
del 1988 e del 2003.

Dunque, vediamo le caratteristiche principali.

- E’ consentito I’accesso a tutte le donne maggiorenni, senza limite di eta,
indipendentemente dal loro stato civile ed orientamento sessuale; se la donna ¢
sposata, ¢ necessario il consenso del marito, a meno che la coppia non sia
separata legalmente o di fatto.

- E’ consentita la fecondazione eterologa, che pud avvenire con donazione sia di
gameti sia di embrioni, in forma gratuita e anonima.

Circa la gratuita della donazione, ai donatori e alle donatrici € concesso solo un
compendo economico a risarcimento dell’impegno fisico e di tempo.

Circa I’anonimato, il bambino e i richiedenti non hanno diritto di conoscere
I’identita del donatore, a meno che non si verifichino circostanze particolari e
specifiche.

I donatori e le donatrici devono avere almeno 18 anni ed essere in buone
condizioni psicofisiche.

I gameti di uno stesso donatore o donatrice non possono essere impiegati per
generare piu di 6 bambini.

- E’ stato rimosso il limite relativo al numero dei tre ovociti fecondabili per ogni

ciclo produttivo, mentre ¢ rimasto il limite dei tre embroni trasferibili in utero

116



per ciascun ciclo di fecondazione in vitro. Cio ha reso necessario disciplinare la
crioconservazione degli embrioni soprannumerari.
Questi possono andare incontro a uno dei seguenti destini finali:
1) successiva utilizzazione da parte della donna o del coniuge;
2) donazione ad altri con fini riproduttivi,
3) donazione a fini di ricerca;
4) distruzione al termine del limite temporale massimo di conservazione, senza
che ne sia stata stabilita la destinazione.
- E’ consentita la diagnosi genetica preimpianto sull’embrione nei primi 14 giorni
di sviluppo. Tale pratica ha la finalita di individuare la presenza di malattie
ereditarie gravi o di altre alterazioni che possano compromettere la salute
dell’embrione.
- E’ vietata la maternita surrogata.
Inoltre, 1’elencazione delle tecniche riconosciute allo stato attuale della pratica
scientifica non determina per il legislatore spagnolo un’esclusione definitiva delle altre
tecniche sperimentali. La lista delle tecniche presente nell’allegato alla legge puo essere
modificata e aggiornata mediante decreto governativo, dopo aver ascoltato il parere
della Commissione Nazionale per la Riproduzione Umana Assistita che ne certifichi la

validita clinica e scientifica.

5. Austria.

Nel capitolo V ¢ sono state introdotte le sentenze del 1 aprile 2010 e del 3 novembre
2011 della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, che si pronunciavano sul contrasto tra
gli articoli 8 e 14 della Convenzione EDU e le disposizioni austriache in tema di
procreazione medicalmente assistita.

A questo proposito non possiamo esimerci da prendere in considerazione anche la
disciplina austriaca in tema di pma.

Vige in Austria dal 1 luglio 1992 la cosiddetta “legge sulla medicina riproduttiva” n.

293.

Specifichiamone gli aspetti essenziali.

117



E’ consentita la fecondazione omologa, ma I’accesso alle tecniche di pma ¢
permesso solo alle coppie eterosessuali coniugate o conviventi, i cui membri
siano entrambi viventi.

E’ proibita la fecondazione eterologa, ad eccezione della inseminazione in vivo
con seme di donatore, da realizzarsi all’interno di una struttura ospedaliera
autorizzata. La donazione di seme prevede una dichiarazione di assenso di
entrambi 1 componenti della coppiae non ¢ anonima, dato che all’eta di 14 anni
il bambino acquisisce il diritto di accedere ai dati del donatore.

E’ consentita la crioconservazione degli embrioni € non esiste un limite al
numero degli ovociti fecondabili.

E’ vietata la diagnosi genetica preimpianto.

E’ vietata la maternita surrogata.

118



Conclusioni

I1 bene della vita ¢ diventato il valore primario del nostro sistema normativo, a partire
dal suo inizio fino al momento della sua fine, ed ¢ comprensibile che legiferare su un
tema cosi delicato, di grande coinvolgimento etico, riguardante la sfera piu intima della
vita individuale e di coppia, ¢ estremamente difficile; proprio perché complessa e
delicata sono necessari alcuni approfondimenti sul piano giuridico, scientifico, etico e
sociale per favorire una discussione laica e quindi non ideologica o confessionale.

E’ difficile mantenere un equilibrio fra le diverse posizioni etiche garantendo diritti e
principi fondamentali, come il diritto alla salute, 1’uguaglianza, le liberta individuali,
I’autodeterminazione; ed ¢ complicato, ma possibile trovare il punto limite
dell’intervento dello Stato (altri paesi a noi culturalmente vicini ci sono riusciti).
L’evoluzione scientifica ha posto il giurista di fronte a problemi complessi rispetto
all’urgenza di delineare 1 confini della tecnica e dell’etica, al bisogno di regole chiare
che indirizzassero il lavoro dei medici e dei giudici, alle ambiguita della legge che
hanno dato origine anche a decisione contrastanti in giurisprudenza; ¢ accaduto
addirittura , che lo stesso giudice, il Tribunale civile di Cagliari*”’, abbia ricavato dalla
legge soluzioni opposte dapprima pronunciandosi per il divieto di diagnosi preimpianto
e successivamente accogliendo tale richiesta sulla base motivazionale del diritto alla
salute della donna, dotato di rilievo Costituzionale(art.32 Cost.).

Il progresso della scienza medica ha posto le fondamenta per una piu penetrante
comprensione del processo riproduttivo umano, ma allo stesso tempo, ha smentito
conoscenze radicate nel tempo e questo pone dei problemi.

Non si puo negare che la grande evoluzione tecnico scientifica avvenuta negli ultimi
anni ha permesso all’'uomo di superare patologie ed ostacoli fisici e biologici che ne
impedivano la riproduzione: chi credeva di non poter piu soddisfare il proprio desiderio
di diventare genitore ha dovuto ricredersi.

Tutto questo ha comportato una rivoluzione dei tradizionali concetti giuridici e delle
regole normative vigenti, destinate a disciplinare ogni aspetto della procreazione e
questo ha comportato lo scaturire di numerosi dibattiti politici e religiosi.

Uno dei meriti principali della legge n. 40/2004 ¢ il riconoscimento come ‘“‘soggetto”

dell’embrione sin dal suo concepimento con il corredo di diritti che ne consegue.

*"Tribunale di Cagliari (ord.) 22 settembre 2007, cit., p. 419.
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Con questo legittimo riconoscimento sin dal concepimento si introduce un“altro diritto
ovvero la possibilita di nascere a tutti gli embrioni. Viene, infatti, fatto divieto alla
sperimentazione sugli embrioni, alla selezione degli embrioni da impiantare in utero ed
alla generazione di piu di tre embrioni per volta.

Con il riconoscimento di soggettivita giuridica all’embrione, la legge tende a tutelare 1
diritti dei futuri nascituri, andando ad equiparare embrione ¢ persona umana; a volte
questa equivalenza ha determinato il susseguirsi di una serie di norme assolutamente
discutibili: la donna non puo rifiutare I’impianto in utero dell’ovulo fecondato; ¢
considerata vietata, seppur non formalmente, la diagnosi preimpianto; fino

all’intervento del 2009 della Corte*”®

non era possibile creare piu di tre embrioni e si
era obbligati ad utilizzarli tutti e tre in un unico e contemporaneo impianto; divieto di
ricorrere a gameti estranei alla coppia (fecondazione eterologa); gli embrioni
soprannumerari, non utilizzabili per I’impianto sono destinati alla distruzione e, non gia
alla ricerca scientifica ma alla distruzione per il divieto posto dall’art. 13 comma 1 “E
vietata qualsiasi sperimentazione su ciascun embrione umano”’, ma vale la pena
ricordare sull’argomento quanto ¢ grande il potenziale terapeutico delle cellule
staminali,tanto che dei milioni di malati cronici stimati nel nostro paese, secondo una
ricerca, un terzo potrebbero essere curati con le staminali. Nonostante cio, la ricerca
clinica e sperimentale ¢ consentita unicamente nelle ipotesi in cui non si prevede la
soppressione di embrioni, sanzionata dall’art.14 comma 1. Di conseguenza si potranno
effettuare studi o interventi che perseguono finalitaterapeutiche e diagnostiche “volte
alla tutela della salute a dello sviluppo dell “embrione stesso, e qualora non siano
disponibili metodologie alternative” (art.13 comma 2).

La legge n. 40 del 2004 impone al medico e allo scienziato italiano vincoli e limiti che
vanno ben oltre a quelli previsti in qualsiasi altro Paese europeo: limiti in parte
ragionevoli, in gran parte, invece, comprensibili soltanto in un'ottica di radicale ostilita
sia alla procreazione assistita, sia alla ricerca scientifica.

Secondo Dolcini al fondo della legge stanno valutazioni etiche negative sulla
procreazione assistita espresse da sempre dalla Chiesa Cattolica, che sintetizza
efficacemente in un’affermazione di monsignor Elio Sgreccia, presidente della

Pontificia Accademia per la Vita, il quale definisce le tecniche di procreazione assistita

% Corte costituzionale 8 maggio 2009 n. 151, cit., p. 761.
120



} e e . 1299
come "tecniche veterinarie in ausilio dell'adulterio"

. Quanto alla ricerca sulle cellule
staminali embrionali, si segnala che il cardinale Alfonso Lopez Trujillo, presidente del
Pontificio Consiglio per la Famiglia, ha proposto la sanzione della scomunica
(nell'ordinamento della Chiesa) sia per gli uomini politici che si esprimano a favore
della ricerca sulle cellule staminali embrionali, sia per i ricercatori che pratichino tale
ricerca. E conclude: “Chi resta fedele ai valori della laicita dello Stato, della salute e
della liberta della ricerca ha il dovere di vigilare, almeno, perché spregiudicate
operazioni ermeneutiche o subdole campagne di disinformazione non rendano ancora
peggiore una legge gia di per sé cattiva’".

Gli ostacoli opposti dalla legge italiana alla diagnosi preimpianto sull’embrione in
vitro, secondo alcuni giuristi, si possono ravvisare come un riflesso della posizione
della Chiesa cattolica per la quale il divieto di quella forma di indagine rappresenta un
limite doveroso alla “ricerca del figlio perfetto™ "

E’ facile, pero, I’obiezione che si tratta non di un figlio perfetto ma, bensi della ricerca
di un figlio sano®".

Il divieto di donazione di gameti (fecondazione eterologa), imposto dall’art.4 e
sottolineato dalle severe sanzioni previste in caso di violazione, le troviamo nel
pensiero del legislatore che ritiene che questo tipo di filiazione provochi una profonda
lesione ai diritti della famiglia, come la fedelta coniugale, e determini danni rilevanti
allo sviluppo psicologico del minore, ma anche questa tesi, come abbiamo
preannunciato poc’anzi, non riceve conferma dagli studi effettuati delle scienze
psicopedagogiche le quali pongono 1’accento sull’importanza che riveste la presenza di
una doppia figura genitoriale, a prescindere dalla parentela genetica, ai fini di una
equilibrata formazione della personalita del bambino.

In linea con questo divieto sono individuabili altre disposizioni normative: innanzitutto
la cessione dei gameti maschili e femminili da parte di un soggetto estraneo alla coppia
che intende avvalersi delle tecniche di pma eterologa rappresenta, pur se gratuita, una

forma di commercializzazione del corpo umano, diversa dalla donazione di organo o di

un tessuto, consentita dalla legge n.91/1991, la quale vieta il trapianto dell’encefalo e di

*Carlo Flamigni in un'intervista a I/ Venerdi di Repubblica (30 giugno, p. 49).
*®La proposta ¢ stata formulata nel corso di un'intervista rilasciata dal cardinale a Famiglia cristiana, il
cui testo, sotto il titolo "Sono delitti, non diritti", puo leggersi in www.sanpaolo.org
31 ACCATTOLI L., Appello del Papa: no alla ricerca del figlio perfetto,in Corriere della sera,2007,p.11
32DOLCINI E., Responsabilita del medico e reati in materia di procreazione assistita. Ambiguita e rigori
della legge n. 40 del 2004, cit., p. 515.
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gonadi, ossia di ovaie e testicoli (art.3,comma 3 legge n. 91/1991). Ma poiché donare
gameti significa cedere la possibilita di donare la vita ad un nuovo essere umano,la
cessione del seme non sembra potersi equiparare alla cessione del sangue.

Possiamo notare, come affermato da Canestrari, che “le tecniche di pma eterologa non
offendono alcun bene giuridico di rilevanza costituzionale, non comporta, inoltre, la
perdita di embrioni”".

Ricerche recenti hanno evidenziato che ogni anno sarebbero circa diecimila le coppie di
cittadini italiani che varcano i confini per rivolgersi a centri medici esteri, specialmente
situati in Spagna, Belgio, Svizzera, e Slovenia proprio per chiedere l'applicazione da
parte di medici stranieri di tecniche di tipo eterologo.

La situazione attuale ¢, di fatto, la seguente: chi vuole ricorrere alla procreazione
eterologa puo farlo con un breve viaggio all'estero, spesso senza nemmeno varcare i
confini comunitari e, per di piu, senza sanzioni.

E' chiaro che rendere lecita questa tecnica nel nostro Paese consentirebbe di lasciare
che 1 capitali utilizzati dalle coppie per pagare i trattamenti, rimangano in Italia anziché
essere trasferiti all'estero.

Concludendo, dobbiamo soffermarci sugli interrogativi: € necessario porre dei limiti
alle tecniche riproduttive, alla ricerca scientifica, al desiderio di maternita? Quali sono i
criteri migliori con cui intervenire? Il rischio di eugenetica e il diritto a conoscere il
proprio patrimonio genetico sono ragioni valide per opporsi alla diagnosi preimpianto e
alla fecondazione eterologa?

Il progresso scientifico deve restare al servizio dell’'uomo, offrendo a ciascuno la

possibilita di scegliere.

33 CANESTRARI S., Procreazione medicalmente assistita e diritto penale, cit., p. 1293.
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